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I ENCUENTRO SOBRE "VIOLENCIA DOMESTICA"

Lugar de celebracion: Sede de Formacion (c¢/Trafalgar, 27, 4.%
planta, Madrid).

Fechas: Del 24 al 26 de septiembre.

Directora: Ilma. Sra. D.* Inmaculada Montalban Huertas,
Magistrada Sala Contencioso Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (Sede Granada).

Codigo: EX0307.

PROGRAMA

Objetivo: Tratar de manera multidisciplinar el tema de la vio-
lencia entendida como un problema que tiene su origen en las con-
diciones sociales de desigualdad y no como un problema indivi-
dual consecuencia de una situacion o circunstancia particular
(situacidn econdmica, psicopatologia).

24 de septiembre (miércoles)

11:30 h.:
12:00 h.:

12:45 h.:

13:30 h.:
16:00 h.:

Acreditacion y entrega de documentacion.

Primera ponencia: "Violencia y género. La violencia
doméstica como problema actual, estructural y publico”.
Ponente: Ilma. Sra. D.* Inmaculada Montalban Huertas.
Magistrada, Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.
Orden de proteccion. Protocolo de actuacion.
Ponente: [lmo. Sr. D. Joaquin Delgado Martin.
Letrado del Consejo General del Poder Judicial.
Coloquio.

Visita al Centro de Atencion, Recuperacion y Reinser-
ciéon de Mujeres Maltratadas (Coslada).

23



Encuentros "violencia doméstica”

25 de septiembre (jueves)

10:00 h.:

11:30 h.:
12:00 h.:

13:30 h.:

Segunda ponencia: "Respuesta de los poderes piiblicos
ante la violencia doméstica”.

Ponente: D.* Maria Naredo Molero.

Responsable del trabajo sobre violencia de género en
Amnistia Internacional Espafia.

Descanso.

Tercera ponencia: "Aspectos procesales de la violencia
doméstica: medidas de proteccion a las victimas”.
Ponente: D.* Maria Duran Febrer.

Asociacion de Mujeres Juristas THEMIS.

Coloquio.

26 de septiembre (viernes)

9:30 h.:

10:00 h.:

11:30 h.:
12:00 h.:

13:30 h.:
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Intervencion de la Excma. Sra. D.* Montserrat Comas
d’Argemir 1 Cendra, presidenta del Observatorio de
Violencia Doméstica, vocal del Consejo General del
Poder Judicial.

Cuarta ponencia: "Aspectos civiles de la violencia
doméstica: coordinacion de la jurisdiccion civil y
penal”.

Ponente: Ilmo. Sr. D. José€ Luis Utrera Gutiérrez.
Magistrado, Juzgado de Familia de Mélaga.

Descanso.

Quinta ponencia: "El Derecho penal y la violencia
doméstica".

Ponente: Prof. Dr. D. Lorenzo Morillas Cuevas.
Catedrético de Derecho Penal de la Facultad de Dere-
cho de Granada.

Coloquio.
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CUESTIONES Y PROPUESTAS MAS RELEVANTES
SUSCITADAS EN EL I ENCUENTRO DE VIOLENCIA
DOMESTICA

Madrid 24, 25 y 26 de septiembre, en marco de las actividades
de Formacion disefiadas por el Observatorio contra la Violencia
Doméstica y de Género del Consejo General del Poder Judicial.

1. La Violencia Doméstica y de Género es un problema de
violacion de Derechos Humanos que obstaculiza el desarrollo y la
paz de los pueblos. Los derechos constitucionales vulnerados por
este fendmeno criminal son el derecho a la vida, libertad y seguri-
dad personal, integridad mental y psicolégica de la personas; el
derecho a no ser sometido a tortura ni a tratos inhumanos o degra-
dantes; el derecho a la igualdad en el seno de la familia y el dere-
cho a la proteccion de la dignidad personal.

La Violencia de género en el dmbito doméstico, es un proble-
ma actual y estructural de la sociedad espafiola y de todos los pai-
ses. Responde a normas y valores socioculturales transmitidos a
través de miles de afios de historia, y que socializan a las mujeres
—de manera consciente o inconsciente— en unas categorias o este-
reotipos determinados y en una imagen de género femenino como
inferior al masculino.

Estamos en presencia de un problema publico que afecta a la
dignidad de las personas, base de la paz social, y por ello reclama
el interés y actuacion de la sociedad en general, de los poderes
publicos y del Poder Judicial en particular.
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2. Junto a las medidas educativas y culturales en valores de
igualdad, siguen siendo necesarias las leyes penales y procesales,
y el esfuerzo de sus intérpretes para proteger al género femenino
de una violencia estructural insertada en la sociedad actual.

En el dmbito juridico —donde rige el principio de legalidad y de
garantia de los derechos fundamentales— se constata que existe
una Respuesta legal suficiente, aunque técnicamente mejorable,
ante el fendmeno de la violencia de género en el dmbito familiar,
tanto en la vertiente de proteccion de la victima como en la repre-
sion de los hechos violentos.

Aun siendo susceptibles de mejora todas las normas legales, la
perfeccion técnica no garantiza su cumplimiento ni su eficacia.
Las leyes requieren suficiente dotacion econdémica —medios mate-
riales y humanos necesarios para llevarlas a la practica— y tam-
bién, de manera decisiva, las leyes han de contar con la voluntad
de los profesionales de mejorar el rendimiento y eficacia de las
mismas en la solucidén de los conflictos sociales, a través de las
siguientes vias:

a) Mediante la interpretacion y aplicacion de las normas
"segun la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas"
(art. 3 del Codigo Civil) con la necesaria comprension de las
caracteristicas especificas del fendmeno criminal y con un enfo-
que de perspectiva de género que ponga el acento en el origen
estructural del problema y en las relaciones jerdrquicas, no iguali-
tarias, que lo mantienen.

b) Mediante una aplicacién de las normas respetuosa con los
derechos constitucionales de derecho de presunciéon de inocencia,
derecho a un proceso con todas las garantias y derecho a la tutela
judicial efectiva, que rescate a la victima como parte del proceso,
que puede hallarse en una situacion de riesgo para su persona o la
de sus hijos y demanda proteccién de las instituciones.

c) La guia del art. 9.2 CE ha de estar presente en la actuacion
institucional. Esta norma constitucional obliga a todos los poderes
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publicos, y entre ellos al Poder Judicial, a promover y garantizar
la realizacién de los derechos fundamentales comprometidos con
la violencia de género en el &mbito doméstico, como es el derecho
a la no discriminacién por razén de sexo y el derecho al respeto de
la dignidad humana de todas las personas.

3. En el tratamiento judicial del problema se han propuesto,
ademads, las siguientes medidas:

a) La violencia entre conyuges, indiciariamente acreditada,
debe ser causa de suspension inmediata del régimen de visitas res-
pecto de los hijos. Esta propuesta se justifica en el hecho de que,
en materia de violencia familiar, los menores son siempre victimas
de violencia psicologica. También se justifica la medida en la
necesidad de romper el "circulo o cadencia de la violencia", por la
cual los menores la asumen como medio de solucion de los con-
flictos.

b) Resulta necesario mejorar la coordinacion entre la juris-
diccion civil y penal en materia de violencia doméstica; siendo
imprescindible que exista una comunicacién plena entre ambas
jurisdicciones, debiendo potenciarse el papel del Ministerio Fiscal
como punto de enlace entre ambas y que los informes psicoldgi-
cos y sociales produzcan efectos en ambas, evitando los dobles
peritajes y repeticion de exdmenes psicolégicos a las mujeres y
sus hijos. La asistencia letrada de la victima deberia ser la misma
en ambas jurisdicciones.

4. Orden de proteccion y juicios rdpidos. Se constatan
carencias bdsicas en los Juzgados de Guardia (ausencia de psico-
logo/a) para la fijacion de las medidas civiles que autoriza la
Orden de Proteccion, como la guarda y custodia de los hijos y
régimen de visitas. Para celebrar juicios rdpidos con pleno cono-
cimiento de las circunstancias del hecho, en los Juzgados de
Guardia se necesitan médicos/as especialistas en el diagnostico
de las violencias psiquicas y en la evaluacion de la gravedad y
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dafio moral que la victima ha sufrido con ocasién de la violencia
denunciada.

La experiencia ha demostrado que las Ordenes de Alejamiento
que permiten el contacto visual entre agresor y victima —como las
que fijan distancias de separacion entre 50 a 300 metros— permi-
ten el acoso y hostigamiento por parte del agresor y aumentan los
dafios en la victima, en cuanto que le generan mayor ansiedad e
intranquilidad y sin embargo no prosperaria una denuncia de que-
branto de la medida.

5. El Derecho de Familia puede realizar aportaciones sustan-
ciales en materia de violencia familiar o de género, tanto con
caricter preventivo como una vez producida la violencia, mejo-
rando la calidad de la respuesta judicial.

Con cardcter preventivo, se estima necesaria una pronta deci-
si6n judicial sobre las medidas provisionalisimas en los procesos
de separacion y el incremento de la previsibilidad de la respuesta
judicial, con unificacién de la préctica judicial de los Juzgados de
Familia —la incertidumbre actual sobre las posibles decisiones
judiciales fomenta una litigiosidad contenciosa innecesaria— y por
ello se reputan idéneas las siguientes medidas:

a) Normas de reparto que concentren en un solo Juzgado
todos los procesos de una misma familia, debiendo articularse
mecanismos para que ello no desequilibre las cargas de trabajo
entre los distintos 6rganos.

b) Utilizacién de tablas orientadoras para la fijacion de pen-
siones alimenticias en favor de los hijos, siendo deseable que por
el CENDOJ se elaborase una tabla de estas caracteristicas.

c¢) Generalizacién de los Puntos de Encuentro Familiar, en
cuanto que desempefian un papel fundamental en la disminucién
del conflicto familiar y son un instrumento de gran utilidad a la
hora de prevenir-evitar la violencia familiar.
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6. La disminuciéon de la violencia doméstica y de género
exige de toda la ciudadania y de los poderes publicos una actua-
cién coordinada; especialmente de los diferentes organismos que
intervienen en estos casos (médicos, policias, jueces, fiscales, abo-
gados); para ello resultan decisivos los "Protocolos de Coordina-
cion Institucional”, que sefialan las actuaciones debidas por cada
institucién cuando interviene en un hecho de violencia contra la
mujer.
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VIOLENCIA Y GENERO. LA VIOLENCIA DOMESTICA
COMO PROBLEMA ACTUAL, ESTRUCTURAL
Y PUBLICO PARA EL DERECHO

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. VIOLENCIA Y GENERO: TERMINO-
LOGIA. 1. Concepto de Violencia. 2. Conceptos de
violencia de género, doméstica y contra la mujer.
III. LA VIOLENCIA DOMESTICA COMO PROBLEMA
ACTUAL Y ESTRUCTURAL DE LA SOCIEDAD ESPANOLA.
IV. RESPUESTA LEGAL Y JUDICIAL A PARTIR DE LA LEY
ORGANICA 4/99: LA NATURALEZA PUBLICA COMO FAC-
TOR DECISIVO EN EL TRATAMIENTO LEGAL. V. NUEVOS
INSTRUMENTOS LEGALES EN EL ANO 2003: JUICIOS
RAPIDOS Y PROTECCION A LAS VICTIMAS. VI. REs-
PUESTA DE OTROS PODERES PUBLICOS: EL CONSEJO
GENERAL DEL PODER JuDICIAL. VII. REFLEXIONES
FINALES. 1. Respuesta legal suficiente aunque mejo-
rable. 2. Las leyes han de ser interpretadas conforme
a la realidad social y con la guia del art. 9.2 CE.
VIII. BIBLIOGRAFIA CONSULTADA.

I. INTRODUCCION

El informe del Defensor del Pueblo espaiiol titulado La vio-
lencia doméstica contra las mujeres proporciona una afirmacion
de sumo interés que sirve de punto de partida para este trabajo:
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declara que "Desde el punto de vista historico esta materia no ha
suscitado interés social ni juridico, debido al papel reservado
tradicionalmente para la mujer". Esta frase sirve de presupues-
to para reflexionar sobre las razones por las que el fendmeno de
la violencia doméstica se ha convertido en un tema prioritario
para las sociedades democrdticas, ahora de interés para el Dere-
cho y sus précticos, saliendo al paso de tradicionales posturas
que han sefialado la ineficacia del Derecho penal y procesal en
esta materia (1).

Indudablemente la lucha de las mujeres en el siglo XIX y los
movimientos feministas —inicialmente identificados con la reivin-
dicacion del derecho al voto de las mujeres y con el derecho al
acceso a la educaciéon— han provocado el reconocimiento formal
de derechos individuales y sociales de los que estaban privadas
por razon de su sexo. Desde el siglo veinte, la mayoria de las leyes
europeas reconocen a las mujeres como personas titulares de dere-
chos; no obstante, en Espafia hasta mediados de dicho siglo han
existido normas socialmente aceptadas que otorgaban el poder de
direccién de la familia al marido, e identificaban el ambito fami-
liar como privado y excluido de la eficacia de las leyes. La Ley de
24 de abril de 1958, reguladora de la capacidad de obrar de las
mujeres casadas, contiene en su Exposicion de Motivos la siguien-
te aseveracion: "por exigencias de la unidad matrimonial existe
una potestad de direccion que la naturaleza, la Religion y la His-
toria atribuyen al marido". Hasta la Ley de 2 de mayo de 1975 la
mujer casada debia obediencia al maridado, necesitaba su licencia
para abrir un comercio o vender sus propios bienes y el marido era
el unico administrador de la economia familiar.

(1)  El Defensor del Pueblo corrobora su afirmacién con una somera y rapi-
da mirada a la historia del Derecho. Refiere que en la Edad Media, por ejemplo,
la cuestion que preocupaba a los juristas no era la legitimidad de la violencia con-
tra las mujeres, sino determinar el grado de violencia admisible; y cémo en el siglo
XVII la jurisprudencia espafiola centra la cuestiéon en el derecho del esposo a
corregir a su conyuge DEFENSOR DEL PUEBLO, La violencia doméstica con-
tra las mujeres. Informes, Estudios y Documentos, Madrid, 1998.
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Violencia y género. La violencia doméstica como problema actual...

En la actualidad, el ordenamiento juridico espafiol disefiado
tras la Constitucion de 1978, contiene un catidlogo de derechos
fundamentales o derechos humanos que deben ser garantizados
por los Tribunales; entre otros, el reconocimiento de la igualdad
de ambos sexos y la prohibicién de discriminacion por este hecho
bioldgico (art. 14 de la Constitucién Espafiola). Como Derechos
Humanos vulnerados por la violencia doméstica encontramos los
siguientes: el derecho a la vida, a la libertad y seguridad perso-
nal, a la integridad mental y psicolégica de la personas; el dere-
cho a no ser sometido a tortura ni a tratos inhumanos o degra-
dantes; el derecho a la igualdad en el seno de la familia y el
derecho a la proteccion de la dignidad personal. Ademads, y este
dato es especialmente relevante, la norma suprema del ordena-
miento juridico espafiol incorpora un mandato constitucional a
los poderes publicos, para que promuevan las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas, remuevan los obstidculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilite la participacion de los
ciudadanos y ciudadanas en la vida politica, econdmica, cultural
y social (art. 9 CE).

Dentro de este marco normativo formalmente igualitario y
garantista de los derechos humanos —disefiado por la Constituciéon
de 1978- se han dictado sucesivas leyes dirigidas a mejorar la
situacion juridica y la proteccion de las mujeres y menores; a pesar
de ello, no se ha podido acabar ni reducir significativamente la
violencia que mayoritariamente se ejerce sobre las mujeres en el
ambito o circulo familiar.

Como ya se ha anticipado, pretenderemos fijar los argumentos
que justifican la consideracion de la Violencia de Género como un
problema actual, social y publico que reclama el interés de la
sociedad en general, de los poderes publicos y de los jueces en
particular. Decimos en particular, porque recapacitaremos acerca
de la respuesta legal y jurisprudencial, en un ejercicio de respon-
sabilidad ante la demanda social de eficacia y sensibilizacion de
los miembros del Poder Judicial. Meditaremos en qué medida los
hombres y mujeres que desempefiamos la labor jurisdiccional
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debemos y podemos contribuir a reducir este fenémeno de caric-
ter social que atenta contra los Derechos Humanos y obstaculiza
el desarrollo y la paz de los pueblos.

II. VIOLENCIA Y GENERO: TERMINOLOGIA

En la década de los afios ochenta los organismos internacio-
nales emprendieron una labor de investigacion y sensibilizacion
acerca del fendmeno de la violencia contra las mujeres y sus hijos
e hijas menores, por ser las victimas mas frecuentes de todo tipo
de agresiones en todas partes del mundo, sin distincion de razas
ni condicion social. El Servicio para la Promocion de la Mujer de
las Naciones Unidas organiz6 una Reuniéon de Grupo de Exper-
tos en Viena —los dias 8 y 12 de diciembre de 1986y ésta sirvid
para que la Comision Juridica y Social de la Mujer de Naciones
Unidas recomendara la adopcion de una Resolucion sobre la Vio-
lencia contra la Mujer. En ejecucion de esta Recomendacion se
prepara el proyecto de "Declaracion sobre la Eliminacion de
todas las formas de Violencia contra la mujer" que fue aprobado
el 20 de diciembre de 1993 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas. Este texto define la Violencia contra la Mujer
como "fodo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino que tenga o pueda tener como resultado un dario o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico para la mujer, asi como
las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitra-
ria de libertad, tanto si se producen en la vida piiblica como en
la vida privada".

Violencia contra la mujer, violencia de género, violencia
doméstica o intrafamiliar son términos que frecuentemente se uti-
lizan de manera indiscriminada, cuando en realidad cada uno de
ellos deposita el acento en alguna de las caracteristicas de la vio-
lencia que se ejerce sobre las personas mds débiles de la sociedad.
Por ello y en aras de la necesaria precision que reclama el debate
intelectual, sintéticamente definiremos los vocablos, términos y
conceptos que se utilizardn en esta exposicion.
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1. Concepto de Violencia

No existe una definicién legal de "violencia" y por ello suele
acudirse a la acepcion gramatical del término, que en espafiol lleva
implicito el uso de la fuerza, segin el Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola: para dicho vocablo ofrece los siguientes signifi-
cados: "1. La cualidad de violento; 2. Accion o efecto de violentar
o violentarse; 3. Accién violenta o contra el modo de proceder; 4.
Accidén de violar a una mujer"; y como "violento" utiliza, entre
otros, los siguientes significados: "1. Que estd fuera de su natural
estado o sitio; 2. Que obra con impetu o fuerza... 7. Que se ejecuta
contra el modo regular o fuera de razén y justicia" (2). Sin perjui-
cio de que, en la tradicion legislativa penal existe y se utiliza el tér-
mino "intimidaciéon" como modalidad complementaria de varias
figuras delictivas que, con algunos matices, ha sido equiparado con
"violencia psiquica".

La violencia fisica no presenta particulares problemas para su
definicion, localizacién y prueba. Se identifica con los acometi-
mientos sobre el cuerpo de la victima y suele manifestarse en
bofetadas, pufietazos, cortaduras, hematomas, fracturas, tirones de
pelo, empujones, patadas, quemaduras, mordeduras, pufaladas,
mutilacién genital, tortura, muerte, estrangulamientos. La violen-
cia psicoldgica comprende cualquier accion u omisién que persi-
ga minar la dignidad de la persona y su autoestima: se exterioriza
en amenazas, intimidaciones, insultos en publico, desprecios,
espionajes, control permanente, comentarios despectivos. Enrique
ECHEBURUA sefiala cémo en el maltrato psicoldgico son fre-
cuentes las desvalorizaciones (criticas y humillaciones permanen-
tes), posturas y gestos (amenazas de violencia, de suicidio o de lle-
varse los nifios), conductas de restriccion (control de amistades,

(2)  En su vigesimosegunda edicién de 2001. En este sentido ver BENITEZ
ORTUZAR, Ignacio F. en su trabajo "La Violencia psiquica a la luz de la reforma
del Cédigo penal en materia de violencia doméstica". Libro Estudios penales
sobre violencia doméstica. DIJUSA, Madrid, 200 coordinado por Morillas Cue-
vas, Lorenzo.
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limitacion del dinero o restriccidén de las salidas de casa), conduc-
tas destructivas (referidas a objetos de valor econdmico o afectivo
o maltrato de animales domésticos) y, por ultimo, culpabilizaciéon
a ella de las conductas violentas de €l (3). Otra clase de violencia
son las sexuales, que se manifiestan en forma de contactos o actos
sexuales ejercidos sobre la victima sin el consentimiento de ésta,
trafico y explotacion en la industria del sexo.

El Acuerdo de 21-03-01 del Consejo General del Poder Judi-
cial recoge las distinciones que el Consejo de Europa realiza entre
los siguientes tipos de violencia (4). La mayor parte de las accio-
nes que se acaban de describir son hechos delictivos previstos y
penados en el Codigo Penal Espafiol vigente —aprobado por Ley

(3) ECHEBURUA, Enrique y AMOR, Pedro Javier, "Hombres violentos
en el hogar: perfil psicopatoldgico y programas de intervencién". Cuadernos de
Derecho Judicial, volumen sobre La Criminologia aplicada II, editado por el
CGPJ Madrid 1999, pag. 122.

(4)  Violencia Fisica: se incluyen aqui todo tipo de agresiones corporales
(empujones, golpes, ataques con armas, mordeduras, quemaduras, estrangula-
mientos, mutilaciones, etc.).

— Violencia sexual: comprende cualquier actividad sexual no consentida
(visionado o participacion forzada en pornografia, relaciones sexuales obligadas,
trafico y explotacion en la industria del sexo, etc.).

— Violencia psicologica: concepto amplio que admite multiples modalidades
de agresion intelectual o moral (amenazas, aislamiento, desprecio, intimidacién e
insultos en publico, etc.).

— Violencia econémica: entendida como desigualdad en el acceso a los
recursos compartidos (negar el acceso al dinero, impedir el acceso a un puesto de
trabajo o a la educacion, etc.).

— Violencia estructural: término intimamente relacionado con el de violen-
cia econdmica, pero que incluye barreras invisibles e intangibles contra la reali-
zacion de las opciones potenciales y de los derechos bésicos de las personas. Se
sustenta en la existencia de obstaculos firmemente arraigados y que se reproducen
diariamente en el tejido social (por ejemplo, las relaciones de poder que generan
y legitiman la desigualdad).

— Violencia espiritual: concepto comprensivo de aquellas conductas que
consisten en obligar a otra persona a aceptar un sistema de creencias cultural o
religioso determinado, o dirigidas a erosionar o destruir las creencias de otro a tra-
vés del ridiculo o del castigo.
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Orgéanica 2/1995 de 23 de noviembre— tras las reformas operadas
por las leyes orgdnicas 11 y 14 de 1999; no obstante carecemos de
una definicion legal de violencia doméstica y sus clases.

Las leyes especiales latinoamericanas en Violencia Intrafami-
liar ofrecen definiciones muy completas de las posibles violencias
susceptibles de prevencion y sancion por los poderes publicos. Las
mds recientes optan por incluir dentro de la violencia doméstica
no solo la fisica, psicolégica o sexual, también la patrimonial.
Paradigmatica resulta la Ley especial de Violencia Doméstica de
Uruguay num. 17.514, con vigencia desde el 2 de julio 2002, que
en su art. 3.° dispone:

"Son manifestaciones de violencia doméstica, constituyan o
no delito:

a) Violencia fisica. Accién, omision o patrén de conducta
que dafie la integridad corporal de una persona.

b) Violencia psicolégica o emocional. Toda accién u omi-
sién dirigida a perturbar, degradar o controlar la conducta, el
comportamiento, las creencias o las decisiones de una persona,
mediante la humillacién, intimidacién, aislamiento o cualquier
otro medio que afecte la estabilidad psicoldgica o emocional.

c) Violencia sexual. Toda accién que imponga o induzca
comportamientos sexuales a una persona mediante el uso de
fuerza, intimidacion, coercion, manipulacién, amenaza o cual-
quier otro medio que anule o limite la libertad sexual.

d) Violencia patrimonial. Toda accién u omisién que con
ilegitimidad manifiesta implique dafio, pérdida, transformacion,
sustraccion, destruccidon, ocultamiento o retenciéon de bienes,
instrumentos de trabajo, documentos o recursos econdémicos
destinada a coaccionar la autodeterminacion de otra persona".

2. Conceptos de violencia de género, doméstica y contra
la mujer

Entenderemos "género" como un "deber ser social", como una
categoria basada en las definiciones socioculturales relativas a las
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formas en que deben ser diferentes hombres y mujeres; asi como
en la definicion de los diversos espacios sociales que deben ocu-
par. El término "violencia de género” se generaliza a partir de la
IV Conferencia Mundial de Mujeres de Pekin, auspiciada por la
ONU vy celebrada en 1995. Presenta la ventaja de poner el acento
en una de las mds importantes causas estructurales de la violencia
contra las mujeres, como es la histdrica socializacién y asuncion
de estereotipos o construcciones sociales sobre las caracteristicas
de un colectivo que desde hace milenios es el femenino y del que
se ha proyectado, consciente o inconscientemente, una imagen del
género femenino como inferior al género masculino. Asi lo
demuestra que, hasta el afio 1978, no se haya proclamado legal-
mente la igualdad de derechos en la Constitucion; o que hasta
fechas recientes las mujeres han tenido prohibido el acceso a
determinadas profesiones, como la de Juez, Magistrada o fiscal,
autorizada por ley de 1966 aunque hasta el 1977 no toma posesion
la primera mujer juez; lo mismo ocurre con el acceso a los Cuer-
pos Policiales, autorizado en 1977 aunque s6lo en 1983 se
comienza a autorizar la provision de un nimero restringido de pla-
zas para mujeres; y como otro ejemplo final de la cercania tempo-
ral de las discriminaciones por razon de sexo, la encontramos en
la posibilidad de acceso a las Fuerzas Armadas, que se autoriza
por ley de 1999.

El concepto de Violencia de Genero, estd siendo asumido por
los Tribunales espafioles. Una sentencia espafiola de fecha 26 de
noviembre de 1999 —num. 568/99, dictada por el Juzgado de lo
Penal nimero uno de Sevilla— describié de manera muy precisa la
Violencia de Género en un caso de Violencia habitual en el seno
de la familia. Se reproduce a continuacion por su interés:

"Para concluir con lo expuesto, conviene precisar que en el
caso estudiado se dan todas las caracteristicas que estdn estre-
chamente arraigadas en la esencia de este tipo de conductas
(sindrome de maltrato a la mujer en el &mbito familiar o domés-
tico). Por una parte se trata de una violencia llevada a cabo por
el hombre contra la mujer (de ahi que se hable de violencia de
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género: masculino/femenino, aunque algunos autores no se
hallen de acuerdo con tal denominacién, asi Dalla Corte) para
perpetuar una serie de roles y estereotipos creados por el pri-
mero y asignados al segundo con el fin de continuar con la
situacion de desigualdad, inferioridad y sumision que tiene la
mujer en nuestra sociedad. Se trata de una agresion contra las
mujeres que no siguen las normas o esquemas del género, aqué-
llas que no se mantienen sumisas y déciles ante el hombre. Los
mandatos culturales, y a menudo también los legales, sobre los
derechos y privilegios del papel del marido han legitimado his-
téricamente un poder y dominacion de éste sobre la mujer
(extensible a cualquier miembro de la familia), promoviendo su
dependencia econdmica de €l y garantizdndole a éste el uso de
la violencia y de las amenazas para controlarla. La conducta
violenta frente a la mujer se produce como patrones de con-
ducta aprendidos y mantenidos de generacién a generacion,
normalmente en los ambientes habituales de relacion” (5).

En la medida que la violencia contra las mujeres y menores
dentro del dmbito familiar suelen responder a patrones de domi-
nio-sumision, se puede afirmar que la "violencia doméstica —otro
término posible, aunque éste pone el acento en la casa o "domus",
como lugar donde frecuentemente se cometen los hechos violen-
tos— es una manifestacion mas de la violencia de género, porque
responde a relaciones jerarquicas no igualitarias que en dicho
ambito se establecen. En este sentido, el término de Violencia Do-
méstica se utilizard como Violencia de género en el dmbito domés-
tico, con el objetivo de sefialar el origen cultural del problema y
poner el acento en la historia y cultura como causas estructurales
de la violencia. Historia patriarcal que mantiene patrones cultura-
les de dominio-sumision en el &mbito familiar, y que hoy dia sigue
seflalando a las mujeres en una situacion subordinada y propiedad
del marido o compafiero que, como superior ejerce la violencia
como medio de mantener la posicion de superioridad.

(5) Boletin de Informacion y Andlisis Juridico. Instituto Andaluz de la
Mujer. "Art. 14. Una perspectiva de género", n.° 8-diciembre de 2001.
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En un sentido amplio, el termino violencia doméstica com-
prenderia cualquier accién u omision vejatoria o similar de uno o
varios miembros de la familia contra los otros, de esta manera per-
mitiria analizar los supuestos de violencia contra menores y ancia-
nos. No obstante, razones de coherencia y sistematica nos inclinan
hacia el término y concepto de violencia doméstica como violen-
cia de género en el ambito familiar, que nos servird para sefalar
"todas aquellas situaciones de amenazas, malos tratos fisicos o
psiquicos y agresiones sexuales ocasionadas a la mujer, dentro del
ambito familiar, de pareja o de cualquier otro tipo de convivencia,
asi como a los hijos o hijas menores de aquélla" ...siempre victi-
mas de violencia psicolégica por las agresiones que presencian
contra sus madres. Hasta fechas recientes las leyes penales y pro-
cesales espafiolas no han utilizado el término "violencia domésti-
ca" —también llamada violencia intrafamiliar en los paises de Lati-
no-América y en El Caribe— pero no hay obsticulo alguno en
utilizar dicho término a la vista de su aceptacion y difusion en la
sociedad; asi como por su acogimiento en recientes textos legales
como el que introduce la Orden Judicial de Proteccion a las Victi-
mas de Delitos de Violencia Doméstica (Ley 27/2003).

El término de "violencia contra la mujer” que utiliza la Decla-
racién de Naciones Unidas de 1993, tiene la virtualidad de visibi-
lizar las mujeres como sujetos pasivos mds frecuentes de las agre-
siones; y de manera implicita invoca la actuacién de los poderes
publicos contra la vulneraciéon de derechos humanos. Desde la
década de los ochenta las Declaraciones Internacionales han sefa-
lado la violencia contra la mujer como la violencia de género por
excelencia. La afirmacién de que la violencia doméstica se ejerce
de forma mayoritaria por los hombres sobre las mujeres —esposa,
pareja o hija— ha sido corroborada en Espafia y en el resto del
mundo, por diferentes investigaciones sobre datos de resoluciones
judiciales en esta materia. En Espafia cabe mencionar las investi-
gaciones sobre diligencias judiciales llevadas a cabo por la Uni-
versidad de Zaragoza que, sobre un total de 4648 resoluciones
judiciales sentenciadas en 1999, constata que el 91,09% de agre-
siones han sido cometidas por hombres. El estudio del Consejo de
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la Mujer de la Comunidad de Madrid —tras examinar el contenido
de 2.430 denuncias presentadas en los Juzgados de Madrid— com-
probd que en el 90% de los procedimientos examinados el agresor
es un varén y s6lo en un 10% de los casos una mujer (6). El infor-
me sobre fallecimientos por violencia doméstica en el afio 2002-
2003 del Consejo General del Poder Judicial, revela que los casos
de agresor hombre representa el 89,5% del total (7). Pues bien,
aunque el término violencia contra la mujer es habil para designar
el problema actual, en cuanto que pone el acento en las victimas o
sujetos pasivos mas frecuentes de estos hechos, entendemos que el
término "violencia de género" no se centra en el factor bioldgico
y si en el cultural que se transmite generacionalmente a través de
procesos de aprendizaje, que llevan a la perpetuacion de compor-
tamientos jerarquicos tradicionales, a veces de manera parcial-
mente inconsciente.

(6) THEMIS, Respuesta penal a la violencia familiar, realizado por Themis
para el Consejo de la Mujer de la Comunidad Consejo de la Mujer de Madrid,
1999.

(7)  Segtin el Informe de Desarrollo Humano publicado por el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), de los 1.500 millones de seres
humanos que viven en extrema pobreza (menos de un délar al dia) el 70% son
mujeres. En los paises en vias de desarrollo mueren cada afio al menos 20.000
mujeres en edad reproductiva victimas de la violencia, sin contar los 100 millones
de las llamadas "mujeres perdidas": aquéllas que estarian vivas si no se practica-
ra el infanticidio, abandono o el aborto inducido por el sexo del feto (10.000 casos
al afio en la India). En América Latina, mas de la mitad de las mujeres han sido
victimas de agresiones en sus hogares y el 33% padece abusos sexuales (Comi-
sién Econdmica para América Latina y el Caribe-Naciones Unidas. En el mundo,
segtn datos de la Organizacién Mundial de la Salud, 130 millones de mujeres han
sufrido mutilaciones genitales. Datos extraidos del diario E/ Pais de 25 de noviem-
bre de 2002, pag. 32. Articulo de opinién "Violencia global contra las mujeres",
de Elena VALENCIANO y Francisca SAUQUILLO.

MAGRO SERVET, Vicente, en su trabajo "Los nuevos Juzgados especializa-
dos en violencia doméstica", La Ley nim. 5317, 28 de mayo de 2001, pag.2. sefia-
la las cifras de mujeres que han fallecido en Espafia en los tltimos afios a causa
de violencia doméstica: 1994: 42; 1995: 45; 1996: 64; 1997: 91; 1998: 32; 1999:
42; 2000: 67; En el ano 2001 murieron 70 mujeres. En el 2002, 51 segtin informe
del CGPJ.
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III. LA VIOLENCIA DOMESTICA COMO PROBLEMA ACTUAL
Y ESTRUCTURAL DE LA SOCIEDAD ESPANOLA

Las Conferencias Mundiales de Mujeres —promovidas por la
Organizaciéon de Naciones Unidas— han subrayado el caricter
estructural y las consecuencias sociales, sanitarias y econémicas
de la violencia. Los presupuestos estructurales de la violencia de
género se encuentran en "normas y valores socioculturales" —en
palabras de Miguel LORENTE (8)— y deben ser combatidos por
toda la ciudadania a través de la educacién en valores igualitarios
y de respeto a la dignidad humana, asi como por el Estado a tra-
vés de su fuerza coactiva.

En nuestras sociedades se sigue fomentando el reparto de roles
en funcion del sexo, a través de todo un entramado cultural, refle-
jado en los medios de comunicacién, que transmiten y enseflian a
las mujeres la obediencia, la pasividad, la ternura, el acatamiento
de la ley y la introyeccion de la agresividad; mientras que en los
hombres se fomenta la agresividad, actividad, transgresion y la
fuerza, como han indicado numerosos estudios socioldgicos (9).
En tanto que no se logre desmontar el andamiaje sociocultural que
sostiene la violencia contra las mujeres, no podremos asombrar-
nos del nimero de mujeres muertas por sus parejas (10).

(8) LORENTE ACOSTA, Miguel, Mi marido me pega lo normal. Ares y
Mares, Editorial Critica S. L., Barcelona 2001.

(9)  Ver "La importancia del factor género en la violencia contra la mujer",
Blanca CANTON ROMAN, Revista del Colegio de Abogados de Sevilla, julio-
agosto 2003.

(10)  En el afio 2000 el Consejo General del Poder Judicial reconocié publi-
camente —en declaracion institutional emitida el dia 8 de marzo con ocasién del
Dia Internacional de la Mujer— que el fenémeno de la violencia doméstica contra
la mujer se ha convertido en un problema social y sefialado obstaculo en el desa-
rrollo real del derecho de igualdad por razén de sexo recogido en nuestra Consti-
tucion y si bien se constata el nacimiento de una nueva mentalidad para la reali-
zacion efectiva de la igualdad que la Constitucién proclama, al mismo tiempo
advierte que "La actualidad muestra que todavia son muchos y muy importantes
los obstaculos, discriminaciones y segregaciones en dmbitos publicos, privados y
educacionales que impiden que la igualdad entre los hombres y las mujeres sea
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La repercusion sobre el &mbito sanitario y médico y los costes
econdmicos que genera su tratamiento institucional —costes médi-
cos, farmacéuticos, asistenciales, judiciales— es otro factor que
justifica el tratamiento del fendmeno de la violencia contra la
mujer como un problema social necesitado de la intervencion del
Estado (11). Otra importante razén para el tratamiento del fené-
meno de la Violencia Doméstica como cuestiéon de Estado, es el
proceso de extension y difusion generacional de la violencia a tra-
vés de los menores testigos en el hogar familiar. Los menores la
interiorizan como modo de resolver los problemas y suelen repro-
ducir el modelo agresivo cuando crecen, creando lo que se ha dado
en llamar la "cadencia de la violencia". Una razén maés por la que
debe ser interés prioritario de los Estados democraticos disminuir
los factores que contribuyen a la violencia en la sociedad.

En Espafia y como consecuencia de la normativa internacional,
desde los afios ochenta las instituciones publicas han desarrollado
una larga e insistente actividad dirigida a sensibilizar a la sociedad
en el rechazo a los malos tratos en el ambito doméstico y familiar.
Inicialmente, el objetivo se centraba en explicar a las mujeres que
el marido no tenia derecho a pegarles ni derecho de correccion
sobre ellas, que no tenian la obligacion de soportar humillaciones,
burlas, menosprecios o chanzas, aunque socialmente fueran admi-
tidas en el entorno. Se explicaba que tales comportamientos no se
justificaban por la bebida o el mal humor y que olvidaran las con-

real y efectiva", destacando "por la brutalidad que representa" el fendmeno de vio-
lencia doméstica que padecen numerosas mujeres "Victimas, frecuentemente en
silencio, de una agresion que envilece a quien la comete y que degrada a la socie-
dad". Esta declaracién del Consejo General del Poder Judicial, al tiempo que
demuestra la actualidad del problema de la violencia de género, lo sefiala como
publico y estructural en tanto que subsisten obstaculos que impiden la igualdad
material entre hombres y mujeres.

(11)  Las mujeres sometidas a malos tratos, tienen mds probabilidades de
sufrir abortos y muertes prematuras de sus hijos y enfermedades crénicas como la
depresion, ansiedad, problemas gastrointestinales, ginecoldgicos, falta de peso,
abuso de las drogas y el alcohol. Informacién del Diario EI Mundo 22 de enero de
2000.

47



Encuentros "violencia doméstica”

signas tradicionalmente transmitidas de madres a hijas del tenor
de "hija mia, tienes que aguantar". Las campaiias de sensibiliza-
cion las animaban a denunciar y explicaban qué hacer ante los
malos tratos: acudir al Centro de Salud, obtener del médico copia
del parte de lesiones; pedir ayuda a los Centros Asesores de la
Mujer y denunciar los hechos en el juzgado o policia para que se
celebrara juicio y se aplicara la ley penal.

Aquella labor de concienciar a las mujeres en los propios dere-
chos empez6 a dar sus frutos y aumento el nimero de denuncias
por malos tratos dentro del hogar. Sin embargo, con ocasion de las
denuncias las mujeres abrieron la puerta de un espacio inhospito,
el mundo de la Administracion de Justicia, donde los conceptos de
violencia doméstica o de género eran desconocidos —como en la
mayoria de los dmbitos sociales— y donde las leyes penales y pro-
cesales les habian adjudicado un papel secundario de victima, de
quien sélo interesaba conocer si reclamaba econémicamente. En
este periodo histdrico, generalmente las victimas carecian de abo-
gados que defendieran sus pretensiones, se encomendaban al
Ministerio Fiscal con quien, normalmente, no se entrevistaban y al
que solo veian el dia del juicio. En este mismo periodo, donde mas
del ochenta por ciento de denuncias por hechos de violencia
doméstica se tramitaban como juicios de faltas, era normal que la
victima acudiera a juicio sin abogado, el agresor normalmente se
presentaba asistido por su abogado —o del turno de oficio que se le
habia designado como imputado en las diligencias penales— y el
Ministerio Fiscal no intervenia en la vista por asi facultarlo la ley
en los casos de infracciones penales perseguibles a instancia de
parte, como ocurria entonces con todas las faltas de violencia
doméstica. De suerte que la victima que se habia atrevido a denun-
ciar, quedaba sometida al interrogatorio del abogado defensor —en
unas escenas propias de la literatura kafkiana— y asumia la res-
ponsabilidad de sostener la acusacién e incluso calificar los hechos
ante el Juez, a pesar de no haber sido previamente preparada por
expertos juridicos ni conocer los mecanismos del proceso.

Para paliar y suavizar el impacto del proceso penal y de la
Administracion de Justicia en las victimas, las instituciones empe-
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zaron a articular redes asistenciales y juridicas que pretendian dar
respuesta y resolver los problemas generados tras la denuncia con-
tra la pareja agresora: ausencia de ingresos econémicos propios;
refugios de urgencia o casas de acogida para resguardarlas de las
posibles represalias del agresor, y asesoramiento juridico para ini-
ciar los tramites de la separacion matrimonial. Ademads de la nece-
saria labor asistencial y de apoyo para ayudarlas frente a las pre-
siones familiares o a los sentimientos de autoinculpacion.

Los primeros datos estadisticos sobre violencia doméstica se
encuentran en las cifras relativas a denuncias por malos tratos pre-
sentadas en las Comisarias de la Policia Nacional —publicadas por
el Ministerio del Interior en el afio 1984—y el 5 de noviembre de
1986 se crea la Ponencia de Investigacion de Malos Tratos de
Mujeres, que elabor6 un informe sobre el tema tres afios después.

No obstante, el afilo 1997 serd decisivo en la respuesta de los
poderes publicos ante el fendmeno de la violencia de género. En
diciembre de ese afio una mujer fue asesinada por el ex marido en
su domicilio, dias después de participar en un programa de la tele-
vision andaluza, donde hizo publica su historia matrimonial de
malos tratos reiterados. Se conoce como el asesinato de Ana Oran-
tes y el Jurado dict6 veredicto de culpabilidad contra el acusado en
sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, Secc. 2 de 16 de
diciembre de 1998 (12). Este hecho sirvié de espoleta para un

(12)  Los hechos ocurrieron el dia 17 de diciembre de 1997 y de la siguiente
manera segun la sentencia: "en hora comprendida entre las 13,45 y 14,35 el acusa-
do —separado de mutuo acuerdo de su esposa en el verano de 1996 le lanz6 un reci-
piente conteniendo gasolina que le cay6 sobre la espalda a la victima impregnando
la ropa, procediendo acto seguido a prender fuego con el mechero que llevaba, pro-
duciéndose una rapida combustion que provoco la caida de Ana, quedando sin cono-
cimiento en el suelo en posicién lateral izquierda. A consecuencia del fuego se cau-
saron quemaduras muy graves...dando lugar a un schock neurégeno y una isquemia
cerebral que determinaron la muerte en pocos segundos... Dias antes del suceso,
Ana Orantes fue invitada a un programa de television de Canal Sur para tratar el
tema de los malos tratos domésticos, donde relaté su vida matrimonial llena de
malos tratos fisicos y psiquicos, acusando a su marido y haciendo alusiones respec-
to del trato inadecuado que habia recibido de su suegra tiempo atrds". La sentencia
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importante movimiento social en contra de la violencia doméstica
por dos circunstancias especialmente relevantes: en primer lugar,
porque la lectura de los hechos revelaba el castigo del hombre por
la rebeldia de su mujer, que expuso publicamente la vida matri-
monial de malos tratos; en segundo lugar, porque habia existido
aprobacion judicial del convenio de separacién matrimonial, que
daba el visto bueno al reparto del uso de las dos viviendas del
mismo edificio entre marido y mujer.

Numerosas victimas comenzaron a alzar la voz en periddicos,
radios y television. Hicieron publicas sus quejas y la desconfianza
que sentian del sistema policial y judicial, al que habian acudido a
denunciar animadas por las campanas publicitarias y de sensibili-
zacion, sin recibir proteccion ni medidas preventivas que garanti-
zaran el alejamiento inmediato del agresor y la seguridad personal
y las de sus familias. Los medios de comunicacién comenzaron a
informar diariamente de los casos de muertes y lesiones graves
sufridas por las mujeres a manos de sus maridos o compafieros.

Estos hechos de muertes y agresiones de maridos a mujeres no
eran nuevos para los juristas, pero en aquel momento histérico
apareci6 como una novedad el seguimiento publico y medidtico de
las actuaciones policiales y judiciales. Editoriales, articulos de
opinion y personas con responsabilidad publica valoraban la gra-
vedad o levedad de las penas impuestas en sentencias y cuestio-
naban las decisiones judiciales en esta materia, como detenciones,
prisiones o libertades de los agresores. En esta tesitura, los profe-
sionales del Derecho reflexionamos sobre la aplicacion de las
leyes en violencia doméstica y, tras rastrear entre los tipos penales
que pueden encuadrarse en el marco de la Violencia Doméstica
—comprueban dos hechos sumamente relevantes que sintéticamen-

condend por asesinato al acusado con la agravante especifica de alevosia y la ate-
nuante de haber confesado el hecho a la autoridad e impuso la pena de 17 afios de
prision con la accesoria de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena;
indemnizacién a los hijos herederos en treinta millones de pesetas; al pago de las
costas. Y acordo la prohibicién de que el condenado vuelva al lugar en que cometid
el delito o a aquél en que vivan sus hijos por el periodo de dos afios y seis meses.
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te se relatardn: de un lado, la inaplicacion del delito de violencia
doméstica habitual del art. 153 CP durante una década; de otro
lado, la generalizada inaplicacion de los delitos de amenazas,
coacciones, injurias y tratos degradantes cuando se cometen por
un miembro de la familia contra otro.

A) En cuanto al delito de violencia habitual fisica sobre el
conyuge o persona a la que estuviese unida por andloga relaciéon
de afectividad del art. 153 CP (13), se constat6 que, desde la Ley
Orgénica 3/1989 de 21 de junio, estaba en la legislacién penal.
Entonces el legislador justifico esta novedad en la "deficiente pro-
teccion de los miembros mds débiles del grupo familiar frente a
conductas sistemdticamente mds agresivas de otros miembros del
mismo, sancionando los malos tratos ejercidos sobre menores o
incapaces, asi como los ejercidos sobre el conyuge cuando, a
pesar de no integrar individualmente considerados mads que una
sucesion de faltas, se produce de modo habitual". La Ley Orgéni-
ca 10/95 de 23 de noviembre, que aprobo el actual Codigo Penal
de 1995, mantuvo este delito en el art. 153.

Por discusiones tedricas y por practicas organizativas de los
Juzgados, lo cierto es que el delito de violencia habitual no empe-
z0 a ser aplicado por los Tribunales de manera sistematica y cohe-
rente hasta el afio 1999, donde aparecen las primeras sentencias
que afirman la naturaleza socioldgica y criminoldgica del concep-
to de habitualidad (14). Hasta entonces, las discusiones se centra-

(13)  En la actualidad, art. 173.2 CP, tras la LO 11/2003 de 29 de septiembre.

(14) AP Cordoba, sec. 2.%, S 21-04-1999, estimé existente el delito del art.
153 CP. aunque no existieron denuncias previas de la victima ni constancia de
fechas concretas —precisamente por la situacién psiquica de la victima— en el
siguiente supuesto factico "durante la convivencia matrimonial, que ha durado
mas de 20 afos, y, en concreto, en fechas relativamente recientes no superiores a
tres afos, ha venido sometido a Esperanza a diversas agresiones y malos tratos de
obra, ello denota una conducta del acusado reveladora de ese estado de maltrato,
amenaza y agresion permanente a que sometia a su esposa’. Otras sentencias: AP
Castellon, sec. 1.%, S 23-02-1999, AP Valladolid, sec. 2.%, S 23-09-1998, AP Gui-
pizcoa, S 15-01-1998 y STS 17-06-2000.
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ban en si la aplicacién suponia una infraccion del principio non bis
in idem —por penarse las faltas aisladamente ademds de penarse la
habitualidad— o bien se discutia acerca de cudntas faltas eran nece-
sarias para apreciar la habitualidad y si s6lo se computaban las pre-
cedentes sentencias condenatorias. De otro lado, en la prictica de
los juzgados no operaba con normalidad la técnica procesal de la
acumulacion de asuntos conexos ex art. 17.5 LECRM (15) —ni los
jueces acumulaban ni los fiscales instaban la acumulacién de deli-
tos conexos— de suerte que, la generalidad de los procesos tenian
por objeto un solo hecho aislado y no se investigaba si existia habi-
tualidad ni malos tratos continuados, con escasas calificaciones del
Ministerio Fiscal por delitos de violencia habitual.

B) El segundo dato relevante que se puso de manifiesto tras
la reflexion de los profesionales del Derecho sobre el tratamiento
legal y jurisprudencial de la violencia doméstica, es que la mayo-
ria de las denuncias de las mujeres contra sus maridos o parejas
por amenazas, lesiones, coacciones o vejaciones eran calificadas
como faltas en los Juzgados. Segun el informe del Consejo de la
Mujer de Madrid de 1999, antes mencionado: "Los jueces de Ins-
truccion tienden a calificar como faltas las agresiones fisicas y
verbales que se producen entre parientes, incluso cuando los
hechos por su gravedad, son constitutivos de delito... el 30% de
las denuncias tramitadas como falta se refieren a amenazas de
muerte, por las que deberia haberse incoado procedimiento abre-
viado". Bien es cierto que, en la actualidad, existe una tendencia
al alza del porcentaje de delitos sobre faltas si comparamos los
datos de 1999 y 2000 con los del periodo 1992 a 1994, donde los
delitos apenas si alcanzaban el 0,3% (16).

(15) Dice el art. 17.5 LECRM: "Considéranse delitos conexos: ... 5.°) Los
diversos delitos que se imputan a una persona al incoarse contra la misma causa
por cualquiera de ellos, si tuvieren analogia o relacidn entre si, a juicio del Tribu-
nal, y o hubiesen sido hasta entonces sentenciados".

(16)  Segun la Memoria de la Fiscalia General del Estado, correspondiente a
2002, refleja que los procedimientos por delito —diligencias previas y procedi-
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Las deficiencias técnicas en la redaccion de las leyes y las difi-
cultades en la aplicacion judicial de las mismas, determiné que el
Gobierno espafiol aprobara dos Planes de accion contra la violen-
cia doméstica, en ejecucion de los cuales se han legislado refor-
mas procesales y penales para proteger a las victimas y sancionar
al culpable, algunas de ellas hoy dia son susceptibles de evalua-
cién. Distingamos entre las reformas legales introducidas por Ley
Orgénica 4/99 de las que han entrado en funcionamiento en el
actual ano 2003.

IV. RESPUESTA LEGAL Y JUDICIAL A PARTIR DE LA LEY ORGANICA
4/99: LA NATURALEZA PUBLICA COMO FACTOR DECISIVO
EN EL TRATAMIENTO LEGAL

Tradicionalmente las cuestiones de familia han sido considera-
das por el Derecho y sus practicos como un reducto cerrado, suje-
to a sus propias reglas, resbaladizo en ciertos aspectos al cardcter
imperativo y punitivo de las leyes. La consideracion del fenémeno
como estrictamente privado, blindado a posibles intervenciones de
agentes externos, se ha manifestado con especial crudeza en el tra-
tamiento histérico por las leyes de la violencia masculina sobre la
mujer dentro del &mbito familiar (17). Los estudios recientes coin-

miento abreviado— se situaron en 11.117 casos (frente a las 8.573 causas incoadas
en 2001). Aumentaron las causas calificadas como delito hasta 1.438 (mientras
que en el afio anterior se situaron en 1.158). Igualmente aumentaron el nimero de
sumarios (de 26 a 67) y de juicios de faltas (6.776 frente a los 5.255 del afio ante-
rior, con lo que concluye un incremento sostenido de la violencia doméstica de un
249% en 2002 y de un 23% en 2001. Este informe no contiene los datos de la Fis-
calia de Sevilla. Informacién del diario El Mundo de 16 de septiembre de 2003.
(17)  Hasta 1963 el CP de 1944 castigaba con pena de destierro al marido
que, sorprendiendo en adulterio a su mujer matara en el acto a los aduilteros o a
cualquiera de ellos o les causara lesiones graves, quedando exento de pena si les
causara cualquier otro tipo de dafos. Esta benevolencia no se contemplaba para el
caso de que la autora fuera mujer. Otro ejemplo, hasta 1978 existia el delito de
adulterio con penas de de seis meses y un dia a seis afios de prisién para las muje-
res; en el caso de que el autor fuese hombre, s6lo se penaba el amancebamiento.
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ciden en afirmar que, en todos los paises del mundo —incluyendo
los organizados con estructuras democraticas— existe un alto
nimero de mujeres maltratadas que no denuncian los hechos o que
tardan varios afios en denunciarlos (18).

La ineficacia e inoperatividad del ordenamiento juridico en el
ambito familiar ha recibido numerosas justificaciones, elaboradas
precisamente a partir de las caracteristicas propias de la Violencia
doméstica: de una parte, su desenvolvimiento en el dmbito de la
casa o doméstico; de otro, la existencia vinculos de afectividad
—presentes o pasados— entre victima y agresor, que normalmente
responden a relaciones asimétricas de sumision y dominio, res-
pectivamente.

a) El dato de que la mayoria de los actos de Violencia contra
la mujer se cometen dentro de la vivienda familiar o en el &mbito
doméstico, ha sido considerado como un serio obstaculo para la
prueba que en Derecho se exige de los hechos afirmados. Nor-
malmente, el acto de agresion sélo es presenciado y conocido por
el agresor y la victima o los hijos menores: la mayoria de las veces
el agresor busca la proteccion de la vivienda para dar rienda suel-
ta a su agresividad sin temor a ser castigado por ello; y si bien
otros miembros de la familia, como los hijos y los abuelos, pue-

(18)  En Espaiia, un informe publicado en abril de 2000 por el Ministerio de
Asuntos sociales e Instituto de la Mujer, concluye que més del setenta por ciento
de las mujeres maltratadas en su hogar, casi siempre por su pareja, lleva sufrien-
do este tipo de agresién desde hace al menos cinco afios; y mas de dos millones y
medio de mujeres espafiolas son victimas de la violencia doméstica, aunque ape-
nas se presentaron 20.000 denuncias por estos hechos en el afio 1999. La estadis-
tica oficial sobre el afio 2002 cifra en 22.761 las denuncias presentadas en esta
materia —en el afio 2001 fueron 22.188— y si tenemos en cuenta que, segln encues-
ta elaborada por el Instituto de la Mujer, cerca de 1.700.000 mujeres mayores de
edad eran victimas de malos tratos en el afio 2001, aunque no lo reconocen (11,1%
de las encuestadas) debemos seguir afirmando que subsiste una cifra negra muy
elevada de malos tratos no denunciados. En el afio 2003 se ha constatado una ten-
dencia al alza en este tipo de criminalidad y a mediados de septiembre habian
muerto 49 mujeres victimas de sus maridos, novios o ex compafieros, cuando en
el afio anterior la cifra era de 42 muertes.
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den presenciar los hechos, lo cierto es que suelen adoptar una acti-
tud de tolerancia en aras a mantener la unidad familiar vertebrada
sobre la relacion entre el marido y la mujer. Los vecinos o los ami-
gos de la pareja no quieren inmiscuirse en asuntos "personales o
privados" de otro.

Por ello es muy frecuente el testimonio unico de la victima
frente al del agresor; y si bien este dilema puede resolverse por los
Tribunales de manera mecdnica —con un pronunciamiento de insu-
ficiencia de pruebas de cargo o in dubio por reo— lo cierto es que
existe una avanzada y consolidada jurisprudencia del Tribunal
Supremo que tiene en cuenta el dato de la frecuente comision del
hecho sin testigos ajenos a las partes y otorga validez como prue-
ba de cargo unica —capaz de desvirtuar el principio de presuncion
de inocencia— al testimonio de la victima que, practicado en el
acto del juicio oral bajo la vigencia de los principios de igualdad,
contradiccion, inmediacion y publicidad o con los requisitos de la
"prueba anticipada"”, supere los controles de objetividad que ha
fijado el propio Tribunal Supremo. Como ejemplo de esta juris-
prudencia mencionaremos la sentencia de la Sala Penal del Tribu-
nal Supremo de 7 de junio de 2000, en un caso de testimonio de la
victima como unica prueba de cargo. Declara que no existe "incre-
dibilidad subjetiva derivada de la previa relacion entre acusado y
victima que denote posibles moviles espurios en la declaracion
inculpatoria; verosimilitud del testimonio que ha de rodearse de
corroboraciones periféricas de caracter objetivo, lo que supone
que el propio hecho de la existencia del delito esté apoyado en
algiin dato ariadido a la pura manifestacion subjetiva de la victi-
ma, y persistencia en la incriminacion que debe ser prolongada
en el tiempo, reiteradamente expresada, y expuesta sin ambigiie-
dades ni contradicciones". Afiade que estas exigencias no son
condicionantes de su objetiva validez, sino "cauces por los que ha
de discurrir un proceso valorativo verdaderamente razonable” y
afirma que debe realizarse "una cuidada y prudente valoracion,
ponderando su credibilidad en relacion con todos los factores
subjetivos y objetivos concurrentes en la causa", para asi confir-
mar su verosimilitud y credibilidad.
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b) El otro elemento caracteristico de la violencia doméstica
es la preexistencia de relaciones de convivencia entre agresor y
victima. Sefialado como otro obstidculo mas en la investigacion y
sancion de los actos de violencia dentro de la familia. El comple-
jo mundo de relaciones personales y sentimientos creado por la
convivencia entre dos personas —generalmente articulado sobre
relaciones asimétricas de dominio y sumision— se ha revelado
como un grave elemento distorsionador en el tratamiento juridico
de la Violencia Doméstica, en forma de comportamientos proce-
sales erraticos de las mujeres.

La ejemplificaciéon mds clara la ha proporcionado el funciona-
miento del proceso penal en Espafia antes de las reformas del afio
1999. Hasta entonces, la mayoria de las acciones de violencia
fisica o psiquica cometidas en la vivienda familiar eran enjuicia-
das en el procedimiento del juicio de faltas —como infracciones
criminales leves— y para castigarlas la normativa exigia denuncia
de la mujer perjudicada. Pues bien, un alto porcentaje de las
mujeres que optaban por denunciar los actos de agresion, sucum-
bian a los tradicionales sentimientos de resignacion y sumision y
optaban por retirar la denuncia presentada contra aquél, antes o
durante el juicio, con renuncia a cualquier indemnizacién que
pudiera. De esta manera la posicion de la victima provocaba la
terminacion del proceso penal con sélo declarar que no deseaba
la intervencion del Poder judicial en su dmbito doméstico; posi-
bilidad no admitida por el ordenamiento espaiol tras las reformas
procesales de 1999, salvo en faltas de injurias leves contra parti-
culares y en delitos de violacion, agresion sexual y abuso sexual,
donde la ley sigue exigiendo previa denuncia de la ofendida por
regla general (19).

(19) El 56% de las victimas de malos tratos no acude al juicio, retira la
denuncia o perdona al agresor en el acto, segun el libro Respuesta penal a la vio-
lencia familiar, realizado por Themis para el Consejo de la mujer de la Comuni-
dad de Madrid, 1999.

El CP sigue diciendo en su art. 191.1:" Para proceder por los delitos de agre-
siones, acoso o abusos sexuales, serd precisa denuncia de la persona agraviada, de
su representante legal, o querella del Ministerio Fiscal, que actuard ponderando
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Ademds de estos dos factores derivados de las caracteristicas
especificas del fendmeno de violencia doméstica —ejecucion en el
ambito doméstico y vinculacion personal con el agresor— existen
otros elementos que influyen en la toma de decisiones de las vic-
timas durante el proceso: no sdlo las previsibles amenazas del
agresor y coacciones para que "retire la denuncia"; sino también
los dafios complementarios ligados al propio funcionamiento y
organizacion de la Administracion de Justicia. Como tales se pue-
den mencionar la ausencia de ayuda legal, asistencial o de infor-
macion precisa y comprensible acerca del proceso penal o de los
tramites a seguir para obtener la ruptura del matrimonio. Estos
dafios complementarios se suelen designar con el término de "vic-
timacion secundaria".

Los parametros que se acaban de exponer, histéricamente han
fortalecido la concepcion legal y social de la violencia doméstica
como problema privado. Esta posicion buscaba su justificacién en
el criterio de oportunidad y con el argumento de reconocer facul-
tad de eleccion a las victimas adultas —en su mayoria mujeres—
deslegitima a la justicia penal para perseguir y castigar tales
hechos. La practica judicial demuestra que tal opcién legal no ha
producido resultados satisfactorios para la convivencia social. Las
mujeres victimas de actos violentos en el &mbito familiar no son
plenamente libres —ya sea porque ella y sus hijos dependan del
sueldo del marido, ya sea porque tienen anulada su austoestima y
personalidad por el tiempo de sometimiento (20)—y en la realidad
siguen ocupando una situacion de inferioridad, aunque formal-
mente las leyes las reconocen iguales en derechos que el marido.
De ahi que subsista el deber del Estado de intervenir en estos

los legitimos intereses en presencia. Cuando la victima sea menor de edad, inca-
paz o una persona desvalida, bastard la denuncia del Ministerio Fiscal".

(20)  Segun algunos autores, el sindrome de la mujer maltratada provoca
inhibicién y pasividad en la victima; ya que la mujer va haciéndose cémplice de
un sistema que la coloca en una posicidon subordinada —asumiendo de modo
inconsciente los valores de la sociedad—y llega a colocarse en un estado de autoin-
molacién en virtud de los procesos de asuncién de su propia condicion inferior.
Ver Blanca CANTON ROMAN, ob. cit.
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ambitos donde la dignidad humana de las mujeres estd vulnerada
y no se ha realizado respecto de ellas el principio de igualdad. Si
los poderes publicos se abstienen de intervenir para proteger a los
colectivos mas desfavorecidos, inevitablemente estaran tolerando
y ayudando a mantener la violencia masculina contra la mujer. En
el ambito europeo, las primeras declaraciones institucionales son
deudoras de la entonces generalizada vision social del fendmeno
como problema privado; en esta linea, la Recomendacion del
Comité de Ministros de 26 de marzo de 1985 "Sobre la violencia
en el seno de la familia", ain prescribia la no-intervencion en
asuntos de violencia en el seno de la familia "salvo que expresa-
mente lo pidiera la victima o lo exigiera el interés publico".

En la segunda mitad de los afios noventa, la Resolucién de la
Comision Europea sobre Medidas de Prevencion del delito y de
justicia penal para la eliminacion de la violencia contra la mujer
del 12 de diciembre de 1997, exhorta a los Estados para que la res-
ponsabilidad principal de entablar una accidén penal recaiga en el
ministerio publico y no en la mujer que sea victima de la violen-
cia. Como estrategia para la prevencion del delito, sefiala la nece-
sidad de establecer una politica que resalte la perspectiva de la
igualdad de los sexos en todos los programas relacionados con la
violencia contra la mujer. En Espafia ha sido prictica judicial
generalizada —deudora de una concepcidn privada del fendmeno—
archivar el proceso tras la renuncia de la victima denunciante, con
el visto bueno del Ministerio Fiscal, ain siendo los hechos perse-
guibles de oficio. Para superar esta situacion y garantizar la res-
puesta legal resultan de interés —tanto para fiscales como para jue-
ces— las Conclusiones aprobadas en la Primera reunion de
fiscales encargados de los servicios de violencia familiar, en rela-
cion con las frecuentes retractaciones de las victimas y a las dili-
gencias de prueba. Por su interés se reproducen las siguientes:

"Ha de prestarse especial atencién a agotar la bisqueda de
pruebas diferentes al testimonio de la victima, cuya colabora-
cion es incierta y variable a lo largo del proceso. En este senti-
do son pruebas valiosas: a) El reconocimiento parcial de hechos
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que por lo general suele efectuar el agresor. b) Testigos de refe-
rencia: familiares, vecinos, amigos, personal de asistencia
social. ¢) Pericial: se estima de singular importancia la existen-
cia de fotos que evidencien las lesiones. d) Documental: minu-
tas policiales, denuncias archivadas, incomparecencias de la
victima a citaciones" (21).

(21)  Las Conclusiones estdn recogidas en el Informe sobre el tratamiento
jurisdiccional de los malos tratos familiares en el afio 1999. Contiene otras pautas
de actuacioén acordes con la naturaleza publica de las infracciones, tales como
"Debe comprobarse en el juicio si la citacion a la victima ha sido efectuada per-
sonalmente o ha sido recibida en la persona de su agresor con quien convive. En
este ultimo caso interesar la nulidad de tal citacion.

En los juicios de faltas en que la victima de estos hechos no comparece no pro-
cede la celebracion del juicio como resultado de sentencia absolutoria. Parece pre-
ferible instar la suspensién y una nueva citacioén de la victima en la Secretaria del
Juzgado para notificarle la fecha del siguiente juicio oral y tratar de detectar las
razones de su incomparecencia. Ante la persistencia en la incomparecencia cabe
solicitar el sobreseimiento provisional en lugar de entrar en el juicio con la inevi-
table consecuencia de una sentencia de fondo absolutoria. La reclusion de la vic-
tima en casas de acogida restringe los derechos de la victima, no del agresor, y por
ello s6lo se adoptard en casos de maxima gravedad y agotada la bisqueda de otras
posibles soluciones o medidas.

Es importante minimizar los contactos a lo largo de las diligencias procesales
entre agresor y victima. Se considera conveniente un servicio de acompafiamien-
to a la victima por parte de los servicios asistenciales en la préactica de diligencias
judiciales.

Cuando las victimas fueren menores de edad, se acudird a las disposiciones de
la LO 14/99, de 9 de junio si se estimare procedente evitar careos o colocar obs-
taculos visuales con el agresor durante la practica de la declaracion testifical. Si
las victimas fueren mayores de edad cabe acudir, para tales fines, a la Ley de Pro-
teccién de Testigos.

En fase de ejecucion de sentencia y al amparo del art. 109 LECrim el fiscal
debera cuidar que la victima sea notificada de cualquier medida de prohibicién del
art. 544 LECrim con entrega de copia de dicha resolucion. Asimismo deberd ser
informada de las salidas del agresor de centro penitenciario, por licenciamiento,
permiso o cualquier circunstancia.

En casos de otorgamiento de la suspension de la pena se considera un instru-
mento particularmente ttil en este tipo de infracciones la suspensién condiciona-
da a alguna de las obligaciones o deberes establecidos en el art. 83 CP".
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Como ya se ha expuesto, en la vision de los hechos de violen-
cia doméstica como hechos publicos, no privados, tuvo especial
incidencia y fue determinante la Ley Organica 4/99 —aprobada por
el Parlamento espafiol, en ejecucion del Primer Plan de Accion
contra la Violencia Doméstica del Consejo de Ministros de 30 de
abril de 1998— que elimina el requisito de la denuncia previa para
perseguir las faltas de malos tratos sin lesion del art. 617.2 CP y
las faltas de amenazas —con armas o sin armas— coacciones y veja-
ciones injustas del art. 620.1 y 2 CP, cuando el sujeto pasivo sea
alguna de las personas del circulo del delito de violencia habitual.

Otra importante medida procesal que introdujo la LO 14/99
—aparte de la necesaria interpretacion autentica del término "habi-
tualidad" del 153 CP- es la orden de alejamiento del agresor como
medida cautelar, que ya estaba contemplada en la ley como pena
accesoria. El art. 544-bis LECRM describe los presupuestos y cla-
ses de dichas medidas: prohibicion de acudir o de residir en deter-
minados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades
locales o Comunidades Auténomas; prohibicion de aproximarse o
de comunicarse, con la graduacién que sea precisa, a determina-
das personas. Se pueden adoptar en las primeras diligencias pre-
ventivas del art. 13 LECRM (22) —caracterizadas por la urgencia
y necesidad de su adopcidén en aras de garantizar la tutela judicial—
y también en las fases del proceso penal previas a la sentencia
como en una situacién avanzada de la instruccion, periodo inter-
medio o el estadio de apertura de juicio oral. También se puede
adoptar dentro de la Orden de Proteccién a las Victimas introdu-
cida por la Ley 27/2003, aunque en este caso la ley exige previa
audiencia del imputado en 72 horas.

(22)  El art. 13 LECRM. ha quedado asi: "Se consideran como primeras dili-
gencias la de consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la de reco-
ger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacidon y a la identificacion
del delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsables del delito,
y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus familiares o a
otras personas pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las que se
refiere el art. 544 bis de la presente Ley".
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En la vertiente practica que nos ocupa se ha constatado como la
reticencia inicial a la adopcion de estas medidas por parte de los jue-
ces, ha sido sustituida por una significativa tendencia al alza (23).
También la experiencia ha puesto en evidencia que la eficacia de
estas medidas puede diluirse, si no se refuerzan los sistemas de
control que garanticen el cumplimiento de las 6rdenes de aleja-
miento. Resulta especialmente necesario adoptar medidas com-
plementarias que garanticen la efectividad y cumplimiento de las
6rdenes de alejamiento, como las siguientes:

a) Notificacion de la resolucion judicial al obligado y de
manera personal a la victima; asi como a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad a las que se les deberia solicitar vigilancia sobre el cum-
plimiento de la medida,

b) Si la jurisdiccion civil estd tramitando un procedimiento
de separacion o divorcio entre las mismas partes, el juez de ins-
truccion debe remitir un testimonio de la resolucion judicial
(Auto) al juez civil, a fin de posibilitar la necesaria conexion entre

(23)  El Presidente del Consejo General de la Abogacia Espafiola declaré que
en Espafia s6lo un 22% de las medidas de proteccion solicitadas por las maltrata-
das, son aprobadas por los jueces. Informacion del diario EI Mundo 28-05-2002.
Los primeros datos oficiales sobre la adopcion de estas medidas por los Tribuna-
les en toda Espafia, se encuentran en La Memoria de la Fiscalia General del Esta-
do espariol del aiio 2001, donde se informa que en el afio 1999, se adoptaron 173
prohibiciones del art. 544 bis LECrim —sin datos sobre si era prohibicién de comu-
nicacién, alejamiento o prohibicion de residencia— en el afio 2000 se adoptaron 43
prohibiciones de residencia, 113 de acudir a determinados lugares y 436 de apro-
ximarse o comunicarse con la victima. En el afio 2001 se adoptaron 34 prohibi-
ciones de residencia; 48 de acudir a determinados lugares y 752 de aproximarse o
comunicarse con la victima. Segtin la Memoria correspondiente al afio 2002 se
adoptaron 648 drdenes de alejamiento de las 1.390 solicitudes; aunque la Comi-
sién de Seguimiento de la Orden de Proteccion —dentro del Observatorio de Vio-
lencia Doméstica— cifra las 6rdenes de alejamiento adoptadas en 1.010 desde el 2
de agosto (fecha de entrada en vigor de la Orden de Proteccion) y el 7 de sep-
tiembre (fecha del informe) de un total de 1.390 solicitudes. Informaciones de los
diarios El Pais y El Mundo de 16 de septiembre de 2003.
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ambas jurisdicciones, fundamentalmente en los casos en que haya
hijos menores para evitar resoluciones contradictorias (24).

V. NUEVOS INSTRUMENTOS LEGALES EN EL ANO 2003: JUICIOS
RAPIDOS Y PROTECCION A LAS VICTIMAS

En el afio 2001, el Gobierno Espafiol present6 el Segundo Plan
Integral contra la Violencia Doméstica (2001-2004) y dentro de
este marco, el Parlamento espafiol ha aprobado la Ley de Juicios
Répidos nimero 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de
la LECRIM; asi como la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora
de la Orden de Proteccion de las victimas de la violencia domés-
tica, que concentra en el Juez de Instruccion de Guardia la posibi-
lidad de adoptar en plazo médximo de 72 horas —tras oir a la victi-
ma y al agresor por separado— todas las medidas procesales
penales necesarias para la proteccion de la victima (como 6rdenes
de alejamiento, detencion, prision) medidas provisionales civiles
(en aras de adjudicar la vivienda, asignar la custodia de los hijos y
pension alimenticia con cargo al agresor); asi como medidas asis-
tenciales econdmicas para victimas sin recursos econdmicos, para

(24)  Aparte estas medidas judiciales complementarias, la actuacién de la
Policia y la coordinacién con el Juzgado resulta decisiva para combatir de mane-
ra eficaz los casos de malos tratos. Recientemente el Ministerio del Interior ha
puesto en marcha en el Cuerpo Nacional de Policia unas unidades especiales de
Policia denominadas Unidad de Prevencion Asistencia y Proteccion a las victimas
de la violencia doméstica (UPAP), integradas por agentes a los que se les confia
la vigilancia permanente de un nimero de mujeres victimas de malos tratos en
situacién de riesgo. Este control se ejerce través de un teléfono moévil que la direc-
cién General de la Policia entrega a cada mujer para que pueda ponerse en con-
tacto directo con su agente asignado cuando lo requiera. El teléfono tiene asigna-
do un digito para que aquélla pueda contactar inmediatamente con el policia
asignado para su proteccion, durante las 24 horas del dia. El policia tiene a su
cargo un ndmero méaximo de mujeres y si el agresor incumple la orden de aleja-
miento puede actuar él u ordenar a la patrulla policial mas cercana la actuacion y
detencién del agresor. Otros sistemas posibles son las pulseras o collarines elec-
trénicos con sistemas de localizacién del agresor.
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lo cual ordenard que las instituciones correspondientes abonen a la
victima la ayuda publica fijada al efecto (25).

Como la Orden de Proteccion serd tratada en una ponencia
especifica en este curso, concluiremos la evolucién legal en el tra-
tamiento de la violencia doméstica en Espafia, con una breve refe-
rencia sobre la incidencia préctica de los juicios rdpidos en vio-
lencia doméstica (26).

La puesta en funcionamiento de los juicios rdpidos en esta
materia ya cuenta con unas primeras valoraciones (27) que coin-

(25) En el primer mes en vigor de la Orden Judicial de Proteccidn, los jue-
ces han admitido el 77% de las peticiones. De 1.390 solicitudes, 1074 han sido
admitidas y 316 rechazadas. Informacién de E/ Pais de 16 de septiembre de 2003.

(26)  Encontrandose en pruebas de imprenta este trabajo, se aprobd la Ley
Organica 11/2003 de 29 de septiembre de Medidas Concretas en materia de Segu-
ridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, que
introduce las siguientes reformas penales, como mds significativas:

1. Las conductas hoy consideradas como falta de lesiones o malos tratos de
obra del art. 617.2 del Cddigo Penal; y la falta de amenazas con uso de arma o ins-
trumento peligroso, cuando se cometen contra alguna de las personas del circulo
de sujetos pasivos del delito de violencia habitual pasan a considerarse delito. 2.
El delito de violencia habitual —hoy ubicado dentro del capitulo de las lesiones—
se traslada al capitulo de los delitos contra la integridad moral como art. 173.2 y
se amplia el circulo de personas protegidas por dicho delito (hermanos y otras per-
sonas amparadas en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el
nucleo de su convivencia familiar, asi como personas sometidas a custodia o guar-
da en centros publicos o privados) ademas de imponer pena de privacion del dere-
cho a la tenencia y porte de armas, ademds de posibilitar que el 6rgano sentencia-
dor acuerde la privaciéon de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento... 3. Se tipifica, de manera especifica y dentro del capitulo de las
lesiones, el delito de mutilacién genital o ablacidn, sefialindose pena de 6 a 12
aflos y posibilidad de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad
o tutela, si los autores son los padres o familiares directos... 4. La circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal de parentesco —que puede agravar o
atenuar la pena, segtin la naturaleza, los motivos y los efectos del delito— amplia
su operatividad al supuesto de ex-conyuges o ex-parejas.

(27)  El Decano de los Juzgados de Madrid, ha afirmado que "Desgraciada-
mente en la mayoria de las ocasiones s6lo da tiempo a dictar medidas cautelares".
Informacion de Idealdigital de 3 de septiembre de 2003.
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ciden en sefalar la dificultad de reunir todas las diligencias nece-
sarias —informes asistenciales, judiciales o policiales— para un
completo conocimiento de las caracteristicas del hecho; ya que se
establecen enjuiciamientos en plazos méaximos de quince dias o
de 24 horas seguin sea delito o falta. En estos casos deberia evi-
tarse que la necesaria y deseable celeridad en la tramitacion tenga
como consecuencia el retorno a la inaplicacién del delito de vio-
lencia habitual en el dmbito familiar. Esta afirmacién —en espera
de datos estadisticos mds fiables, ya que la ley ha entrado en
vigor recientemente— se deduce de tres factores anejos a los jui-
cios rapidos:

a) Elescaso tiempo existente para que la policia o el juez ins-
tructor puedan investigar y comprobar los elementos y circunstan-
cias del hecho denunciado —en orden a valorar su entidad— asi
como para reclamar los antecedentes de hechos violentos contra la
victima u otro miembro del circulo familiar necesarios para apre-
ciar el elemento de la habitualidad. Diligencias de investigacion
tales como informe del médico forense acerca de la salud fisica o
mental de la victima y del agresor, riesgo de reiteracion o "peli-
grosidad", antecedentes penales de éste, declaraciones de las par-
tes y testigos o tasacion pericial de dafos o bienes deben realizar-
se en un breve lapso de tiempo.

b) La facultad de "precalificacion" que se otorga a la policia
—competente inicialmente para determinar si un hecho violento es
falta o delito y citar a las partes para juicio a celebrar en las 24
horas siguientes si valora el hecho como falta— puede suponer un
aumento de los juicios de faltas por ausencia de conocimientos
juridicos precisos por la policia en cuanto a las diferencias entre
delitos y faltas; o por criterios de valoracion que no pueden ser tan
precisos como los exigibles a los componentes del Poder Judicial.
Para conjurar este riesgo se exige un riguroso control por el Juez
de Guardia ante el que se cita a las partes, quien debe rechazar la
calificacion de falta de unas amenazas, coacciones o vejaciones, si
existe habitualidad o gravedad.
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c) El sistema de la conformidad no deja lugar a la participa-
cién de la victima —art. 787 y 801 LECRIM- ya que se negocia a
espaldas de ella que, normalmente, no ha tenido tiempo de perso-
narse en la instruccion judicial con abogado y procurador. Las vic-
timas suelen contemplar dicha negociacién como medio para des-
cargar de trabajo a los Tribunales; ademas, el beneficio de la
reduccion de un tercio de la pena aumenta la sensacion de benig-
nidad de la respuesta legal frente a amenazas, coacciones o vio-
lencia habituales graves.

Es necesario seguir la evolucion y la aplicacion de la legisla-
cion penal en los juicios réapidos en los casos de violencia domés-
tica y valorar la respuesta que ofrecen a victima y victimario.

VI. RESPUESTA DE OTROS PODERES PUBLICOS: EL CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL

También el Consejo General del Poder Judicial ha intentado
perfeccionar el tratamiento institucional de la violencia de género,
como lo demuestra el Acuerdo del Pleno del CGPJ de 1 de diciem-
bre de 1999 que, con caréacter experimental establecio tres Juzga-
dos especializados en violencia doméstica: en Alicante, Elche, y
Orihuela. Estos Juzgados, dentro de su partido y por normas de
reparto han conocido de manera exclusiva de la instruccion de las
causas por los delitos de violencia doméstica habitual; también del
conocimiento y fallo de las faltas de violencia doméstica tipifica-
das en los arts. 617 y 620 del CP; asi como de la adopcién de las
medidas previstas para estos delitos y faltas en el art. 57 del CP.

En el periodo de funcionamiento experimental de estos Juzga-
dos —aproximadamente hasta el afio 2001— se ha conseguido un
mejor tratamiento judicial de los malos tratos porque las Admi-
nistraciones asistenciales y las fuerzas policiales han concentrado
su relacion con un solo 6rgano judicial, con el que establecen cri-
terios de actuacion; de otro lado han posibilitado que el juez
conozca las circunstancias y vicisitudes de los miembros de las
familias afectadas por hechos violentos y que adopte decisiones

65



Encuentros "violencia doméstica”

no contradictorias. El disefio organizativo y de trabajo de estos
Juzgados —que no fueron excluidos del conocimiento de asuntos
ordinarios no relacionados con la violencia doméstica— parece
explicar el escaso periodo de funcionamiento que han tenido (28).

En esta misma materia, el Consejo General del Poder Judicial
dict6 el Acuerdo de 21 de marzo de 2001, denominado Guia prdc-
tica de actuacion contra la violencia doméstica —difundida entre
todos los drganos judiciales— donde se "recogen los criterios de
actuacion jurisdiccional previstos en la legislacion vigente, siste-
matizados, a fin de potenciar la eficacia de nuestros érganos judi-
ciales en esta materia, partiendo del respeto a la plena indepen-
dencia de éstos para ejercer su funcion dentro del marco previsto
en la Constitucion y en las leyes". Este Acuerdo contenia una pro-
puesta de norma de reparto entre Juzgados de la misma poblacion,
favorecedora de la investigacion del delito de violencia habitual;
por ella se atribuye a un solo 6rgano judicial el conocimiento de
los hechos delictivos cometidos por el mismo sujeto contra la
misma familia. Esta sugerencia ha sido asumida como norma en la
Instruccion n.° 3/2003 de 9 de abril aprobada por el Pleno del
CGPJ (BOE N.° 90 de 15 de abril 2003) sobre normas de reparto
penales y registro informético de violencia doméstica, dirigida a
los Juzgados a fin de adoptar medidas que favorezcan la aplica-
cién de los Juicios Rédpidos en materia de Violencia Doméstica;
donde se establece que, para el caso de no poder tramitarse por la
via del juicio rapido, deberd conocer de los hechos el primer Juez
que entendid de la primera denuncia interpuesta contra el mismo
agresor, a fin de evitar la dispersion y posibilitar la aplicacion del
delito de violencia doméstica habitual (29).

(28) MANRIQUE TEJADA Y DEL CASTILLO, "El Juzgado de Violen-
cia familiar: experiencias practicas". El maltrato familiar en el Derecho compa-
rado. Tomo 1, 2002, Ministerio de Justicia y Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales.

(29) También contiene pautas de actuacién para los jueces para las dili-
gencias en el Juzgado de Guardia en los actos de recepcion de denuncias; exa-
men de las personas implicadas; declaracién de la victima, declaraciéon del
denunciado, recogida de pruebas, adopcién de medidas cautelares y preferencia
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En la actualidad, el Consejo General del Poder Judicial junto
con los Ministerios de Justicia y de Trabajo y Asuntos Sociales, ha
firmado el Convenio Constitutivo del Observatorio contra la Vio-
lencia Doméstica y de Género (30) que persigue dotar de mayor
efectividad las actuaciones de cada institucion en esta materia. Uno
de los objetivos prioritarios del Convenio es recopilar y analizar
cuantas resoluciones judiciales se dicten por los érganos judiciales
en estos asuntos, y realizar propuestas de actuacién y legislativas.
Dentro de las actividades de este Observatorio encontramos, apar-
te de la promocion de la Instruccién 3/2003 ya mencionada, las
siguientes actividades:

a) Encarg6 al Servicio de Inspeccion del CGPJ una investiga-
cion sobre la violencia doméstica en el ambito de menores en el afio
2003 y sobre los procesos iniciados con ocasion de la muerte de
mujeres por sus maridos y parejas en los afios 2001-2002 y primer
trimestre de 2003; entre otras conclusiones afirma que los érganos
judiciales no tienen constancia de la situacion de malos tratos pre-
via en el 68 % de los fallecimientos por violencia doméstica.

b) Ha constituido un Grupo de Trabajo estable formado por
seis Magistrados/as expertos en esta materia que prestan asesora-
miento al CGPJ; también ha elaborado programas especificos de
formacion a los Inspectores de los drganos judiciales asi como
para los Jueces y Magistrados.

¢) Ha disenado el formulario de peticioén de la Orden de Pro-
teccion —que debe de estar a disposicion de las victimas en los ser-
vicios policiales y judiciales— e impulsa la Comision de Segui-
miento de implantacion de dicha Orden.

en la tramitacién de estos asuntos. Propone pautas de actuacidn en el trato a la
victima en dependencias judiciales; relaciones entre denunciante y denunciado;
medidas alternativas en estos procesos y coordinacién entre Juzgados civiles y
penales.

(30)  Presidido por la Excma. Vocal D.* Monserrat Comas d’ Argemir Cendra.
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VII. REFLEXIONES FINALES

Conscientes de la pluralidad de causas y diversidad de formas
de manifestacion de la violencia, quienes trabajamos con el Dere-
cho no podemos tratar de inhibirnos de nuestra responsabilidad
describiendo el fendmeno sélo y exclusivamente como un "pro-
blema cultural" necesitado de medidas de prevencion” a través de
los mecanismos socializadores, como la escuela, familia y medios
de comunicacién. Como juristas debemos interrogarnos por las
razones que frustraron eficaces resultados en la proteccion de las
victimas, tras las reformas del Codigo Penal y de la normativa pro-
cesal del afo 1999.

Si bien la violencia doméstica no podra atajarse solo y exclusi-
vamente con respuestas penales, conocemos que persiguen repa-
rar el dafio causado a la sociedad o a las personas —son instru-
mentos aprobados por el estado para ejercitar su ius puniendi—y
cumplen una funcién de "prevencion general" en tanto que la ame-
naza con pena o limitacion de derechos supone contencion y repa-
ro en las decisiones personales de transgredir la paz social.

Junto a las medidas educativas y culturales, siguen siendo
necesarias las leyes penales y procesales y el esfuerzo de sus intér-
pretes, para proteger al género femenino de una violencia estruc-
tural insertada en la sociedad actual (31). En este 4mbito juridico

(31)  En este sentido sigue vigente la segunda conclusion del Encuentro que
tuvo lugar en Madrid en junio de 2000 —en el marco de las actividades de Forma-
cién Continuada organizadas por el Consejo General del Poder Judicial- donde se
afirmaba: "La politica de prevencién de cara al maltratador debe venir dictada: a)
por la superaciéon de los desvalores androcéntricos imperantes en la sociedad
generadores de la impunidad que hoy siente el maltratador, b) por la aplicacion de
la Ley Penal, que debe ser tan respetuosa con los derechos y garantias del proce-
so penal como firme en su sancién y c) por actuaciones a favor de la victima diri-
gidas a la recuperacion de su autoestima y dignidad, facilitando su repersonaliza-
cidn, y a tal fin deben emplearse cuantos medios sean precisos". Tanto el Derecho
Penal como la normativa procesal son instrumentos importantes para la lucha con-
tra el fenémeno criminal de la violencia doméstica; sin perjuicio de la necesaria
concurrencia de otras medidas educaciones y sociales.
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—donde rige el principio de legalidad y de garantia de los derechos
fundamentales— podemos extraer unas conclusiones tras las refle-
xiones vertidas, sintetizadas en dos breves frases, seguidas de una
sucinta justificacion:

1. Respuesta legal suficiente aunque mejorable

El ordenamiento juridico espaiiol actual ofrece una respuesta
suficiente ante el fendmeno de la violencia de género en el ambi-
to familiar, tanto en la vertiente de proteccion de la victima como
en la represion de los hechos violentos; no obstante, la respuesta
legal es susceptible de ser mejorada en las estrategias y practicas
dirigidas a la prevencion de estos hechos violentos. Como reco-
mienda la Resolucion europea de 12 de noviembre de 1997, el
Estado debe revisar, evaluar y enmendar periddicamente sus leyes
y procedimientos, especialmente la legislacion penal, para cercio-
rarse de la utilidad y eficacia de las mismas. En este sentido, se
constata que la legislacion espafiola atn es susceptible de mejoras
técnicas puntuales, como seria la transformacion de las actuales
faltas de violencia doméstica en delitos menos graves, siguiendo
la Recomendacién n.° 1582 de Asamblea de la Union Europea, de
27 de septiembre de 2002, sobre Violencia Doméstica contra la
Mujer, que postula la definicion del concepto de violencia domés-
tica en las legislaciones nacionales de manera que sea tratado
como acto criminal grave ("serious") en todas sus formas.

La existencia de las faltas en el caso de violencia dentro del
nucleo familiar, constituye un importante obstaculo en la erradi-
cacion del fenémeno de la violencia doméstica, porque la res-
puesta penal asignada —multas pecuniarias leves o arrestos de fin
de semana— carece de efectos disuasorios para el agresor y genera
un comprensible sentimiento de falta de eficacia de la justicia en
las victimas; aparte de que extienden la nocion y la idea de la vio-
lencia leve o liviana dentro del 4mbito familiar.

En caso de que el legislador no crea oportuna una modifica-
cion legal para que todas las conductas de violencia de género
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en el ambito familiar merezcan la calificacion de delito —con la
graduacion correspondiente y penas proporcionadas— resulta
necesario diseflar una respuesta legal preventiva desde la juris-
diccién penal dirigida a evitar la reiteracién delictiva, como
podrian ser los trabajos en beneficio de la comunidad por parte
del agresor o el sometimiento a programas educativos y de reso-
cializacion en valores de respeto a la dignidad e igualdad de las
personas, que hoy dia son voluntarios en ejecucion de sentencias
condenatorias.

2. Las leyes han de ser interpretadas conforme a la realidad
social y con la guia del art. 9.2 CE

Aun siendo susceptibles de perfeccion todas las normas lega-
les, lo cierto es que la perfeccion de las normas no garantiza su
cumplimiento ni su eficacia. Resulta necesaria suficiente dotacion
econdmica —para costear los medios materiales y humanos nece-
sarios para llevarla a la prictica— y también, de manera relevante,
se exige que los profesionales que actuamos de forma inmediata o
posterior a la comision de hechos violentos, todos nosotros —poli-
cias, jueces, abogados, fiscales— asumamos la tarea de mejorar el
rendimiento de las leyes vigentes mediante la interpretacion con-
forme a los principios constitucionales. Este desideratum conlleva
los siguientes presupuestos:

1.° Intérpretes y aplicadores del Derecho tenemos la obliga-
cion legal de conocer la normativa vigente en materia de violencia
de género —como dice el art. 1.7 del Cédigo Civil— y también la
responsabilidad de interpretar y aplicar dichas normas "segun la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas" (art. 3 del
Cédigo Civil) de manera que no se causen a las partes, victimas y
victimarios, perjuicios o dafos que no tengan el deber juridico de
soportar. La causacion de estos dafios podria generar responsabili-
dad patrimonial de la Administracion de Justicia por error judicial
o por funcionamiento anormal (art. 121 CE).
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2.° Para la interpretacion y aplicacion de las leyes, ademds del
conocimiento de la realidad social, es necesaria la comprension de
las caracteristicas especificas del fendmeno criminal de la violen-
cia de género; asi como su enfoque desde la perspectiva de género,
poniendo el acento en su origen estructural y en las relaciones
jerarquicas y no igualitarias que lo mantienen —como sefialaba el
legislador que introdujo el delito de violencia habitual- de manera
que victima y autor deben ser tratados conforme a la situacién eco-
némica, educacional o social que cada uno de ellos presenta.

3.°  Los miembros del Poder judicial han de conocer que la vio-
lencia doméstica es un sefialado obstaculo para la realizacion del
principio de igualdad entre hombres y mujeres y un atentado a la
dignidad de la persona —como afirma la declaracion institucional del
Consejo General del Poder Judicial- también han de interpretar y
aplicar las normas con el objetivo de promover y garantizar la rea-
lizacion de tales derechos fundamentales, como es el derecho a la
no discriminacion por razon de sexo y el derecho al respecto de la
dignidad humana de las personas, con independencia del sexo del
art. 10 CE (32). Debe recordarse en este momento el art. 53.2 CE,
que establece la vinculacion de la practica judicial a los derechos
fundamentales y libertades publicas reconocidas en la Constitucion.

Si bien las consideraciones que se acaban de exponer se refie-
ren al &mbito de actuacién judicial, no puede soslayarse que la
disminucién de la violencia de género exige de toda la ciudadania
y de los poderes publicos una actuacion coordinada; especialmen-
te de los diferentes organismos que intervienen en estos casos

(32)  Esta afirmacion se contiene en la Declaracion Institucional del Conse-
jo General del Poder Judicial de 8 de marzo 2000 y nos enlaza con la perspectiva
del Poder Judicial como poder dindmico al que "corresponde promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas...", por mandato del art. 9.2 CE.

En este sentido mi trabajo sobre, "La interpretacion de las leyes como factor
de eficacia", dentro de la obra Andlisis juridico de la violencia contra las mujeres.
Guia de Argumentacion para Operadores Juridicos. Estudios 18, Editado por el
Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla 2003.
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(médicos, policias, jueces, fiscales, abogados) para ello resultan
decisivos los "Protocolos de Coordinacién Institucional”, que
seflalan las actuaciones debidas por cada institucién cuando inter-
viene en un hecho de violencia contra la mujer. Si bien existen en
la actualidad Protocolos de coordinacién en diferentes territorios
de Espafa, se deberia superar la percepcion del mero caricter
orientativo de los mismos, avanzando en un compromiso con la
real aplicacion de los mismos.

Los poderes publicos, entre ellos el Poder Judicial, han de ser
conscientes de la gravedad del problema y de su necesaria com-
prension desde la perspectiva de género, porque a ellos corres-
ponde conseguir la paz social y eliminar los obstaculos que impi-
den el desarrollo de los derechos de las personas.

Estas son mis reflexiones sobre la violencia de género. Una
contribuciéon mas en el necesario esfuerzo de todas las institucio-
nes publicas y asociaciones de mujeres, que luchan sin desdnimo
porque las futuras generaciones de mujeres no sean silenciadas
por el horror de la violencia.
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La orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica

"La violencia contra la mujer es quizds la mds vergonzosa
violacién de los derechos humanos. No conoce limites geogra-
ficos, culturales o de riquezas. Mientras continde, no podremos
afirmar que hemos realmente avanzado hacia la igualdad, el
desarrollo y la paz."

Kofi ANNAN
Secretario General de las Naciones Unidas

1. INTRODUCCION

La violencia dentro de la familia es un fendmeno grave en
nuestra sociedad, que tiene lugar en todas las clases sociales, en
todos los estamentos econdmicos, que afecta a los distintos nive-
les culturales, y que tiene lugar en todos los Estados (1).

En el ambito doméstico el poder publico ha hecho dejacion de
su monopolio de la violencia y ha venido permitiendo de hecho su
ejercicio contra los miembros mas vulnerables de la familia, espe-
cialmente la mujer, confiando en que los mecanismos internos de
la familia eran suficientes para la solucion del conflicto (2); en
otras palabras, la sociedad ha confiado en la institucion familiar
como instancia de control social informal contra la violencia de
un miembro contra otro. Recordemos que el orden social se man-
tiene a través del control social, es decir, el sistema de reglas de
conducta (normas sociales) y mecanismos (instancias de control)
destinado a asegurar las pautas de conducta del grupo. Junto a los

(1)  Véase el estudio de Sistemas Penales Comparados sobre "La violencia
en el &mbito doméstico y familiar", Revista Penal, nimero 10, enero-junio 2001,
pdgs. 185 y ss., con estudios relativos a Alemania, Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Espafia, Guatemala, Holanda, Italia, México,
Nicaragua, Panam4, Pert, Polonia, Portugal y Republica Dominicana.

(2) LaProcuradora de la Republica Portuguesa Maria Paula GARCIA recoge
el viejo refrdn "entre marido y mujer no metas la cuchara"; en Tratamiento legal en
Portugal de la violencia doméstica, ponencia en Seminario sobre el maltrato familiar
en Derecho comparado, celebrado en Madrid los dias 8 a 10 de octubre de 2001, y
organizado por el Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia.
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mecanismos formales de control social (institucionalizados por el
ordenamiento), existen unas instancias de control social informal
(tan importantes como los primeros): escuela, religién, medios de
comunicacion de masas, profesion, trabajo y familia (3). La prin-
cipal instancia de control social informal es la familia, porque a
través de ella el individuo interioriza desde su infancia las pautas
de conducta de la sociedad.

Sin embargo, el fracaso de la familia ha sido estrepitoso por la con-
juncién de varios elementos. En primer lugar, son todavia frecuentes
los ambitos sociales en los que no existe una norma de conducta
social clara que condene la utilizacion de violencia dentro del hogar;
la labor educacional deviene relevante para combatir el fenémeno. En
segundo término, tampoco el maltrato intrafamiliar encuentra sancio-
nes dentro de esta instancia; como pueden ser la segregacion del
grupo, desprecio, repulsa, y similares. Y, por tltimo, la propia estruc-
tura de la familia (intimidad o exclusién de intervencion de terceros)
ha determinado una gran dificultad en la intervencion de las instan-
cias formales de control social (especialmente el sistema penal), con
la consiguiente impunidad de muchas de las conductas violentas.

Como quiera que la cruel realidad ha demostrado la gran equi-
vocacion, la sociedad ha reaccionado en los ultimos anos en un
intento de erradicar dicha violencia y lo ha hecho a través de ins-
tancias formales de control social, especialmente las integradas
dentro del sistema penal: Jueces, Fiscales, Policia y Administra-
cion penitenciaria.

II. LA VICTIMA DE VIOLENCIA DOMESTICA

1. Concepto de victima

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
define a la victima como "persona que padece dafio por culpa

(3)  Vid. Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, Politica criminal, editorial Colex,
Madrid, 2001, pags. 133 y 134.
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ajena o por causa fortuita" (4). Para centrar la cuestiéon desde la
perspectiva del sistema penal, debemos acudir al art. 1 a) de la
Decision Marco del Consejo de la UE de 15 de marzo de 2001,
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, que la define
como "la persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial
lesiones fisicas o mentales, dafios emocionales o un perjuicio eco-
némico, directamente causado por un acto u omisién que infrinja
la legislacion penal de un Estado miembro".

2. Victimas de la violencia doméstica: fundamento de la orden
de proteccion

La victima de violencia doméstica se encuentra en una situa-
cion de especial desproteccion frente a los actos violentos realiza-
dos por otro miembro de grupo familiar. En primer lugar, suele
tener lugar sobre sus miembros més vulnerables, esto es, aquéllos
que se encuentran mas desprotegidos frente a la conducta violen-
ta de los mas fuertes fisicamente: la esposa, o la mujer con la que
el agresor esta ligado de forma estable por una relacion de afecti-
vidad andloga al matrimonio; los hijos menores frente a los pro-
genitores; y los ancianos frente a los hijos o descendientes (5). Por
otra parte, el riesgo de reiteracion de la conducta violenta, fisica o
psiquica, es significativamente mayor cuando agresor y victima
conviven en el mismo domicilio. Por dltimo, hay que tener pre-
sente la existencia de una dependencia econdémica, social y/o psi-
coldgica de la victima que suele generar un incremento de la capa-
cidad de resistencia a la violencia.

(4)  Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, 21.* edicién.

(5) Manuel CALVO GARCIA seiiala que la violencia doméstica se produ-
ce especialmente contra la mujer: en la violencia sobre la pareja (78,3%), en la
violencia contra menores (65% contra nifias y mujeres jévenes) y en la violencia
contra ascendientes (63% contra ancianas); en "Andlisis socio-juridico de la vio-
lencia doméstica", La Ley Diario de Noticias, Numero especial sobre violencia
doméstica, julio 2003, pag. 6.
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De esta manera se justifica una especial atencidn por parte de
los 6rganos publicos competentes que, teniendo en cuenta de la
gran complejidad del problema, debe realizarse mediante la actua-
cion coordinada de los diferentes 6rganos e instituciones publicas
implicadas: las autoridades y agentes del sistema penal, los Juzga-
dos y Tribunales de la jurisdiccion civil, asi como las instituciones
de asistencia y proteccion social (6).

Atendiendo a las anteriores consideraciones, la Orden de
Proteccion regulada en la Ley 27/2003, de 31 de julio, nace
para atender a la especial necesidad de tutela de unas victi-
mas que se encuentran en una situacion de gran vulnerabili-
dad, las que sufren la violencia dentro del hogar familiar,
posibilitando la coordinacion de las actuaciones de los diferen-
tes sujetos publicos implicados en la lucha contra la violencia
doméstica.

3. Victimizacion primaria y secundaria

Con referencia al mal sufrido por la victima, la doctrina viene
distinguiendo dos tipos de victimizacion: la primaria, que agrupa
las consecuencias perjudiciales primarias originadas por el delito
y sufridas directamente por la victima, sean de indole fisica, eco-
ndémica, psicoldgica o social; y la secundaria, que engloba los
dafios sufridos por la victima en sus relaciones con el sistema
penal (7), marco éste en el que frecuentemente se produce un
incremento del mal causado por el delito con otros dafios de
dimension psicoldgica o patrimonial que se derivan de la falta de

(6)  Véase la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa (2002) 5 sobre la proteccion de las mujeres contra la violencia.

(7) Ignacio Jos¢ SUBIJANA ZUNZUNEGUI define la victimizacion
secundaria como "los dafios de origen fisico, psiquico, social o econémico, origi-
nados a la victima de un delito por el sistema estatal de justicia"; en "Los derechos
de las victimas: su plasmacién en el proceso penal", Poder Judicial, 3.* época,
n.° 54, pag. 168.
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la adecuada asistencia e informacién por parte del sistema de la
Justicia Penal (8).

A la hora de definir el papel de la victima en el proceso penal,
concretando su estatuto o conjunto de derechos, es necesario ir
mds alld de la tutela clasica derivada de la reparacion del mal
sufrido a través de una indemnizacién efectiva (victimizacion pri-
maria), estableciendo aquellos derechos que tengan como finali-
dad prevenir o mitigar los dafios inherentes a la victimizacién
secundaria (9). La Ley 27/2003 también contiene una serie de dis-
posiciones aplicables a toda victima de violencia doméstica, que
estdn destinadas a evitar o limitar la denominada victimizacion
secundaria y que se analizan en un apartado posterior.

III. LA PROTECCION DE LA VICTIMA
1. La proteccion por el sistema penal

A finales del siglo XXy principios del XXI asistimos a un pro-
ceso de redescubrimiento de la victima como uno de los protago-
nistas del sistema penal, que se ha visto recogido por el propio
legislador tanto a nivel nacional como internacional. El proceso
penal no surge solamente para resolver un conflicto formal entre
el delincuente y el Estado, sino que asume un papel de tutela de

(8)  El Sindic de Gruges de Catalunya recoge en su informe de 16-3-1994
al Parlamento Cataldn una queja de los ciudadanos: el sentimiento de desconcier-
to y desamparo que se encuentra después de haber presentado la correspondiente
denuncia. Matilde SEUBA MARTINEZ, "Servei D’Atencié a la Victima del
delicte", Revista Justiforum, N.° 2, época II, noviembre de 1994, pag. 47.

(9) Como afirma la propia Exposicién de Motivos de la Ley 35/1995, de 11
de diciembre, "en muchas ocasiones, el abandono social de la victima a su suerte
tras el delito, su etiquetamiento, la falta de apoyo psicoldgico, la misma interven-
cion en el proceso, las presiones a las que se ve sometida, la necesidad de revivir
el delito a través del juicio oral, los riesgos que genera su participacion en el
mismo, etcétera, producen efectos tan dolorosos para la victima como los que
directamente se derivan del delito".
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los derechos e intereses legitimos de la victima de una infraccién
penal.

El respeto a los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, sefialadamente la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) y el derecho a la integridad fisica o moral (art. 15 CE), impo-
ne al Estado la obligacion de garantizar la proteccion de la victi-
ma, es decir, debe imponer las condiciones necesarias para garan-
tizar su seguridad cuando exista un riesgo grave de represalia o de
reiteracion de los actos violentos (art. 8 de la Decision Marco del
Consejo UE de 15 de marzo, relativa al estatuto de la victima en
el proceso penal). En este sentido, el apartado 24 de la Carta de
Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia proclama el derecho
de la victima a ser protegida de forma inmediata y efectiva por los
Juzgados y Tribunales, especialmente frente al que ejerce violen-
cia fisica o psiquica en el &mbito familiar.

Conviene tener presente que la esencia del Derecho penal radi-
ca en imponer una pena cuando ya se ha producido el peligro o la
lesion del bien juridico protegido por el tipo. De esta forma, cons-
tituye un instrumento inadecuado para la labor de prevencion del
delito (10), concepto éste que despliega sus efectos antes de que
se produzcan los elementos de la situacion penalmente tipica (11).
Sin embargo, el sistema penal si que debe otorgar una respuesta
agil e inmediata en aquellas situaciones en las que, habiéndose
producido un acto violento contra un miembro del grupo familiar,
concurren elementos que determinan un riesgo de repeticion de la
situacién de violencia (prondstico de peligro), es decir: deberd

(10)  Véase Joaquin DELGADO MARTIN, "Soluciones de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil a la Violencia Doméstica", Estudios sobre Violencia Familiar y
Agresiones Sexuales, 11 2002, editado por el Centro de Estudios Juridicos de la
Administracién de Justicia y el Instituto de la Mujer, Madrid, 2002, pags. 43 y
siguientes.

(11)  Teresa FREIXES SANJUAN, "Las normas de prevencion de la violen-
cia de género. Reflexiones en torno al marco internacional y europeo y sobre algu-
nos ejemplos del Derecho extranjero”, estudio previo a la elaboracién de Proyec-
to de Ley para prevenir la violencia de género den al dmbito familiar impulsado
por el Institut Catala de la Dona, pag. 2.
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imponer las condiciones necesarias para garantizar la seguridad
de la victima frente a nuevas agresiones de cardcter fisico o psi-
quico (concepcion restringida de proteccion).

Para conseguir esta finalidad, dentro del proceso penal abier-
to por el hecho violento ya cometido pueden arbitrarse medidas
para conseguir reducir de forma significativa, o incluso eliminar,
el riesgo o peligro de reiteracién de nuevas situaciones de vio-
lencia. La proteccion efectiva de la integridad fisica y moral de
la victima es la gran asignatura pendiente del sistema penal.
Basta con repasar la prensa diaria para observar que son nume-
rosos los casos en los que una persona sufre una agresion grave
por parte de otro miembro de la familia y aquélla habia denun-
ciado una o varias veces actos violentos realizados anteriormen-
te por éste.

Y téngase en cuenta que, en una parte importante de los
supuestos, la victima no puede esperar a que exista una sentencia
firme que condene al agresor a una pena de prision y/o de aleja-
miento, sino que frecuentemente necesita una proteccion inmedia-
ta por parte del Estado a través de las medidas provisionales que
pueden adoptarse dentro del proceso penal.

2. Medidas para tutelar de forma provisional los intereses
de la victima durante la tramitacion del proceso penal

A) Tutela provisional

Cuando se ha producido un delito o falta contra una victima, o
cuando ha tenido lugar un hecho violento de un miembro de la
familia contra otro, el Juez que conoce del proceso penal se con-
vierte en un elemento relevante para evitar la reiteracion de la vio-
lencia, esto es, para garantizar en lo posible la seguridad de la vic-
tima frente a nuevas agresiones de caracter fisico o psiquico. A los
anteriores efectos, cobran especial importancia aquellas medidas
destinadas a tutelar de forma provisional los intereses de la victi-
ma durante la tramitacion del proceso penal.
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Para conseguir dicho objetivo, nuestro ordenamiento procesal
contempla una serie de medidas que gozan de la caracteristica de
la provisionalidad, sin perjuicio de los pronunciamientos de la
sentencia que se dicte. Se trata de una serie de medidas heterogé-
neas que abarcan desde la mera ocultacién de la direccion y de
otros datos de localizacién de la victima que debe declarar como
testigo (contempladas en la Ley Orgéanica 14/1994, de 23 de
diciembre, de proteccidn a testigos y peritos en causas criminales)
hasta la propia prisién provisional.

En todas estas medidas concurre un periculum in liberta-
tis (12), entendido como aquellos riesgos o peligros que para la
victima pueden derivarse de la no adopcién de una medida de pro-
teccion (13). En estos supuestos, el Juez podrd adoptar alguna o
algunas de las medidas de proteccion de la victima que resulten
adecuadas atendiendo a las circunstancias: las prohibiciones del
art. 544 bis LECR, las contempladas en el art. 13 LECR, o inclu-
so la propia prisién provisional. Téngase en cuenta que estas
medidas pueden adoptarse en el seno de una orden de proteccion
del nuevo art. 544 ter LECR.

B) Derecho de la victima a la tutela provisional
de sus intereses

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
CE impone un modelo de proceso penal que debe amparar los
derechos e intereses legitimos de la victima de la infraccion penal.

(12)  Montserrat DE HOYOS SANCHO, "La medida cautelar de alejamien-
to de agresor en el proceso penal por violencia familiar", Actualidad Penal, n.° 32,
2 al 8 de septiembre de 2002, pag. 816.

(13)  Coral ARANGUENO FANEGO habla del "hipotético peligro existente
de reiteracién de acciones violentas sobre la victima de no restringirse de algin
modo la libertad de movimientos del imputado"; en La reforma de la LECR por
Ley Orgdnica 1411999, de 9 de junio, en materia de malos tratos; especial refe-
rencia a las medidas cautelares del art. 544 bis, Actualidad Penal, n.° 11, 13 al
19 de marzo de 2000, pag. 252.
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Y la efectividad de la tutela exige asimismo que durante la tra-
mitacion del proceso penal puedan adoptarse medidas destinadas
a amparar de forma provisional los intereses de la victima, espe-
cialmente en materia de proteccién (14). En este marco surge la
orden de proteccién, como instrumento procesal para incrementar
la eficacia de la proteccion de los derechos de la victima durante
la tramitacién de un proceso penal.

IV. LA ORDEN DE PROTECCION
1. Antecedentes: la protection order

A) Concepto y contenido

La Orden de Proteccion encuentra su antecedente en la protec-
tion order que se ha extendido en diferentes paises anglosajones,
como EEUU (15) o Australia. Se trata de un mandamiento emitido
por un juez para proteger a una persona frente a otra, que tiene vali-
dez en todo el territorio estatal. La orden contiene ciertas condicio-
nes que el destinatario tiene la obligacion de cumplir, como por
ejemplo la prohibicion de poseer armas de fuego, o la prohibicion
de mantener todo contacto directo o indirecto con la victima. Debe
tenerse en cuenta que las 6rdenes varian en su &mbito y duracion.

Es la medida mas comin de proteccion de la victima, tanto en
los casos de acoso como en los supuestos de violencia domésti-
ca (16). Sus elementos relevantes son los siguientes:

(14)  El Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley reguladora de la prisién
provisional afirma que "la tutela judicial aseguratoria y preventiva forman parte
del derecho constitucional a obtener una tutela judicial que sea efectiva. La efec-
tividad de la tutela no se limita a garantizar la eficacia de la sentencia ante la even-
tual condena por el hecho cometido, sino que la nueva orientacién del proceso
penal tiene a la potencial victima como objeto de tutela".

(15) A titulo de ejemplo, véanse las piginas web de Michigan y del Conda-
do de Kent.

(16)  En el ambito de la violencia doméstica, resulta interesante el documen-
to llamado Domestic Violence and Stalking: The Second Annual Report to Con-
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1. Transmite al agresor el aviso formal de que su conducta es
inaceptable.

2. Transmite al agresor la idea de que, si persiste en su acti-
tud, sufrird graves consecuencias.

La orden de proteccion suele tener el siguiente contenido:

1. Los datos de las personas afectadas (su nombre, el nombre
del imputado/destinatario, asi como de cualquier nifo).

2. Lafecha en que la orden fue emitida.

3. La fecha de expiracion, si la tiene la orden.

4. La firma del Juez.

5. Las condiciones que debe cumplir el destinatario de la orden.

6. Los datos identificativos (incluido el numero de teléfono y
similares) de la Autoridad Judicial que emiti6 la orden.

Resulta interesante examinar la padgina Web del Estado de
Nueva York, en la que se contiene un sistema interactivo para que
el ciudadano pueda solicitar una orden de proteccion: http://www.
fcny.org/spanishdemol/main.htm.

B) Incumplimiento de la orden de proteccion

En caso de incumplimiento de las condiciones de la orden de
proteccidn, el imputado se enfrenta a importantes consecuencias:

gress under the Violence Against Women Act. A publication of the Violence
Against Women Grants Office, Office of Justice Programs, U.S. Department of
Justice, July 1997. Véase el archivo "Domestic Violence and Stalking".
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una multa, el ingreso en prision y/o la reclusion en una institucién
psiquidtrica. Asimismo, la Policia puede detener al destinatario
que desobedece la orden en caso de peligro para la victima.

C) Clasesy denominaciones
Bésicamente, la orden de proteccién puede ser de dos clases:

e La denominada "peace bond" (también conocida como "870
recognizance'"), que es emitida por un Juez civil (jurisdiccion de
familia).

» La llamada "restraining order", que es emitida por un Juez
penal.

Sin embargo, la orden de proteccion recibe en el practica multi-
ples denominaciones: stay away order, order of no contact, injunc-
tion for protection, harassment order, restraining order, stalking
protection order, orders not to abuse, harass, contact, etcetera.

D) Registro de Ordenes de Proteccion

Es una base de datos informatizada donde se anotan las 6rde-
nes de proteccion emitidas por los tribunales.

Constituye un elemento clave para garantizar su eficacia: cuan-
do una persona denuncia el incumplimiento de una orden de pro-
teccion ante la Policia, ésta puede consultar en cualquier momen-
to (del dia o de la noche) dicho Registro telefoneando a un nimero
central para conocer la informacidn actualizada sobre la mencio-
nada orden. Una vez confirmada su vigencia, la Policia puede
actuar para imponer su cumplimiento.

La orden entra en vigor aunque no se encuentre registrada. La
victima puede instar su anotacion, aunque las Autoridades de los
EEUU advierten que ello tiene tanto ventajas como inconvenientes:
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» Ventaja: se incrementa su eficacia practica, porque se facili-
ta la confirmacion de su existencia y vigencia.

* Inconveniente principal: puede facilitar la localizacion de la
victima por parte del imputado, especialmente en aquellos supues-
tos en los que el archivo es publico.

2. Concepto de orden de proteccion

La Orden de Proteccion es una resolucion judicial que constata la
existencia de una situacion objetiva de riesgo para una victima de vio-
lencia doméstica (alguna de las personas mencionadas en el art. 173.2
del Cédigo Penal) y, en consecuencia, ordena su proteccion durante
la tramitacién de un proceso penal por delito o falta mediante, por un
lado, la adopcion de medidas cautelares civiles y/o penales; y, por
otra parte, a través de su comunicacion a las entidades competentes
para adopcion de medidas de asistencia y proteccion social.

Conviene destacar dos elementos a los que se refiere el Proto-
colo General para la Implantacién de la Orden de Proteccién (17):
en primer lugar, cada Orden de Proteccion estd ligada a un con-
creto proceso penal por delito o falta; y, por otra parte, solamente
puede existir una tinica Orden de Proteccidn que afecte a cada vic-
tima, es decir, no pueden concurrir varias 6rdenes de proteccion
que desplieguen sus efectos sobre una misma persona. Cuando se
alteren las circunstancias, el contenido de la Orden de Proteccion
podra ser modificado por parte del 6rgano judicial que tiene com-
petencia para conocer del asunto (sobre todo en aquellos casos en
los que se incrementa la situacion de peligro para la victima), pero

(17)  Este Protocolo ha sido aprobado por la Comisién de Seguimiento de la
Implantacién de la Orden de Proteccion. Constituida el dia 22 de julio de 2003. La
Comision estd integrada por representantes del Consejo General del Poder Judicial,
la Fiscalia General del Estado, el Ministerio de Justicia, el Ministerio del Interior,
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, las Comunidades Auténomas, la
Federacion Espaifiola de Municipios y Provincias, el Consejo General de la Abo-
gacia Espafiola y el Consejo General de Procuradores de los Tribunales de Espafia.
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no podré dictarse una ulterior Orden de Proteccion que contradiga
los términos de la ya dictada.

3. Principales aportaciones de la Ley 27/2003

La Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Pro-
teccion de las victimas de la violencia doméstica, fue tramitada a
partir de una iniciativa de todos los grupos parlamentarios y apro-
bada por unanimidad de ambas Camaras Legislativas. En primer
lugar, reforma el contenido del art. 13 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal; y, por otra parte, introduce un nuevo precepto: el art.
544 ter de la misma Ley. Sus principales aportaciones se pueden
sintetizar en los siguientes enunciados:

1. El Juzgado o Tribunal que conozca de un proceso penal
por violencia doméstica examinard si concurre una Situacion
objetiva de riesgo para la victima vy, si es asi, debe ordenar aque-
llas medidas cautelares penales que resulten conducentes "aten-
diendo a la necesidad de proteccién integral e inmediata de la vic-
tima" (art. 544 ter.6).

2. La Ley habilita al Juez o Tribunal penal a dictar a instan-
cia de parte medidas de naturaleza civil relativas a la atribucién
del uso y disfrute de la vivienda familiar, a la determinacion del
régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia con los
hijos, al régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier
otra disposicion que considere oportuna a fin de apartar al menor
de un peligro o evitarle perjuicios.

3. La constatacion de la existencia de la situacion objetiva de
riesgo realizada en el auto judicial otorga a la victima un estatuto
integral de proteccion que podrd hacerse valer ante cualquier
Autoridad y Administracion publica, y que podra determinar la
aplicacion de aquellas medidas de asistencia y proteccion social
establecidas en el ordenamiento juridico. En definitiva, la Ley no
habilita al Juez para ordenar medidas sociales, sino que éste debe
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poner la Orden de Proteccion en conocimiento de las Autoridades
competentes para la adopcién de medidas de proteccion, sean
éstas de seguridad o de asistencia social, juridica, sanitaria, psico-
16gica o de cualquier otra indole.

4. Lanueva normativa establece un mecanismo de comunica-
cion entre el érgano judicial y los organismos de asistencia y pro-
teccion social, con la finalidad de que éstos conozcan que aquél ha
dictado una Orden de Protecciéon y las medidas adoptadas en su
seno. A estos efectos, el apartado 8 del art. 544 ter dispone que "se
establecerd reglamentariamente un sistema integrado de coordina-
cion administrativa que garantice la agilidad de estas comunica-
ciones", de tal manera que el Juez comunique la orden a un punto
unico en cada territorio. Una vez en conocimiento de la Autoridad
competente en materia de asistencia o proteccion social, serd ésta
la que establezca qué prestaciones sociales o de otra indole serdn
de aplicacion (normativa estatal, comunitaria o local).

5. La Ley ha establecido un procedimiento rapido y sencillo
para la adopcion de la decision por parte del 6rgano judicial penal,
a través de la concentracion de todas las actuaciones procesales
en una audiencia celebrada ante el Juez de Instruccién con la cita-
cion de todos los implicados.

6. La nueva regulacion contiene una serie de disposiciones
destinadas a mejorar el estatuto de la victima de violencia domés-
tica dentro del proceso penal, y que han sido examinadas en el
apartado 1.3 anterior.

V. PRESUPUESTOS PARA LA ADOPCION DE LA ORDEN DE PROTECCION
1. Victimas de violencia doméstica: ambito de aplicacion

La orden de proteccion estd destinada a la tutela de los dere-
chos de las victimas del ambito de personas protegidas por el art.
173.2 del Codigo Penal.
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La redaccion del antiguo art. 153 del Codigo Penal respondia
al claro proposito de abarcar de forma exhaustiva (18) todas las
relaciones que, dentro del grupo familiar (matrimonial o extrama-
trimonial), estidn necesitadas de una especial proteccién por la
posicién mds débil de la victima. Pese a la mencionada voluntad,
concurrian lagunas en determinados supuestos que han venido a
ser subsanadas por la reforma operada por la Ley Orgédnica
11/2003, de 29 de septiembre.

Efectivamente, la Ley Organica 11/03 cuenta entre sus objeti-
vos la ampliacién del circulo de los sujetos protegidos con la fina-
lidad de perfeccionar la lucha contra este tipo de violencia, exten-
diéndolo incluso mdas alld del ambito familiar. Siguiendo el
contenido de la Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2003
sobre nuevos instrumentos juridicos en la persecucion de la vio-
lencia doméstica, las principales novedades pueden estructurarse
de la siguiente forma:

e Quedan incluidos los novios, como consecuencia de la inser-
cion de la formula empleada por el legislador al sefialar "personas
unidas por una analoga relacion de afectividad auin sin conviven-
cia", a lo que se afiade la supresion de la mencion "de forma esta-
ble" que contenia el derogado art. 153.

» Los hermanos se recogen ahora expresamente en el art. 173.2.

« El precepto no se refiere como antes a los "hijos" sino, més
ampliamente, a los "descendientes" sin limitacion de grado, inclu-
yendo de ese modo a los nietos principalmente.

« La mencion a "descendientes, ascendientes o hermanos"
incluye expresamente a los que lo sean por "naturaleza, adopcién
o afinidad, propios o del cényuge o conviviente", sin exigirse

(18)  Vid. Antonio DEL MORAL GARCIA, "El delito de violencia habitual
en el ambito familiar", Manuales de Formacion Continuada del CGPJ, tomo 3
relativo a Delitos contra las personas, pag. 318.
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(como se hacia antes) ningin requisito de convivencia con el agre-
sor ya que la mencién del precepto a "que con €l convivan" se
refiere en exclusiva a "los menores e incapaces" como se deduce
de la separacion de grupos que va efectuando el precepto detrds de
cada expresion "o sobre"; en consecuencia, quedan incluidos aiin
cuando no mediara convivencia con el agresor los ascendientes o
hermanos por afinidad e, igualmente, los descendientes incluso
mayores de edad aun cuando al llevar vida independiente no con-
vivieren con el agresor.

* La inclusion de las personas amparadas en cualquier otra
relacion por la que se encuentre integrada en el niicleo de convi-
vencia familiar del agresor y las personas que por su especial vul-
nerabilidad se encuentren sometidas a custodia o guarda en cen-
tros publicos o privados, con cuyas definiciones se pretende dar
proteccion a situaciones facticas proximas a la familiar (personas
que conviven en el nucleo familiar por cualquier relacion o cir-
cunstancia no definida expresamente antes: parientes fuera de los
grados de parentesco sefialados, trabajadores, etc.), o sujetas al
régimen de centros sin que tengan, por su especial vulnerabilidad,
la plena posibilidad de abandonarlo (menores en guarderias o
colegios, ancianos en residencias, etc.).

2.  Fumus boni iuris

Toda medida provisional destinada a la tutela de la victima, sea
ésta cautelar o de proteccion, exige una apariencia de buen dere-
cho, esto es, que existan indicios de que se ha cometido un hecho
que reviste los caracteres de un delito; y de que es autor la perso-
na contra quien se dirige la medida. De esta manera, el primer pre-
supuesto consiste, como dice el propio apartado 1 del art. 544 ter
LECR, en la existencia de "indicios fundados de la comision de un
delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad
sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas menciona-
das en el art. 173.2 del Cédigo Penal".
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Conviene tener en cuenta que resulta exigible la concurrencia de
indicios, y no meras sospechas, de la existencia del delito objeto de
la investigacion y de la participacion del imputado. Como afirma el
auto del TS de 18 de junio de 1992 (19), "resulta indispensable que
existan indicios, lo que ni puede equivaler jamds a sospechas o
conjeturas (SSTC 174/85 y 175/85), es decir, aunque la Ley no lo
diga expresamente, ha de exigirse racionalidad de la noticia, pro-
babilidad de su existencia, etc.". Y afiade que esos indicios son
"indicaciones o sefias, o sea, datos externos que apreciados judi-
cialmente, conforme a normas de recta razon, permiten descubrir o
atisbar, como dice la doctrina cientifica, sin la seguridad de la ple-
nitud probatoria pero con la firmeza que proporciona una sospecha
fundada, es decir, razonable, l6gica, conforme a las reglas de la
experiencia, le responsabilidad criminal de la persona”.

3. Periculum in libertatis. Situacion objetiva de riesgo

Como segundo presupuesto debe concurrir el denominado
periculum in libertatis, que se concreta en los riesgos o peligros
que para la victima pueden derivarse de la no adopcion de la medi-
da cautelar de proteccion frente al imputado. A tal efecto, el pro-
pio art. 544 ter.]1 LECR exige la concurrencia de "una situacion
objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcioén de
alguna de las medidas de proteccion reguladas en este articulo".

En definitiva, nos encontramos ante un juicio de peligrosidad o
prondstico del peligro: que concurra el riesgo o peligro concreto
de que el imputado pueda atentar contra bienes juridicos de la vic-
tima.

No se trata de una medida destinada a asegurar la ejecucion de
los pronunciamientos de una eventual sentencia condenatoria; si
asi fuera, se actuaria en torno al periculum in mora, es decir, peli-
gro en el retardo a la hora de dictar sentencia, con la finalidad
esencial de asegurar la presencia futura del imputado durante la

(19)  ATS de 18 de junio de 1992; Aranzadi 6102.
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celebracion del juicio oral. Sin embargo, la orden se adopta como
medida de proteccion de los bienes juridicos de la victima (20): en
estos casos, se girard en torno al concepto de juicio de peligrosi-
dad o pronéstico de peligro. Ha de tratarse de un peligro concre-
to, basado en singulares circunstancias del hecho, asi como perso-
nales del propio imputado. Y dichas circunstancias deben
incorporarse en la motivacioén del auto que ordene la prisién pro-
visional.

Debe destacarse que las situaciones especialmente peligrosas
suelen tener lugar en los momentos posteriores a la separacion,
sobre todo cuando se inicia por decision de la victima: el agresor,
tras unos primeros momentos iniciales en que acepta la situacion,
se encuentra en soledad y con una incapacidad momentinea para
asumir otra relacion de pareja, aspectos que pueden incrementar
de forma extraordinaria su agresividad (21). Por otra parte, no
conviene olvidar que las dificultades de prueba de los supuestos
de violencia doméstica también provienen de que los agresores
suelen ser hombres con una doble fachada, es decir, con discre-
pancias entre el comportamiento en el dmbito publico y el com-
portamiento en el espacio privado: mientras que en el primero su
imagen no es violenta, sino sumisa, alegre y tranquila, mostrando-
se simpaticos y timidos; en cambio, en el segundo se muestran
agresivos y dominadores (22).

(20) Como afirma Jaime DE LAMO RUBIO, "se abandona la clasica exi-
gencia del periculum in mora y se sustituye por un presupuesto que hunde sus rai-
ces en la necesaria proteccion a las victimas del delito"; en La nueva orden de pro-
teccion de las victimas de la violencia doméstica, instaurada mediante Ley
27/2003, de 31 de julio, Actualidad Penal, n.° 42, 10 al 16 de noviembre de 2003,
pag. 1056.

(21)  Véase Carlos GANZENMULLER ROIG, José Francisco ESCUDERO
MORATALLA vy Joaquin FRIGOLA VALLINA, "La violencia doméstica. Res-
puestas juridicas desde una perspectiva socioldgica", Actualidad Penal, n.° 16, 19
al 25 de abril de 1999, pags. 343 y 344.

(22)  Vid. Juan José CARRASCO GOMEZ, "Psicopatologia del maltratador
doméstico", Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales, Tomo I, edi-
tado por el Ministerio de Justicia y el Instituto de la Mujer, Madrid, 1999, pag. 116.
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Para conseguir los datos ttiles necesarios para la realizacion de
ese "prondstico de peligro de reiteracion de actos violentos",
resulta muy relevante que la declaracion o declaraciones de la vic-
tima en los primeros momentos inmediatamente posteriores a la
agresion denunciada, cuando todavia no ha renunciado a prestar
colaboracion, se realice con la mayor amplitud y tranquilidad
posibles.

4. Resolucion motivada

Como dispone el art. 504 ter.4,4.° LECR, el juez de guardia
resolverd mediante auto lo que proceda sobre la solicitud de la
orden de proteccion, asi como sobre el contenido y vigencia de las
medidas que incorpore".

En definitiva, dicha resolucion debe contener las razones que
justifiquen la concurrencia de todos y cada uno de los presupues-
tos de la orden de proteccion que se estudian en otro lugar: fumus
boni iuris 'y periculum in libertatis; asi como los requisitos que el
ordenamiento exija para la adopcion de las concretas medidas cau-
telares, provisionales o de proteccién que se contengan en el auto.

Recordemos que el fin de la motivacién no es otro que la posi-
bilidad de que el destinatario de la medida conozca en su dia cua-
les fueron las razones por las que sus derechos se vieron sacrifi-
cados y, ademds, en virtud de qué intereses se llevo a cabo dicha
intervencion, lo que tiene efectos de cara al recurso y a otros prin-
cipios que informan la adopcién de la medida como la proporcio-
nalidad de los sacrificios, en clara consonancia con la motiva-
cion (23).

Por otra parte, tampoco conviene olvidar que el Tribunal Cons-
titucional exige un especifico y reforzado deber de motivar las

(23) Manuel ESTRELLA RUIZ, "Entrada y registro, interceptacién de
comunicaciones postales, telefénicas, etc.", Cuadernos de Derecho Judicial, Volu-
men dedicado a Medidas restrictivas de derechos fundamentales, editado por el
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pags. 355 y 356.
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resoluciones judiciales en varios supuestos: cuando se vean afec-
tados derechos fundamentales; cuando se trata de desvirtuar la
presuncion de inocencia, especialmente a la luz de pruebas indi-
ciarias; cuando se atafie de alguna manera a la libertad como valor
superior del ordenamiento juridico; y cuando el Juez se aparta de
sus precedentes (24). En cuanto afecte a derechos fundamentales
del imputado, es exigible una motivacion reforzada de la resolu-
cion judicial por la que se dispone la orden de proteccidn.

VI. PROCEDIMIENTO
1. Notas caracteristicas

La Ley 27/2003 ha establecido un procedimiento para la adop-
cion de la Orden de Proteccion de la victima en el que se pueden
individualizar tres fases con las siguientes caracteristicas:

* Inicio: simplicidad y fécil accesibilidad en el inicio.

o Tramitacion: celeridad y oralidad.

* Notificacion y ejecucion: coordinacién y agilidad en la
comunicacion.

A) Fdcil accesibilidad a la Orden de Proteccion

En primer lugar, los servicios sociales y las instituciones asis-
tenciales dependientes de las administraciones publicas facilitardn
a las victimas la solicitud de Orden de Proteccién e informaciéon
sobre la misma.

Por otra parte, y como afirma la propia Ley, la Orden de Pro-
teccion podré solicitarse directamente ante la Autoridad Judicial

(24) STC 116/1998, de 2 de junio, con cita de abundantes sentencias.
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o el Ministerio Fiscal, o bien ante las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, las Oficinas de Atencién a la Victima, los servicios
sociales o instituciones asistenciales dependientes de las Admi-
nistraciones publicas, o en los Servicios de Orientacion Juridica
de los Colegios de Abogados. Sin embargo, el Protocolo Gene-
ral para la Implantacién de la Orden entiende que resulta razo-
nable que la solicitud de Orden de Proteccién llegue al Juzgado
acompaiada del correspondiente atestado elaborado por la Poli-
cia Judicial.

B) Simplicidad

La Orden de Proteccion podra solicitarse a través de un formu-
lario normalizado y de cumplimentacion sencilla. El citado formu-
lario fue aprobado por la Comision de Seguimiento de la Implan-
tacion de la Orden de Proteccion de las Victimas de la Violencia
Doméstica. Dicho formulario puede encontrarse en las péaginas
WEB del Consejo General del Poder Judicial (www.poderjudi-
cial.es) y de las diferentes instituciones que forman parte de la
Comision.

Por otra parte, el Protocolo General afirma que "resultaria una
buena préctica que la victima sea asistida por un profesional al
cumplimentar la solicitud de la orden, e incluso que sea acompa-
flada a presentarla ante la Policia".

C) Celeridad

La Ley contempla una serie de actuaciones destinadas a agili-
zar la tramitacion del procedimiento. En primer lugar, una vez pre-
sentada la solicitud ante el organismo publico correspondiente,
éste deberd remitirla "de forma inmediata" al Juez competente.

Por otra parte, una vez recibida la solicitud por el Juez de guar-
dia, éste convocara a una audiencia urgente al Ministerio Fiscal, a
la victima o su representante legal, al solicitante y al agresor.
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En tercer lugar, todas las actuaciones procesales se concentran
en un solo acto procesal, esto es, la audiencia regulada en el apar-
tado 4.

Por dltimo, la audiencia debera celebrarse, con cardcter gene-
ral, durante el servicio de guardia; y en cualquier caso, debera
tener lugar en un plazo méximo de 72 horas desde la presentacion
de la solicitud.

D) Oralidad

La audiencia tendrd lugar de forma oral ante el Juez competen-
te para dictar la orden. Conviene tener presente que la oralidad no
puede entenderse desconectado (25) de otros tres principios que
de €l se derivan (26), a saber, inmediacion, concentracion y publi-
cidad: una mayor relevancia de la oralidad implica necesariamen-
te una mas enérgica aplicacion de los otros tres. A través de una
mas vigorosa exigencia de la oralidad, y especialmente de la con-
centracion, se consigue otorgar una mayor brevedad a la tramita-
cion del proceso, logrando de esta forma una mayor eficacia en la
proteccion de la victima.

2. Inicio

La orden de proteccién puede acordarse de oficio o a instancia
de parte legitimada.

(25)  Véase Santiago SENTIS MELENDO, "La reforma organica y procesal
de la justicia espafiola”, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, nimero 1,
1972, pag. 233.

(26)  Victoria BERZOSA FRANCOS habla de estos tres como "principios
consecuencia de la oralidad", afiadiendo que "la forma oral del proceso genera una
serie de criterios intimamente relacionados entre si, hasta el punto de que es difi-
cil deslindar cudles son causa y cudles son consecuencia"; en Voz, Principios del
Proceso en Nueva Enciclopedia Juridica, tomo XX, editorial Francisco Seix S.L.,
1993, pag. 493.
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A) De oficio

La adopcidn de oficio por parte del juez estd destinada a suplir
comportamientos abstencionistas de la victima (27), que pueden
ser originados por multiples razones (28) de naturaleza sociocul-
tural (educacion, rol social de la mujer...), econémica (capacidad
econdmica de cada miembro de la familia, frecuente minusvalora-
cidén del trabajo de la mujer...), y/o psicoldgica o emocional (pér-
dida de autoestima, proceso de culpabilizacién de la propia victi-
ma...), sin olvidar el trato deficiente dado frecuentemente a la
victima por parte de los 6rganos del propio sistema penal (victi-
mizacién secundaria).

Por otra parte, determina que el Juzgado o Tribunal que conoz-
ca de un proceso penal por violencia doméstica esté obligado a
examinar si concurre una situacion objetiva de riesgo para la vic-
tima y, si es asi, debe ordenar aquellas medidas cautelares penales
y civiles que resulten conducentes (29).

B) A instancia de parte legitimada

Partiendo del contenido del art. 544 ter LECR, procede distin-
guir dos tipos de legitimacion activa (30):

(27)  Circular 1/1998, de 21 de octubre, sobre intervencién del Ministerio
Fiscal en la persecucion de los malos tratos en el &mbito familiar. Publicada como
Anexo I del Informe de la Fiscalia General del Estado sobre el Tratamiento Juris-
diccional de los Malos Tratos Familiares, editado por la FGE y el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrd, 2000, pag. 75.

(28)  Véase Joaquin DELGADO MARTIN, La violencia doméstica. Trata-
miento Juridico: problemas penales y procesales; la jurisdiccion civil, editorial
Colex, Madrid, 2001, pags. 115y ss.

(29)  Joaquin DELGADO MARTIN, "La orden de proteccion de las victimas
de violencia doméstica", Derecho y Jueces, afio 2, numero 10, octubre 2003,
pag. 3.

(30) Jaime DE LAMO RUBIO, "La nueva orden de proteccién de las victi-
mas...", ob. cit., pag. 1063.
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o La legitimacion para activar la propia orden de proteccion:
o Por la propia victima.

o Por aquellas personas que tengan con la victima alguna de las
relaciones de parentesco o afectividad a que se refiere el vigente
art. 173.2 del Cédigo Penal.

o O por el Ministerio Fiscal.

» La legitimacion para solicitar una concreta medida dentro
del marco de una orden de proteccion:

o Serd aplicable la normativa propia de cada medida: prision
provisional (arts. 505 y 539 LECR tras la Ley Orgénica 13/2003);
medidas cautelares de alejamiento (art. 544 bis LECR)...

o Es destacable que el propio apartado 7 del art. 544 ter LECR
recoge expresamente la legitimacion para instar medidas de natu-
raleza civil: "...]a victima o su representante legal, o bien por el
Ministerio Fiscal, cuando existan hijos menores o incapaces...".

Por otra parte, como dispone el parrafo 2.° del apartado 2 del art.
544 ter LECR, sin perjuicio del deber general de denuncia previsto
en el art. 262 de la misma Ley, las entidades u organismos asisten-
ciales, publicos o privados, que tuvieran conocimiento de alguno de
los hechos mencionados que fundamentan la Orden de Protecciéon
deberdn ponerlos inmediatamente en conocimiento del Juez de
guardia o del Ministerio Fiscal con el fin de que se pueda incoar o
instar el procedimiento para la adopcion de la orden de proteccion.

C) Solicitud

El apartado 3 del art. 544 ter LECR dispone que "la orden de
proteccién podra solicitarse directamente ante la autoridad judicial
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o el Ministerio Fiscal, o bien ante las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad, las oficinas de atencion a la victima o los servicios sociales
o instituciones asistenciales dependientes de las Administraciones
publicas". Por otra parte, el Protocolo para la Implantacion de la
Orden de proteccion se refiere expresamente a su presentacion en
los Servicios de Orientacion Juridica de los Colegios de Abogados.

Como se ha afirmado anteriormente, el Protocolo General para
la Implantacion de la Orden entiende que resulta razonable que la
solicitud de Orden de Proteccion llegue al Juzgado acompanada
del correspondiente atestado elaborado por la Policia Judicial, y
ello por las siguientes razones:

» La Policia Judicial realizara el correspondiente atestado para
la acreditacion de los hechos, determinando una anticipacion de la
practica de las necesarias investigaciones en las que se basara en
su caso la decision del Juez, quien contard con mayores elementos
para fundamentar el auto.

* Y se concilia este instrumento con la tramitacion de los "jui-
cios rapidos" contemplados por la Ley 38/2002, que necesaria-
mente deben iniciarse mediante atestado (argumento ex art. 795
Ley de Enjuiciamiento Criminal).

3. Tramite de admision

El art. 544 ter LECR guarda silencio sobre la posibilidad de
inadmitir a trdmite una solicitud de orden de proteccién en la que
no concurren los requisitos exigidos por la Ley (analizados en el
anterior epigrafe 4). Sin embargo, una interpretacion sistemdtica
debe conducir a aceptar la posibilidad de inadmisién a tramite: en
primer lugar, porque la propia existencia de la orden de proteccion
se anuda a la concurrencia de los requisitos exigidos legalmente;
y, por otra parte, por la interpretacion a contrario del apartado 4
del art. 544 ter cuando afirma que "en los supuestos mencionados
en el apartado 1 de este articulo, convocara a una audiencia...".
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De esta manera, y como afirma la Circular de la Fiscalia General
del Estado 3/2003, sobre algunas actuaciones procesales relaciona-
das con la orden de proteccidn, "en los casos en que directamente se
advierta de la simple lectura de aquélla (se refiere a la solicitud) que
no concurre alguno de los citados presupuestos (por ejemplo, que no
se trata de victimas incluidas en el art. 173, o que se solicita por
razén distinta de la comisién de infraccién penal alguna, o que ya
existen medidas cautelares suficientes acordadas contra el denun-
ciado que anulan la situacién objetiva de riesgo, etc.) serd proce-
dente dictar auto que inadmita de plano la orden de proteccion, por
lo que no serd precisa entonces la celebracion de la audiencia".

En estos casos, resulta exigible que la inadmision se realice a
través de auto motivado en el que se recojan las razones que fun-
damenten la no concurrencia de los presupuestos legales de la
orden de proteccion.

4. Comparecencia

Una vez que el Juez competente decide admitir a tramite la
solicitud, o cuando el inicio tiene lugar de oficio, €ste necesaria-
mente (31) "convocara a una audiencia urgente a la victima o su
representante legal, al solicitante y al agresor, asistido, en su caso,
de abogado. Asimismo serd convocado el Ministerio Fiscal" (art.
544 ter.4,1.°).

A) Régimen

Por razones de economia procesal, el art. 544 ter.4,2.° LECR
establece que "esta audiencia se podrd sustanciar simultineamen-

(31)  Segtn Jaime DE LAMO RUBIO, "para el supuesto que se admita la soli-
citud, destaca lo relativo a la expresa necesidad de celebrar comparecencia, lo cual
es otra diferencia de esta orden de proteccién, en relacién con la medida cautelar del
art. 544 bis LECR"; en "La nueva orden de proteccion...", ob. cit., pag. 1065.
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te con la prevista en el art. 504 bis 2 cuando su convocatoria fuera
procedente, con la audiencia regulada en el art. 798 en aquellas
causas que se tramiten conforme al procedimiento previsto en el
titulo III del libro IV de esta ley o, en su caso, con el acto del jui-
cio de faltas (32)". De esta manera, pueden concurrir dos grupos
de supuestos:

1. Cuando la audiencia coincida con otro acto procesal
expresamente regulado, resulta de aplicacion la tramitacién del
acto procesal que resulte aplicable.

2. Cuando la audiencia tenga lugar de forma autonoma, la
Ley solamente regula que debe celebrarse en el plazo maximo de
72 horas desde la presentacion de la solicitud; y la adopcion de
medidas para evitar la confrontacion entre el agresor y la victima,
sus hijos y los restantes miembros de la familia, afiadiendo que el
Juez a estos efectos dispondrd que su declaracion en esta audien-
cia se realice por separado.

Pese al silencio legal, debe admitirse que en el seno de la
audiencia puedan practicarse diligencias destinadas a la acredita-
cidén indiciaria de los presupuestos de la orden de proteccion o de
las concretas medidas que resulten necesarias para la tutelar a la
victima. Como afirma la Circular 3/2003 de la Fiscalia General del
Estado, "no se trata en la comparecencia de agotar la instrucciéon
penal"; y afiade una cautela para evitar reiteraciones innecesarias
de actuaciones procesales, asi como situaciones de victimizacion

(32) La Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2003 afirma que "la
comparecencia de la orden de proteccién procure hacerse coincidir con el acto del
juicio tiene sentido en dos supuestos. Primero, si el juicio se suspende y en ese
acto se celebra la comparecencia para adoptar medidas cautelares. Segundo, si el
juicio se celebra, cabe instar del juez, ademds de la peticién de condena, las medi-
das cautelares precisas que se justifican en tanto la sentencia devenga firme,
momento en el cual las de naturaleza penal se sustituyen por las prohibiciones
acordadas en sentencia al amparo del art. 57 CP, y las medidas civiles subsisten
pues se rigen en su sustitucion por lo dispuesto en el art. 544 ter 7".
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secundaria, al afirmar que "la declaracion del agresor, de la victi-
ma y demds familiares llevada a cabo en la comparecencia puede
implicar, si se practica con la suficiente profundidad, que no sea
preciso volver a tomar declaracion en fase de instruccién a dichas
personas'.

B) Incomparecencia de la persona denunciada

Como quiera que en la prictica de nuestros organos judiciales
se ha constatado la frecuente falta de comparecencia del denun-
ciado a la audiencia, deben tenerse en cuenta las siguientes consi-
deraciones:

* Si la persona denunciada se encuentra correctamente citada
para la audiencia y no comparece de forma injustificada, la
audiencia puede celebrarse con plenitud sin que se resulte afecta-
do su derecho de defensa. En estos casos, el auto que se dicte debe
ser notificado al denunciado, quien podra interponer los recursos
oportunos.

o En cambio, si el denunciado no esta debidamente citado o
concurre causa que justifique su incomparecencia.

o El Juez puede en todo caso dictar aquellas medidas de cardc-
ter penal que sean conducentes para la proteccion de la victima. A
estos efectos, la medida que probablemente resulte mas adecuada
para dicha finalidad sea la de alejamiento del art. 544 bis, para lo
cual debe tenerse en cuenta que el dltimo inciso del parrafo 4.° del
apartado 4 del art. 544 ter dispone que "sin perjuicio de ello, el
juez de instruccién podra adoptar en cualquier momento de la tra-
mitacién de la causa las medidas previstas en el art. 544 bis".

o El Juez puede dictar todas aquellas medidas civiles que sean
necesarias para la proteccion del menor de edad, y ello por apli-
cacion del art. 158 del Codigo Civil. Asi debe interpretarse la alu-
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si6n del apartado 7 del art. 544 ter a la adopcién de medidas civi-
les "sin perjuicio de las medidas previstas en el art. 158 del Cddi-
go Civil".

o (El Juez puede dictar otras medidas civiles previstas en la
Orden de Proteccion?. Desde algunos dmbitos se defiende la res-
puesta afirmativa, bien por aplicacién del art. 13 LECR ("proteger
a los ofendidos o perjudicados por el mismo (se refiere al delito),
a sus familiares o a otras personas'); o bien por aplicacién anal6-
gica de las medidas inaudita parte previstas por el art. 771.2,2.°
LEC (33), sin que se produzca la violacion del derecho de defen-
sa cuando se respeten los siguientes elementos (34): en primer
lugar, que se adopten las medidas civiles solamente "si la urgencia
del caso lo aconsejare"; y, por otra parte, que se aplique la llama-
da "contradiccion diferida"”, es decir, la posibilidad de oir a las per-
sonas afectadas en una comparecencia posterior (35) celebrada en
un corto plazo.

C) Intervencion de Abogado en la audiencia

a) Asistencia letrada a la persona denunciada

El apartado 4 del art. 544 ter dispone que el Juez convocara a
la audiencia, entre otros, "al agresor, asistido, en su caso, de abo-
gado". La expresion "en su caso" debe ser interpretada en el sen-
tido de que la asistencia de Letrado al inculpato es necesaria en
todos los supuestos, salvo en aquellos procesos por faltas en los

(33) Joaquin BAYO DELGADO denomina a las medidas inaudita parte
como "medidas previas a las previas"; en Comentarios a la nueva LEC, autores
varios, Manuales de Formacién Continuada, n.° 6, editado por el CGPJ, pag. 677.

(34) Véase Joaquin DELGADO MARTIN, "Soluciones de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil...", ob. cit., pags. 63 y ss.

(35) Silvia BARONA VILAR, "Las medidas cautelares: introduccion", Cua-
dernos de Derecho Judicial, volumen dedicado a Las medidas cautelares, editado
por el Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pags. 23 y ss.
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que la audiencia de la orden de proteccion coincida con la cele-
bracion del juicio de faltas.

b) Asistencia letrada a la victima

Como quiera que la asistencia de Abogado se configura como
un instrumento fundamental para garantizar la efectividad del
derecho de defensa (art. 24 CE) y del proceso justo (art. 6 CEDH),
deben establecerse las condiciones para garantizar dicha asistencia
letrada tanto al imputado como a la victima.

La anterior conclusion deviene especialmente relevante en aque-
llos supuestos en los que una de las partes solicite la adopcion de
medidas civiles en el seno de la Orden de Proteccion. A tal efecto,
los instrumentos aplicables pueden ser los siguientes: los Convenios
entre el Colegio de Abogados y el Organismo correspondiente con
competencias en materia de Justicia (Ministerio de Justicia o Comu-
nidades Auténomas con dichas competencias); y/o la aplicacion del
art. 6.3 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita (36), para garanti-
zar la igualdad de partes en el proceso, con la correspondiente decla-
racion de preceptividad de la asistencia letrada a la victima (espe-
cialmente cuando alguna de las partes solicita medidas civiles).

Por otra parte, el Protocolo de Coordinacién entre los Ordenes
Jurisdiccionales Penal y Civil (37) establece tres criterios para
contribuir a la efectividad del derecho de defensa:

» La especializacién en materia de Familia del Abogado que
asiste a la victima de violencia doméstica, de conformidad con lo
afirmado por los apartados 40 y 41 de la Carta de Derechos de los
Ciudadanos.

(36)  Vid. Joaquin DELGADO MARTIN, "La asistencia letrada en procedi-
mientos en los que no es preceptiva. Declaracion de preceptividad”, La Ley, niime-
ro 4565, 18 de junio de 1998, pags. 1y ss.

(37) Aprobado por la Comisién de Seguimiento de la Implantacién en su
reunion de fecha 18 de diciembre de 2003.
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» La asistencia de Letrado a la victima durante el desarrollo de
la audiencia relativa a la orden de proteccion, especialmente cuan-
do se van a solicitar medidas de naturaleza civil;

* Y que el Abogado que interviene en la audiencia para dictar la
orden de proteccion sea el mismo que interviene en las subsiguien-
tes actuaciones ante el 6rgano judicial civil, tanto durante la fase
declarativa como durante la ejecucién y los sucesivos incidentes.

5. Notificacion y ejecucion del auto

El apartado 8 del art. 544 ter LECR dispone que "la orden de
proteccion serd notificada a las partes, y comunicada por el juez
inmediatamente, mediante testimonio integro, a la victima y a las
Administraciones puiblicas competentes para la adopcion de medi-
das de proteccion, sean €stas de seguridad o de asistencia social,
juridica, sanitaria, psicoldgica o de cualquier otra indole. A estos
efectos se establecera reglamentariamente un sistema integrado de
coordinacién administrativa que garantice la agilidad de estas
comunicaciones'.

A) Notificacion

De esta manera, la Orden de Proteccion deberd ser puesta en
conocimiento de las siguientes personas e instituciones:

1. Debe ser notificada a las partes y al Ministerio Fiscal de
forma ordinaria.

2. Debe ser comunicada a la victima, aunque no ostente la
condicién de parte, mediante entrega del testimonio integro del
auto. Esta comunicacion debe ser realizada por el Juzgado que lo
dicta o por el Servicio Comiun destinado al efecto, sin perjuicio del
relevante papel del la Oficina de Atencion a la Victima.
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3. Resulta oportuna su comunicacioén a la Oficina de Aten-
cién a la Victima (38).

4. Debe ordenarse su inscripcion en el Registro Central para
la Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica.

5. Se comunicard a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, para que velen por su cumplimiento. A tal efecto, resulta
importante el establecimiento de un sistema 4gil y rapido de comuni-
cacion de la Orden de Proteccion entre el Juzgado de Instruccion que
la dict6 y la Policia Judicial para salvaguardar su cumplimiento (39).

6. Se comunicard a un Punto unico en cada territorio, que la
derivard al organismo u organismos competentes para prestar los
correspondientes servicios sociales.

Y no conviene olvidar la importancia de la coordinacion de las
distintas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (Policia Nacional, Guar-
dia Civil, Policias de Comunidades Auténomas, Policias Locales).
A tal efecto, y sin perjuicio de los trabajos de la Comision de
Seguimiento, pueden ser especialmente utiles los Protocolos de
Colaboracion en el dmbito de Comunidad Auténoma, provincial
y/o de partido judicial (art. 47.4 Reglamento CGPJ 5/95 y art. 8 de
la Instruccion CGPJ 2/2003).

B) Oficinas de Atencién a la Victima

Segun el Protocolo General antes mencionado, las Oficinas de
Atencion a la Victima estan llamadas a desempefiar un papel fun-
damental en su funcién de informar permanentemente a la victima

(38)  Asi se recoge en el Protocolo de Coordinacién entre los Ordenes Juris-
diccionales Penal y Civil antes aludido.

(39) La Comisién de Seguimiento ha aprobado unas "Lineas Directrices" al
efecto, sobre la base de la inclusion de la orden de proteccion en la Base de Datos
de Sefialamientos Nacionales (BDSN).

110



La orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica

sobre la situacion procesal del imputado, asi como sobre el alcan-
ce y vigencia de las medidas cautelares adoptadas. Y afiade que, a
los anteriores efectos, el Juzgado que acuerde la Orden de Protec-
cién comunicard a la Oficina de Atencion a la Victima correspon-
diente tanto la propia existencia de la orden, como las diferentes
situaciones procesales que afecten al imputado, también en la fase
de la ejecucion de la pena.

La Recomendacion (2002) 5 del Comité de Ministros del Conse-
jo de Europa a los Estados miembros, sobre proteccion de las muje-
res contra la violencia, recomienda como una de las medidas la de
"promover la puesta en funcionamiento de servicios pro-activos de
proteccion de las victimas que tomen la iniciativa de contactar con
las victimas desde que el asunto es transmitido a los servicios de
policia". Esta perspectiva pro-activa debe ser asumida por las Ofici-
nas de Atencion a la Victima, quienes deben tomar la iniciativa de
contactar con la victima anticipandose a sus posibles necesidades.

A estos efectos, hay que tener en cuenta que el Protocolo de
Coordinacién entre los Ordenes Jurisdiccionales Penal y Civil
establece que "teniendo en cuenta lo dispuesto por el apartado 22
de la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia, y con-
siderando el relevante papel de las Oficinas de Atencion a la Vic-
tima reconocido por el Protocolo General de julio de 2003, es
importante regular las relaciones entre las mencionadas Oficinas y
aquellos 6rganos judiciales, penales y civiles, que realicen actua-
ciones relacionadas con la orden de proteccion”. Y para facilitar
sus funciones, el mismo Protocolo establece que "el 6rgano judi-
cial que dicte la orden de proteccion deberd remitir a la Oficina de
Atencidn a la Victima, en los partidos en los que ésta exista, una
copia de la resolucion en el plazo mds breve posible".

C) Registro Central para la Proteccion de las Victimas
de la Violencia Doméstica

Para contribuir a la eficacia de la Orden de Proteccion, el art. 544
ter.10 ordena su inscripcion en el mencionado Registro. Y la Dis-
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posicion Adicional 1.* de la Ley establece que el Gobierno, a pro-
puesta el Ministerio de Justicia, oido el CGPJ y la Agencia de Pro-
teccion de Datos, dictard las disposiciones reglamentarias oportunas
relativas a su organizacion, asi como al régimen de inscripcion y
cancelacion de sus asientos y el acceso a la informacion contenida
en el mismo, asegurando en todo caso su confidencialidad (40).
Hasta que sean dictadas las normas reglamentarias correspondien-
tes (41) y esté en funcionamiento la aplicacion informdtica corres-
pondiente, los Jueces deben remitir las 6rdenes dictadas al Encargado
del citado Registro en la direccion postal del Ministerio de Justicia.

6. Recursos

El art. 544 ter guarda silencio sobre los recursos que pueden
interponerse contra el auto que decide la Orden de Proteccién, por
lo que resultan de aplicacién las normas generales contempladas
al efecto por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es decir:

» Contra dicho auto puede interponerse un recurso no devolu-
tivo, el recurso de reforma; o el de suplica si el auto es dictado por
un tribunal al amparo del apartado 11 del art. 544 ter.

* ;Qué recurso no devolutivo resulta de aplicacion? Pese a que
puedan existir ciertas incertidumbres interpretativas, cabe concluir
que el recurso devolutivo aplicable es el de apelacion (42), y ello
por las siguientes razones:

(40)  Sobre este Registro, véase Enrique LOPEZ LOPEZ, "Consideraciones
sobre el Registro Nacional para la Proteccién de las Victimas de Violencia
Doméstica", La Ley Diario de Noticias, Numero Especial julio 2003 sobre "Vio-
lencia Doméstica", pag. 8.

(41)  Los trabajos preparatorios del correspondiente Real Decreto se encuen-
tran muy avanzados.

(42)  Fernando BEREJANO, "Aciertos y desaciertos de la orden de protec-
cion", La Ley Diario de Noticias, Numero Especial julio 2003 sobre "Violencia
Doméstica", pag. 4.
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o En el procedimiento ordinario por delito, podria entenderse
el recurso procedente es el de queja, por aplicacion del art. 218
LECR. Sin embargo, un detenido andlisis de la cuestion debe con-
ducirnos a interpretar que el aplicable es el de apelacién, por las
siguientes razones:

* Su ubicacion sistemdtica dentro de la regulacion de las medidas
cautelares personales (43), donde estd generalizado el recurso de
apelacion contra los autos que decidan la libertad personal del impu-
tado; en este sentido, este tipo de recurso también se mantiene con-
tra el auto que decrete, prorrogue o deniegue la prision provisional o
acuerde la libertad provisional del imputado (art. 507 LECR segtn la
nueva regulacion dada por la Ley Organica 13/2003, de 24 de octu-
bre, de reforma de la LECR en materia de prision provisional).

» La propia generalizacioén del recurso de apelacion para el
procedimiento abreviado que se contiene en la Ley 38/2002 ("jui-
cios rapidos").

* A mayor abundamiento, las mayores garantias que aporta la
apelacion frente a un anacrénico recurso de queja.

o En el procedimiento abreviado, el recurso aplicable es el de
apelacion por aplicacion del art. 766.1 LECR (44).

o En el juicio de faltas (45), y pese a que la Ley no sea clara,
cabe interpretar también que el aplicable es el recurso de apela-
cidn, por las siguientes razones:

(43)  Vid. Coral ARANGUENA FANEGO, "La reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal por Ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio, en materia de malos
tratos; especial referencia a las nuevas medidas cautelares del art. 544 bis", Actua-
lidad Penal, n.° 11, 13 al 19 de marzo de 2000.", pag. 262.

(44)  Véase Joaquin DELGADO MARTIN, Los Juicios Rapidos. Analisis de
la nueva Ley sobre procedimiento abreviado, juicios rapidos y juicios de faltas,
Editorial Colex, Madrid, 2002, pags. 387 y ss.

(45)  Vid. Joaquin DELGADO MARTIN, El juicio de faltas, J.M. Bosch Edi-
tor, Barcelona, 2002, pags. 310 y ss.
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» Debemos tener en cuenta que, en el tnico recurso devolutivo
al que hace expresa referencia la regulacion del juicio de faltas, es
decir, en la apelacion contra la sentencia que recaiga, se realiza
una remisién de las normas del procedimiento abreviado (el art.
976.2 se remite a los arts. 790 a 792); asi las cosas, lo mas con-
gruente con la voluntad del legislador serd la aplicacion de las nor-
mas del procedimiento abreviado también al recurso devolutivo
contra la decision de archivo.

* Por otra parte, €sta es solucion que se ha adoptado en la prac-
tica de nuestros tribunales (46).

 Por ultimo, la reciente modificacion operada por la Ley de
"juicios rdpidos" aporta argumentos suplementarios para defender
el recurso de apelacion, porque éste es el elegido como recurso
general devolutivo contra las resoluciones interlocutorias en el
procedimiento abreviado (art. 766), desplazando al recurso de
queja.

Pese a los argumentos dogmaticos anteriormente recogidos, es
conveniente realizar una reflexion complementaria sobre la posi-
bilidad de recurrir las medidas civiles contenidas en una orden
de proteccion: resulta legitimo plantearse la posibilidad de dene-
gar la posibilidad de recurso devolutivo (mediante incluso una
aplicacion analdgica de la normativa procesal civil contenida en
el art. 771.4 LEC), sin perjuicio del posterior sometimiento de la
cuestion al Juez civil dentro del breve plazo de 30 dias contem-
plado por el apartado 7 del art. 544 ter LECR. Debe tenerse en
cuenta que, si las mismas medidas hubieran dictadas de forma
provisional por un Juez de Familia en el seno de un proceso civil,
contra las mismas no cabria recurso alguno (arts. 771.4 'y 772.2
LEC).

(46)  Asi lo resalta Vicente José MARTINEZ PARDO en "Los recursos en el
juicio de faltas", Revista Internauta de Prdctica Juridica, nimero 2, mayo-agos-
to 1999, pag. 4.
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VII. MEDIDAS QUE PUEDEN SER ADOPTADAS
1. Medidas de naturaleza penal
A) Medidas penales de proteccion de la victima

En primer lugar, debe destacarse que la nueva Ley no introduce
nuevas medidas cautelares penales. Como dispone el art. 544 ter.6
LECR, "las medidas cautelares de cardcter penal podran consistir
en cualesquiera previstas por la legislacion procesal criminal”;
entre las que destacan las prohibiciones del art. 544 bis LECR (ale-
jamiento), las innominadas del art. 13 LECR (especialmente en lo
relativo a la retirada de armas), o incluso la prision provisional.

Por otra parte, no modifica el régimen de las medidas cautela-
res penales, sino que "sus requisitos, contenido y vigencia seran
los establecidos con cardcter general en esta Ley".

Por tltimo, regula el cauce procedimental para que el Juez
pueda adoptarlas "atendiendo a la necesidad de proteccién integral
e inmediata de la victima".

B) Orden de proteccion y medida de alejamiento

El distanciamiento entre el agresor y la victima se ha venido
configurando como el elemento basico para conseguir la adecua-
da proteccion de la integridad fisica y moral de ésta: la falta de
contacto fisico y el fin de la convivencia determinan una reduc-
cion dréstica del riesgo de reiteracion de los actos violentos (47).
De esta manera, se ha constatado que resulta imprescindible susti-

(47) Como afirma el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judi-
cial de 21 de marzo de 2001 sobre la problemética juridica derivada de la violen-
cia doméstica, "la adopcién de estas prohibiciones y el efectivo control de su cum-
plimiento por parte de los 6rganos jurisdiccionales, del Ministerio Fiscal y de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad aparece en este momento como una necesidad
perentoria para lograr una proteccion real de las victimas y alejar a éstas de la sen-
sacion de desamparo institucional que padecen".
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tuir el sistema de proteccion consistente "esconder” a la victima en
centros de acogida de mujeres maltratadas, sacando a ésta y a sus
hijos del entorno donde desarrollan su vida diaria, y campando a
sus anchas la persona que indiciariamente es autor de una o varias
infracciones penales. Muy al contrario, es el agresor quien debe
asumir las responsabilidades derivadas de sus actos (48).

El alejamiento agresor/victima puede ser adoptado como medida
cautelar (art. 544 bis LECR); como pena accesoria contemplada en el
art. 57 CP o medida de seguridad (art. 105.1 g) CP); como condicién
para la suspension de la pena impuesta en sentencia condenatoria (art.
83.1, 1.° y 1.° bis CP); y como una de las reglas de conducta para el
mantenimiento de la situacion de libertad provisional (art. 93 CP).

Es absolutamente necesaria la adopcion urgente e inmediata de
la medida de alejamiento en cuanto la victima denuncia la situa-
cion de maltrato, debiendo adoptarse como medida cautelar por el
propio Juzgado de guardia en el seno de este servicio. De esta
manera, el agresor observara que el Estado da una respuesta rapi-
da a su conducta violenta, terminando con el sentimiento de impu-
nidad de sus actos, determinando en éste la reflexion y el temor de
una reaccion estatal mds contundente ante la reiteracion de las
actos de violencia. Posteriormente, y tras la completa tramitacion
del procedimiento penal, dicho alejamiento podrd ser impuesto
como pena, o incluso como medida de seguridad (49).

(48)  El abandono del domicilio familiar por la persona maltratada determi-
na una "revictimizacion", es decir, agrava de forma considerable la mala situacion
de la victima. Los centros de acogida deben ser utilizados para situaciones de vio-
lencia extrema, y solamente por el minimo tiempo necesario para que el Juez
penal pueda pronunciarse sobre una eventual medida de alejamiento al amparo del
art. 544 bis LECR. Afirma Eduardo DE URBANO CASTILLO que no le parece
la solucién mas idénea la creciente puesta en marcha de centros de acogida, recor-
dando que han pasado de 159 en 1997 a 243 en 1999; termina afirmando que hay
que frenar esta tendencia, reequilibrando la situacién con la medida judicial de
alejamiento del agresor; en "El alejamiento del agresor, en los casos de violencia
familiar", La Ley, nimero 5248, 15 de febrero de 2001, pag. 6, nota 3.

(49) La Guia Practica de actuaciéon contra la violencia doméstica, aproba-
da por Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo
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Para un adecuado anélisis de la cuestion, podemos sefialar los
siguientes elementos caracterizadores:

* Autonomia: las prohibiciones del art. 544 bis son auténo-
mas (50), es decir, cada una cuenta con entidad propia y puede ser
decretada con independencia de las demas.

o Posible concurrencia: el auto puede ordenar una, varias o
todas en la misma resolucion; o de forma sucesiva y/o cumulativa.

 Elasticidad: cada una de estas medidas puede ir acomodén-
dose a la variacién de las circunstancias, es decir, puede incre-
mentar o restringir su ambito (graduacion), y puede ser revocada
o sustituida por otra (revocabilidad).

» La medida cautelar de alejamiento puede ser adoptada den-
tro del auto que decide la Orden de Proteccion, es decir, como una
de las medidas cautelares de naturaleza penal; o bien separada-
mente, en un auto que ordene la medida de alejamiento. A esta
ultima posibilidad se refiere expresamente el tltimo inciso del
parrafo 3.° del apartado 4 del art. 544 ter cuando afirma: "sin per-
juicio de ello, el Juez de Instruccién podra adoptar en cualquier
momento de la tramitacion de la causa las medidas previstas en el
art. 544 bis". Nos encontramos ante un instrumento que puede
resultar muy util para proteger a la victima durante los primeros
momentos del proceso penal, hasta que pueda tener lugar la
audiencia para la adopcion de la Orden de Proteccion; y también

de 2001, recoge que "el Juez de Guardia debe resolver mediante auto lo proce-
dente respecto de la adopcion o no de las medidas cautelares que fuesen precisas
en el caso concreto, atendiendo fundamentalmente a la peligrosidad del agresor,
la gravedad del hecho denunciado y la necesidad de proteccién de la victima y
demads integrantes del nicleo familiar".

(50)  Antonio DEL MORAL GARCIA, "El delito de violencia habitual...",
ob. cit., pag. 335.
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para aquellos supuestos en los que la audiencia se retrasa o no
puede celebrarse por falta de localizacién del denunciado.

2. Medidas de naturaleza civil
A) Contenido

El Juez penal podra adoptar, en el seno de la Orden de Protec-
cion, medidas de naturaleza civil que podran consistir en la atri-
bucién del uso y disfrute de la vivienda familiar; determinar el
régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia con los
hijos; determinar el régimen de prestacion de alimentos; y cual-
quier disposicion que se considere oportuna a fin de apartar al
menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

Se trata de una posibilidad que venia siendo reclamada por dis-
tintos colectivos, de tal manera que fue recogida en el propio II
Plan Integral contra la Violencia Doméstica (2001-2004): "regular
la posibilidad de que los Juzgados de Guardia puedan adoptar
medidas provisionalisimas en caso de separacion o divorcio, con
el fin de hacer efectiva la separacion de hechos respecto del agre-
sor y garantizar asi la salvaguarda de las victimas" (51).

Dichas medidas solamente pueden adoptarse a instancia de parte:
deberan ser solicitadas por la victima o su representante legal, o bien
por el Ministerio Fiscal cuando existan hijos menores o incapaces.

Debe tenerse en cuenta la existencia de una clara limitacion a la
adopcion de este tipo de medidas, destinado a salvaguardar la com-
petencia del Juez civil que esté conociendo del asunto. A tal efec-
to, el apartado 7 del art. 544 ter dispone que podrén dictarse medi-
das de naturaleza civil "siempre que no hubieran sido previamente
acordadas por un érgano del orden jurisdiccional civil, y sin per-
juicio de las medidas previstas en el art. 158 del Cédigo Civil".

(51)  Es el primer apartado de la Medida 4 dentro del Grupo 2 ("Medidas
legislativas y procedimentales"); véase el Il Plan Integral contra la Violencia
Doméstica editado por el Instituto de la Mujer, pag. 18.
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La posible aplicacion del art. 158 del Coédigo Civil, en beneficio
del menor de edad, es una fuente de posibles resoluciones contra-
dicciones que ha sido afrontada por el Protocolo de Coordinacion.

B) Coordinacion entre jurisdicciones

La nueva Ley contiene una serie de disposiciones destinadas a
posibilitar la coordinacion entre las jurisdicciones penal y civil,
evitando resoluciones contradictorias.

Por una parte, el Juez que dicta una Orden de Proteccion sola-
mente puede adoptar medidas civiles "siempre que no hubieran sido
previamente acordadas por un 6rgano jurisdiccional civil, y sin per-
juicio de las medidas previstas en el art. 158 del Cédigo Civil". Es
decir, el Juez penal no puede modificar medidas adoptadas con ante-
rioridad por un 6rgano judicial civil, sino que la parte interesada en
la modificacion deberd instarla ante el Juez de Primera Instancia que
las haya dictado. Asimismo es destacable que la citada limitacion no
afecta a la posibilidad que corresponde al Juez penal de adoptar las
medidas innominadas de proteccion del menor contempladas en el
art. 158 CC (cuyo contenido ha sido modificado recientemente por
la Ley Orgénica 9/2002 relativa a la sustraccion de menores).

Por otra parte, estas medidas son de naturaleza provisional, es
decir, tienen una vigencia limitada en el tiempo (30 dias), debien-
do ser posteriormente ratificadas, modificadas o dejadas sin efec-
to por el Juez civil:

+ Si dentro de este plazo de 30 dias no fuese incoado a instan-
cia de la victima o de su representante legal un proceso de familia
ante la jurisdiccion civil, las medidas civiles adoptadas en la
Orden de Proteccién quedaran sin efecto.

« Si fuese incoado dentro del citado plazo, las medidas adopta-
das permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a la
presentacion de la demanda. Y en este ultimo término las medidas
deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el
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Juez de Primera Instancia que resulte competente; debe destacar-
se que, al tratarse de un plazo perentorio, su incumplimiento pro-
duciria la grave consecuencia de la extincién de las medidas acor-
dadas por el Juez de Instruccion.

C) Protocolo de Coordinacion entre los Ordenes
Jurisdiccionales Penal y Civil

El parrafo 2.° de la Disposicion Adicional Segunda de la Ley
27/03 dispone que corresponderd a la Comisién de seguimiento "la
elaboracion de Protocolos de alcance general para la implantacion de
la orden de proteccion regulada en esta Ley, asi como la elaboracion
de instrumentos adecuados de coordinacion que aseguren la efectivi-
dad de las medidas de proteccion y de seguridad adoptadas por los
Jueces y Tribunales y por las Administraciones Publicas competen-
tes. Pues bien, dicha Comision ha aprobado recientemente el Proto-
colo de Coordinacion referido (52), que distingue dos supuestos:

a) Existencia de proceso civil anterior

Si el Juez penal adopta medidas al amparo del art. 158 CC que
modifiquen o sean complementarias de las adoptadas anterior-
mente por un Juzgado civil, el Protocolo de Coordinacién antes
aludido contempla los siguiente:

 El 6rgano que dict6 la orden de proteccion debe remitir de
oficio al drgano jurisdiccional civil que conozca del asunto testi-
monio de la Solicitud de Orden de Proteccion, del Auto de Orden

(52) Resulta muy interesante la experiencia de los Juzgados de Madlaga,
quienes en Junta de Jueces aprobaron un Protocolo de Coordinacién que fija una
serie de criterios de actuacién en asuntos de violencia de género Véase José Luis
UTRERA, "Coordinacién entre Juzgados de Familia e Instruccion", publicado en
la Revista de la asociacion "Jueces para la Democracia”.
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de Proteccion, de la diligencia de notificacion del auto a la victi-
ma con indicacién del dia en que tuvo lugar, y de cuantos extre-
mos considere necesarios, con un signo distintivo claramente visi-
ble con la expresion "Urgente: Violencia Doméstica".

 El mencionado testimonio debera ser recibido en el 6rgano
civil dentro del dia habil siguiente a aquél en el que se dict6 el auto
de proteccion. Cuando ello resulte imposible, ya sea por encon-
trarse el Juzgado en otro partido judicial, o por otras circunstan-
cias concurrentes, el 6rgano penal lo remitird en todo caso por fax
o por via telemdtica, sin perjuicio de enviar asimismo el testimo-
nio por via ordinaria.

» Una vez recibido el testimonio por el organo judicial civil
que conozca del asunto, éste lo pondra en el dia siguiente hédbil en
conocimiento de las partes y del Ministerio Fiscal, quienes podran
instar las actuaciones procesales que consideren oportunas, sin
perjuicio de la propia actuacion de oficio por parte 6rgano civil de
conformidad con el art. 158 del Codigo Civil.

b) Inexistencia de proceso civil anterior

En estos casos, el Protocolo contempla que la demanda solici-
tando la ratificacion, modificacién o levantamiento de las medidas
civiles podra presentarse en el Decanato u otro Servicio Comun
creado para la agilizacién de la tramitacion de los juicios civiles.
En aquellos partidos judiciales en los que existan Juzgados de Pri-
mera Instancia e Instruccion, las normas de reparto podrén atribuir
la competencia para la ratificacién, modificacion o levantamiento
de las medidas civiles al Juzgado que dict6 la orden de protecciéon
al encontrarse en servicio de guardia.

El Decanato, asi como el Servicio Comin que pueda crearse
para la agilizacion de la tramitacion de los juicios civiles, practi-
cardn de forma urgente y preferente las actuaciones en relacion
con este tipo de asuntos. En el procedimiento figurard un signo
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distintivo claramente visible con la expresion "Urgente: Violencia
Doméstica". Por otra parte, los Jueces civiles deberdn dar prefe-
rencia a la tramitacion de estos asuntos, con estricto sometimien-
to a los plazos previstos por la legislacion.

D) Ratificacion, modificacion o levantamiento
de las medidas civiles por parte del Juzgado de Primera
Instancia o de Familia

Como afirma el art. 544 ter.7,2.° LECR, las medidas de caracter
civil contenidas en la orden de proteccion tendran una vigencia tem-
poral 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
jurisdiccion civil las medidas acordadas permanecerdn en vigor
durante los 30 dias siguientes a la presentacion de la demanda. En este
término las medidas deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas
sin efecto por el juez de primera instancia que resulte competente.

Una vez recibida la demanda referida a la ratificacién, modifi-
cacion o levantamiento de las medidas civiles dictadas en el seno
de una orden de proteccion, el Juzgado civil incoard el procedi-
miento cautelar previo o simultdneo al pleito principal civil que
corresponda.

Como recuerda el Protocolo de Coordinacion, si por razones
excepcionales el Juzgado civil no puede dictar la correspondiente
resolucion dentro del plazo de 30 dias desde la presentacion de la
demanda, podrd hacer uso de la posibilidad de dictar medidas
inaudita parte si concurren los requisitos exigidos por el art.
771.2,2.° LEC, procediendo a sefalar la correspondiente compa-
recencia a la que se refiere el art. 771.2.1.° LEC.

E) Los "Juicios Rapidos Civiles”

A efectos de la tramitacion del correspondiente proceso ante el
Juzgado del orden jurisdiccional, no debe olvidarse la regulacién
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de las "Medidas de agilizacion de determinados procesos civiles"
que se contiene en la Disposicion Adicional Duodécima de la Ley
Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre, por la que se reforma la
Ley Orgénica del Poder Judicial. Esta reforma se inscribe en la
tendencia que concurre en el dmbito de la UE consistente en la
simplificacion de ciertos procedimientos civiles con la finalidad
de acelerar su tramitacion (53).

Estas medidas se aplicaran, entre otros procedimientos, a las
medidas cautelares previas o simultdneas a la demanda, a las que
se refiere la regla 6.a del art. 770 LEC; y a las medidas provisio-
nales de nulidad, separacion o divorcio, previas o simultaneas a la
demanda, previstas en los arts. 771y 773.1 LEC.

Estos "juicios rdpidos civiles" se estructuran en torno a los
siguientes elementos basicos:

 La creacion de las llamadas Oficinas de Sefialamiento Inme-
diato, que tienen la naturaleza de servicio comun procesal (54)
con funciones de registro, reparto y sefialamiento de vistas. Sus
funciones concretas son las siguientes:

o Registrardn aquellas demandas o solicitudes dentro de su
ambito de atribuciones

o Acordarén su reparto al juzgado que corresponda y sefialardn
directamente la comparecencia prevista en los arts. 771.2 'y 773.3

o Ordenaran, librandolos al efecto, la practica de las corres-
pondientes citaciones y oficios, para que se realicen a través del
servicio comun de notificaciones o, en su caso, por el procurador
que asi lo solicite, y se entreguen cumplimentadas directamente al
juzgado correspondiente.

(53) Rosa PEREZ MARTELL, ;Hacia los juicios rapidos en la jurisdiccién
civil?, Revista La Ley, nimero 5845, 9 de septiembre de 2003, pags. 15y 16.
(54) Véase el art. 438 LOPIJ.
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o Remitirdn inmediatamente la demanda o solicitud presentada
al juzgado que corresponda.

* El establecimiento de breves plazos para los sefalamientos.
En el ambito que nos ocupa, los referidos comparecencias previs-
tas en los arts. 771.2 'y 773.3 LEC deben efectuarse entre el 5.° y
el 10.° dia posteriores a la presentacion de la solicitud o demanda
en la Oficina de Sefialamiento Inmediato.

 La posible atribucion del conocimiento de estas demandas al
Juzgado de Primera Instancia en turno de asistencia continuada,
que podrd realizarse mediante normas de reparto.

F) Puntos de Encuentro

Los puntos de encuentro son locales atendidos por una institu-
cion oficial, o por una asociacion privada con apoyo publico, en
los que se puedan llevar a cabo alguna actividad relacionada con
el ejercicio del régimen de visitas en ejecucion de lo dispuesto por
una resolucidn judicial dictada en un proceso matrimonial. Suelen
utilizarse para los siguientes actos:

» La entrega y recogida del menor; es frecuente establecer un
tiempo anterior y otro posterior (un cuarto o media hora) para evi-
tar que los progenitores coincidan en el lugar.

e La realizacion de toda la visita, cuando la misma tiene una
duracion menor a la ordinaria.

En supuestos en los que ha existido un clima de violencia fami-
liar antes del cese de la conviviencia y/o durante la separacion, la
utilizacién de estos puntos puede resultar ttil para evitar la reitera-
cion de situaciones de violencia, cuyo peligro aumenta considera-
blemente cuando se realizan actividades en ejecucion del régimen
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de visitas (55). Y los poderes publicos vienen siendo conscientes
de su utilidad:

» En la Guia Practica de Actuacion contra la violencia doméstica,
aprobada por Acuerdo del Pleno del CGPJ de 21 de marzo de 2001,
se aconseja que "en los casos en que fuere inevitable la relacion entre
denunciante y denunciado fuera del Juzgado (por ejemplo, en aplica-
cion de régimen de visitas a los hijos), se fijaran judicialmente puntos
de encuentro seguros y se dispondra lo necesario para que la victima
disponga de acompafnamiento y asistencia si lo precisare".

» Asimismo, el II Plan Integral contra la Violencia Doméstica
(2001-2004) senala, como una de las acciones a realizar dentro de
las medidas asistenciales y de intervencion social, "Puntos de
encuentro donde se lleven a cabo las visitas de padres y madres a
menores en los casos de separacion y divorcio con antecedentes de
violencia doméstica, atendidos por personal cualificado que emita
informes a los Tribunales competentes".

En conclusion, los Puntos de Encuentro se configuran como
instrumentos utiles para la proteccion de la victima frente a la vio-
lencia dentro del hogar familiar: frecuentemente resultara util que
el Auto de Orden de Proteccion se refiera, dentro de las medidas
civiles, a la utilizacion del Punto de Encuentro para alguna de las
actividades propias del ejercicio del régimen de visitas. La propia
razonabilidad de los Jueces de Instruccion impondra un uso pru-
dente de este recurso, acudiendo a €l solamente cuando resulte
estrictamente necesario y sin colapsar su funcionamiento.

(55) Fernando DE ROSA TORNER y Joaquin MARTINEZ LLUESMA
entienden que "el Punto de Encuentro puede convertirse en uno de los instrumentos
mas eficaces para tratar la violencia doméstica, ya que se ha podido demostrar que una
de las causas de la violencia de género se focaliza en los conflictos familiares. Si estos
contlictos son canalizados de forma estable a una zona neutral donde se puedan ofre-
cer alternativas con el debido apoyo técnico e institucional, sin duda estaremos dando
un gran paso en la eliminacién de los riesgos"; en "Punto de Encuentro: una nueva
experiencia”, Diario La Ley, nimero 5652, 11 de noviembre de 2002, pags. 1y ss.
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Teniendo en cuenta la gran utilidad de los Puntos de Encuentro
para la aplicacion de la Orden de Proteccidn, el Protocolo de
Coordinacién entre los Ordenes Jurisdiccionales Penal y Civil se
refiere a ellos en los siguientes términos:

» Los Juzgados de Instruccion en funciones de guardia podrin
utilizar los servicios del Punto de Encuentro correspondiente cuan-
do resulte estrictamente necesario para la adecuada realizacién de
alguna actividad relacionada con el ejercicio del régimen de custo-
dia, visitas, comunicacion y estancia con los hijos en ejecucion de
las medidas civiles dictadas dentro de una orden de proteccion.

* En los partidos judiciales en los que haya varios Puntos de
Encuentro, el Juzgado de Instruccion intentara utilizar los servicios
de aquél que se encuentre mas proximo al domicilio del menor.

» Las instituciones representadas en esta Comision se compro-
meten a iniciar las gestiones necesarias en relacion con las Admi-
nistraciones publicas competentes para la creacion de nuevos Pun-
tos de Encuentro en aquellos partidos judiciales donde se
consideren necesarios, o para la mejora del funcionamiento de los
existentes.

 Alli donde resulte necesario, podra establecerse un Protoco-
lo que regule las relaciones entre los Juzgados y los Puntos de
Encuentro radicados en el mismo, que debera ser propuesto por la
Junta de Jueces correspondiente y aprobado por la Sala de Gobier-
no del Tribunal Superior de Justicia, lo que se pondréd en conoci-
miento del Consejo General del Poder Judicial.

VIII. OTRAS DISPOSICIONES DESTINADAS A MEJORAR
LA CONDICION DE LA VICTIMA DENTRO DEL PROCESO PENAL

La nueva normativa también contiene una serie de disposicio-
nes aplicables a toda victima de violencia doméstica, atin cuando
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carezca de la condicion de parte, y que estdn destinadas a evitar o
Iimitar la denominada victimizacidn secundaria, es decir, los
dafios de dimension psicoldgica o patrimonial que sufre la victima
como consecuencia de la falta de la adecuada asistencia e infor-
macion por parte del sistema de la Justicia Penal.

1. Derecho de informacion permanente

El apartado 9 del art. 544 ter LECR contiene relevantes dispo-
siciones referidas a la informacion a la victima, aunque no osten-
te la cualidad de parte:

* La orden de proteccion implicaré el deber de informar perma-
nentemente a la victima sobre la situacion procesal del imputado.

 La citada orden implicard asimismo el deber de informar per-
manentemente a la victima sobre el alcance y vigencia de las
medidas cautelares adoptadas.

* En particular, la victima serd informada en todo momento de
la situacion penitenciaria del agresor. A estos efectos se dard cuen-
ta de la orden de proteccién a la Administracién penitenciaria.

2. Comunicacion de la Orden de Proteccion

De conformidad con lo dispuesto por el art. 544 ter.8, la Orden
de Proteccidn serd comunicada por el Juez a la victima, aunque no
ostente la cualidad de parte, mediante entrega de testimonio inte-
gro del auto.

3. Participacion de la victima en la audiencia

En todo caso, a la audiencia sera convocada la victima o su
representante legal (se entiende que cuando sea menor o incapaz),
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donde serd oida sobre la situacidn objetiva de riesgo concurrente,
sobre las circunstancias del hecho denunciado y de la persona del
imputado, y sobre las concretas medidas que pueden decretarse
judicialmente para proteger a la victima o a su familia.

Por otro lado, y de conformidad con el parrafo 3.° del art. 544
ter.4, "durante la audiencia, el Juez de guardia adoptara las medidas
oportunas para evitar la confrontacién entre el agresor y la victima,
sus hijos y los restantes miembros de la familia. A estos efectos dis-
pondrd que su declaracion en esta audiencia se realice por separado”.

4. Disposiciones contenidas en el Protocolo de Coordinacion
entre los Ordenes Jurisdiccionales Penal y Civil

El Protocolo de Coordinacién entre los Ordenes Jurisdicciona-
les Penal y Civil, aprobado por la Comision de Seguimiento de la
Implantacién de la orden, afirma con cardcter general que "resul-
ta conveniente perfeccionar los mecanismos destinados a propor-
cionar a la victima una informacidn clara sobre los requisitos, tra-
mitacién y efectos de la orden de proteccion, asi como sobre su
intervencion en el proceso penal y el curso del mismo", destacan-
do posteriormente el importante papel de las Oficinas de Atencion
a la Victima en este dmbito.

A) Ofrecimiento de acciones

Asimismo dispone el Protocolo que, cuando la victima solici-
tante de una Orden de Proteccion comparece ante el Juzgado de
Instruccidn en servicio de guardia, la primera actuacion consistird
en asegurarse que se le ha proporcionado informacion, en térmi-
nos sencillos y comprensibles, sobre la orden de proteccion y los
contenidos del art. 776 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; vy,
en caso contrario, se procederd a suministrarle la mencionada
informacion. A continuacion se le preguntara si tiene voluntad de
solicitar medidas de naturaleza civil contenidas en el apartado 7
del art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En los par-
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tidos judiciales donde exista Oficina de Atencién a la Victima,
también se proporcionard informacién sobre sus funciones y la
manera de contactar con ella, para lo cual le podra ser entregado
el correspondiente folleto o documento explicativo similar.

B) Notificacion del auto de orden de proteccion

El Protocolo de coordinacién también se ocupa del acto de
notificacidn a la victima de un auto de Orden de Proteccion, afir-
mando que en dicho acto la victima serd informada con claridad,
utilizando términos sencillos y comprensibles, sobre los siguien-
tes extremos:

a) El contenido del auto, explicando asimismo las caracteris-
ticas de las concretas medidas que ordene.

b) Cuando contenga medidas de cardcter civil contenidas, se
podré en su conocimiento que tienen una vigencia temporal de 30
dias, procediendo seguidamente a explicar el resto del contenido
del parrafo 2.° del apartado 7 del art. 544 ter de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

IX. ADMINISTRACION PENITENCIARIA

De conformidad con lo dispuesto en el apartado 9 del art. 544
ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el 6rgano judicial que
dicte una orden de proteccion dara cuenta de la misma a la Admi-
nistracion Penitenciaria.

X. REGISTRO CENTRAL PARA LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS
DE LA VIOLENCIA DOMESTICA

Para contribuir a la eficacia de la Orden de Proteccion, el art.
544 ter.10 ordena su inscripcion en el mencionado Registro. Y la
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Disposicion Adicional 1.* de la Ley establece que el Gobierno, a
propuesta el Ministerio de Justicia, oido el CGPJ y la Agencia de
Proteccion de Datos, dictard las disposiciones reglamentarias
oportunas relativas a su organizacion, asi como al régimen de ins-
cripcion y cancelacion de sus asientos y el acceso a la informacion
contenida en el mismo, asegurando en todo caso su confidenciali-
dad (56).

Hasta que esté en funcionamiento la aplicacion informaética
correspondiente, los Jueces enviardn las Ordenes dictadas al
Encargado del citado Registro en la direccion postal del Ministe-
rio de Justicia.

XI. CoMISION DE SEGUIMIENTO DE LA IMPLANTACION
DE LA ORDEN DE PROTECCION

La Disposiciéon Adicional 2.* de la Ley reguladora de esta
Orden contempla la creacion de la Comision de Seguimiento de la
Implantacién de la Orden de Proteccion, con la finalidad de posi-
bilitar la adecuada aplicacion de la nueva normativa sobre la base
de la coordinacion interinstitucional, poniendo en préctica aque-
llos elementos que, interrelacionados entre si, hardn posible el
correcto funcionamiento de los mecanismos de proteccion integral
disefiados en la nueva regulacion, sin perjuicio de los desarrollos
que a cada institucién o Administracion competen en cada area.

1. Composicion

Constituida el dia 22 de julio de 2003, la Comision de Segui-
miento de la Implantacion de la Orden de Proteccion esta integra-
da por representantes del Consejo General del Poder Judicial, la
Fiscalia General del Estado, el Ministerio de Justicia, el Ministe-

(56)  Sobre este Registro, véase Enrique LOPEZ LOPEZ, "Consideracio-
nes...", ob. cit., pag. 8.
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rio del Interior, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, las
Comunidades Auténomas, la Federacion Espafiola de Municipios
y Provincias, el Consejo General de la Abogacia Espafiola y el
Consejo General de Procuradores de los Tribunales de Espaia.

2. Actividades

Como dispone la propia Disposiciéon Adicional Segunda de la
Ley reguladora de la Orden de Proteccion de las victimas de la
violencia doméstica, corresponderd a esta Comision la elabora-
cion de Protocolos de alcance general para la implantacion de la
Orden de Proteccion, asi como la adopcidn de instrumentos ade-
cuados de coordinacién que aseguren la efectividad de las medi-
das de proteccion y de seguridad adoptadas por los Jueces y Tri-
bunales y las Administraciones publicas competentes.

Los principales frutos de la mencionada Comision han sido los
siguientes:

o El Protocolo General para la aplicacion de la Ley, que sera
desarrollado por otros instrumentos normativos y convencionales.

o Un formulario para la Solicitud de Orden de Proteccion.

o El Protocolo de Coordinacién entre los Ordenes Jurisdiccio-
nales Penal y Civil para la Proteccion de las Victimas de Violen-
cia Doméstica.

o Las Lineas Directrices del Sistema de Comunicaciones entre
las Autoridades Judiciales y la Policia Judicial.

Todos los citados materiales se encuentran disponibles en las
diferentes paginas web de las instituciones de la Comision, entre
ellas las del CGPJ (http://www.poderjudicial.es).

La Comision de Seguimiento continta sus trabajos para conse-
guir una adecuada implantacion de la Orden de Proteccion, coor-
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dinando la actuacién de los diferentes poderes ptiblicos implica-
dos en otorgar una proteccion integral a las victimas de violencia
doméstica.

XII. A MODO DE CONCLUSION

La orden de proteccién, aprobada con la unanimidad de todos
los Grupos Parlamentarios, supone un importante avance en la
tutela provisional de los derechos e intereses legitimos de las vic-
timas de violencia doméstica durante la tramitacion del proceso
penal. Pero también supone un cambio cultural que afecta a los
propios fundamentos del sistema procesal penal y que exige un
importante esfuerzo interpretativo y de coordinacion para garanti-
zar su efectiva aplicacion.
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ASPECTOS PROCESALES DE LA VIOLENCIA
DOMESTICA: MEDIDAS DE PROTECCION
A LAS VICTIMAS

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. MEDIDAS DE PROTECCION. III.
LEy 27/2003, DE 31 DE JULIO, REGULADORA DE LA
ORDEN DE PROTECCION A LAS VICTIMAS DE LA VIO-
LENCIA DOMESTICA. IV. NUEVAS TECNOLOGIAS DE
CONTROL VIA SATELITE. V. LEY 19/1994 DE PROTEC-
CION A TESTIGOS Y PERITOS. VI. LA VIOLENCIA CON-
TRA LOS MENORES EN EL AMBITO DE LA FAMILIA. VII.
LA CREDIBILIDAD DE LA DECLARACION DE LA VICTIMA.

I. INTRODUCCION

El hecho de que hoy en dia la violencia doméstica sea reco-
nocida como un serio problema social permite que los distintos
sectores de la sociedad, implicados en combatirla, realicen pro-
cesos de sensibilizacion. La violencia doméstica viola derechos
fundamentales y en consecuencia el mundo juridico también ha
hecho una aproximacidn a esta problematica, las reformas lega-
les, su interpretacion y aplicacion exige un mayor conocimien-
to de las circunstancias y consecuencias de la misma, para pon-
derar la dimensiéon y gravedad a efectos penoldgicos y de
reparacion.
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En las ciencias sociales no existe un concepto pacifico sobre el
fenémeno de la violencia de género, las causas que lo provocan y
los efectos que produce, todo ello tiene como consecuencia una
dificultad para abordar el problema de una manera eficaz.

La tramitacién de la mayor parte de las denuncias como juicios
de faltas, como ha ocurrido hasta muy recientemente, transmite la
idea de que la contravencion es muy leve.

Segtin los datos del Ministerio del Interior en el afio 2002, de
las 51.529 denuncias por violencia conyugal o de convivencia de
pareja, 39.498 se tramitaron como faltas, el 76,65% de todas las
denuncias. Solo el desconocimiento de la dimension de la violen-
cia de género puede justificar esta calificacion juridica.

Organismos internacionales como la ONU y la OMS han reali-
zado estudios de la violencia contra las mujeres, cuyos resultados
visibilizan la gravedad de la violencia de género.

La Organizacion Mundial de la Salud en el informe de octubre
de 2002, Informe Mundial sobre la violencia, dedica varios capi-
tulos a la violencia de género, los denomina "Violencia entre la
pareja”, "Violencia de menores y jovenes", "Violencia hacia las
personas mayores" y "Agresiones sexuales".

Los aspectos més importantes que pone de relieve este Informe
es la trascendencia que tiene en la salud de las mujeres e hijos/as
la convivencia con una persona violenta.

Indica el Informe que las consecuencias de la violencia
doméstica afectan gravemente a la salud y al bienestar de la co-
munidad. Vivir con un violento perjudica a las mujeres hasta el
punto de hacer desaparecer su autoestima y habilidades para
desenvolverse en el mundo. Las mujeres que conviven con un vio-
lento tienen un alto riesgo de padecer depresion, dolores crénicos
y suicidarse.

En general las consecuencias del maltrato conyugal y convi-
vencial sobre la salud persisten largo tiempo después de que haya
cesado la violencia, tiene un permanente impacto en el estado fisi-
co y mental y suelen aparecer sintomas de enfermedades diversas
de forma cumulativa, con muchas probabilidades de una reduc-
cion cuantitativa del tiempo de vida de la mujer.
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El impacto en los nifios/as que son testigos de la violencia
familiar es un elevadisimo riesgo de padecer problemas emocio-
nales y conductuales, entre los que se encuentran la anorexia,
depresion, bajo rendimiento escolar y baja autoestima.

El informe sefiala que la violencia afecta directa e indirecta-
mente en una mayor mortalidad de los menores. Los nifios/as y
mujeres que han sido fisicamente y sexualmente agredidos por sus
personas proximas tienen cinco afios menos de expectativa de vida
que las personas que no han sufrido estas agresiones.

Las reflexiones que siguen tienen como objetivo el esbozo,
desde una perspectiva de género, de argumentos que faciliten la
proteccion efectiva a las victimas, en la aplicacion de las medidas
legales vigentes.

Cuando se hace referencia a la perspectiva de género, se hace
referencia al contexto socio-historico-cultural donde tiene lugar la
violencia de género y las circunstancias del autor y victima. Asimis-
mo se hace referencia a que, pese a la igualdad formal del art. 14 de
la Constitucion, la carencia de igualdad real impide que se otorgue a
la palabra de la mujer la misma autoridad que a la del hombre.

En la Sentencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 26 de
diciembre de 2002, que desestima el recurso de casacion inter-
puesto por un condenado por los delitos de lesiones, agresion
sexual, amenazas y dafios, el TS indica como éste es un caso tipi-
co de violencia familiar; més alld de las calificaciones juridicas, la
violencia familiar se diversifica en ataques a distintos bienes juri-
dicos. En esta Sentencia el TS considera que la violencia familiar
se caracteriza por una situacion de dominacién o intento de domi-
nacion sobre la mujer.

La citada Sentencia establece la primera premisa para una apro-
ximacion al conocimiento de la violencia de género: La violencia
de género tiene un fin, controlar a la mujer, mantenerla en una
posicién de subordinacion.

La violencia de género se presenta en forma de maltrato conti-
nuado, agresion sexual, acoso sexual, y mas recientemente el pro-
ceso de mundializacion ha masificado el trafico de seres humanos
con fines de explotacion.
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De todas las violencias ilegitimas la Ginica que afecta a la mitad
de la humanidad es la violencia de género. Todas las mujeres son
destinatarias en mayor o menor grado de este tipo de violencia
(limita la libertad deambulatoria a todas las mujeres a través de
procesos de aprendizaje en la infancia, en los que la auto-limita-
cion de la libertad es interiorizada como algo natural, en tanto esto
no ocurre con los varones); cualquier mujer es objeto de violencia
verbal masculina que va desde el aparentemente inocente piropo
hasta la obscenidad, los refranes y chistes que devalian a las
mujeres son aceptados, todo ello es considerado normal y dentro
de parametros tolerables e incluso en ocasiones aplaudido.

Esta situacién que podria denominarse de violencia "ambien-
tal" se convierte en directa al surgir la necesidad de las mujeres de
afirmar su autonomia, de "re-negociar su lugar en el mundo", en
estos casos, y para el sistema judicial, s6lo es cuestion de gradua-
cion y valoracion de la antijuricidad de la accion. El juzgador,
que conforme al art. 741 de la LECrim, ha de apreciar en con-
ciencia las pruebas practicadas, no es ajeno a la tolerancia de la
violencia ambiental ni a la falta de autoridad que tienen las muje-
res, lo que hace que en demasiadas ocasiones sea cuestionado el
testimonio de la victima.

D. José Augusto de VEGA RUIZ, ex presidente de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, cita "a nosotros nos gustaria que
los Jueces en Espaiia asumieran las declaraciones de la Juez aso-
ciada de Puerto Rico cuando dijo “que los jueces somos la ultima
autoridad en el sistema judicial y si no logramos manejar los
casos de violencia con el enfoque e interés apropiados correremos
el riesgo de hacer que estos crimenes sean considerados como
algo trivial e insignificante. Por tales motivos, los jueces no pode-
mos ignorar la seriedad de estos crimenes y en particular los
cometidos contra las mujeres. Restarles importancia limitaria la
efectividad de la intervencion judicial en este tipo de casos y agra-
varia el ya ingente problema social”" (1).

(1)  Las agresiones familiares en la violencia doméstica, pag. 20. Ed. Aran-
zadi.
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Encauzar los legitimos derechos de la victima de violencia de
genero ha supuesto una inversion del Derecho por cuanto el Orde-
namiento Juridico, y de un modo més concreto el Derecho Penal,
tenia, histéricamente, como finalidad el control de las mujeres.

Tal inversion se produce gracias a que los valores democraticos
han conducido a la universalizacién para todos los seres humanos
de los derechos fundamentales, lo que ha tenido como consecuen-
cia inevitable el reconocimiento de la dignidad de la mujer, si bien
tras un largo costoso e inacabado proceso.

Ante esta realidad el Derecho se ha visto forzado a tipificar
como delitos los atentados contra la libertad sexual, el acoso
sexual, la violencia en el seno de la familia, etc., lo que ha encon-
trado fuertes resistencias para su aplicacion (desde la reforma del
Cédigo Penal LO 3/89 que tipifico el delito de malos tratos habi-
tuales hasta finales de 1994 solamente hubo 33 Sentencias conde-
natorias de las cuales 14 fuero de conformidad). Tales resistencias
persisten cuando entre la victima y el agresor existen relaciones de
proximidad (convivencia, relaciones profesionales, etc.).

El acto de proceder a denunciar tales hechos supone en si
mismo un esfuerzo, que escapa a lo que razonablemente puede
esperarse de quien se encuentra en una situacion limite y de las
mads severas emocionalmente. Ademads socialmente la denuncia es
un acto de trasgresion de las pautas culturales patriarcales que
"obligan" a la mujer al silencio y a ser acritica con el padecimien-
to que le causa la violencia.

La denuncia en si misma constituye una firme creencia en la
Justicia.

II. MEDIDAS DE PROTECCION

La primera demanda de la victima es la PROTECCION, lo que
requiere una respuesta inmediata frente al riesgo de nuevas agre-
siones.

Desde que tuvieron lugar las Primeras Jornadas sobre Crisis
Familiares en el CGPJ y a partir de una ponencia del magistrado
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D. Ramén SAEZ VALCARCEL, un sector de la Judicatura dicta-
ba medidas de alejamiento, basdndose en que si en los casos de
alarma social se podia dictar la prision provisional que limita la
libertad, con mayor razén, en estos casos podia dictar medidas que
solamente restringen la capacidad deambulatoria.

» En Espaiia se legislan por primera vez Medidas de Proteccion
en la Ley 14/1999 de 9 de junio, de Modificacion del Codigo Penal
de 1995 y Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de proteccion
a las victimas de malos tratos. Esta Ley incorpora el art. 544 Bis a
la Ley de Enjuiciamiento Criminal que dice textualmente:

"En los casos en los que se investigue un delito de los men-
cionados en el art. 57 CP, el Juez o Tribunal podrd, de forma
motivada y cuando resulte estrictamente necesario a fin de pro-
teccion de la victima, imponer cautelarmente al inculpado la
prohibicién de residir en un determinado lugar, barrio, munici-
pio, provincia u otra entidad local, o Comunidad Auténoma.

En las mismas condiciones podra imponerle cautelarmente
la prohibicion de acudir a determinados lugares, barrios, muni-
cipios y provincia u otras entidades locales, o Comunidades
Auténomas, o de aproximarse o comunicarse, con la gradua-
cién que sea precisa, a determinadas personas.

Para la adopcion de estas medidas se tendrd en cuenta la
situacion econdémica del inculpado y los requerimientos de su
salud, situacion familiar y actividad laboral. Se atendera espe-
cialmente a la posibilidad de continuidad de ésta ultima, tanto
durante la vigencia de la medida como tras su finalizacién.

El incumplimiento por parte del inculpado de la medida
acordada por el Juez o Tribunal podra dar lugar, teniendo en
cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad
y circunstancias, a la adopciéon de nuevas medidas cautelares
que impliquen una mayor limitacién de su libertad personal, sin
perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento
pudieran resultar."

» Aln cuando este articulo significa un avance, por cuanto dio
una mayor seguridad juridica frente a la ausencia de legislacion, la
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norma es incompleta y no responde a las necesidades efectivas de
las victimas, entre otros por los siguientes motivos:

— Porque la ley no estableci6é una obligacién al juez sino una
facultad de adoptar medidas de proteccion “el juez podra” limi-
tando las medidas "en los casos estrictamente necesarios” (termi-
no juridico indeterminado). En esta Ley las medidas de protecciéon
estan limitadas sélo "en aquellos supuestos en los que se investi-
gue un delito".

— Porque el poder legislativo no tuvo en cuenta la practica
juridica en la persecucion de los malos tratos. De haber tenido en
cuenta la realidad judicial en la persecucion de la violencia
doméstica habria constatado, que la mayor parte de las denuncias
por violencia doméstica se tramitan como faltas, lo que ha impe-
dido la aplicacion de medidas de proteccion.

Los estudios de la Asociacion de Mujeres Juristas Themis
sobre violencia de género, Respuesta Penal a la Violencia Fami-
liar, publicado en 1999 y La violencia familiar en el dmbito judi-
cial publicado en 2003, demuestran que en el 50% de los juicios
de faltas por malos tratos en el hogar (en el primer estudio) y en el
58% (en el de 2003), las victimas habian hecho constar en la
denuncia que habian sido agredidas con anterioridad, y que en el
35% y 23%, respectivamente, de estos juicios de faltas se habian
acreditado denuncias anteriores por hechos iguales o de la misma
naturaleza (2).

— Y finalmente, porque hay confusién con el bien juridico
protegido. El bien juridico de las medidas de proteccion es la vida
y la integridad de la victima.

El peniltimo pérrafo del art. 544 Bis de la LECrim, obliga al
juez a tener en cuenta la situacién econdmica, laboral, salud y

(2)  El primer estudio se refiere a los asuntos judiciales de la Comunidad de
Madrid de los afios 1992 a 1996, el segundo a los asuntos judiciales de la Comu-
nidad de Castilla La Mancha de los afios 1999 y 2000.
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familiar del inculpado, lo que supone otra restriccion al estableci-
miento de las medidas de proteccion, contraria al sentido deonto-
l6gico de la propia norma puesto que el bien juridico que se pro-
tege es la vida y la integridad de la persona.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto al dere-
cho a la vida e integridad de la persona en la Sentencia 53/85 en
la que en su FJ 3.° establece:

"El derecho a la vida es la proyeccién de un valor superior
del Ordenamiento Juridico Constitucional —la vida humana— y
constituye el derecho fundamental esencial y troncal en cuanto
es el supuesto ontoldgico sin el que los restantes derechos no
tendrian existencia posible (...)".

Para nuestro Alto Tribunal la proteccién del derecho a la vida
es el eje a partir del cual se articulan los demds derechos funda-
mentales. De ser tenido en cuenta el parrafo pendltimo del art. 544
Bis restringiria todavia més la aplicacion de las medidas de aleja-
miento.

Continda la Sentencia 53/85 en el FJ 4.°:

"Los derechos fundamentales no incluyen solamente dere-
chos subjetivos de defensa de los individuos frente al Estado y
garantias institucionales, sino también deberes positivos por
parte de éste (...)".

Este pronunciamiento es un mandato directo al Estado de poner
medios concretos y precisos para evitar que se sigan vulnerando
los Derechos Fundamentales en la intimidad del hogar. Los debe-
res positivos por parte del Estado permiten la injerencia en la vida
privada, asi lo autoriza el art. 18.2 de la Constitucion Espafiola, y
el art. 8 del Convenio del Consejo de Europa de 4 de noviembre
de 1950 para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
libertades Fundamentales (ratificado por Espafia el 26 de septiem-
bre de 1978 y publicado en el BOE el 10 de octubre del mismo
afo), que autoriza a la autoridad publica para que pueda intervenir
en la vida privada y familiar con el fin de prevenir la comision de
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un delito, la proteccion de la salud y proteger los derechos y liber-
tades de las demds personas que conviven con el violento.

* Es necesario conocer la aplicacion de esta Ley, asi las
Audiencias Provinciales han establecido los criterios interpretati-
vos del art. 544 Bis de la LECrim; si bien las resoluciones no son
abundantes, si son relevantes a efectos de su aplicacién por parte
de los juzgados de Instruccion.

Entre otros criterios, cabe senalar:

1.° Apariencia de buen Derecho (Fumus boni iuris). El Auto
de la AP Alicante Sec. 3.9, de 29-06-00, N.° 156/00, referido a un
supuesto de malos tratos habituales, en su FJ 1.° indica:

(...) consiste en que se acredite, al menos indiciariamente, la
perpetracion del delito que se imputa, en este caso un delito de
malos tratos continuados.

No debe olvidarse que no nos encontramos en la fase plena-
ria y que en la instruccién basta con que quede acreditado el
hecho "indiciariamente", no exigiéndose la prueba plena del
mismo que habria de llevar a una sentencia condenatoria, en su
caso. Las medidas cautelares se adoptan por el Instructor tras la
practica de las diligencias indispensables para entender indicia-
riamente acreditados los hechos denunciados y la necesidad de
su imposicion y en la mayoria de las ocasiones la prontitud en
su adopcidn radicard su efectividad. Dicha celeridad en ningin
caso puede suponer vulneracion de los derechos de las partes.
Pero el derecho a utilizar los medios pertinentes para la defen-
sa (art. 24.2 CE) no implica la practica de una exhaustiva ins-
truccion a la finalizacién de la cual se adopte una medida cau-
telar que probablemente no tenga ya sentido.

2.° Riesgo para la victima (Periculum in mora). El mismo
Auto de la AP de Alicante sefiala:

(...) el riesgo para la victima de ser de nuevo objeto de
hechos como los que han sido denunciados.
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3.°

Por su propia naturaleza el delito de malos tratos "conti-
nuados" supone una reiteracion de la conducta que expresa
un clima de violencia (fisica o psiquica) habitual que desem-
boca en un grave menoscabo de la integridad fisica y moral y
de la seguridad y el buen orden familiar de quien lo padece,
por el menosprecio y la humillaciéon que implican precisa-
mente en el ambito familiar, &mbito que deberia constituir el
nucleo de solidaridad, afectividad y respeto donde el indivi-
duo se desarrolla personalmente con mayor seguridad y tran-
quilidad.

Habiéndose evidenciado una situacién de total crisis fami-
liar, la ruptura de la convivencia deviene ldgica y necesaria y se
impone que sea el presunto infractor quien abandone el domi-
cilio familiar, en el que han de quedar la victima y el hijo menor
como sujetos mas necesitados de proteccion.

La inmediacion en la adopcion de las medidas cautelares,

incluso sin haber sido oida la persona denunciada, se infiere del
art. 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que considera como
primeras diligencias, entre otras, la de proteger a los ofendidos o
perjudicados por el delito, a sus familiares o a otras personas
pudiendo acordarse las medidas cautelares previstas en el art. 544
Bis de la misma Ley.

Es significativo el Auto de la AP de Lleida de 16 de febrero de
2000 que indica en su FJ 1.° in fine:
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(...) Por dltimo, en lo que se refiere a la aludida vulneracion
de la tutela judicial efectiva que para la parte representa el
acuerdo de la medida cautelar sin haber sido oida, debe adver-
tirse que el art. 13 LECR permite acordar la adopcién de algu-
na de las medidas contenidas en el art. 544 bis LECR desde las
primeras diligencias, considerando que entre ellas se incluyen
la proteccién de los ofendidos o perjudicados por el delito sin
exigir que con caracter previo se haya procedido a la detencién
del presunto responsable del delito. Tales medidas no pretenden
la proteccion del acusado, pues tienen un cardcter estricta-
mente victimologico, hallandose asi orientadas unica y exclu-
sivamente a la proteccion de la victima, ya que pretenden que



Aspectos procesales de la violencia doméstica: medidas de proteccion...

con su adopcién se evite la produccion de dafios irreparables
para ésta o, en su caso, para los perjudicados. Siendo que la
medida se acordé respetando las previsiones establecidas en la
Ley rituaria, no se observa vulneracién de Derecho procesal
alguno. Maxime tras dictarse el auto ahora recurrido, que sub-
sanaria cualquier defecto, al haber sido el acusado informado
de los hechos imputados y de los derechos que le asisten y al
habérsele recibido declaracién como tal imputado, y que man-
teniendo la medida cuando hubiera podido alzarla. Por las razo-
nes expuestas, procede asimismo la desestimacion del presente
motivo.

4.° Posibilidad de subsanar a posteriori las medidas de aleja-
miento dictadas sin todas las garantias procesales. En este sentido
son varias las Audiencias Provinciales que asi han resuelto, entre
otros Auto 80/1999 de 30 de noviembre, R 2057/1999 de la AP de
Albacete y Auto 254//2000 de 14 de junio, R. 306/2000 de la AP
de Girona.

5. La duraciéon maxima de las medidas de alejamiento cuan-
do los hechos denunciados aparentan revestir la calificaciéon que
falta del art. 617 o0 620 del Cédigo Penal no podré exceder de seis
meses. Auto 80/1999 de 30 de noviembre, R 2057/1999 de la AP
de Albacete.

6.° Procede la Prision Provisional en supuestos de incumpli-
miento de las Medidas de alejamiento:

El Auto 309/1999 de Seccion 3.* de la AP Girona de 22
noviembre 1999, R 682/1999, establece en el FJ 1.°

(...) Tomando en consideracién todos los antecedentes tedri-
cos relatados, ni existe el peligro de fuga, ya que la presunta
comision de infracciones delictivas no ha creado en el acusado
la intencién de huir, ni cada una de ellas, tomada por si sola es
de suficiente entidad como para crear una situacién merecedo-
ra de prision provisional. Ahora bien, la reiteracion delictiva
con la que se ha producido el acusado en contra de su esposa y
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de todas aquellas personas que hayan podido encontrarse en su
compaiifa tratando de defenderla es absolutamente feroz y no
encuentra medio de ser parada ni con la disposicién de medidas
judiciales de alejamiento entre ambos cényuges que en su dia
acordoé el Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon nim. 4 de
Girona. La perversa voluntad del imputado derivada de la cali-
ficacion del Ministerio Fiscal a la vista de las diversas denun-
cias merece un reproche especial que contempla incluso el
mismo Codigo Penal elevando a la categoria de delito la reite-
racion en la comisiéon de hechos que tomados aisladamente
serian considerados como falta, amén de que para la comision
de ciertos hechos, amenazas y maltratos, se ha provisto de
medios especialmente peligrosos como un cuchillo de grandes
dimensiones susceptible de causar un grave daifio irreparable
contra la vida.

Contemplada la cuestién por lo tanto desde un todo unitario
no puede decretarse la libertad solicitada, ya que, junto a la
escasa entidad de alguna de las infracciones, existen otras que
son consideradas como delito, de suerte que a la vista de la rei-
teracion delictiva y del peligro que la misma representa para la
integridad fisica de la esposa del acusado, de sus hijos, y de
diversos acompaifantes de aquélla, la prisién provisional apare-
ce como un medio adecuado de evitar todos estos incidentes
delictivos.

» La aplicacion de las medidas de alejamiento por los Juzga-
dos de Instruccion ha sido irregular, su prictica sigue dependien-
do de la sensibilidad del Juzgador Instructor; no habiéndose gene-
ralizado el criterio de aplicar esta norma protectora en todos los
casos en los que la situacion de hecho lo requiere.

El estudio de Themis La violencia familiar en el ambito judi-
cial ofrece unos datos reveladores respecto a la incidencia en la
aplicacion de o6rdenes de alejamiento en procedimientos por deli-
to antes y después de la Ley 14/99 (3).

(3) Pag. 88.
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Medidas Alejamiento  Antes de la Ley 14/99 Después de la Ley 14/99

No se solicitan ni adoptan 57% 35%

Se acuerdan de oficio o a
peticion de la victima 15% 28%

Se acuerdan a peticion del
Ministerio Fiscal 22% 13%

Se acuerdan a peticion de
la defensa de la victima 6% 24%

Las medidas de alejamiento solicitadas por la acusacion parti-
cular, defensa procesal de la victima, adquieren una mayor rele-
vancia a partir de la publicacién de la Ley siendo significativo el
descenso de solicitudes del Ministerio Fiscal.

En los supuestos en los que hay acusacion particular y se soli-
citan las medidas de proteccion, los Juzgados no siempre resuel-
ven estas peticiones.

Un andlisis de los asuntos que llevaron las abogadas de Themis
en el afio 2001 en toda Espafia, constata que de todas las solicitu-
des de alejamiento formuladas por las letradas, en el 50% de casos
ni siquiera fueron proveidas, el 22% fueron acordadas y el resto
desestimadas (en su mayor parte por tramitarse como juicio de fal-
tas, pese estar solicitada la acumulacion de las distintas denuncias
existentes).

La memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 2002
indica "un sensible incremento” en la adopcion de medidas caute-
lares de naturaleza penal contra maltratadores respecto al afio
2001, asi en el ano 2001 se adoptaron 834 medidas de prohibicién
de residencia, de acudir a determinados lugares y de aproximarse
o comunicarse con la victima o victimas, mientras en el afio 2002
éstas ascendieron a 1.350. Estos datos hay que ponerlos en rela-
cién al ndmero de denuncias por violencia ejercida por el conyu-
ge o andlogo que en el afio 2002 ascendieron a 51.529 lo que supo-
ne el 2,6% de alejamientos respecto a las denuncias.
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De las 51.529 denuncias, 12.031 (4) se tramitaron en procedi-
miento por delito, si a esta cifra se aplican los alejamientos resul-
ta que sélo en el 11,22% de los procesos por delito.

¢ Si hubiera que dar una sintética explicacion sobre el conteni-
do de los Autos de Alejamiento, habria que decir que abarca una
gama de claroscuros, asi como una cierta confusion sobre el bien
juridico protegido. Si bien hay Autos ejemplares en cuanto a la
seguridad de la victima, hay otros en los que para evitar el solapa-
miento entre la jurisdiccion civil y penal dejan, como después se
verd, desprotegidas a las victimas menores de edad.

— En sentido positivo son dignos de sefialar, entre otros, el
Auto de 18 de abril de 2001 del Juzgado de Instruccion n.° 2 de
Torrijos (Toledo) en el que establece:

"Habiendo solicitado por la perjudicada la adopcién de las
medidas previstas en el art. 544 Bis de la LECrim, y el secues-
tro y deposito de dos armas de caza del imputado y suspension
de su licencia de armas para la seguridad de la victima y para
garantizar su proteccion y seguridad procede acceder a las
medidas solicitadas requiriendo al imputado para que se abs-
tenga de residir en la comunidad auténoma de Castilla la Man-
cha mientras concluya la instruccion de la causa y en todo caso
en los préximos 6 meses de aproximarse y comunicarse con su
mujer. Se acuerda el secuestro y deposito de las dos armas de
caza propiedad del imputado, asi como la suspension de la
licencia de caza durante el plazo de seis meses".

Y el Auto de 30 de agosto de 2001 del Juzgado de Instruccién
n.° 4 de Manacor que establece en su Fundamento Juridico:

"UNICO.—En atencién a lo dispuesto en el art. 158 del
Cddigo Civil: "El Juez de oficio o a instancias del propio hijo,
de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal dictard: ... 3. En

(4)  Fuente Ministerio del Interior.
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general las demds disposiciones que considere oportunas, a fin
de apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios. Todas
estas medidas podrdn adoptarse dentro de cualquier proceso
civil o penal o bien en un procedimiento de Jurisdiccion Volun-
taria".

En consideracion a lo establecido en el mencionado articu-
lo, junto con la constancia de perjuicio que toda esta situacion
estd causando a la menor al impedirle desarrollar una vida orde-
nada que le facilite el desarrollo de su personalidad de forma
sana, y atendiendo por ultimo a la alarma social que el presen-
te caso ha causado en la opinién publica local y al tener cono-
cimiento en este Juzgado de que este episodio (5) no ha sido un
caso aislado en la ejecucion del régimen de visitas adoptado en
su momento, es por lo que procede declarar la suspension del
régimen de visitas otorgado en el procedimiento de Menor
Cuantia n.° /00 del Juzgado de 1.* Instancia n.° 1, asi como el
alejamiento del imputado XX tanto de la menor como de los
abuelos maternos de la misma a una distancia de 200 metros,
hasta que la situacion sea resuelta por el procedimiento que
corresponde, que no es otro que el Menor Cuantia /00 llevado
por el Juzgado n.° 1 de Manacor. Poniendo en conocimiento de
la Policia Local de Manacor, Policia Nacional y Guardia Civil
la resolucion adoptada a efecto de prevencion si esto fuera
necesario".

— En sentido negativo hay que poner de relieve aquellos
Autos que suspenden su vigencia durante el régimen visitas.

Tal vez una cierta confusion sobre el bien juridico protegido en
las medidas de proteccion y temor a despojar, con su resolucion,
competencias de los Juzgados de Familia, ha llevado a algunos juz-
gados en los que se ha constatado agresiones fisicas a los hijos a
acordar que las medidas de alejamiento se suspendieran durante el
régimen de visitas del violento con los hijos. Entre otros, el Auto
de fecha 11 de mayo de 2001 del Juzgado de Instruccion n.° 3 de

(5)  El padre sustrajo a la hija y estuvieron en domicilio desconocido duran-
te mas de 30 dias.
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Madrid dispone "respecto a los hijos esta medida quedard en sus-
penso a fin de permitir el cumplimiento del régimen de visitas”, o
el Auto de 14 de noviembre de 2000 del Juzgado de Instruccién de
Talavera de la Reina que indica "(...) Se acuerda la medida de
prohibicion de acudir al domicilio de la denunciante y de acercar-
se a ella y a sus hijos en un radio de 200 metros, que no afecta a
la situacion familiar pues podrd el imputado seguir teniendo con-
tacto con su hijo por los medios usuales (cartas, teléfono..) que-
dando en cualquier caso la fijacién de un concreto régimen de visi-
tas y demds medidas en el marco de un proceso de separacion”.

También alguna Audiencia Provincial ha mantenido este crite-
rio asi el Auto n.° 36/2001 de la Seccion 1.* de la AP de Lleida de
26-01-01 revoca un alejamiento ya que hay sentencia de separa-
cion donde se da régimen de visitas al hijo comun, establece el
referido Auto en el FJ Unico:

"El recurrente en queja impugna la resolucién judicial que le
impuso el alejamiento de su esposa basado en la denuncia inter-
puesta por la misma por amenazas y agresion. Desde la fecha de
la correspondiente resolucién judicial han pasado tres meses y
en la causa civil ha estado decidida la separacion conyugal otor-
gando al marido un régimen de visitas del hijo comtn, con obli-
gacion de éste de recoger y entregar el hijo en el domicilio de la
esposa, lo que no permite la medida de alejamiento impuesta.
Ademas por parte del Ministerio Fiscal se ha solicitado el sobre-
seimiento de las D.Pr. y la apertura de Juicio de faltas, decision
que ha adoptado el Juzgado. A partir de estos elementos que dis-
ponemos, teniendo en cuenta el tiempo transcurrido, la ausencia
de nuevos incidentes de gravedad, el pronunciamiento judicial
en materia de régimen de visitas, la conveniencia de que el
menor pueda disfrutar de la relacion con su padre, (...) ha de lle-
var a la Sala a estimar el recurso de queja interpuesto en el sen-
tido de levantar la medida de alejamiento impuesta."

Este criterio es contrario al espiritu del art. 39 de la Constitu-
cion Espaiola que obliga a los poderes publicos a asegurar y ga-
rantizar la proteccion integral de los hijos; el texto constitucional
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en su art. 14 proclama la igualdad de las personas, por lo que debe-
ria ser obligada la proteccion de la integridad fisica y moral de
cada uno de los individuos miembros de la familia.

Aun cuando el art. 544-Bis de la LECrim establece la prohibi-
cioén de residir o acudir en determinados barrios, municipios pro-
vincias o comunidades auténomas; muchos de los Autos que
acuerdan las medidas de alejamiento, lo hacen prohibiendo acer-
carse a la victima a determinados metros; llegando en algunos
casos, a prohibir acercarse a 50 metros (Auto de 8.03.2001 del
Juzgado de Instruccion de San Clemente —Cuenca) o 75 metros
(Auto de 5.02.2001 del Juzgado de Instrucciéon n.° 1 de Daimiel).
En estos casos, no tan s6lo se da una nula proteccion a la victima
sino que permite un acoso moral en la medida que el agresor
puede estar vigilando y siguiendo permanentemente a la victima
en la distancia obligada, sin vulnerar la orden de alejamiento.

— La Ley 14/99 establece el alejamiento como medida de
seguridad en la sentencia de los Juicios de Faltas por un plazo
maximo de seis meses, pero nada dice de la posibilidad de adop-
tarse como medida cautelar a partir de la denuncia. La proteccion
(alejamiento) durante la instruccion del Juicio de faltas ha sido
adoptada en diversas ocasiones por Juzgados de Instruccion en
base al art. 13 de la LECrim en este sentido, entre otros el Auto de
3 de marzo de 2000 del Juzgado de Instruccion n.° 6 de Albacete y
el Auto de 12 de abril de 2000 del Juzgado de Instruccién n.° 2 de
Illescas (Toledo) que establece en sus Razonamientos Juridicos:

"Las presentes diligencias de Juicio de Faltas se incoaron en
virtud de atestado (...) se solicita que se dicte orden por la cual se
ordene la requisa del arma reglamentaria al inculpado y se le pro-
hiba acercarse al lugar de residencia y que se le ordene abstener-
se de penetrar en cualquier lugar donde se encuentre la victima.

En cuanto a la solicitada privacion del uso del arma medida
a la cual se opone el Ministerio Fiscal, no se considera perti-
nente la misma, por el hecho de existir denuncias reciprocas y
contradictorias sobre los hechos y por considerar suficiente una
medida de alejamiento del domicilio de la victima en una dis-
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tancia de 200 metros asi como de aproximarse a la mencionada
en cualquier lugar a una distancia de 100 metros. Que se abs-
tenga de comunicar teleféonicamente. Que se abstenga de entrar
en cualquier lugar cerrado donde se encuentre la denunciante".

* Con todo y siendo muy importantes para la seguridad de la
victima, las medidas de alejamiento tienen un serio problema de
cumplimiento. El Consejo General del Poder Judicial en su infor-
me sobre la Problemadtica Juridica de la Violencia Domestica,
aprobado el 20 de marzo de 2001, enfatizaba como las medidas de
alejamiento se incumplen en el 90% de los caso.

Los incumplimientos son enjuiciados como delito de quebran-
tamiento de medida cautelar previsto en el 468 del Cédigo Penal,
o un delito o una falta de desobediencia de los arts. 556 y 634 CP
respectivamente. Las distintas Audiencias han establecido el cri-
terio de homogeneidad entre el delito de quebrantamiento de
medida cautelar y desobediencia (entre muchas otras, Sentencia de
la AP de Barcelona de 11 de febrero de 2000, Rec. 46/2000 y Sen-
tencia de la AP de Zaragoza de 11 de marzo de 2000, Rec.
10/2000). La Audiencia Provincial de Baleares Seccion 1.* en la
Sentencia 89/2000 de 6 de abril consider6 que se trataba de un
delito de desobediencia ya que el acusado manifest6 desde el pri-
mer momento su intencion de incumplir el Auto de Alejamiento.

La pena por el incumplimiento no es disuasoria.

III. LEey 27/2003, DE 31 DE JULIO, REGULADORA DE LA ORDEN
DE PROTECCION A LAS VICTIMAS DE LA VIOLENCIA DOMESTICA

El afio 2003 ha sido prolijo en la promulgacién de Normas que
directa e indirectamente afecta a la problemdtica de la violencia
contra las mujeres y los menores. Todas estas leyes, por la forma
como se ha legislado, y pese a pretender lo contrario (6), son leyes

(6) La Ley 38/2002 de 24 de octubre pese a presentarse como una ley diri-
gida especialmente a combatir la violencia doméstica, no prevé para el juicio rapi-
do de faltas el Informe del Médico Forense.
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abiertas que delegan en el Juzgador una interpretacion acorde a la
realidad de la violencia doméstica.

En la exposicion de motivos de la Ley 27/2003 se hace refe-
rencia a dos informes de las Cortes como antecedente, se refiere al
Informe de la Ponencia sobre erradicacion de la violencia domés-
tica, constituida en el seno de la Comision Mixta de los Derechos
de la Mujer (7) y al Informe de la Subcomisién con el fin de for-
mular medidas legislativas que den una respuesta integral frente
a laviolencia de género, creada en el seno de la Comision de Poli-
tica Social y Empleo (8).

En las conclusiones sobre Medidas Cautelares del primer Infor-
me se recomienda:

— La unificacion de los criterios de adopcion de medidas cau-
telares.

— Mejorar la eficacia de la medida cautelar de alejamiento
para una mejor proteccion de la victima.

— Cuando se produzca una denuncia por malos tratos, el agre-
sor deberd ser citado, en el juzgado, para que, aparte de tomarle
declaracion, el médico forense estudie y valore la peligrosidad del
agresor.

— Agilizar la inmediata separacion del presunto agresor del
domicilio familiar. Incluso privacion de libertad del agresor en los
casos de mayor riesgo.

— Estudiar una reforma de la prision provisional para que
tenga una mayor aplicacion en los casos de violencia doméstica.

(7)  Boletin Oficial de las Cortes Generales, Seccion Cortes Generales VII
Legislatura, Serie A: Actividades Parlamentarias de 4 de diciembre de 2002,
nim. 374.

(8)  Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de Diputados VII
Legislatura, Serie D: General de 25 de marzo de 2003, ntim. 511.
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— Prever expresamente la suspension y privacion de los dere-
chos inherentes a la patria potestad, tutela, curatela, guarda y acogi-
miento en estos casos, de acuerdo con la recomendacidén contenida
en el I Plan Integral contra la Violencia Doméstica (2001-2004).

— No derivacion, por parte de los jueces, a los Puntos de
Encuentro en los casos de violencia doméstica y donde la influen-
cia del agresor se considere negativa para los menores.

— Incluir la intervencion o privacion del derecho a la tenencia
y porte de armas, de acuerdo con lo recogido en el II Plan integral
contra la Violencia Doméstica (2001-2004).

— La modificacion de los arts. 92 y 160 del Cédigo Civil, de
modo que contemple la obligacion de los jueces de suspender los
contactos con el progenitor violento si existe alguna sentencia
penal o prueba suficiente en el propio procedimiento civil.

— Realizar seguimientos o controles de la evolucién de la
conducta de los agresores, en relacion con el cumplimiento de las
medidas cautelares.

Las conclusiones de la subcomision respecto a la Orden de Pro-
teccion de las Victimas de Delitos de Violencia Doméstica, consi-
deran que la Orden de Proteccion debe tener el siguiente contenido:

1. Principios Informadores. La Orden de Protecciéon debe
adaptarse a seis principios o criterios informadores:

a) Principio de proteccion de la victima y de la familia—La
razon de ser de la Orden de Proteccion reside en el objetivo fun-
damental de proteger la integridad de la victima y de la familia
frente al agresor. Dicho con otras palabras el objetivo prioritario
de la Orden de Proteccion es que la victima y familia recuperen la
sensacion de seguridad frente a posibles amenazas o represalias
posteriores del agresor. Por este motivo en los supuestos de vio-
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lencia doméstica el acceso a una Orden de Proteccion se constitu-
ye en un derecho de la victima.

b) Principio de aplicacion general —FEl Juez debe poder uti-
lizar la Orden de Proteccion siempre que la considere necesaria
para asegurar la proteccion de la victima, con independencia de
que el supuesto de violencia doméstica sea constitutivo de delito
o de falta.

¢) Principio de urgencia—I.a Orden de Proteccion debe —sin
menoscabo de las debidas garantias procesales, ni del principio de
proporcionalidad— obtenerse y ejecutarse con la mayor celeridad
posible. Debe pues articularse un procedimiento /o suficientemen-
te rdpido como para conseguir la verificacion judicial de las cir-
cunstancias de hecho y las consiguientes medidas de proteccion de
la victima.

d) Principio de accesibilidad—a eficaz regulaciéon de la
Orden de Proteccion exige la articulaciéon de un procedimiento lo
suficientemente sencillo como para que sea accesible a todas las
victimas de delitos de violencia doméstica. Asi pues la solicitud de
la Orden debe adaptarse a criterios de sencillez, de tal modo que
la victima, sus representantes, etc., puedan acceder facilmente al
Juez para solicitarla, sin costes afiadidos.

e) Principio de integralidad—.a concesion de la Orden de
Proteccién por el Juez debe provocar, de una sola vez y de mane-
ra automatica, la obtencién de un estatuto integral de proteccion
para la victima, el cual active una accion de tutela que concentre
medidas de naturaleza penal, civil y de proteccion social.

f) Principio de utilidad procesal—l.a Orden de Proteccion
debe facilitar ademds la accion de la Policia Judicial y el subsi-
guiente proceso de instruccion criminal, especialmente en lo refe-
rente a recogida, tratamiento y conservacion de las pruebas.
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La Orden de Proteccion regulada en la Ley 27/2003 introduce
el art. 544 Ter en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, establece un
procedimiento para la adopcion de medidas cautelares de natura-
leza penal, civil y social.

o Las medidas cautelares de naturaleza penal son las recogi-
das en el art. 544 Bis de la LECrim, incorporando la posibilidad
de que se acuerden medidas cautelares penales en las faltas.

La ley que se analiza brevemente estd en relacion directa con
las Leyes reguladoras de los juicios rdpidos por delito y por falta
(L.O 8/2002 de 24 de octubre y L 38/2002 de 24 de octubre,
ambas de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).
En esta Interconexion hay que relacionar el parrafo segundo del
apartado 4. del art. 2.° de la Ley cuando se refiere a que se acor-
dard la Orden de Proteccion con el Juicio de Faltas.

(Qué pasa en los supuestos de que no tengan lugar los juicios
de faltas dentro de un procedimiento rapido? O ;Qué pasa en los
casos en los que, conforme la Instruccion 3/2003 del CGP]J el jui-
cio de faltas tenga que acumularse a otro procedimiento penal ini-
ciado con anterioridad? En estos casos es cuando entra en vigor la
clausula residual recogida en el referido parrafo in fine: "En cual-
quier caso la audiencia habra de celebrarse en un plazo mdaximo
de 72 horas desde la presentacion de la solicitud”.

Asi pues, si no hay orden de alejamiento en el asunto al que se
van acumular el juicio de faltas, el juez de guardia deberia con-
vocar la audiencia prevista para las medidas cautelares.

A los efectos de evaluar el riesgo de nuevas agresiones, la pro-
fesora de Derecho D.* Ana RUBIO CASTRO indica (9):

"Los datos necrolégicos del maltrato contra las mujeres en
el &mbito doméstico deberia ser elemento probatorio suficiente
para valorar la intensidad del riesgo que el mismo supone para
las mujeres que se encuentran a €l sometidas. Del mismo modo

(9)  Anadlisis Juridico de la Violencia contra las Mujeres, Serie Estudios n.°
18, Instituto Andaluz de la Mujer, pag. 47.
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que se pueden presentar en el proceso datos estadisticos para
probar la existencia de situaciones de discriminacidn indirecta,
a pesar de la neutralidad aparente del contenido normativo,
deberian ser las estadisticas e informes del Defensor del Pueblo
o de la Fiscalia General del Estado, asi como los estudios auto-
rizados y las cifras que presentan, prueba suficiente para valo-
rar, ante el supuesto concreto, la situacion de riesgo y de la
intensidad del dafio que el maltrato produce, al desvelar la natu-
raleza multiple de las secuelas unidas al mismo. De este modo
junto al informe médico y una denuncia correctamente realiza-
da, las estadisticas proporcionarian otro elemento mas desde el
que precisar el riesgo para evitar una calificacion incorrecta de
los hechos por parte de los operadores juridicos. La fuerza de
las cifras haria imposible desconocer la dimension real de la
violencia contra las mujeres y sus efectos".

» Las medidas cautelares de naturaleza civil vienen atribuidas
al juzgador instructor de guardia en funcion del art. 9 de la Ley
Organica del Poder Judicial que establece que los Juzgados y Tri-
bunales ejerceran su jurisdiccion exclusivamente en aquellos
casos en que les venga atribuida por esta u otra Ley.

El Tribunal Constitucional ha declarado que las medidas caute-
lares forman parte del derecho fundamental de la tutela judicial
efectiva del art. 24.1 de la Constitucion Espafiola, en este sentido
la Sentencia de 20 de mayo de 1996 en su FJ 3.° indica:

" (...) Hemos declarado en relacién con este género de cues-
tiones que “el privilegio de autotutela atribuido a la Adminis-
tracién Publica no es contrario a la Constitucion, sino que
engarza con el principio de eficacia enunciado en el art. 103
CE” (STC 22/84), y la ejecutividad de sus actos en términos
generales y abstractos tampoco puede estimarse como incom-
patible con el art. 24,1 CE (STC 66/84 y AA 458/88, 930/88 y
1095/88 del TC), pero que de este mismo derecho fundamental
deriva la potestad jurisdiccional para adoptar medidas cautela-
res y suspender la ejecucion por los motivos que la ley sefiala.
Mas “la efectividad de la tutela judicial respecto de derechos o
intereses legitimos reclama la posibilidad de acordar medidas
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adecuadas para asegurar la eficacia real del pronunciamiento
futuro que recaiga en el proceso” (STC 14/92), evitando un
dafio irremediable de los mismos."

La adopcidn de las medidas cautelares de naturaleza civil, atri-
bucion del uso de la vivienda familiar, guarda y custodia de los
hijos y alimentos es la tnica forma de que el cese de la situacion
de violencia pueda ser efectivo. Con anterioridad a esta ley, ya el
juez instructor podia adoptar estas medidas cuando habia hijos
menores en base al art. 158 CC a partir de la modificacién opera-
da con la Ley Orgénica de proteccion juridica del menor.

Las medidas cautelares de naturaleza civil, por la inmediacion
con que deben adoptarse, deben ser un medio efectivo para la
mujer que desea el cese de la violencia. Sin embargo del andlisis
de los primeros resultados en la aplicacion de la Orden de Protec-
cién (10), no hay razones para un excesivo optimismo, dada la
interpretacion restrictiva que se hace sobre la adopcion de las mis-
mas. En los casos en que se deniega la solicitud, se han amparado
los jueces en la inexistencia de "causas objetivas" obviando que en
todos los casos la solicitud tiene que ser expresa y ha habido pre-
viamente denuncia por agresion o malos tratos.

Otro argumento para la no aplicacion es la prudencia con la que
hay que afrontar esta reforma pues muchos jueces (de Madrid)
entienden "que existe un claro riesgo de criminalizar asuntos cuya
via es la civil y de congestionar de asuntos los juzgados de guar-
dia" (11).

La falta de resolucion puede dejar, en muchas ocasiones en una
situacion de desamparo a las solicitantes, sin tomar ninguna deci-
sion relativa a la guarda y custodia de los hijos, uso de la vivien-
da familiar y alimentos y contribucion a las cargas de la familia,

(10)  Segun el CGPJ desde la entrada en vigor de la Ley 27/2003 hasta el 15
de septiembre de un total de 1573 solicitudes se acordaron 733 medidas de natu-
raleza penal, 68 medidas de naturaleza civil y en 401 casos se han adoptado medi-

das civiles y penales.
(11)  El Pais, seccién sociedad 8.09.03.
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con remision al proceso en la jurisdiccion civil, con la consecuen-
te demora que ello conlleva, mas en el caso de aquellas personas
que por carencia de ingresos deban de solicitar justicia gratuita.

Solo atendiendo al tiempo que ha de transcurrir desde que se
solicita abogado y procurador de oficio hasta que se acuerdan
Medidas Provisionales de Separacion, es comprensible la preca-
riedad en que pueden hallarse las mujeres y los hijos que pade-
ciendo violencia, quieren el cese de la misma.

En caso de no aplicar las medidas cautelares civiles, cabe el
riesgo de que las mujeres pierdan la fe en la Justicia. Cuando la
mujer denuncia se expone a una doble victimizacion: la del agre-
sor y la del sistema judicial que si no le da respuesta a su peticion
o se la da en un dilatado periodo de tiempo, la obliga a re-nego-
ciar su situacion con el maltratador, con la consecuente renuncia a
las acciones judiciales.

Es importante sefialar que la Ley que establece que las medidas
cautelares de naturaleza civil deberdn ser solicitadas por las victi-
mas, no establece la forma como se informara a la victima de la
posibilidad de solicitarla, nuevamente se deja a la buena voluntad
del Juzgador....

* En la Orden de Proteccion se atribuye al Juzgado de Guardia
el impulso de medidas sociales de asistencia y proteccion social
establecidas en el Ordenamiento Juridico.

Lo primero que cabe sefalar es que la ley no se refiere exclusi-
vamente a la mujer, sino a la familia por lo que habria que centrar
las medidas de asistencia y proteccion social en Normas de recur-
sos sociales y Ordenanzas municipales, al ser los ayuntamientos
quienes tienen genéricamente atribuidas las competencias sociales.

Respecto de la mujer hay que sefialar que no todos los Institu-
tos de la Mujer tienen competencias "por ley" sobre violencia, ni
siquiera todas las Comunidades Auténomas tienen Institutos
Autondémicos de la Mujer.

Desde una visién constructiva y en el ambito del voluntarismo,
seguidamente se indican algunas normas que forman parte del Orde-
namiento Juridico y que establecen obligaciones y medidas sociales.
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— En primer lugar cabe resefiar el 945/2003 de 18 de julio por
el que se regula para el afio 2003 el programa de renta activa de
reinsercion (RAI) entre otras para las victimas de violencia
doméstica.

Este Real Decreto contempla por una parte el abono de 10 men-
sualidades del 75% del SMI en los casos de tener acreditada por la
Administracién competente la condicion de victima de violencia
doméstica y estar inscrito como demandante de empleo (art. 2.2
c), asimismo concede una ayuda de tres mensualidades si por
causa de la violencia doméstica han tenido de cambiar de residen-
cia (art. 6).

Para que la victima tenga derecho a esta ayuda econémica debe-
ra haber obtenido del Juez una Orden de Proteccion (art. 12.1).

A primera vista puede parecer que ademds de la orden de pro-
teccion puede haber otra forma de acreditar ser victima de violencia
doméstica, no obstante y visto el informe de la Subcomision, antes
referido, que indica "la Orden de Proteccion ha de servir de titulo
judicial acreditativo de la condicion de victima del delito de violen-
cia doméstica para la obtencion de todos los beneficios de protec-
cion y asistencia social..., no cabe duda que sélo se otorgard la RAI
a las personas a las que el juzgado dicte Orden de Proteccion.

— Las competencias de las Comunidades Autonomas son otro
problema para el juzgador. En este momento s6lo hay tres comu-
nidades auténomas que tengan leyes especificas contra la violen-
cia doméstica, Castilla la Mancha, Navarra y Canarias, en las
demads hay Planes pero tales Planes no forman parte del Ordena-
miento Juridico por lo que habrd que acudir a Normas generales
de recursos sociales, lo que incrementa notablemente la dificultad
del Juzgador para cumplir la Ley de Orden de Proteccion.

IV. NUEVAS TECNOLOGIAS DE CONTROL VIA SATELITE

Las alternativas de proteccion a las victimas que ofrecen las
nuevas tecnologias de control via satélite (brazalete electromag-
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nético, movil y homelink) son cada vez mas utilizadas hasta el
extremo de generalizarse como un modo de proteger a las victimas
de violencia en el hogar.

Las oficinas de atencion a las victimas en unos casos, la policia
en otros, facilita a las protegidas los aparatos con el fin de que
puedan estar localizadas inmediatamente, que active el mecanis-
mo al mismo tiempo que se graban las conversaciones que se pue-
dan mantener.

Todo ello plantea nuevas cuestiones juridicas como: ;es nece-
sario que la victima solicite autorizacion al Juzgado para conec-
tarse a un sistema electronico para su proteccion? o, las grabacio-
nes realizadas con este sistema ;pueden constituir una prueba?

El hacer uso de los medios mds avanzados para prevenir nue-
vas agresiones, aun a costa de pérdida de la intimidad de la victi-
ma y de que sus movimientos estén sometidos a control de terce-
ras personas, es una decision que solo puede tomar la persona que
esté en peligro de ser agredida, ain cuando conviva con quien
genera la situacion de riesgo.

La convivencia con el presunto agresor lleva a otra cuestion
juridicamente trascendente, normalmente la protegida entrega un
juego de llaves de su casa a la oficina policial méds proxima a su
domicilio para que puedan entrar si ella activa la alarma y estd en
el interior de la casa. ;Puede la policia entrar en la casa sin solici-
tar autorizacion judicial? ;Podria darse la circunstancia de que los
agentes de la autoridad acabaran imputados de un delito de alla-
namiento de morada?

No surge ninguna duda cuando el presunto agresor no reside en
el mismo domicilio de la victima, bien porque haya un Auto Penal
que le prohiba residir en la vivienda (art. 544 Bis LECR) o una
separacion, atn cuando sea provisional, que atribuya el uso de la
vivienda a la victima. En ambos supuestos no cabe duda que la
entrega de las llaves por parte de la victima a la policia debe ser
considerada una autorizacion explicita para entrar en la vivienda
si se activa el dispositivo.

Cuando ambos cényuges conviven y hay dos manifestaciones
de voluntad contradictorias, la victima que autoriza entrar y el otro
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conviviente que se niega, hasta que se ha tomado conciencia de lo
criminogénico que puede resultar el hogar, la Jurisprudencia otor-
gaba prevalencia al que niega el consentimiento para la entrada
(Sent. TS 29.10.80). Sin embargo este criterio ha cambiado en el
sentido de que cada morador tiene derecho a permitir la entrada en
la vivienda (12).

El Cédigo Penal contempla el allanamiento de morada por
autoridad publica en el art. 204. En este caso el bien juridico pro-
tegido es la intimidad familiar. El art. 534.1.1.° sanciona a la auto-
ridad o funcionario publico que mediando causa por delito y sin
respetar las garantias constitucionales o legales, entre en un domi-
cilio sin el consentimiento del morador.

El TSJ de Madrid en el Auto de 21 de febrero de 2002 expone:

"(...) El art. 204 del Cédigo Penal vigente dispone "La auto-
ridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos
por la Ley y sin mediar causa legal por delito, cometiere cual-
quiera de los hechos descritos en los dos articulos anteriores,
serd castigado con la misma pena prevista respectivamente en
los mismos, en su mitad superior, e inhabilitacién absoluta de
seis a doce afios." ...Se excluyen expresamente de la aplicacion
de esta norma los "casos permitidos por la Ley". En este caso
concurre una causa legal y un procedimiento legal expreso que
enerva e imposibilita el nacimiento del delito, por cuanto su
conducta tiene cobertura normativa y no reviste, ni siquiera
indiciariamente, los caracteres de infraccion penal.

Sexto—El art. 534.1.1 del Cdédigo Penal dispone: "1. Serd
castigado con las penas de multa de seis a doce meses e inhabi-
litaci6n especial para empleo o cargo publico de dos a seis afios,
la autoridad o funcionario publico que, mediando causa por deli-
to, y sin respetar las garantias constitucionales o legales 1.°
Entre en un domicilio sin el consentimiento del morador. (...)

El art. 534.1 presenta diferencias con el art. 204 en varios
aspectos: a) En el art. 204 se tutela la intimidad personal o el

(12)  Juan BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal, Parte Especial,
Ed. Ariel, pag. 90.
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derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio y en el
art. 534.1.1 se protegen las garantias constitucionales y legales
relativas a la inviolabilidad del domicilio y b) El art. 534.1.1
castiga la conducta de entrada indebida (sin voluntad del mora-
dor) en el domicilio particular por parte de la autoridad o fun-
cionario publico, actuando dentro de sus competencias, pero
extralimitandose en el ejercicio de su funcién publica.

No comunicar el uso del sistema electronico al presunto agre-
sor, no vulnera ningun derecho de este Ultimo, y por tanto puede
adoptarse la medida sin ninguna solicitud al Juzgado de Instruc-
cion. No obstante ello y dado que las grabaciones de las conver-
saciones entre victima y maltratador, pueden constituir una prue-
ba es conveniente comunicar al juzgado la utilizacion de este
medio de proteccidon-prevencion al mismo tiempo que se solicita
que al amparo de la Ley Organica 19/1994 de 23 de diciembre, se
abra una pieza separada y secreta que deberd custodiarse en Secre-
taria en la que consten todas las diligencias relativas al homelink.

La escasa Jurisprudencia (13) que hay sobre esta materia, hace
que tenga relevancia el Auto de AP La Rioja A 21/2001 de 21
febrero 2001, Recurso 255/2000, que recoge literalmente:

"Primero—Por Naima se efectu6 comparecencia ante el
Juzgado de Instruccién nim. 6 en fecha 10 de mayo de 2000,
en la que solicité expresamente le fuese asignada una pulsera
de seguimiento y proteccion a las victimas dentro del ambito
familiar para lo cual manifestd6 que en el momento procesal
oportuno, pondria a disposicién del Juzgado un juego de llaves
de su vivienda, para que a su vez le fuese entregado a la Poli-
cia Local que seria depositaria de las mismas, y si fuese nece-
sario podria hacer uso de ellas para acceder a su domicilio en el
caso de activacion de la pulsera.

Que autorizaba cualquier tipo de grabacion derivada de la
activacion de la pulsera de seguimiento y proteccion.

(13)  El término Jurisprudencia se utiliza en un sentido genérico abarcando
tanto las Resoluciones del TS como las de las AP.
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Que autorizaba incluso la entrada por la fuerza en su domi-
cilio al personal policial que fuese necesario en el caso de acti-
vacion de la pulsera.

Por el Instructor en fecha 22 de junio de 2000 se dict6 auto,
en el que disponia que no era precisa la autorizacion judicial
para la atribucion a Naima de la pulsera de seguimiento y pro-
teccion ni para la grabacion derivada de la misma o entrada en
su domicilio, que expresamente habia autorizado la interesada.
Esta resolucién fue mantenida por auto posterior del mismo
Instructor de 10 de agosto de 2000, en el que denegaba la refor-
ma del auto dictado con fecha 22 de junio de 2000, en cuanto
seflalaba que no era precisa la autorizacion judicial para la colo-
cacion de la pulsera a la denunciante, sin perjuicio de que se
estimase idonea dicha colocacion, y de que se pusiese en cono-
cimiento del Juzgado tal acto, asi como los acontecimientos que
se podian poner de manifiesto como consecuencia de la misma.
Por Naima se interpuso ante esta Sala recurso de queja contra
las anteriores resoluciones, solicitando que con revocacion de
las mismas, se dejasen sin efecto, y se acordase que por autori-
zacion judicial se atribuyese a Naima la pulsera de seguimien-
to y proteccion; la grabacion derivada de la activacion de la
misma y si fuera necesaria la entrada en el domicilio.

Constituido del modo expuesto el ambito del recurso de
queja, para resolver el mismo debe partirse de la existencia de
un consentimiento expresamente prestado por la solicitante
indicada, Naima, por cuanto que debe analizarse si dicho con-
sentimiento libre y expresamente prestado hace innecesaria
autorizacién para determinados actos que puedan afectar a bie-
nes juridicos protegibles y de los que es titular la propia intere-
sada.

Para ello, a su vez, debe partirse del principio de que el con-
sentimiento de la victima del hecho puede determinar la exclu-
sién de la responsabilidad, de modo que ésta puede exonerarse
cuando el sujeto pasivo, en determinadas condiciones, acepta
que otro sujeto, autor de un hecho, realice aquella conducta que
podria ser constitutiva de delito sin dicho consentimiento.

Este concepto sobre todo serd aplicable en aquellos tipos de
infraccién penal dirigidos directamente contra la voluntad de la
victima y su libre ejercicio o contra su intimidad, como ocurre
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en los delitos contra la libertad y contra la intimidad, como son
amenazas, coacciones, detenciones ilegales, allanamiento de
morada o descubrimiento y revelacién de secretos —intercepta-
cion de comunicaciones—. En estos casos faltando la oposicién
del sujeto pasivo, al existir su anuencia expresa, es indudable
que desaparece toda lesividad de la conducta, y asi no pueda
darse ninguno de estos delitos a causa de la concurrencia del
consentimiento del sujeto afectado.

Este consentimiento expreso, como en el presente caso o
incluso deducido o reconocible externamente en otros supues-
tos, en definitiva, hace que desaparezca toda responsabilidad
penal derivada de la conducta del autor del hecho, cuando se
trate, como ocurre en los supuestos indicados de bienes juridi-
cos que pueden ser objeto de renuncia por su titular, como ocu-
rre en los casos de derecho a la intimidad o libertad perfecta-
mente renunciables por su titular, por la persona a la que afecta
el hecho ajeno que puede perjudicar su bien.

Ademads en estos casos el acuerdo del afectado no sélo
excluye la antijuridicidad (justificacion), sino que incluso afec-
ta a la tipicidad, al excluirla, de modo que ni siquiera llegan a
concurrir los elementos que fundamentan positivamente su tipi-
cidad.

En nuestro Derecho nada impide admitir la expuesta efica-
cia del consentimiento, como se desprende del art. 10 de la
Constitucion, al considerar fundamento del orden politico y de
la paz social el libre desarrollo de la personalidad, que ha de
conducir a considerar justificadas aquellas conductas tipicas
que aparezcan como una forma de libre desarrollo de la perso-
nalidad que las consiente, de modo que dicho consentimiento o
acuerdo del afectado —victima— excluya la responsabilidad
penal, siempre que se trate de un bien renunciable por el con-
sentimiento de la victima, y, por supuesto, el sujeto que lo otor-
ga tenga capacidad natural de discernimiento que le permita
advertir el significado y consecuencias esenciales del mismo.

Desde luego éste es el criterio que se recoge en el art. 545
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, conforme al cual, y en
aras de tutelar la inviolabilidad del domicilio, en cuanto sopor-
te fisico del derecho fundamental a la intimidad personal y
familiar protegida en el art. 18 de la CE, se impide la entrada en
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el domicilio de otra persona, salvo cuando conste su consenti-
miento el cual hace vélida y licita la entrada en domicilio ajeno
(SSTS 29-9-94, 24-1-95, 27-4-95, 28-6-96 y 23-1-97, en este
sentido).

Expuesta esta premisa bésica resulta claro que, como apre-
cia el Juez de Instancia en sus resoluciones, no es necesario
autorizar judicialmente la colocacién de la pulsera, expresa-
mente solicitada por la afectada en comparecencia judicial cele-
brada al efecto, en la que, ademas, autorizé también el resto de
diligencias que de manera expresa eXpuso en su comparecencia
ante el Juzgado.

Todas estas diligencias o actuaciones afectan a bienes juri-
dicos perfectamente renunciables, como son libertad e intimi-
dad, que hacen innecesaria la autorizacion judicial para la colo-
cacion de la pulsera y demads diligencias autorizadas, en lo que
afecten a la propia solicitante, siempre que mediase su consen-
timiento. De ahi que en este sentido se deban mantener las reso-
luciones dictadas por el Instructor en 22 de junio de 2000 y 10
de agosto del mismo afio.

Segundo—Cabe cuestionarse si esas medidas precisan de
autorizacioén judicial respecto a terceras personas y, en concre-
to, en cuanto a aquella persona cuya actuaciéon pueda causar
algin tipo de perturbacion a la solicitante de las medidas.

Debe asimismo darse una respuesta negativa a este interro-
gante, pues indudablemente el hecho fisico de colocacién de
una pulsera a una persona que la solicita, aunque sea como
medida de control, en nada afecta a otros sujetos, pues en todo
caso afectaria a la libertad o intimidad de la interesada, que
expresamente la consiente. Desde luego no afecta a la libertad
de esa tercera persona, ni en su libre formacion, ni en la libre
manifestacion del acto decidido y ya formado, de modo que al
no afectar a esas dos formas de atributos de la voluntad, base de
la libertad, tampoco a ésta afecta y, por ello, dificilmente puede
entenderse que sea necesaria la autorizacion judicial de la colo-
cacion de esta pulsera.

Tampoco se precisa esta autorizacion judicial para el caso de
una grabacién de comunicaciones, pues con independencia de
la intimidad de la propia solicitante, que no se ve afectada al
solicitar ella la propia medida, tampoco afecta a la intimidad de
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otro sujeto, cuyo acto pueda de algiin modo ir dirigido contra la
autorizante, ya que no se trata de una intervencion ordinaria de
comunicaciones, en la que si que puede existir un bien juridico,
necesitado de proteccidon penal —intimidad—, reconocido expre-
samente en el art. 18 de la Constitucién, como bien juridico a
proteger penalmente, en diferentes delitos como en actos con-
tra la intimidad, propia imagen e inviolabilidad del domicilio.
No se trata ni si quiera de un caso, en el que existiendo varios
interlocutores y uno de ellos consiente en la escucha o graba-
cién por un tercero ajeno a la conversacion o al acto de intimi-
dad, por cuanto que en este supuesto el consentimiento de uno
de los interlocutores no justificaria el hecho, sino que posible-
mente daria lugar a una coautoria o participacién punible del
interviniente en una conversacion entre varios sujetos libre-
mente aceptada entre todos ellos, en el que uno de los mismos,
ajeno a la intervencion de la comunicacion, no consiente, 16gi-
camente, la grabacion. No es éste el supuesto debatido, en el
que por el contrario se trata simplemente de una medida caute-
lar protectora de una persona frente a la posible actitud de otra,
cuestion totalmente distinta a la expuesta.

Debe de tenerse en cuenta que el derecho al secreto de las
comunicaciones, no alcanza a aquél con el que se conversay a
quien libremente el interlocutor ha decidido manifestarle lo que
ha considerado oportuno —incluso una actitud contraria al
mismo—, sino que se refiere al tercero que, ajeno a la conversa-
cion, la intercepta de cualquier modo que es lo que constituye
la conducta delictiva, penalmente relevante. El secreto o inti-
midad no puede referirse a hechos, como en el presente, en que
un ciudadano —ciudadana— puede obtener una fuente de prueba
respecto de un delito grabando la conversacién con otro sujeto
que le pueda amenazar, extorsionar o de alguna manera pertur-
bar su tranquilidad. Si hay obligacién de denunciar los delitos
de que un particular tiene conocimiento (arts. 259 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), ha de considerarse legi-
timo el objeto de su denuncia, incluso aunque ello sea ocultan-
do el medio utilizando respecto del sujeto a quien desea sor-
prender en su ilicito comportamiento —salvo el caso de delito
provocado— siempre que este medio sea constitucionalmente
permitido y no integre, a su vez, una infraccion criminal (sen-
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tencias del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1994, 3 de
mayo de 1995 y 22 de marzo de 1998, en este sentido). En defi-
nitiva, conforme a esta doctrina jurisprudencial no existe una
vulneracién del derecho a la intimidad cuando el propio delin-
cuente es el que ha exteriorizado sus pensamientos sin coaccion
de ninguna especie. Tal exteriorizacién demuestra que el titular
del derecho no desea que su intimidad se mantenga fuera del
alcance del conocimiento de los demés. Pretender que el dere-
cho a la intimidad alcanza inclusive al interés de que ciertos
actos, que el sujeto ha comunicado a otros sean mantenidos en
secreto por quien ha sido destinatario de la comunicacion,
importa una exagerada extension del efecto que se pudiera otor-
gar al derecho fundamental a la intimidad. Dicho en otras pala-
bras: el art. 18 de la Constitucidn no garantiza el mantenimien-
to del secreto de los pensamientos o intenciones que un
ciudadano comunica a otro.

En el mismo sentido se ha manifestado el Tribunal Consti-
tucional, asi en su STC 114/84, de 29 de noviembre, con arre-
glo a la cual no hay secreto para aquél a quien la comunicacion
se dirige, ni implica contravencion de lo dispuesto en el art.
18.3 de la Constitucién la retencién por cualquier medio del
contenido del mensaje, pues sobre los comunicantes no pesa el
deber de secreto.

Del mismo modo se entiende por esta Sala que tampoco
resulta necesaria la autorizacién respecto de la entrada en el
domicilio-morada de la solicitante, aun cuando en ella también
tenga su morada la persona respecto de la cual se ha interesado
la medida de protecciéon o de garantia. Por supuesto que el
Codigo Penal recoge en su art. 202 el delito de allanamiento de
morada de persona fisica y en el siguiente el de domicilio de
persona juridica publica o privada, sin embargo la existencia de
este tipo de infraccion penal no supone que en el presente caso
sea necesaria la autorizacion judicial, pues aun cuando fuese
necesaria la presencia de la fuerza publica en el domicilio de la
interesada tal presencia estaria plenamente justificada, y no vul-
neraria el bien juridico protegido de este delito, en el que desde
luego el derecho a la intimidad constituye el bien o elemento
comun a estas infracciones penales. Debe tenerse en cuenta que
aunque en el Cddigo Penal vigente, y a diferencia de lo que
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ocurria en el Cédigo Penal anterior (art. 491), no se prevé una
regulacion especifica del estado de necesidad en este delito
concreto, este estado puede funcionar como causa de justifica-
cion genérica al amparo del art. 20.5 del Codigo Penal: el entrar
en morada ajena para evitar un mal grave, asimismo, a los
moradores 0 a un tercero, o hacerlo para prestar algin servicio
humanitario o a la Justicia. Sobre todo teniendo en cuenta que
la entrada en el domicilio seria la unica forma adecuada de
solucionar el conflicto creado, de modo que, primaria la finali-
dad de la accion sobre una ponderacion de intereses en conflic-
to, ya que la entrada o permanencia en la morada o domicilio
ajeno, constituiria la unica forma de solucionar la situacién cre-
ada, por ello no se produciria ninguna vulneracién del derecho
a la intimidad penalmente relevante, pues tal accion estaria
amparada por un estado de necesidad y resultaria plenamente
justificada.

La concurrencia de una causa de justificacién —en particu-
lar, el estado de necesidad— es suficiente para considerar auto-
rizada ipso iure la entrada en el domicilio ajeno, sin que pueda
considerarse vulnerado el derecho a la inviolabilidad del
mismo.

Esta tesis tiene apoyo en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional. La sentencia 22/84, de 17 de febrero declaré que las
hipdtesis que generan causas de justificacion, como puede ocu-
rrir con el estado de necesidad, constituyen uno de los limites a
la inviolabilidad del domicilio. También el Tribunal Supremo
ha admitido causas de justificacion entre las excepciones a la
inviolabilidad del domicilio (Vid. SSTS 16-7-93, 19-1-93 y 22-
10-93.

Es evidente, aunque la Constitucién no lo mencione, que la
proteccion del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio (como la proteccion de cualquier otro derecho funda-
mental) estd sometida, en caso de colisiéon o conflicto de inte-
reses, al régimen general, de tal manera que ésta habra de ceder
siempre en beneficio de la proteccion de un interés superior.
Asi, p e., el derecho se podra vulnerar para salvaguardar la vida,
y ello, incluso, con independencia de que exista una situacion
de flagrancia delictiva, pues para apreciar el estado de necesi-
dad como causa de justificacién basta que sea necesaria la
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entrada en el domicilio para proteger un bien juridico superior
al propio de la inviolabilidad del domicilio.

La entrada en un domicilio ajeno debe también considerar-
se autorizada, a tenor de lo dispuesto en el parrafo 1° del art.
533 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, conforme al cual es
susceptible la entrada en un domicilio ajeno en los supuestos de
flagrancia delictiva para evitar la consumacién del delito o,
incluso, para evitar la fuga del culpable. Esta excepcion legal-
mente prevista de la flagrancia a la inviolabilidad del domicilio
hay que interpretarla en el contexto del conflicto de intereses.
La razén no puede ser otra que la de permitir la injerencia en
aquellos casos, en los que atin se estd a tiempo de evitar la
lesién de un bien juridico, o su puesta en peligro cuando la
lesion atin no se ha consumado. Incluso se admite la injerencia,
una vez consumada la infraccion, para la sola finalidad de
impedir el agotamiento del delito y lograr la captura del delin-
cuente. La raz6n de esta excepcion, en conclusion, es la de evi-
tar la consumacion de aquellos delitos que son descubiertos,
mientras se estdn cometiendo, dando asi proteccion a la victima
y logrando la detencién de aquél, que es sorprendido durante la
comision del delito.

Segin doctrina del Tribunal Constitucional la flagrancia
delictiva permite la injerencia de los agentes policiales en el
ambito del derecho fundamental, porque de otro modo podria
devenir imposible el cumplimiento de los fines que constitu-
cional y legalmente les corresponde desempefiar (Vid STC
94/96 de 28 de mayo).

Por ello, en definitiva, no resulta preciso autorizar judicial-
mente la colocacién de pulseras, como ha resuelto acertada-
mente el Juzgador de instancia en sus respectivas resoluciones.

Por lo tanto, y con independencia, como también sefiala el
Instructor en sus resoluciones, de que se dé cuenta de la adop-
cion de la medida, asi como de cualquier acontecimiento que se
pueda poner de manifiesto a consecuencia de la misma, e inclu-
so de la posibilidad que el Instructor tiene de adoptar cualquier
tipo de medida cautelar personal o real en el procedimiento
penal que tramite, conforme a los arts. 259 y siguientes y 779 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si asi lo en-
tiende pertinente, por concurrir los requisitos necesarios para la
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medida cautelar personal o real a acordar, debe resolverse el
presente recurso de queja en el sentido de mantener las resolu-
ciones impugnadas, cuya fundamentaciéon se admite y da por
reproducida en la presente, con la consiguiente desestimacion
del recurso de apelacion.

En definitiva, y como se sefiala en la segunda de estas dos
resoluciones, acordada por el Juzgado de Instruccion la medida
de alejamiento del imputado respecto de la denunciante y de
sus hijos, al amparo de lo dispuesto en el art. 544 bis Ley de
Enjuiciamiento Criminal, corresponde a la oficina de Atencion
a la Victima, entidad que dispone de las pulseras, acordar su
atribucion —su colocacion— al ser esta una cuestion de su com-
petencia, sin perjuicio, de que pueda poner en conocimiento del
Juzgado tanto su colocacion como las circunstancias o aconte-
cimientos que de ella deriven".

Como indica la profesora de Derecho Constitucional D.* Tere-
sa FREIXES (14) este instrumento de control (homelink) llevado
por la victima incide en la revictimizacion, sin embargo es un ins-
trumento que usado por la persona agresora permite a su vez, com-
patibilizar la situacién de libertad controlada con la necesaria
seguridad con la que tiene que contar la persona agredida.

En el supuesto que el imputado tuviera que llevar el brazalete,
se podria articular de tal forma que al acercarse a una determina-
da distancia de la victima se activara el mecanismo (como la alar-
ma de un vehiculo), desactivandose cuando de nuevo estuviera en
la distancia permitida.

Deberia estar prevista expresamente en la Ley la medida caute-
lar de que el inculpado pudiera optar por llevar el mecanismo
como alternativa de otra medida cautelar. Legislar en este sentido,
teniendo en cuenta los derechos fundamentales afectados, (liber-
tad personal e intimidad) significaria una garantia altamente efec-
tiva para asegurar el derecho a la vida, la libertad y seguridad de
muchas de las victimas de violencia de género que hoy no cuen-

(14)  Las Normas de Prevencion de la Violencia de Genero, Reflexiones en
torno al Marco Internacional y Europeo, art. 14, n.° 6 de 2001, IAM.
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tan con los instrumentos de proteccién que les aseguren el respe-
to de sus derechos.

A pesar de que la Subcomision encargada de formular medidas
legislativas que den una respuesta integral frente a la violencia de
género (15) consideraba que habia que regular el uso de las nue-
vas tecnologias para proteger a la victima y mantener el segui-
miento sobre el maltratador; en especial la utilizacién del "botén
de ayuda inmediata" o telealarma y la utilizacién de las pulseras
de seguimiento via satélite; a pesar que recomendaba textualmen-
te "se hace necesaria la prevision normativa de su uso como ins-
trumento de control de la ejecucion de las penas o medidas cau-
telares (localizacién, alejamiento de determinados lugares)
impuestas sobre el maltratador, conciliando el principio de pro-
porcionalidad con la seguridad y proteccion de la victima", nada
se ha legislado al respecto.

V. LEY 19/1994 DE PROTECCION A TESTIGOS Y PERITOS

La mayoria de los Estados miembros de la UE tienen legisla-
ciones dirigidas a proteger a los testigos y peritos que pudieran
retraerse de colaborar por hallarse bajo grave riesgo, prestando su
colaboracién al Estado en causas relativas al crimen organizado.
El sentido finalista de estas leyes es la evitacion de la impunidad
de estos delitos, lo que permite hacer extensivas estas medidas a
las victimas de violencia de género que se hallen en determinadas
circunstancias como las referidas anteriormente.

Las victimas de trafico de seres humanos con fines de explo-
tacion sexual, cuando denuncian a los traficantes se arriesgan a
una doble victimizacion, por una parte al ser inmigrante no legal,
probablemente sera expulsada o deportada del pais, y por otra, su
vida y/o su integridad estd amenazada por la propia red de trafi-
cantes.

(15)  Boletin Oficial de las Cortes Generales nimero 511 de 25 de marzo de
2003, pag. 4.
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Durante toda la tramitacién judicial del proceso penal (juicio de
faltas, PA, Sumario, etc.) o de familia, que tenga su causa en la
violencia de género, (separacion, divorcio, alimentos de los hijos
etc.), debe mantenerse en secreto toda la informacion relativa a la
residencia y/o centro de trabajo de la victima y cualquier otro dato
que pueda servir para su localizacién, cuando ésta se haya visto
obligada a abandonar el hogar.

Las personas victimas de violencia doméstica, que han tenido
que abandonar el hogar, refugiandose en el domicilio de un fami-
liar u otro, por temor a nuevas agresiones, para su seguridad pro-
curan que el maltratador no tenga conocimiento del nuevo domi-
cilio, para lo que como medida precautoria y de proteccion, no
debe constar, ni en la denuncia ni en las actuaciones judiciales, el
nuevo domicilio de la victima.

La finalidad de las casas de acogida es ser un refugio para las
victimas de violencia familiar, y, si bien su localizacién es cono-
cida por los distintos operadores intervinentes (trabajadores socia-
les, personal sanitario, policia, juzgados, etc.,), la naturaleza de las
propias casas de acogida obliga a guardar el secreto del lugar
donde estdn ubicadas. La seguridad de todas las personas acogidas
requiere que en cualquier procedimiento judicial penal o civil
(separacion o divorcio, manutencion de hijos comunes etc.) en el
que sean parte, una persona acogida por una parte y el agresor por
otra se mantengan en secreto los datos que permitan la localiza-
cién de la casa de acogida.

La Ley espafiola de proteccion de testigos y peritos en causas
criminales (LO num. 19/1994 de 23 de diciembre), estd siendo
aplicada cuando la victima de violencia familiar estd amenazada y
reside en una casa de acogida y también en los supuestos en los
que las victimas de trafico de seres humanos con fines de explota-
cién sexual denuncian a la red de tréfico.

Esta Ley establece que cuando la autoridad judicial aprecie
racionalmente un peligro grave para la persona, libertad o bienes
del testigo (o perito), su conyuge o persona a quien se halle liga-
do por andloga relacién de afectividad, sus ascendientes, descen-
dientes o hermanos, podra acordar las medidas necesarias para
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preservar la identidad, domicilio, profesion y lugar de trabajo del
testigo.
El juez instructor debe acordar:

— Que no consten en las diligencias que se practiquen el nom-
bre, apellidos, domicilio, lugar de trabajo, profesion ni cualquier
otro dato que pueda servir para la localizacion de la testigo.

— Que se fije como domicilio a efectos de citaciones y notifi-
caciones, la sede del 6rgano judicial, el cual las haré llegar reser-
vadamente a la destinataria (testigo).

— Que para la practica de una diligencia de prueba, no se con-
voque a la victima el mismo dia que al imputado, y en todo caso
se garantice la proteccion policial de la persona protegida tanto en
los trayectos como en las oficinas judiciales o, en su caso, donde
tengan que llevarse a cabo las diligencias de prueba.

El Consejo General del Poder Judicial en su informe "La pro-
blemadtica juridica de la violencia doméstica" tiene entre sus reco-
mendaciones la aplicacion de esta Ley a los supuestos de violen-
cia familiar.

La Jurisprudencia indica que no es preciso que se investigue un
delito grave para la aplicacion de las medidas previstas en la Ley
Orgénica de Proteccion de Testigos y Peritos, en este sentido el
Auto de 11 de marzo de 1998 de la AP Lleida, sec. 1.%, nim.
101/1998, Rec. 15/1997 indica en su FJ.

Unico—Impugna el recurrente la decisién judicial de decla-
rar testigo protegido a determinada persona interviniente en las
presentes diligencias previas. Dicha decision judicial se llevo a
cabo en base a lo que permite el art. 1.2 de la Ley Organica
19/1994 de 23 de diciembre de 1994, que autoriza al Instructor a
adoptar las medidas de proteccion que la norma establece en
favor de testigos y peritos cuando aprecie "racionalmente un peli-
gro grave para la persona, libertad o bienes de quien pretenda
ampararse en ella". En el caso que nos ocupa, y a tenor del infor-
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me judicial, el testigo de un hecho relacionado con la comisién
de un posible delito de contrabando, alega dedicarse a una acti-
vidad de transporte en las comarcas limitrofes con el Principa-
do de Andorra en las que usualmente ejercen dicha actividad
los contrabandistas, y temer por ello represalias. El recurrente
en queja denuncia diversas vulneraciones de derechos constitu-
cionales por haberse hecho uso de dicha facultad legal para la
persecucion de un delito formal y de infima gravedad cual el
delito de contrabando de tabaco por valor de dos millones de
pesetas. Mas es lo cierto que las medidas de proteccion de tes-
tigos, encaminadas a que la obligacién civica de denunciar o de
testificar no se vea gravada con el temor a represalias por parte
de los interesados en que el testimonio no llegue a producirse
para eludir con ello la accién de la justicia, no ven restringida
su adopcidn ni constitucional ni legalmente a los supuestos de
persecucion de delitos graves, tal vez porque su fundamento no
estd tanto en facilitar la persecucion de los delitos sino en la
proteccion de la Administracion de Justicia y en suma de la efi-
cacia del Estado de Derecho, que se ve gravemente en cuestion
cuando los delitos son silenciados o encubiertos por el temor
que suscitan sus responsables a la poblaciéon y los poderes
publicos no pueden garantizar la proteccion de quienes se ven
coaccionados por el cumplimiento de sus deberes ciudadanos.
Y no cabe, contra lo indicado por el recurrente, minimizar los
posibles riesgos, (...). A mayor abundamiento y de forma diver-
sa a otras restricciones de derechos fundamentales encaminadas
a la persecucion de delitos, no se ocasiona lesion irreparable de
los mismos, habida cuenta de que la propia Ley cuida de esta-
blecer en su art. 4 los medios encaminados a la identificacion
de los testigos protegidos a efectos de eficacia de los principios
procesales de contradicciéon y defensa, con lo que no se produ-
ce ninguna de las vulneraciones denunciadas. Por ello el recur-
so deberd ser desestimado.

En todos los supuestos de violencia de género, en los que la
victima no quiere que el denunciado y/o imputado la pueda loca-
lizar, deberian adoptarse las medidas previstas en esta ley en aten-
cién al bien juridico protegido.
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VI. LA VIOLENCIA CONTRA LOS MENORES EN EL AMBITO
DE LA FAMILIA

Estadisticamente en mas del 50% de casos en los que la mujer
sufre violencia fisica, los menores que conviven en el hogar tam-
bién son victimas de este tipo de violencia y siempre lo son de vio-
lencia psiquica.

Si bien los menores pueden padecer los mismos tipos de vio-
lencia que se han sefalado, ésta tiene caracteristicas especificas
por las relaciones de dependencia en todos los ordenes, de con-
fianza, de encontrarse en un proceso de formacién de su persona-
lidad, lo que conlleva la dificultad de identificar el comporta-
miento del agresor como violento.

En los supuestos de violencia sexual contra menores las carac-
teristicas anteriores se agravan por la absoluta prevalencia del
agresor, por el sigilo con que se produce la misma y por el desco-
nocimiento de los menores frente al hecho de la sexualidad. La
falta de conocimiento empirico que se deriva de la corta experien-
cia de vida les hace mds vulnerables frente a los agresores en quie-
nes tienen depositada su confianza.

Los menores maltratados victimas de violencia configuran una
personalidad con ciertas patologias que, de continuar en esta situa-
cion, tendrd consecuencias que dificultaran sus relaciones, perso-
nales, sexuales y sociales para toda su vida.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de
1989 ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990 en su art.
39 indica:

"Los Estados Parte adoptardn las medidas apropiadas para
promover la recuperacion fisica psicolégica y la reintegracion
social de todo nifio victima de cualquier forma de abandono,
explotacién o abuso, tortura u otra forma de tratos o penas crue-
les, inhumanas o degradantes, o conflictos armados. Esta recu-
peracion se llevard a cabo en un ambiente que fomente la salud,
el respeto de si mismo y la dignidad del nifio".
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La LO 1/1996 de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor
en su art. 17 establece que en situaciones de riesgo de cualquier
indole que perjudiquen el desarrollo personal o social del menor,
que no requiera la asuncién de la tutela por ministerio de la Ley,
la actuacién de los poderes publicos deberd garantizar en todo
caso los derechos que le asisten y se orientard a disminuir los fac-
tores de riesgo y dificultad social que incidan en la situacion per-
sonal y social en que se encuentra y a promover los factores de
proteccion del menor y su familia.

La Ley Orgénica de Proteccion Juridica del Menor que a su vez
modifica algin art. Del Cédigo Civil, entre otros el art. 158 segin
el siguiente tenor:

"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 dafiosas en los casos de cambio de titular de la
potestad de guarda.

3.° En general las demdas disposiciones que considere
oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o evitarle per-
juicios.

Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier
proceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria”.

La Ley Orgénica 9/2002 reguladora del secuestro parental ha
modificado el apartado 3.° del art. 158 CC que queda redactado en
los siguientes términos:

3.° Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de
los hijos menores por alguno de los progenitores o por terceras
personas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo auto-
rizacion judicial previa.
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b) Prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o
retirada del mismo si ya se hubiere expedido.

¢) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cual-
quier cambio de domicilio del menor.

El actual niimero 3.° del art. 158 pasa a ser nimero 4.°, man-
teniendo la misma redaccion.

La Sala 2.* del TS en Sentencia de 26 de febrero de 2002 (en la
que se absuelve a una Magistrada del delito de prevaricacion por
haber acordado que contra el Auto que resolvia un procedimiento
de Jurisdiccion Voluntaria cabia recurso de apelacion, acordando
el efecto devolutivo y suspensivo) en su FJ 2.° considera que los
Jueces pueden adoptar cualquier medida dirigida a la proteccion
de los menores, en este sentido indica:
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"(...) Por su parte, los apartados segundo y tercero del art.
158 del Codigo Civil disponen que el Juez, de oficio o a ins-
tancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio
Fiscal dictard las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los
hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio del titular
de la guarda y en general, las demds disposiciones que consi-
dere oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de evi-
tarle perjuicios. El parrafo dltimo de este ultimo precepto dis-
pone que todas estas medidas podrdn adoptarse dentro de
cualquier proceso civil o penal o bien en un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria.

La Magistrada sustituta acusada ha considerado, con base en
los dos articulos que se acaban de dejar mencionados, aten-
diendo que los conyuges estaban separados y que la hija convi-
via con la madre, que era més favorable para los intereses de la
hija menor de edad que la resolucidon que atribuia al padre la
decision de elegir colegio fuera susceptible de recurso de ape-
lacion en ambos efectos y que, en su caso, fuera la Audiencia la
que definitivamente resolviera la cuestion.

Podra discutirse lo acertado o no de esa decision y si encaja
correctamente en las atribuciones que el art. 158 atribuye al
Juez que, como en este caso, resuelve en un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria sobre la peticion de un progenitor que
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disiente del criterio o decision de la madre sobre el colegio al
que debe ir el hijo, pero ello, en modo alguno, puede ser consi-
derado una resolucién que hubiese sido dictada a sabiendas de
su injusticia y ni siquiera que pueda afirmarse que por impru-
dencia o negligencia inexcusable hubiese dictado una resolu-
cién manifiestamente injusta.

Fundado en lo anterior es factible que el Juzgado de Instruccion
acuerde ademas del alejamiento, la guarda del menor, alimentos
para subvenir sus necesidades y la suspension temporal del régi-
men de visitas y comunicacion entre el agresor y sus hijos.

Un ejemplo de ello es el Auto de fecha 30 de agosto de 2001,
dictado por el Juzgado de Instruccion n.° 4 de Manacor, que com-
binando el art. 544-Bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el
art. 158 del Codigo Civil establece en su Razonamiento Juridico:

Unico.—En atencién a lo dispuesto en el art. 158 del Cédi-
go Civil: "El Juez de oficio o a instancias del propio hijo, de
cualquier pariente o del Ministerio Fiscal dictara: ...3. En
general las demds disposiciones que considere oportunas, a fin
de apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios. Todas
estas medidas podrdn adoptarse dentro de cualquier proceso
civil o penal o bien en un procedimiento de Jurisdiccion
Voluntaria".

En consideracioén a lo establecido en el mencionado articulo,
junto con la constancia de perjuicio que toda esta situacion esta
causando a la menor al impedirle desarrollar una vida ordenada
que le facilite el desarrollo de su personalidad de forma sana, y
atendiendo por dltimo a la alarma social que el presente caso ha
causado en la opinién publica local y al tener conocimiento en
este Juzgado de que este episodio (16) no ha sido un caso aisla-
do en la ejecucion del régimen de visitas adoptado en su
momento, es por lo que procede declarar la suspension del régi-
men de visitas otorgado en el procedimiento de Menor Cuantia
n.° 00/00 del Juzgado de 1.” Instancia n.° 1, asi como el aleja-

(16)  El padre sustrajo a la hija y estuvieron en domicilio desconocido duran-
te mds de 30 dias.
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miento del imputado XX tanto de la menor como de los abuelos
maternos de la misma a una distancia de 200 metros, hasta que
la situacion sea resuelta por el procedimiento que corresponde,
que no es otro que el Menor Cuantia 00/00 llevado por el Juz-
gado n.° 1 de Manacor. Poniendo en conocimiento de la Policia
Local de Manacor, Policia Nacional y Guardia Civil la resolu-
cion adoptada a efecto de prevencion si esto fuera necesario.

Es de resenar la importancia de suspender el régimen de visitas
entre el maltratador y los menores. D. Miguel LORENTE explica
las razones para la suspension temporal del régimen de visitas en
su libro Mi marido me pega lo normal y seiala:

El Principio del Interés de los menores falla cuando no se sus-
pende temporalmente la comunicacién entre el agresor y los me-
nores, salvo que el progenitor agresor, demuestre que la comuni-
cacion con los menores es buena para éstos.

La suspension del régimen de visitas de los menores respecto
al progenitor agresor deberia acordarse en las Medidas Previas de
separacion, dado que:

a) Los menores necesitan recuperarse psicolégicamente del
maltrato sufrido, lo que no serd posible si no hay un distancia-
miento del agresor.

b) Por estar en periodo de desarrollo y formaciéon de con-
ciencia, los menores no pueden discernir la anormalidad del com-
portamiento violento del progenitor.

c) Los patrones y valores culturales se interiorizan en el
periodo del desarrollo, el mecanismo con que la violencia se per-
petua es en el aprendizaje de los modelos paternos y maternos, de
tal forma que los nifios mimetizan el comportamiento del padre y
las nifias el comportamiento de la madre, afectando ello de un
modo cualitativo su comportamiento de adultos.

El art. 94 del Codigo Civil establece como el juez puede sus-
pender el régimen de comunicacion de los hijos respecto al padre
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no custodio cuando se dieran graves circunstancias que asi lo
aconsejen.

La Ley 14/99 introduce respecto a los menores una serie de
medidas procesales tendentes a aminorar la victimizacion secunda-
ria, en este sentido incorpora a la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

Se afade al art. 448 un ultimo péarrafo, redactado de la forma
siguiente:

"Cuando el testigo sea menor de edad, el Juez, atendiendo a
la naturaleza del delito y a las circunstancias de dicho testigo,
podra acordar en resolucién motivada y previo informe pericial
que se evite la confrontacion visual del testigo con el inculpa-
do, utilizando para ello cualquier medio técnico o audiovisual
que haga posible la practica de esta prueba."

Se afade un segundo parrafo al art. 455, con el siguiente con-
tenido:

"No se practicardn careos con testigos que sean menores de
edad salvo que el Juez lo considere imprescindible y no lesivo
para el interés de dichos testigos, previo informe pericial."

Se afade un segundo parrafo al art. 707, con el siguiente con-
tenido:

"Cuando el testigo sea menor de edad, el Juez o Tribunal
podrd, en interés de dicho testigo y mediante resolucién moti-
vada, previo informe pericial, acordar que sea interrogado evi-
tando la confrontacién visual con el inculpado, utilizando para
ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga posible la
practica de esta prueba."

Se anade un segundo parrafo al art. 713, con el siguiente con-
tenido:

"No se practicardn careos con testigos que sean menores de
edad salvo que el Juez o Tribunal lo considere imprescindible
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y no lesivo para el interés de dichos testigos, previo informe
pericial."

Al Cédigo Penal y respecto a la prescripcion de los delitos en
los que los menores son victimas. Se afiade al apartado 1 del art.
132, a continuacién de su texto vigente, el siguiente inciso:

"En la tentativa de homicidio y en los delitos de aborto no
consentido, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la
integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimi-
dad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domi-
cilio, cuando la victima fuere menor de edad, los términos se
computardn desde el dia en que ésta haya alcanzado la mayoria
de edad, y si falleciere antes de alcanzarla, a partir de la fecha
del fallecimiento."

Son significativas las Sentencias de la Sala 2.* del Tribunal
Supremo de 26 de enero del 2000 y 27 de enero del 2001 que por
su aplicabilidad se transcriben algunos fundamentos Juridicos.

Sent TSS 2.9 26.06.00 que resuelve un Recurso de casacion res-
pecto a una condena por parricidio y asesinato, siendo testigo del
mismo el menor e hijo del acusado y fallecida, en su FJ 2.° Indica:
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"En el motivo 1.°, al amparo del art. 5.4 de la LOPJ, se alega
violacién del derecho a la tutela judicial efectiva con indefen-
sién y del derecho a un proceso con todas las garantias del art.
24 CE por haber sido rechazada por el Magistrado Presidente
del Tribunal de Jurado la pericial psicol6gica a realizar sobre la
persona del mencionado menor como prueba anticipada que
habria de versar sobre los extremos siguientes:

“l. Si atendiendo a la personalidad y madurez cronolégica
del explorado, a juicio de los Peritos su memoria historica repro-
duce fielmente hechos verdadera y realmente acaecidos, perfec-
tamente individualizados en el tiempo y en el espacio, o si por
el contrario el explorado ofrece inclinacién o predisposicién a
una elaboracion fantasiosa de hechos vivenciados y no viven-
ciados, bien por propia iniciativa, bien por la incidencia en su
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recuerdo de elementos ajenos, como pueden ser cuentos infanti-
les, imadgenes televisivas, influencias de otras personas, etc.

2. Siel estudio y valoracion del testimonio prestado por el
menor Pablo en sede judicial, unido al estudio y valoracién de
las pruebas y exploraciones efectuados directa y personalmen-
te por los Sres. Peritos, permiten concluir sin reservas que el
testimonio del mismo referido al dia de autos (madrugada del
13 de abril de 1996) narra objetivamente un hecho histérico
cierto y no confundido, con otros hechos de apariencia andloga
o similar, anteriores o posteriores a dicho dia.

3. Desde la Psicologia qué explicacion podian dar los
Sres. Peritos al hecho de que el testimonio del menor Pablo
sobre la noche de autos no se haya conocido hasta aproximada-
mente dieciséis meses después del hecho, para manifestarse
transcurrido tanto tiempo.” El rechazo de esa prueba se hizo por
auto de 13 de julio de 1998 (folios 102 a 104), fue recurrido en
apelacion y ahora es sometido al presente recurso.

Al respecto hemos de hacer las consideraciones siguientes:
1.* Ante todo hay que decir que, en principio, la mencionada
prueba era pertinente por referirse a una cuestion importante en
el proceso como lo era la credibilidad del testigo Pablo, en
correlacion con la indudable importancia que este testimonio ha
tenido a lo largo del proceso y finalmente en la condena del
acusado. Es correcto proponer prueba psicoldgica sobre los ras-
gos de la personalidad de un determinado testigo, pues ello
puede servir de ayuda al 6rgano judicial a la hora de realizar
una tarea, a veces tan complicada, como lo es precisar si una
persona ha de ser o no creida en cuanto al contenido de las
declaraciones que presta en un proceso, maxime cuando, como
ocurrid en el caso presente, se trata de un testigo que tenia cua-
tro afos cuando ocurrieron los hechos y que habia sufrido un
fuerte impacto por la muerte de su madre y de una hermana en
el sangriento episodio que origind este procedimiento.

Si a lo antes expuesto unimos el derecho que tienen las par-
tes a proponer sus propios peritos para la practica de las corres-
pondientes pruebas en el acto del juicio oral, conforme a lo dis-
puesto en el art. 656 LECrim, parece que no tendria que haber
obstaculo para que esa prueba, correctamente propuesta en la
forma y pertinente en el fondo, se hubiera practicado, primero
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como anticipada para que los peritos tuvieran posibilidad de
examinar al menor y luego en el acto del juicio oral para que
ante el Tribunal de Jurado pudiera contestar a cuanto le fuera
preguntado.

2. Sin embargo, hay una razon, decisiva en el caso, que
impedia la prdctica de esta prueba y que ya fue puesta de mani-
fiesto en el mencionado auto del Magistrado Presidente y luego
en la sentencia de apelacion (Fundamento de Derecho 2.°),
como no podia ser de otro modo: los perjuicios psicologicos a
que necesariamente tenia que ser sometido por los nuevos peri-
tos designados por la defensa, perjuicio que cualquier persona
puede comprender por la situacion critica en que Pablo se
encontraba ante el desgraciado suceso que privo de la vida a
su madre y a su hermana y que de manera pormenorizada pone
de manifiesto el informe aportado por la acusacion particular
que defendia los intereses de los abuelos maternos de dicho
menor en el tramite de impugnacion expresamente previsto
para este procedimiento ante el Jurado en el art. 36.1.¢e) de la
LO 5/1995 (folios 61 y 62), informe emitido por un organismo
oficial, la Unidad de Salud Mental del Centro Sanitario Con-
dado de Huelva, dependiente del Servicio Andaluz de Salud,
que en esas fechas trataba a dicho Pablo a peticion de los men-
cionados abuelos en calidad de tutores temporales.

No es necesario expresar aqui las numerosas normas juridi-
cas que, acordes con la especial sensibilidad en estos temas de
la sociedad en que vivimos, tienen por objeto la defensa de los
intereses de los nifios en multiples aspectos, desde nuestra
Constitucion a diversas disposiciones internas de rango inferior
e incluso de caracter internacional por los Convenios que Espa-
fa tiene ratificados en esta materia.

Lo importante es constatar, ahora, que en esa contraposicion
de intereses entre la necesidad de defender al menor de los per-
juicios que habrian de derivarse para él por su sometimiento a
un nuevo examen por personas diferentes a aquellos psic6logos
que le venian tratando (los dos peritos propuestos por la defen-
sa) y la realizacion de la prueba pericial concreta aqui exami-
nada como medio de defensa del acusado, ha de prevalecer la
defensa del menor, maxime en este caso en que lo pretendido
por la mencionada prueba rechazada podia conseguirse, y de
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hecho se consiguid, sin acudir a nuevos exdmenes por medio de
peritos diferentes a los que ya venian actuando: aparte de las
declaraciones como testigos de dos profesores del colegio al
que Pablo habia asistido, Estrella y Miguel (testigos nimeros
34y 35), en el acto del juicio oral declararon como peritos, las
doctoras M.* Félix y Teresa que contestaron a cuantas cuestio-
nes les sometieron las partes, en particular la defensa del acu-
sado, que tenian relacion con la personalidad de Pablo y su fia-
bilidad como testigo. Estimamos que el derecho de defensa de
la parte que ahora recurre quedé satisfecho con el interrogato-
rio a que fueron sometidas las mencionadas doctoras que ya
habian examinado al menor y emitido el correspondiente infor-
me en el periodo de instruccién. Y ello sin que fuera necesario
un nuevo examen por personas diferentes, que es lo que de
modo justificado se trataba de evitar con la inadmisién del
medio de prueba ahora discutido.

3.° Por udltimo, hay que afadir aqui que consideramos
correcto el auto referido del Magistrado Presidente (folios 102
a 104) en cuanto que (razonamiento juridico 2) admite el infor-
me de la Unidad de Salud Mental antes referido que tenia por
objeto fundamentar la impugnacion hecha por las acusaciones
particulares en relacion con la pericial psicoldgica objeto de
este motivo 1.° Como ya se ha dicho se aport6 en el tramite del
art. 36.1 e) de la LO 5/1995 que permite impugnar los medios
de prueba propuestos por las demds partes y proponer nuevas
pruebas, con traslado a las demas partes. Conviene decir que tal
informe, por su contenido, nada sustancial afiade al proceso y
tuvo por objeto tnicamente poner de relieve la inconveniencia
de admitir la prueba que aqui se discute.

Sent. TSS.“ 2.9 de fecha 27.01.01, Fundamento Juridico Tercero:

"El motivo quinto se formula alegando infraccion de Ley y
al amparo del art. 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
concretando que se ha producido indefension real y efectiva al
acusado al denegdrsele un proceso con todas las garantias,
como establece el art. 24.2 de la Constitucién, y que todo ello
se produjo en el presente caso por haberse autorizado que la
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menor declarara tras una mampara lo que, en opinién del recu-
rrente, no era preciso para preservar la identidad de la joven,
pues siendo padre e hija ya se conocian.

El ultimo pdrrafo del art. 448 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal permite evitar la confrontacion visual de testigo e
inculpado, cuando el primero sea menor de edad, ante lo que
el juez, atendiendo a la naturaleza del delito y a las circuns-
tancias del testigo puede acceder acorddndola en resolucion
motivada y previo informe fiscal. Esta disposicion ha sido ana-
dida por Ley Organica 14/1999, de 9 de junio y ya estaba, por
tanto vigente cuando se celebro la vista oral del presente caso
en noviembre de ese ano 1999. El tribunal no acordé en reso-
lucion motivada que la testigo menor que iba a declarar lo
hiciera, tras una mampara, pero si consulto antes a un médico
que no vio inconveniente a que asi se hiciera tras peticion para
ello de la menor. Es comprensible la posicion de esta testigo, de
mas de diecisiete afios ya cuando declaraba, sobre hechos que
la avergonzaban realizados cuando tenia tres o cuatro afios
menos. Al declarar sabia que su padre estaba en la Sala y fue,
naturalmente, escuchada por él y por su letrado defensor, asi
como por los componentes del tribunal, y el letrado defensor
interrogd cuanto quiso a la testigo. No logra concretarse en el
motivo el porqué y el como de la indefensién que se alega, y
por tanto, la razén de que la forma de practicar el interrogato-
rio de la testigo constituy6 para el acusado una denegacion del
proceso debido, pues nada se incluye en los tratados sobre
Derechos civiles y politicos de 1966 y Europeo para proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de los
que Espaiia es parte cuando se refiere al derecho del acusado a
estar presente en el juicio y a interrogar o hacer interrogar a los
testigos, que impida la forma de interrogar en el presente caso
adoptada con respecto a una testigo menor".

No hace falta, por argumentacion reiterada, repetir que el inte-
rés del menor victima de los delitos tiene que ser tratado como lo
que es, un menor, y por tanto, igual que se da un tratamiento espe-
cial para las declaraciones de personas extranjeras o sordomudas
(art. 398, 440 a 442 de la LECrim) autoridades y miembros del
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gobierno que pueden declarar por escrito (art. 412 de la LECrim),
la reforma procesal era imprescindible.

VII. LA CREDIBILIDAD DE LA DECLARACION DE LA VICTIMA

Cuando la mujer acude a los Tribunales, confia en que se otor-
gue credibilidad a su declaracion, la desconfianza del sistema
judicial hacia la mujer que denuncia al marido o compafiero impi-
de que se le preste la debida atencion a su denuncia, se inicien los
procedimientos penales adecuados y en general que se activen los
mecanismos previstos en la Ley para hacer efectivo el cese de la
violencia.

La violencia familiar supone una de las mds severas situacio-
nes de temor permanente en las personas que la sufren, tiene lugar
en el contexto del hogar, donde no suele haber testigos hébiles y
en la mayoria de los casos las victimas procuran mantener el sigi-
lo sobre los malos tratos que le son infligidos, hasta que toman la
decision de denunciar; todo ello repercute negativamente en el
momento de acreditar la violencia sufrida.

La declaracién unica de la victima ha sido aceptada en innu-
merables sentencias donde por las circunstancias del delito hay
imposibilidad de que otros testigos habiles hayan tenido conoci-
miento de los hechos. La Sentencia del TS referida anteriormente
(29.04.97) que también se acompaiia a esta ponencia, establece en
su FJ 2.°:

En el caso actual la Sala dispuso como prueba directa de la
comision del delito de violacién y la autoria del recurrente, del
testimonio de la victima, prestado en el juicio oral, con todas las
garantias procesales y las ventajas que para su apreciacion
representan el respeto a los principios de oralidad, inmediacién
y contradiccion. Ha reconocido reiteradamente tanto el Tribunal
Constitucional como esta misma Sala (STC 201/1989, 173/90 6
229/91 o STS Sala 2.* de 21 de enero, 18 de marzo o 25 de abril
de 1988,y de 16 y 17 de enero de 1991, entre otras muchas), que
las declaraciones de la victima o perjudicado tienen valor de
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prueba testifical siempre que se practiquen con las debidas
garantias, y también que son hébiles, por si solas, para desvir-
tuar la presuncion constitucional de inocencia (Sentencias de 19
y 23 de diciembre de 1991, 26 de mayo y 10 de diciembre de
1992, 10 de marzo de 1993, etc.), y de manera especifica en los
delitos contra la libertad sexual, en los que por las circunstancias
en que se cometen no suele concurrir la presencia de otros testi-
gos, (Sentencias entre otras muchas, de 28 de enero y 15 de
diciembre de 1995). Ciertamente que la declaracion de la victi-
ma, cuando es la dnica prueba de cargo, exige una cuidada y
prudente valoracion por el tribunal sentenciador, ponderando su
credibilidad en relacién con todos los factores, subjetivos y
objetivos que concurran en la causa, ponderacion que se ha rea-
lizado en el caso actual no limitdndose la Sala sentenciadora a
trasladar, sin mads, al hecho probado las declaraciones de la vic-
tima, sino que la contrasta con los elementos probatorios concu-
rrentes, para confirmar su verosimilitud y credibilidad, obte-
niendo una conclusién razonada y razonable, por lo que no cabe
apreciar, en absoluto, que haya sido vulnerado el derecho cons-
titucional invocado. El andlisis minucioso y detallado de la prue-
ba practicada (testifical y pericial) que se efectia en el funda-
mento juridico segundo de la Sentencia impugnada es modélico
y su lectura releva de mayores consideraciones.

Por otra parte concurren en el caso actual las notas necesa-
rias en el testimonio de la victima para dotarlo de plena credi-
bilidad como prueba de cargo, conforme a la doctrina de esta
Sala expresada, entre otras, en las sentencias de 5 de abril, 26
de mayo y 5 de junio de 1992 y en la de 12 de febrero de 1996,
COmo son:

1) Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las
relaciones acusado-victima, que pudieran conducir a la deduc-
cion de la concurrencia de un moévil de resentimiento o ene-
mistad que privase al testimonio de la aptitud para generar ese
estado subjetivo de certidumbre en que la conviccién judicial
estriba, pues la Sala sentenciadora descarta expresamente que
"las declaraciones de Maria Isabel sean fruto del resentimiento
o la venganza, la fabulacion o cualquier otro motivo espurio",
razonando debidamente su conviccion.
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2) Verosimilitud, dado que el testimonio —con mayor
razon al tratarse de un perjudicado— debe estar rodeado de algu-
nas corroboraciones periféricas de cardcter objetivo que lo
doten de aptitud probatoria, de manera que el propio hecho de
la existencia del delito esté apoyado en algin dato afiadido a la
pura manifestacion subjetiva, lo cual concurre también en el
presente caso en el que la Sala sentenciadora valora expresa-
mente la concurrencia de datos periféricos (rasguiios en el
abdomen que ratifican el testimonio sobre la utilizacién de un
cuchillo, contractura paravertebral izquierda, compatible con
una violacién anal cometida empleando fuerza, etc. que refuer-
zan la credibilidad de la declaracién de la victima).

3) Persistencia de la incriminacion, que es prolongada en
el tiempo, sin ambigiiedades ni contradicciones, calificada por
el Tribunal de "relato verosimil, reiterado y sin fisuras ni con-
tradicciones" manteniendo la victima una misma versién a lo
largo de toda la causa.

En consecuencia cabe estimar que la Sala sentenciadora ha
dispuesto de una prueba de cargo suficiente y regularmente
practicada y la ha valorado razonablemente en su resolucion
condenatoria. La presuncion constitucional de inocencia no ha
sido vulnerada y el motivo de recurso debe ser desestimado.

También es significativa la sentencia de la Sala 2.* del TS de 26
de junio del 2000 con referencia a la credibilidad de la victima, cuyos
fundamentos se exponen en el apartado referido a los menores.

La Sentencia del TS de 27.01.01 cuyo objeto de debate era el
recurso de casacion de condena por agresion sexual a una menor,
en su FJ 6.° indica:

Sexto—Por infraccion de Ley y al amparo del art. 5.4 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial se introduce el octavo motivo
del recurso que denuncia vulneracion del derecho a la presun-
cion de inocencia del art. 24.2 de la Constitucién, infringido por
falta de prueba de cargo suficiente, ya que no se ha dicho por el
tribunal de instancia en su sentencia que diera credibilidad a las
manifestaciones de la testigo de cargo, sino que no habia razén
alguna para negar la credibilidad de la misma, lo que, tras
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haberse negado al acusado al obtener tal declaracidn, se le privo
al derecho a un proceso con todas las garantias.

Sin embargo nada nuevo se puede acumular a lo ya dicho en
sus anteriores motivos para poder afirmar ahora que el derecho
a ser presumido inocente del acusado haya sido conculcado,
porque ya se ha dicho anteriormente que /a forma de declarar
la testigo de cargo, menor, no puede entenderse violacion del
derecho del acusado a un juicio con todas las garantias y la
expresion utilizada por el tribunal en su sentencia de entender
que no habia razones para negar la credibilidad de la testigo no
puede interpretarse mas que como que el juzgador afirma la
credibilidad de lo dicho por la menor y, en conclusion, que lo
acoge para establecer los hechos probados.

La funcion de esta Sala de casacion, cuando en un recurso
de tal clase se alega infraccion del derecho a la presuncion de
inocencia, consiste en verificar que el tribunal de instancia
conto con suficiente prueba de cargo para dictar una sentencia
condenatoria, que tal prueba se ha obtenido sin violar dere-
chos ni libertades fundamentales y en adecuadas condiciones
de publicidad, inmediacién y real contradiccién y que la prue-
ba asi obtenida ha sido acogida por el tribunal juzgador con
razonamientos légicos y concordes con la experiencia expresa-
dos en la preceptiva motivacion de la sentencia. Por tanto, si la
prueba testifical que se sefiala en la sentencia fue obtenida,
como ya se ha afirmado, sin violar derecho fundamental algu-
no del acusado y si la expresion de los razonamientos utiliza-
dos por la sentencia es concorde con criterios de logica y expe-
riencia, como en este caso ocurre, es palmario que el motivo ha
de decaer.

La profesora RUBIO seiiala (17):

(17)
190

"Es cierto que el Derecho civil desde finales de los afios
setenta ha rectificado las desigualdades explicitas entre conyu-
ges, pero al no ser consciente el legislador de este diferente sta-
tus de autoridad lo ha mantenido creyendo que no era relevante.

Obra citada, pag. 41.
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Pero los términos juridicos siempre son importantes y el hecho
de no existir el término “marida” indica que no adquieren ambos
la misma autoridad en el interior de la unidad familiar.

Ademais el marido potencial padre de familia, es el modelo
del trafico juridico, el modelo humano paradigmatico que sirve
para establecer la buena fe, el cuidado y la atencién de las
cosas, en definitiva la racionalidad que estd presente en el tra-
fico juridico. Es decir con el status juridico del marido se
adquiere poder y autoridad social y juridica."

La mujer que quiere interrumpir el ciclo de la violencia sé6lo
podré hacerlo si se otorga credibilidad a su declaracién. La falta de
reconocimiento de autoridad a la mujer y la sospecha de razones
espureas impide que se activen los recursos y medidas previstas en
las leyes que acabarian con la situacion estable de violencia.
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I. INTRODUCCION. UNA HIPOTESIS DE TRABAJO

Parece evidente que la hipétesis de trabajo de la que debe par-
tir toda reflexion sobre los aspectos civiles de la violencia domés-
tica, familiar o de género, ha de ser si esta jurisdiccion, y concre-
tamente la que debe denominarse jurisdiccion de familia, tiene
algo que aportar en la erradicacion o al menos disminucion de este
gravisimo problema social.

Si la repuesta a esa disyuntiva fuese negativa por considerarse
que la intervencion judicial en materia de violencia familiar debe
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circunscribirse exclusivamente al dmbito penal, sobrarian refle-
xiones como las que nos ocupan.

Pero no parece que sea ésa la respuesta correcta a la hipétesis
planteada. Tanto la propia estadistica que demuestra la estrecha
relacion entre violencia familiar y procesos de ruptura/transfor-
macion familiar, como las disfunciones que se han detectado en la
respuesta judicial a este tipo de violencia (falta de coordinacién
entre la jurisdiccién civil y penal), ponen de manifiesto que la
jurisdiccidn civil en su conjunto y més concretamente la que cono-
ce de los procesos de familia, tienen mucho que aportar en la lucha
contra este tipo de violencia.

Desgraciadamente las reflexiones doctrinales sobre cudl debe
ser esa aportacion y como debe articularse son escasas. La mayo-
ria de ellas se limitan a andlisis procesales sobre la incidencia de
la violencia familiar en las normas de la LEC y del Cédigo Civil,
destacando en muchos casos la inoperatividad de la legislacion
civil para atajar el problema de la violencia doméstica, pero sin
ofrecer demasiadas alternativas de mejora ni tedricas ni précti-
cas (1). Considero no obstante que sin olvidar esa perspectiva,
debemos elevar la escala del mapa, analizando no sélo la respues-
ta juridico-legal en el ambito civil cuando se ha producido la situa-
cion de violencia familiar, sino también en qué medida esta juris-
diccion puede contribuir preventivamente a evitar o al menos a
disminuir "escenarios" que propician la aparicion de la violencia
familiar; igualmente debe completarse el enfoque estrictamente
jurisdiccional con otras referencias a cuestiones gubernativas o de
praxis judicial que mejorarian notablemente la respuesta judicial
en este campo.

(1) SILLERO CROVETTO, Blanca, "Anélisis legislativo y jurispruden-
cial de la violencia familiar en el dmbito civil", en Andlisis juridico de la violen-
cia contra las mujeres, Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 2003, pags. 169-
201.

DURAN FEBRER, Maria, ";La Jurisdiccién Civil es una Alternativa para
Combatir la Violencia Doméstica?", Boletin de Informacion y Andlisis Juridico,
art. 14. Una perspectiva de género, n.° 7, septiembre de 2001, pdgs. 4 y ss.

197



Encuentros "violencia doméstica”

II. VIOLENCIA DOMESTICA Y PROCESOS DE RUPTURA/
TRANSFORMACION FAMILIAR: UN BINOMIO FRECUENTE

1. Algunos datos

Como hemos apuntado al principio existe una clara relacion,
cuantitativamente hablando, entre la apariciéon de la violencia
doméstica y los procesos de separacion, divorcio o ruptura de
parejas de hecho, pudiendo afirmarse que un gran nimero de epi-
sodios de violencia se producen en el "entorno" de estos procesos
civiles, bien en los momentos previos a su inicio, bien durante su
tramitacion o incluso durante su ejecucion.

Asi el Servicio de Defensa Legal del Instituto Andaluz de la
Mujer (2) cifraba en el afio 2000 en un 48%, es decir casi la mitad,
los casos en que la agresion se produjo en el momento de la ruptura
de la pareja, calificando como uno de los momentos especialmente
peligrosos para las mujeres el coincidente con el proceso de separa-
cion, divorcio o ruptura de la relacion, no diferenciandose sociologi-
camente hablando en este punto la familia matrimonial de la consti-
tuida mediante una unién estable de pareja (3). Igualmente el Informe
del CGPIJ sobre fallecimientos por violencia doméstica en los afios
2001 y 2002 sefiala que un 12% del total de las mujeres fallecidas se
encontraban en una situacion de crisis en su pareja (separadas o
divorciadas, pareja de hecho rota y en tramite de separacion).

2. Laviolencia familiar en su doble perspectiva penal y civil:
una dualidad mal gestionada por la jurisdiccion

La necesidad de que la jurisdiccién penal y civil mejoren su
respuesta conjunta ante los casos de violencia familiar ha sido
puesta de manifiesto por distintas instancias.

(2)  Andlisis de los datos de la Memoria del Servicio de Defensa Legal para
Malos Tratos. Instituto Andaluz de la Mujer. Octubre 2000.

(3) LaViolencia contra las Mujeres. Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla,
2000, pag. 35.
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Concretamente el Consejo General del Poder Judicial hacién-
dose eco de esa necesidad en su Guia Prictica de Actuaciones
sobre la violencia de género propone como uno de los aspectos a
mejorar en los Juzgados la coordinacion entre los jueces civiles y
penales, especialmente en cuanto a las medidas cautelares en pro-
cesos de nulidad, separacion y divorcio y en procesos penales por
malos tratos.

Por su parte el Segundo Plan de Prevencién de la Violencia
Familiar hace hincapié en esa falta de coordinacién entre los dis-
tintos Juzgados que intervienen en este tipo de asuntos como uno
de los problemas a solucionar para erradicar la violencia familiar.

Igualmente el Defensor del Pueblo en informe ante el Senado
sobre violencia de género pidié una mayor coordinacion entre las
jurisdicciones civiles y penales como forma de mejorar la protec-
cion de las victimas de este tipo de delitos

Finalmente en las Primeras Jornadas de Jueces de Familia cele-
bradas recientemente en el Consejo General del Poder Judicial (30
de junio y 1 y 2 de julio), se concluy6: "Se constatan importantes
disfunciones de coordinacion entre la jurisdiccion civil y penal en
materia de violencia familiar, siendo imprescindible que exista
una comunicacion plena entre ambas jurisdicciones, debiendo
potenciarse el papel del Ministerio Fiscal en este punto".

3. La respuesta de la Jurisdiccion civil: prevencion y mejora

Por tanto y sentada la premisa de que si hay una estrecha rela-
cién entre muchas de las situaciones de violencia familiar y los
procesos civiles por los que va a canalizarse la ruptura o transfor-
macion de ese grupo familiar, debemos plantearnos qué puede
hacerse desde la jurisdiccion civil y mds concretamente desde la
de familia, para mejorar la respuesta judicial global al problema de
la violencia familiar.

En este sentido y como ya apuntidbamos en la introduccién la
respuesta desde la jurisdiccion civil ha de abordarse tanto desde la
prevencion evitando en la mayor medida posible "escenarios" que
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favorezcan la aparicion de la violencia, como desde la mejora de
los mecanismos jurisdiccionales de respuesta y de coordinacion
una vez producida la agresion.

III. LA PREVENCION DE LA VIOLENCIA FAMILIAR
DESDE LA JURISDICCION CIVIL/DE FAMILIA

La prevencion de la violencia familiar desde la jurisdiccion
civil ha de partir de una premisa bdsica: una buena respuesta judi-
cial en los procesos de familia evitaria muchas situaciones de vio-
lencia familiar. Cémo conseguir esa mejora en la "gestion" de este
tipo de procesos, requeriria toda una radiografia de la jurisdicciéon
de familia, pero existen ya puntos bdsicos en los que la mayoria de
los profesionales que nos ocupamos de este campo del Derecho
estamos de acuerdo y que seguidamente resumo.

1. La crisis del proceso contencioso de separacion/divorcio
como instrumento pacificador de los conflictos familiares

Es opiniéon undnime de quienes habitualmente trabajamos en
asuntos de familia que el proceso clasico civil en su version de pro-
ceso contencioso de familia, es un instrumento de escasa utilidad
para conseguir lo que debe ser la finalidad dltima de toda interven-
cion judicial en materia de familia, esto es conseguir la pacifica-
cion del conflicto familiar que subyace bajo el mismo (4). La natu-
raleza personalisima de las relaciones juridicas sobre las que se
opera (que ponen en cuestion frecuentemente el decisionismo judi-

(4)  En las primeras Jornadas de Jueces de Familia (CGPJ 31 de junio, 1y
2 de julio) se aprobaba entre otras como conclusién "Se propugna un cambio cul-
tural en los operadores juridicos que intervienen en el proceso de familia (jueces
y abogados) con el fin de impulsar el proceso de familia como instrumento paci-
ficador de los conflictos familiares y superar concepciones culpabilisticas que
agravan esos conflictos. En ese sentido se propone la modificacién del art. 82 del
cédigo Civil".
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cial que sustenta el proceso), la presencia de terceros (menores)
que sin ser parte en sentido procesal estricto se ven muy directa-
mente afectados por las resultas del proceso, el caricter dindmico
y evolutivo del conflicto familiar o los numerosos aspectos no juri-
dicos de este tipo de conflictos, serian entre otras las causas que
explican la falta de idoneidad del proceso contencioso para resol-
ver los conflictos familiares sometidos a la consideracion del Juez.

Si a esa ineficacia de base le afiadimos un sistema culpabilisti-
co en cuanto a las cusas de la separacién/divorcio, que aunque
muy matizado en la praxis judicial, sigue impregnando gran
numero de estos asuntos, habremos de concluir que el proceso
contencioso tensa y agudiza el conflicto mas que resolverlo.

En palabras de Antonio FULLEDA (Magistrado de Familia de
Beziers, Francia) e Ives MORAHIN (Psic6logo) (5) "... en las
familias en situacion de ruptura brota el exceso y los desborda-
mientos. La separacion y el empefio en un procedimiento judicial
a veces tiene el riesgo de engendrar una violencia inesperada con-
tra los otros y contra uno mismo. De esta confrontacion surge la
desilusion, resulta una transformacion de los sentimientos, se
transmutan los efectos positivos en negativos. Con la ruptura se
instala el tiempo del tormento, del lamento, del rechazo, de la
amargura o del rencor".

2. Los procesos consensuales como alternativa de mayor
calidad

Por el contrario es también casi undnime la opinién de que las
soluciones de autocomposicidn o consensuales propician una mejor
respuesta juridico-social a los conflictos familiares y sirven con mas
eficacia al objetivo ultimo de propiciar una mejor asuncién de los
nuevos roles familiares con un menor coste personal y psicoldgico.

(5) "Lamediacién familiar como cambio social", comunicacién presentada
en el I Congreso Internacional de Mediacion celebrado en Las Palmas de Gran
Canarias los dias 20-22 de marzo de 2003.
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Desde esta perspectiva son iniciativas que favorecerian los procesos
consensuales frente a los contenciosos las siguientes:

a) Un fomento de los servicios de mediacion pre e intra judi-
ciales, de facil acceso a los ciudadanos que deseen utilizarlos y
atendidos por profesionales cualificados.

b) Una mejora en la formaciéon en mediacién de todos los
operadores juridicos que intervienen en los procesos de familia y
especialmente de Jueces, Fiscales y letrados.

c) Una mayor previsibilidad de la respuesta judicial en mate-
ria de familia que elimine litigiosidad innecesaria y aumente la
seguridad juridica. Si bien parece consustancial a la jurisdiccion de
familia un cierto margen de discrecionalidad en la adopcion de
medidas de caracter personal (guarda y custodia, régimen de visi-
tas) existen otras parcelas donde esa discrecionalidad resulta difi-
cilmente comprensible por los ciudadanos, tales como la relativa a
la cuantificacion de las pensiones alimenticias a favor de los hijos.
Esas amplias zonas de imprevisibilidad de la respuesta judicial aca-
rrean un alto grado de procesos contenciosos con efectos devasta-
dores en el nucleo familiar. A este respecto la generalizacion del
uso de tablas orientadoras para la fijacion de pensiones alimenti-
cias (6) se convertiria en un instrumento que mejoraria la gestion
de los procesos de familia haciendo mds previsible la respuesta
judicial y favoreciendo por tanto los de caricter consensual.

3. Los Puntos de Encuentro Familiar

Los denominados Puntos de Encuentro Familiar son lugares
especialmente acondicionados y atendidos por profesionales cua-

(6) Pueden consultarse las elaboradas por el Magistrado D. Javier PEREZ
MARTIN en la Revista de Derecho de Familia de la editorial Lex Nova, en base
a datos obtenidos de las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona.
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lificados que facilitan el desarrollo del régimen de visitas en los
supuestos en que los padres separados o divorciados mantienen
una relacion conflictiva que imposibilita que dicho régimen se
desarrolle sin intervencion de terceros.

Este novedoso recurso social, muy extendido en Europa, se
implant6 en Espafia a partir de una primera experiencia aislada en
Valladolid que en 1999 se ampli6 a todo el pais a partir de la cre-
acion de los PEF de Mdlaga y Sevilla. En la actualidad hay unos
45 agrupados en una Federacion Estatal (7).

La intervencion de los PEF se desarrolla en dos modalidades:

a) Una, que es la mas habitual, realizando la recogida y entrega
del menor a cada progenitor, impidiéndose el contacto fisico entre
los padres. Se evitan asi todos aquellos encuentros que tan propicios
eran para el desarrollo de episodios de violencia y que coincidian con
la entrega y recogida de los menores al iniciarse o concluirse el régi-
men de visitas o vacacional fijado por el Juzgado de Familia.

b) Otra, mediante las denominadas visitas tuteladas, modali-
dad ésta en la que el contacto con el progenitor no custodio se
desarrolla dentro del propio PEF bajo la supervision de los profe-
sionales del centro. Se garantiza asi la seguridad de los menores a
la vez que se mantiene el contacto con el progenitor no custodio.
Esta modalidad estd especialmente indicada en los supuestos de
drogadiccion o alcoholismo del progenitor no custodio o cuando
por cualquier circunstancia puede haber algin riesgo para el
menor durante las visitas.

La utilidad de los Puntos de Encuentro Familiar en el campo de
la violencia familiar ya fue puesto de manifiesto en la Primera Jor-
nada sobre Puntos de Encuentro Familiar celebrada en la sede del
Consejo General del Poder Judicial el 28 de septiembre del 2000.
En las conclusiones de dicha Jornada se resaltaba que el PEF,

(7)  En la Revista Sepin-Familia n.° 21 de abril de 2003 puede verse una
relacion detallada de todos los PEF existentes en el estado.
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como lugar neutral idéneo para evitar el contacto entre el esposo
violento y la mujer, permite mantener el anonimato de la residen-
cia de la esposa, sin que por ello exista incumplimiento del régi-
men de visitas con el padre, siendo de especial interés cuando las
madres se encuentran en casas de acogida (conclusion 12.%). Igual-
mente se afirmaba que los PEF son un lugar para trabajar contra la
violencia familiar, mediante la intervencion, deteccién, compro-
bacion y evaluacién (conclusion 14.%).

La derivacion del cumplimiento de un régimen de visitas al
PEF se realiza por el Juzgado mediante la resoluciéon correspon-
diente, cumplimentando lo que se suele denominar ficha de deri-
vacion donde se hacen constar los datos mds relevantes sobre el
nicleo familiar y problematica que justifica la derivacion.

Aunque la derivacion hasta ahora partia casi en exclusiva de los
Juzgados que conocian de procesos de familia, la reciente entrada
en vigor de la Orden de proteccion y la consiguiente posibilidad de
que el juez de Guardia adopte medidas sobre régimen de visitas de
menores, incrementara notablemente el uso de este recurso social
por los Juzgados de Instruccion al menos con caracter temporal
hasta que se adopten las medidas correspondientes por el Juez Civil.

Para concluir con este apartado y desde la experiencia que da el
haber estado al frente de un mismo Juzgado antes y después de con-
tar con un Punto de Encuentro Familiar, considero que este recurso
ha sido la aportaciéon més interesante a la praxis de los procesos de
familia desde la publicacion de la Ley 30/81, habiendo contribuido,
alli donde existe, a mejorar muy notablemente la respuesta judicial en
materia de familia y concretamente a disminuir notablemente los
incidentes que se producian con motivo de la entrega y recogida de
los menores durante los fines de semana y que derivaban habitual-
mente en el correspondiente Juicio de Faltas o en una ejecutoria por
incumplimiento en el proceso de familia, si bien seria fundamental
dotarlos de un marco juridico propio del que actualmente carecen (8).

(8) UTRERA GUTIERREZ, José Luis, "El marco juridico de los Puntos de
Encuentro Familiar", Revista de Derecho de Familia, Lex Nova, n.° 9, octubre de
2000, pags. 267-272.
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4. Medidas de orden gubernativo. Especializacion de Juzgados
y reparto de asuntos

Finalmente una mejora en la calidad de la respuesta judicial en
materia de familia que incidiese preventivamente evitando situa-
ciones de violencia familiar, pasaria necesariamente por la adop-
cién de medidas en el &mbito gubernativo o de organizacién de la
Planta judicial. De entre la muchas que se podrian adoptar, voy a
referirme s6lo a las dos que mds undnimemente vienen siendo se-
naladas: la necesidad de crear una jurisdiccion especializada de
familia y la conveniencia de racionalizar los sistemas de reparto
de los asuntos de familia.

A) Especializacion de los érganos jurisdiccionales
que conocen de los asuntos de familia

Numerosos informes y foros de expertos en materia de Dere-
cho de Familia se han pronunciado sobre la necesidad de la espe-
cializacion de Jueces y Juzgados en asuntos de familia. Asi pue-
den citarse entre otros:

— Libro Blanco de la Justicia, pags. 208 y 209.

— Propuesta para la reforma de la Justicia. Consejo General
del Poder Judicial. Comisién del Libro Blanco, pag. 32.

— Informe de la Asociacion Espariola de Abogados de Familia.

— Informe elaborado por la Junta de Andalucia respecto a las
propuestas del Pacto de Estado para la reforma de la Justicia, pag. 9.

— Conclusiones del Encuentro entre M.° de Asuntos Sociales,
Fiscalia, CC.AA. con competencias transferidas, Jueces y Magis-
trados sobre desamparo, acogimiento y adopcion. CGPJ mayo
2002.
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— Recomendaciones finales de los criterios orientadores para
las actuaciones en procesos de familia adoptados por los Magis-
trados de la seccion VI de la AP de Mdlaga, Jueces de Familia y
delegacion en Malaga de la Asociacion Espanola de Abogados de
Familia.

— Conclusiones de las jornadas de D.° de Familia en relacion
a la problemadtica suscitada por la correcta aplicacion de los prin-
cipios que inspiran la Ley 1/96 de proteccion juridica del menor.
CGPJ diciembre 2000.

— Conclusiones de la reunion de Jueces, Fiscales y Secreta-
rios de Juzgados de Familia, celebradas en el CGPJ los dias 30
de junio 1 y 2 de julio de 2003.

Las ventajas del conocimiento de los procesos de familia por
un Juez y un Juzgado especializado estan puestas de manifiesto en
casi todas las referencias antes indicadas y pueden resumirse esen-
cialmente en que los procesos de familia serian resueltos por jue-
ces mejor preparados, con mayor sensibilidad hacia la problema-
tica subyacente y con mayores recursos sociales de apoyo. Las
ventajas que se derivan del conocimiento de todos los procesos de
una misma familia por un 6rgano concreto (especializado o no)
pueden resumirse en el principio "Un solo Juez para cada familia"
y se concreta en el conocimiento por ese Juez de todos los con-
flictos de una misma familia y su evolucién en el tiempo (cardcter
dindmico de las relaciones familiares y personales), Juez que esta-
rd en mejor situacion para adoptar la decision que mds ayude a
pacificar el conflicto familiar y alcance el mayor grado de efi-
ciencia.

Esta filosofia que aqui se expone es la que subyacia en algunas
de las propuestas que se hicieron hace un afio y que no llegaron a
tener reflejo legislativo y en las que se pretendian atribuir a los
Juzgados de familia competencias penales (al menos en materia de
faltas) respecto a supuestos de violencia doméstica de escasa gra-
vedad.
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B) Mejora de las normas de reparto

El reparto de asuntos civiles entre Juzgados y Secciones de
Audiencias cuando exista mds de uno con competencia para cono-
cer de los mismos, estd escasamente regulado en cuanto a su obje-
to tanto en la LOPJ como en los reglamentos que la desarrollan, y
si bien en el art. 24-2 del Reglamento 5/1995 parece atenerse s6lo
a criterios numéricos y cuantitativos, con lo que no cabria tener en
cuenta otros pardmetros, articulos como el 152-2-1.°, 167-2 de la
LOPJ y 25-2 y 28 del Reglamento 5/1995 hablan de "necesidades
del servicio", "mejor Administracion de Justicia" o "buena Admi-
nistraciéon de Justicia", para justificar excepciones al principio
general de que las normas de reparto deben tener como unica fina-
lidad igualar el numero de asuntos que corresponde conocer a
cada uno de los distintos Juzgados.

Partiendo por tanto del principio de que cabe un sistema de
reparto de asuntos que atienda ademads de a una distribucién lo
mas equitativa posible de la carga de trabajo a un mejor funciona-
miento de la Administracion de Justicia, quizds en pocas parcelas
de la actividad jurisdiccional como en materia de familia y perso-
nas estd justificada la preponderancia de este segundo principio
sobre el primero.

El sistema de reparto que debe implantarse respecto a asuntos
de familia es como ya se ha dicho el que tienda a concentrar en un
solo Juzgado todos los procesos que afectan a una misma familia.
Tal finalidad se consigue con el denominado reparto por antece-
dentes, el cual consiste en la atribucion de todos los asuntos del
mismo nucleo familiar al Juzgado que ha conocido del primer pro-
ceso de los varios posibles. Asi el Juzgado que conoce de las
medidas provisionales previas (cuando éstas no se hayan plantea-
do en un juzgado distinto del foro competencial general) conoce-
réd de los procesos subsiguientes de separacion, divorcio o modifi-
caciéon de medidas; igualmente el Juzgado que ha conocido del
primer procedimiento sobre impugnacién de medidas de protec-
cién de menores conocerd de los posteriores que afecten a ese
menor.
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Dicho sistema presenta algunos inconvenientes entre los que
cabe destacar que requiere un examen detenido de la demanda en
la oficina de reparto para determinar si tiene o no antecedentes, o
que a veces se ignoran o no se resefan adecuadamente los que
existen y se reparte el asunto a un Juzgado a quien no correspon-
de, debiéndose rectificar posteriormente con el retraso que ello
conlleva en su tramitacién; también puede dar lugar a desisti-
mientos procesalmente fraudulentos.

Por ello se ha desarrollado un sistema que elimina ese incon-
veniente y que mejora el anterior consistente en esencia en el
reparto de los asuntos teniendo en cuenta la letra inicial del primer
apellido de la esposa, madre o conviviente femenina, realizdndose
una distribucion de las letras entre los distintos juzgados aten-
diendo al numero de asuntos que ha generado cada una de ellas en
los afios inmediatamente anteriores, a fin de buscar el reparto mas
equitativo posible. Este sistema ademds de las ventajas del de
antecedentes (un solo Juez conoce de todos los procesos de cada
nucleo familiar) presenta las siguientes ventajas:

a) Automatiza el reparto de asuntos al facilitarlo enorme-
mente, evitando los errores antes mencionados.

b) Permite saber anticipadamente el Juzgado que va a cono-
cer del asunto, incrementando sustancialmente la previsibilidad de
la respuesta judicial y favoreciendo paralelamente las posibilida-
des de soluciones consensuadas.

c) Mejora notablemente la coordinacion entre las jurisdiccio-
nes civil y penal en materia de familia, al conocerse con anticipa-
cion o seguridad el juzgado que resolverd o conoce del proceso
civil, dato este fundamental para los servicios de protecciéon a
mujeres maltratadas. En este sentido incluso seria deseable que los
Juzgados de Instruccion implantasen un sistema similar en lo rela-
tivo al reparto de las denuncias por malos tratos a mujeres.

Los posibles problemas de descompensacion de carga de traba-
jo, cuando sean importantes y duraderos pueden solucionarse
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mediante la reasignacion de las denominadas letras fronterizas
entre los distintos Juzgados.

5. La celeridad en la tramitacion de los procesos de familia

Finalmente no pueden concluirse estas reflexiones sobre las apor-
taciones "a prevencion" de los procesos de familia en materia de vio-
lencia doméstica, sin hacer una referencia sucinta a la necesidad de
que los procesos de familia se tramiten con la mayor celeridad.

El tiempo que transcurre entre que estalla la crisis familiar (con
o sin violencia) y la adopcion de la primera resolucion judicial que
fija las nuevas "reglas de juego" del grupo familiar, aparece como
uno de los momentos mas estresantes y por tanto mas propicios a la
aparicion de episodios de violencia familiar (agresiones, expulsion
de la vivienda familiar, violencia psiquica). Debe tratarse por tanto
de reducir esa fase de crispacion familiar lo més posible y adoptar
cuanto antes las primeras medidas de separacion, divorcio o ruptu-
ra de pareja de hecho. A la hora de abordar las cuestiones procesa-
les me referiré a este problema sefialando algunas disfunciones que
relentizan los procesos de familia y sus posibles soluciones.

IV. LA VIOLENCIA FAMILIAR Y SU PROYECCION EN EL PROCESO CIVIL

Producida una situacién de violencia familiar, vamos a referir-
nos ahora a qué efectos produce la misma en el proceso civil y
como puede "gestionarse" ese proceso de la forma mds eficiente
desde la lucha contra la violencia doméstica y con respeto escru-
puloso al marco legal que lo regula.

Dado que la presente ponencia se redacta (primeros dias de
agosto de 2003) justo cuando acaba de entrar en vigor la Orden de
proteccion de las victimas de la violencia doméstica (Ley 27/2003
de 31 de julio), no hay tiempo material para una valoracion de
como va a influir dicha orden en la praxis de los procesos de fami-
lia, por lo que las referencias que aqui se hacen parten de la situa-
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cion existente con anterioridad. No obstante se hard una breve
referencia tedrica a los problemas que dicha Orden de proteccion
puede plantear (Punto 6.).

De las numerosas cuestiones que la violencia familiar plantea
en el proceso civil voy a abordar s6lo aquéllas mas relevantes y
sobre todo las que mds frecuentemente se plantean en el funcio-
namiento diario de los Juzgados que conocen procesos de familia,
habida cuenta que otra de las ponencias del curso se refiere a los
aspectos estrictamente procesales.

1. Medidas provisionales previas. Art. 771 de la LEC

En el tramite de las medidas provisionales previas las cuestio-
nes que en relacién a la violencia familiar suscitan habitualmente
mas dudas son las siguientes:

A) No exigencia del requisito de urgencia para
la presentacion/admision del escrito de solicitud
de medidas provisionales previas

Parece claro que tras la entrada en vigor de la nueva LEC y a
diferencia de lo que alguna jurisprudencia sostenia en base a la
anterior, no se exige como requisito acreditar razones de urgencia
para presentar y en su caso admitir una solicitud de medidas pro-
visionales previas por cuanto el propio precepto contempla (apar-
tado 2) tal requisito sélo para la adopcion de las denominadas
medidas "inaudita parte", pudiendo por tanto optarse por la solici-
tud de las medidas provisionales bien previamente a la interposi-
cion de la demanda o coetaneamente a ésta.

B) Juzgado competente

El Juzgado competente para conocer de las medidas provisio-
nales previas serd el del domicilio del solicitante. El concepto de
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domicilio al que se refiere dicho precepto no es el equivalente al
domicilio legal que define el art. 40 del Cdédigo Civil, sino que ha
de entenderse como la simple residencia sin la nota de habituali-
dad, pues de lo contrario ese foro competencial quedaria desacti-
vado en la mayoria de los supuestos al coincidir residencia habi-
tual y domicilio conyugal o ultimo domicilio comun (foro
competencial general del art. 769 de la LEC).

La razon de ser de este foro competencial especifico y distinto
del general de los procesos de familia ha de buscarse en la com-
prension del legislador hacia el conyuge que no desea iniciar un
proceso matrimonial conviviendo en el mismo lugar que aquél
contra el que se dirige, lo que es especialmente comprensible en
los supuestos de violencia familiar. Por tanto en aquellos casos en
que habiéndose producido una situacion de violencia, el conyuge
agredido ha sido trasladado de lugar de residencia precisamente
para su proteccion, el Juzgado competente serd aquél que corres-
ponda a dicha residencia.

C) Las medidas inaudita parte del art. 771-2 de la LEC

La adopcion de estas medidas suele plantear las siguientes
cuestiones:

a) Acreditacion de las razones de urgencia

Es necesario acompaiiar con el escrito inicial un principio de
prueba que acredite las razones de urgencia que se invocan. En el
caso de violencia familiar bien el parte médico de lesiones, bien un
informe del servicio de proteccion que esté interviniendo o bien la
Orden de proteccidn o medida cautelar acordada por el Juez de Ins-
truccion. Mayores dudas presenta la viabilidad como medio de prue-
ba de la urgencia alegada la simple denuncia, debiéndose en esos
casos valorar cada caso concreto, incluyendo la posibilidad de oir a
la solicitante previamente para ponderar la veracidad de la misma.
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En este punto se viene propugnando un mayor protagonismo de
los servicios de proteccidon a mujeres maltratadas a fin de facilitar
al Juez, mediante informes sucintos pero suficientes, la concu-
rrencia o no del requisito de urgencia alegado.

b) Posibilidad de interesarlas en el escrito de solicitud
de medidas provisionales coetaneas

Dicha posibilidad ha de ser admitida, especialmente en los
supuestos de violencia familiar en base a las siguientes considera-
ciones:

a) Las razones de urgencia que justifican la solicitud de las
medidas del art. 771-2, no deben suponer un impedimento para que
la parte afectada pueda presentar directamente la demanda de sepa-
racion con medidas provisionales coetdneas, sin necesidad de tener
que solicitar inexcusablemente medidas provisionales previas para
beneficiarse de esa posibilidad procesal. Sostener la tesis contraria
seria hacer de peor condicién procesal precisamente a quien esta
viviendo una situacion estresante en el inicio de la ruptura familiar.

b) Elart. 773.3 de la LEC al referirse a las medidas provisio-
nales coetdneas remite en cuanto a la comparecencia a realizar al
art. 771. Este articulo incluye las medidas urgentes inaudita parte
en su apartado segundo, que es precisamente el que regula la com-
parecencia ante el Juez, sefialando como especialidad de la misma
la posibilidad de adoptar, en la resolucion acordando citar a la
vista, las referidas medidas urgentes, parrafo plenamente aplicable
también al supuesto de las medidas provisionales coetaneas.

c) Posibilidad de solicitarlas en un momento posterior
al escrito inicial

Aunque del tenor literal del art. 771-2 de la LEC parece dedu-
cirse que solo en el escrito inicial y resolucion citando a la vista
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podria solicitarse y en su caso acordarse tales medidas, debe admi-
tirse la posibilidad de que en un momento posterior puedan tam-
bién interesarse y en su caso acordarse, siempre que las razones de
urgencia que exige dicho articulo hayan aparecido con posteriori-
dad a tales momentos, y no pueda celebrase la vista en el plazo
seflalado inicialmente, por ejemplo porque el demandado haya
solicitado la concesion del derecho de asistencia juridica gratuita.

2. Violencia familiar y modificacion de medidas

Conforme a los art. 91 del Codigo Civil y 775 de la LEC la alte-
racion sustancial de circunstancias es causa de modificacion de las
medidas definitivas adoptadas en los procesos de familia.

Parece que no ofrece duda que la aparicion de episodios de vio-
lencia familiar supone una alteracion sustancial de circunstancias
y en cuanto tal que deberd suponer una modificacion de las medi-
das personales adoptadas en su dia y concretamente las relativas a
los hijos menores (guarda y custodia y régimen de visitas), debién-
dose realizar el juicio de ponderacion sobre la entidad de la modi-
ficacién en cada caso concreto, pero teniendo en cuenta las
siguientes ideas bdasicas:

a) La victima de la violencia doméstica no es s6lo quien la
padece directamente, sino que también pueden resultar afectadas
por ella otras personas como los hijos aunque no se haya ejercido
directamente sobre ellos.

b) La violencia grave o reiterada debe ser causa de suspen-
si6n del régimen de visitas si quien la ejerce sobre el otro proge-
nitor o sobre los hijos es el que no ostenta la custodia de éstos.

c¢) En los demds supuestos deberd valorarse fundamental-
mente el beneficio del menor, jugando en estos supuestos un papel
muy util los Puntos de Encuentro Familiar en cuanto que pueden
garantizar la seguridad del progenitor agredido y mantener el régi-
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men de relaciéon de los menores con el otro progenitor. En los
lugares donde no exista este tipo de recursos, se debe evitar el con-
tacto entre los progenitores, acordando que la entrega y recogida
de los menores sea en los Colegios o utilizando intermediarios
familiares.

Igualmente puede acordarse cautelarmente la suspension del
régimen de visitas en ejecucion de la resolucién que lo acordd, en
base al art. 158-4.° del Cdédigo Civil, siempre que se acredite la
situacion de violencia alegada y que €sta resulta gravemente per-
judicial para los menores, sin perjuicio de remitir a las partes al
proceso de modificacion correspondiente para la adopcion de la
modificacion definitiva.

3. Elderecho a la asistencia juridica gratuita y demoras
que puede generar en los procesos de familia

La necesidad de contar con asistencia letrada y representacion
por procurador en el acto de la vista de las medidas provisionales
previas (art. 771-2 de la LEC), esta planteando en la préctica
numerosos problemas, concretamente suspensiones de vistas, al
no estar resuelta dicha solicitud por los servicios correspondientes
el dia sehalado para la celebracion de la misma.

Dicho problema es grave pues incide negativamente en la
celeridad que ha de presidir la adopcion de las medidas iniciales
en los procesos de familia, més aun si se han producido episo-
dios de violencia familiar. No se descarta incluso que, especial-
mente los demandados, hagan un uso abusivo y fraudulento de
tal derecho (retrasando la presentacion de la documentacion por
ejemplo).

Para evitar este problema considero que se debe hacer uso de la
facultad que el art. 21 de la Ley 1/96 de 10 de enero de asistencia
juridica gratuita concede al Juez de interesar la designacion provi-
sional de abogado y procurador. A tal efecto e inmediatamente que
se tenga conocimiento de que cualquiera de las partes carece de
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asistencia y representacion procesal, deberd dictarse auto motiva-
do interesando dicha designacién, considerandose que concurren
las razones de urgencia exigidas por dicho articulo en todos los
supuestos en que existiendo hijos menores se soliciten medidas
provisionales en procesos de separacion, divorcio o parejas de
hecho, y también cuando se haya producido una situacion de vio-
lencia familiar existan o no hijos menores.

Esta articulacién procesal debe completarse con un sistema agil
de comunicacion con el servicio encargado de la designacion (via
fax por ejemplo) que permita una respuesta inmediata y casi ins-
tantdnea a esta incidencia procesal y que evite demoras sumamen-
te perjudiciales. Todo ello sin perjuicio de hacer uso de otros
mecanismos [véase punto c¢) Posibilidad de solicitarlas en un
momento posterior al escrito inicial] tales como la adopcion de las
medidas inaudita parte del art. 771-2 de la LEC si se demora la
celebracion de la vista por causa no imputable a la solicitante.

4. Violencia doméstica y parejas de hecho

Como ya hemos dicho (/. Algunos datos) la violencia familiar
no presenta perfiles sustancialmente distintos seglin que se trate
de nucleo familiar matrimonial o no matrimonial. No obstante el
tratamiento juridico de la violencia doméstica desde la jurisdic-
cidn civil si difiere entre ambos tipos de familia, pues lamenta-
blemente la "nueva" LEC ha nacido vieja en esta parcela, no sien-
do excesivo afirmar que en su articulado se contiene una clara
discriminacién procesal de la familia no matrimonial que se ve
abocada a distintos tipos de procesos para regular su postconvi-
vencia (uno para las cuestiones relacionadas con los hijos y otro
u otros para las medidas relativas a los adultos y patrimoniales),
siendo numerosas las dudas juridicas que se plantean especial-
mente en los supuestos de parejas de hecho sin hijos menores.
Desgraciadamente serd algin episodio de violencia familiar
grave, como tantas veces, el que saque a la luz estas lagunas lega-
les y ponga de manifiesto la clara contradicciéon de un legislador
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que ha ignorado una realidad social tan evidente como son las
parejas de hecho (9).

Veamos separadamente los supuestos de parejas de hecho con
y sin hijos menores.

A) Parejas de hecho con hijos menores

Pese a algunas dudas iniciales, hoy existe casi unanimidad en
asimilar la tramitacion procesal de la adopcion de medidas en los
supuestos de ruptura de parejas de hecho con hijos menores, a los
procesos matrimoniales en base a los arts. 748-4.° y 770-6 de la
LEC, siendo por tanto aplicable todo lo dicho hasta aqui para las
parejas matrimoniales.

Entiendo que las medidas que puede adoptar el Juez que cono-
ce de este tipo de procesos de familia incluye también un pronun-
ciamiento sobre el uso de la vivienda familiar aunque no sea
copropiedad de ambos progenitores, pudiéndose atribuir al menos
temporalmente, en los supuestos de violencia familiar, al progeni-
tor no propietario que tenga la custodia de los hijos menores, todo
ello conforme a lo dispuesto en los arts. 142 (concepto de alimen-
tos) y 158 del Codigo Civil.

B) Parejas de hecho sin hijos menores

Como ya hemos apuntado, en el caso de las parejas de hecho
sin hijos son numerosas las dudas que se plantean, ante la ausen-
cia de una regulaciéon concreta y su exclusién de los procesos
especiales de familia (véase el art. 748-4.° que utiliza el adverbio
"exclusivamente" para determinar el &mbito objetivo de estos pro-
Cesos).

(9) Segtin datos obtenidos de la estadistica de los Juzgado de Familia de
Malaga, los procesos sobre guarda y custodia y pension alimenticia de hijos no
matrimoniales suponen ya el 20% de los procesos de familia.
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En los supuestos de violencia familiar y con todas las cautelas
que supone la falta de una doctrina consolidada, la atribucién de
la vivienda familiar en caso de copropiedad o propiedad exclusiva
de quien es objeto de violencia parece que podria plantearse a tra-
vés de un juicio verbal (art. 250-4.° de la LEC) con la posibilidad
de solicitar medidas cautelares conforme a los arts. 721 y siguien-
tes de la LEC. Idéntico procedimiento deberia seguirse para la
solicitud de alimentos, cuando este derecho le sea reconocido al
conviviente en base a la legislaciéon autondmica sobre parejas de
hecho.

No obstante, reitero, en el caso de las parejas de hecho sin hijos
menores radica una de las lagunas mas evidentes del ordenamien-
to civil respecto a la violencia familiar.

V. COORDINACION DE LA JURISDICCION CIVIL Y PENAL EN MATERIA
DE VIOLENCIA DOMESTICA

1. Una disfuncion clara del sistema judicial

Ya deciamos (3. La respuesta de la Jurisdiccion civil: preven-
cion 'y mejora) que entre las disfunciones que se han achacado al
sistema judicial en el tratamiento de los problemas derivados de la
violencia doméstica o de género, una de las més frecuentes ha sido
la que hace referencia a la falta de coordinacion entre la jurisdic-
cién civil (Juzgados que conocen de los procesos de familia) y
penal (Juzgados de Instrucciéon fundamentalmente), a la hora de
dar una respuesta juridica eficiente y de calidad a quienes sufren
ese problema. Desde una perspectiva mds amplia, esa falta de
coordinacion aparece también en muchos de los asuntos en que
intervienen ambas jurisdicciones (dadas las frecuentes derivacio-
nes penales de los procesos de ruptura o transformacién familiar),
siendo prueba del mal funcionamiento de la Administracién de
Justicia en este campo las numerosas quejas que se reciben en las
oficinas de reclamaciones y en los servicios de asistencia a las vic-
timas.
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Por tanto es evidente que se constata una deficiente respuesta
del sistema judicial en el campo concreto de la violencia domésti-
ca y que ello se debe, ademds de a otras causas, a una importante
falta de coordinacion entre los distintos Juzgados que intervienen.

2. Posibles soluciones

La solucion a este problema debe pasar por la adopcion de unos
criterios comunes de actuaciéon que sirvan de referencia a uno y
otro tipo de Juzgados a la hora de abordar los problemas juridicos
que generan los procesos de ruptura-transformacion familiar en
general y en los que concurra violencia doméstica en particular,
tanto desde la perspectiva civil como penal. Concretamente se
hace necesaria una fluida y constante comunicacion entre los dis-
tintos organos jurisdiccionales que conocen de un mismo conflic-
to familiar en su vertiente civil y penal, evitindose asi respuestas
dispares, a veces contradictorias y la mayoria de las veces insatis-
factorias para la victima de la violencia familiar.

La articulacién juridica de esta propuesta debe realizarse
mediante la aprobacion en Junta de Jueces sectoriales de los dis-
tintos 6rganos jurisdiccionales de los criterios de actuacion que se
estimen mds adecuados para resolver este problema de coordina-
cion, en base a la competencia reconocida a dichas Juntas de Jue-
ces en el art. 65 del Reglamento 4/1995 de tratar de unificar crite-
rios en cuestiones juridicas comunes o generales, con estricto
respeto a la independencia judicial de cada uno de sus miembros
en materias jurisdiccionales.

3. Un ejemplo prdctico: el Protocolo de coordinacion de
jurisdicciones en materia de violencia doméstica aprobado
por la Junta de Jueces de Malaga

Tratando de resolver esa disfuncion jurisdiccional la Junta de
Jueces de Instruccion y de Familia de Malaga en reunion celebra-
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da el 22 de enero del 2002 aprobé un protocolo de coordinaciéon
fijando una serie de criterios de actuacion.

Dicho protocolo se elabor6 sobre un documento de trabajo pre-
vio que parti6 de la recogida de datos en el Servicio de Asistencia
ala Victima y Asesoria Juridica del Instituto de la Mujer de Médla-
ga, respecto a cuales eran los supuestos mas frecuentes de desco-
ordinacién en los campos apuntados y que las/os usuarias/os de
los Juzgados ponian de manifiesto ante tales servicios, documen-
to inicial al que posteriormente realizaron aportaciones varios Jue-
ces de Instruccion y Familia, sometiéndose luego a la aprobacion
de la Junta de Jueces que introdujo algunas modificaciones.

Los criterios plasmados en dicho protocolo y que a continua-
cidn se exponen se agrupan en dos apartados: los relativos a aque-
llos asuntos en que se haya producido violencia doméstica y los
relativos a incidencias en el cumplimiento del régimen de visitas
fijado por los Juzgados de Familia.

A) Criterios relativos a asuntos con violencia doméstica

Se considera que la violencia doméstica o de genero ya sea fisi-
ca o psiquica ejercida sobre cualquiera de las partes en un proceso
de separacion o divorcio, en tramitacion o ya finalizado por sen-
tencia, debe tener una adecuada valoracién y una respuesta juridi-
ca eficiente tanto en el dambito penal como en el de Derecho de
Familia.

En el tratamiento de estos asuntos se seguirdn en lo posible los
siguientes criterios:

Primero—En el dambito de los procesos de familia se estima
que los actos de violencia sobre cualquiera de los progenitores
pueden suponer una alteracion sustancial de circunstancias a efec-
tos de modificacion de las medidas adoptadas con anterioridad y
concretamente del régimen de visitas fijado al agresor con los
hijos menores, debiéndose hacer uso en este ultimo supuesto de
las facultades conferidas al Juez por el art. 158 del Codigo Civil
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para la adopcién urgente de aquellas medidas necesarias para evi-
tar que tales hechos afecten a los hijos menores.

Segundo—En tal sentido cuando los Juzgados de Instruccién
tengan conocimiento de alguno de tales hechos y de la existencia
de un proceso de separacién/divorcio entre el agresor y la victima,
remitirdn testimonio de las actuaciones mas relevantes al Juzgado
de Familia para constancia en dicho procedimiento.

Tercero—Cuando se dicte auto de alejamiento contra el pre-
sunto agresor, debera especificarse su incidencia en el régimen de
visitas fijado o que pueda fijarse por el Juzgado de Familia, o en
su caso la necesidad de que éste adecue el régimen de visitas a fin
de garantizar la seguridad de la victima. Acordada una medida de
alejamiento del presunto agresor respecto a la victima y sus hijos
menores, si con posterioridad en un proceso de familia se valora-
se la procedencia del establecimiento de un régimen de visitas
para con los hijos, el inicio de éste quedard supeditado a que el
Juzgado de Instruccion que acordé la medida de alejamiento
modifique ésta en lo imprescindible para el desarrollo de las visi-
tas; a tal fin el Juzgado de Familia remitir4 la resolucién acordada
y los antecedentes de interés (informes psicoldgicos si se hubiesen
practicado) para que el juez de Instruccion valore esa posibilidad.

Cuarto—Se constata que seria especialmente eficaz para una
mejora de la respuesta juridica en los supuestos de violencia de
género, que la asistencia letrada a las victimas de malos tratos
fuese unica en la jurisdiccion penal y civil de familia.

Quinta—En todas las comunicaciones entre Juzgados o entre
el SAVA y los Juzgados en este tipo de asuntos se hard constar en
forma destacada y visible URGENTE: ASUNTO CON VIOLEN-
CIA DE GENERO.

Sexto—lL os criterios anteriormente expuestos seran aplicables
a todos los asuntos en los que las partes tengan una relacion sen-
timental aunque no exista vinculo matrimonial.
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B) Ceriterios relativos a incidencias en el cumplimiento
del regimen de visitas fijado en un proceso de familia

Regla general —Se reconoce una vis atractiva de los Juzgados
de Familia para la resolucion de las cuestiones derivadas del cum-
plimiento-incumplimiento del régimen de visitas y vacacional de
menores con sus progenitores no custodios, al estimarse que estos
Juzgados son los que cuentan con mds elementos de juicio para
una mejor respuesta judicial de las incidencias que se plantean.

Reglas concretas de coordinacion entre jurisdicciones:

Primera—En los caos en que se formule denuncia ante el Juz-
gado de Instruccion por un supuesto incumplimiento del régimen
de visitas fijado u otra incidencia en su desarrollo, el Juzgado de
Instruccion recogerd las manifestaciones que se realicen y de ofi-
cio remitird testimonio al Juzgado de Familia, informando al
denunciante que con la copia de la denuncia se persone ante el
Juzgado de Familia en el siguiente dia habil a fin de poner en
conocimiento de tal 6rgano las incidencias ocurridas.

Segunda—Si en relacion con el cumplimiento-incumplimiento
de un régimen de visitas el Juzgado de Familia requiriese una
intervencion concreta del Juzgado de Instruccion de Guardia (que
se retire un menor por la fuerza publica si no es devuelto a una
hora determinada, que se haga entrega a otro progenitor, etc.) se
documentard en un exhorto dirigido a éste, y del que podréd ser
portador la propia parte interesada, especificando detalladamente
la colaboracion que se pretenda.

Tercera—ILos Juzgados de Guardia podran hacer uso de los
Puntos de Encuentro Familiar a fin de que la entrega o retirada
de los menores en fines de semana pueda hacerse en tales luga-
res con la colaboracién de los profesionales del mismo, por con-
siderarse un excelente recurso social para tales cometidos y ser
siempre preferible a otros sistemas mas traumaticos para los
menores.
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Cuarta—Salvo supuestos de duda razonable sobre el régimen
de visitas vigente y si se constatara la negativa injustificada del
progenitor no custodio a la restitucion de los hijos menores a la
finalizacion de la visita, el Juzgado de Instrucciéon de Guardia
podré acordar tal devolucidn, remitiendo testimonio al Juzgado de
Familia a los efectos de la adopcion de las medidas que procedan
para evitar reiteraciones.

Quinta—1.os Juzgados de Familia deducirdn y remitirdn a ins-
tancia de parte o del M. Fiscal testimonio de los incumplimientos
de régimen de visitas cuando sean reiterados o graves por si fue-
sen constitutivos de infraccion penal.

Sexta—Cuando se formule denuncia penal por uno de los pro-
genitores respecto al otro progenitor del que se encuentra separa-
do/divorciado o en tramites de separacion/divorcio, por hechos
cometidos sobre hijos menores (abusos sexuales, malos tratos,
situaciones de riesgo), se considera que es el Juzgado de Familia
que conozca del proceso o de su ejecutoria el mejor situado para
acordar o no la posible suspension o restriccion del derecho de
visitas con el progenitor denunciado, debiendo remitir el Juzgado
de Instruccion por via urgente (Fax), testimonio de lo actuado y de
toda diligencia relevante de la instruccion. No obstante el Juzgado
de Instruccién podrd acordar una suspension temporal del régimen
de visitas (15 dias) a fin de que el Juzgado de Familia tenga tiem-
po para evaluar la incidencia de los hechos denunciados en el
menor y en su caso adoptar la decision pertinente respecto al régi-
men de visitas (suspension, reduccion, tutelado, etc.).

Séptima—Se coincide en valorar que los incumplimientos
reiterados del régimen de visitas, o aquellos cumplimientos
defectuosos de las obligaciones de cualquiera de los progenito-
res que tiendan a alejar a los menores del otro progenitor (men-
sajes negativos, manipulaciones del menor,) pueden constituir
ademads de otros ilicitos penales, posibles delitos de malos tratos
psicologicos a los menores del art. 153 del Codigo Penal. Para
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una correcta valoraciéon de indicios, los Juzgados de Familia
deberdan acompaifiar siempre con los testimonios correspondien-
tes, dictamen pericial del Equipo Psicosocial donde se constaten
tales situaciones.

Como podra verse los supuestos que se contemplan en el Pro-
tocolo no agotan ni mucho menos todas aquellas situaciones en
que pueden converger ambas jurisdicciones, pero si al menos ofre-
ce un primer marco donde ir insertando aquellas parcelas de con-
fluencia que vayan apareciendo. Y sobre todo y que a mi me pare-
ce muy importante, apunta una forma de trabajo coordinada que
superando el tradicional individualismo en que habitualmente se
mueve la jurisdiccion, pone el acento en el trabajo en equipo, en
la comunicacion y colaboracion entre distintos organos jurisdic-
cionales y en definitiva en una respuesta juridica global al proble-
ma de la violencia de doméstica que es lo que demanda con insis-
tencia la sociedad.

VI. LA ORDEN DE PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LA VIOLENCIA
DOMESTICA (LEY 27/2003 DE 31 DE JULIO): APUNTES
DE URGENCIA

La entrada en vigor de la Orden de proteccion de las victimas
de la violencia doméstica, ha supuesto una importante novedad en
el tratamiento jurisdiccional de la violencia familiar y planteard
nuevos problemas de coordinacion entre las jurisdicciones civil y
penal.

Dado el escaso tiempo transcurrido desde su implantacion,
dificilmente puede hacerse un balance ni siquiera provisional de
los resultados de esta medida de proteccion de las victimas de la
violencia doméstica. No obstante si pueden apuntarse ya algunos
déficits iniciales que serd necesario solventar para que este ins-
trumento de proteccion de las victimas alcance los resultados
deseables.
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a) En primer lugar ha de resaltarse que dicha orden atribuye
al Juez de Instruccién competencia para adoptar temporalmente
las medidas personales y patrimoniales que con anterioridad se
acordaban habitualmente en los procedimientos civiles de medi-
das previas o provisionales por los jueces de primera instancia o
de familia que conocian de los procesos de familia.

Desde el conocimiento de la practica del funcionamiento de los
Juzgados de Guardia, no parece aventurado afirmar que se ha resi-
denciado en éstos una competencia, que si bien no es de excesiva
complejidad juridica, requiere de un cierto sosiego y estudio dete-
nido del caso concreto, circunstancias ambas que no siempre son
posibles en los colapsados Juzgados de Guardia.

Especialmente problemaética serd la adopcion de las medidas
personales relativas a los hijos menores, pues salvo en los
supuestos de violencia grave y patente, la adopcion de tales
medidas puede requerir algun tipo de informe psicosocial que
ayude al Juez a ponderar la incidencia de la violencia denuncia-
da en el posible régimen de visitas de los hijos menores, informe
que no seré posible recabar dada la ausencia de personal cualifi-
cado para su elaboracion en el Juzgado de Guardia y la perento-
riedad de los plazos en los que los Jueces de Instruccion deben
pronunciarse. A este respecto debe llamarse la atencidn sobre la
dificultad que supone en materia de familia la "rectificacion" de
situaciones consolidadas aunque s6lo sea por el transcurso de
sesenta dias, como pueda ser la suspension de un régimen de
visitas que posteriormente se demuestra beneficioso para los
hijos menores.

b) El plazo de treinta dias para la ratificacién, modificacion o
cese de las medidas (art. 544 ter 7 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), serd causa del cese de muchas de las medidas adopta-
das por el Juez de Instruccién, ante la imposibilidad de que se
adopten las correspondientes por el Juez civil en dicho plazo,
especialmente en los supuestos de parejas de hecho sin hijos, dada
la falta de un cauce procesal univoco para adoptar tales medidas
[B) Mejora de las normas de reparto].
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c¢) La adopcién de las medidas civiles recogidas en la orden
de proteccion, deja sin contenido en esos supuestos el parrafo
segundo del art. 771 de la LEC, pues desaparecen las razones de
urgencia que exige dicho precepto.

d) Se deberia incluir en el modelo de solicitud de orden de
proteccién un apartado relativo a las medidas civiles que interesa
la victima, pues el que se ha elaborado por la Comisién de Segui-
miento de su implantacion, no incluye uno especifico donde se
detallen cudles de las medidas posibles se solicitan y cémo se con-
cretan.
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EL DERECHO PENAL Y LA VIOLENCIA DOMESTICA

SUMARIO: I. CUESTIONES INTRODUCTORIAS. II. EVOLUCION LE-
GISLATIVA Y POLITICO CRIMINAL DE LAS REACCIONES
FRENTE A LA VIOLENCIA DOMESTICA. III. PROPUESTAS
CONCRETAS DE MODIFICACION DEL CODIGO PENAL EN
MATERIA DE VIOLENCIA DOMESTICA. 1. Bien juridico y
ubicacion sistemdtica. 2. Ampliacién del circulo de
sujetos del delito. 3. La cuestion de la omision impro-
pia. 4. Penalidad. 5. Transformacion de la falta de
lesion o maltrato ocasional a delito. 6. Agravaciones.
IV. VALORACION FINAL.

I. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

Escribia Jack London que "el hombre se distingue de los demads
animales por ser el inico que maltrata a su hembra". Tan rotunda
afirmacion tiene en la actualidad un profundo significado dadas
las reacciones sociales, cada vez mds intensas y afortunadamente
mas comprometidas, ante la dramética realidad que supone la vio-
lencia sobre las mujeres. La relacion de pareja, la vida en familia
en su comprension mds amplia, el &mbito doméstico en si mismo
disefian, al menos aprioristicamente, una estructura de quietud, de
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tranquilidad, de seguridad en la confianza mutua. Pero no siempre
es asi. En demasiadas ocasiones la situacion dista mucho de ser
idilica y se transforma en elemento de fuerza, en foco de compor-
tamientos irracionales que frecuentemente conducen a la vejacién
continuada de la mujer. La violencia como impotente expresion de
insensatez es una vieja y caduca férmula a la que todavia recurren
determinados individuos con el objetivo de mantener unos irreales
privilegios asentados en convicciones de poder absolutamente
despreciables que se entrecruzan con necias tradiciones y culturas
androcéntricas sustentadas en perversas ideologias. Su permanen-
cia social dafia no s6lo a la mujer, que es la victima principal y
directa, sino también a la misma dignidad del hombre como ser
humano.

Semejante situacion, atentatoria de los Derechos Humanos
basicos, se hace mas compleja en su determinacion material. Las
dificultades para delimitar un fenémeno violento, que se mueve en
pardmetros de intimidad y soledad, son considerables. Segun cal-
culos aproximativos tan s6lo se denuncian entre un 10 y un 15%
de los malos tratos producidos. Las causas son multiples: situacion
de dependencia de la mujer con respecto a su pareja, estructura
familiar, temor a la burocracia administrativa y judicial, dificultad
de probar unos hechos llevados a cabo dentro del domicilio fami-
liar, registro de muchas de estas infracciones como lesiones o
como cualquier otro delito generalista con omision de la especifi-
ca actuacion violenta, etc. En todo caso, en la recientemente pre-
sentada Memoria de la Fiscalia General del Estado correspon-
diente al afno 2002 se hace especial hincapi€ en el fenémeno de la
violencia doméstica y se sitda el aumento de estos delitos, en el
periodo citado, en un 30%. Tan importante incremento puede
tener una doble interpretacion, posiblemente conectada entre si:
por un lado, su real crecimiento; por otro, un mayor alumbra-
miento publico, en forma de denuncia, de dichos supuestos antes
ocultos.

Precisamente por su extraordinaria magnitud, la violencia
doméstica requiere de respuestas multidisciplinares. Las priorida-
des en la actuacion han de encaminarse hacia politicas sociales
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previas y acciones preventivas, asistenciales, de intervencion
social y educativas, que sean coherentes y generosas con los obje-
tivos a cumplir; todo ello reforzado con adecuadas inversiones que
atentien, en lo posible, los efectos de dichas conductas y potencien
las anteriores exigencias basicas, muy especialmente las dirigidas
a las victimas. En este sentido, es fundamental asumir, por otro
lado, que el Derecho penal tiene que mantener su subordinacion a
los postulados esenciales que lo orientan y limitan en un Estado
social y democrético de Derecho y, muy especialmente, a las exi-
gencias de su cardcter de ultima ratio dentro del Ordenamiento
juridico y de los principios de proporcionalidad y de igualdad
—con excesiva frecuencia olvidados en recientes propuestas de
reforma del Texto punitivo—. Afirmado lo anterior, es necesario
igualmente precisar que la intervencion punitiva se hace, en estas
circunstancias, inevitable. Y lo es tanto, desde la perspectiva gene-
ral, con aplicacion de los tipos correspondientes a los resultados
producidos —muerte, lesiones, violacion, coacciones, detenciones
ilegales, etc.—; como desde la especifica del maltrato doméstico,
radicado en la relacion de pareja y en la habitualidad de las con-
ductas violentas.

II. EVOLUCION LEGISLATIVA Y POLITICO CRIMINAL
DE LAS REACCIONES FRENTE A LA VIOLENCIA DOMESTICA

Desde que la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, de actuali-
zacion del Codigo Penal, introdujera como nuevo art. 425 del
Texto Refundido de 1973 "el que habitualmente, y con cualquier
fin, ejerza violencia fisica sobre su conyuge o persona a la que
estuviese unido por andloga relacién de afectividad, asi como
sobre los hijos sujetos a la patria potestad, o pupilo, menor o inca-
paz sometido a su tutela o guarda de hecho, serd castigado con la
pena de arresto mayor", se abrié un intenso debate sobre el alcan-
ce, dimensién y estructura de las respuestas penales al fenémeno
de la violencia doméstica. Paralelamente se han multiplicado las
propuestas reformadoras que se proyectan desde el mismo dmbito
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legislativo, desde instituciones y asociaciones especialmente ocu-
padas y preocupadas del tema y desde la doctrina cientifica.

Opinién mayoritaria del momento fue la de aplaudir esta rela-
tivamente novedosa redaccion que se presenta como accion dife-
renciada de las lesiones en sentido estricto y que se configura
como el ejercicio reiterado de las conductas referidas en la enton-
ces existente falta de maltrato tipificada en el art. 583-2.°, que des-
pués de la reforma citada queda sin contenido para pasar con des-
cripcion diferente al art. 582 (1); pero al mismo tiempo se le tacho
de insuficiente para afrontar una situacion cada vez mds impac-
tante en la sensibilidad ciudadana.

El Codigo Penal de 1995, como es sabido, mantiene en el art.
153 parecida figura delictiva, ubicada sistemdticamente al igual
que la anterior dentro del Titulo dedicado a las lesiones. Se trata
de lo que se ha venido en llamar un mero retoque sustantivo, sos-
tenido sobre el concepto de habitualidad, del anterior precepto,
aunque con algunas modificaciones dignas de ser citadas y que le
dan una perspectiva algo mds concreta y autbnoma. Son: a) se
amplia el circulo de sujetos pasivos al incluirse las violencias ejer-
cidas sobre los hijos propios —anteriormente s6lo estaba referido a
los hijos sujetos a la patria potestad—, se afiaden asimismo los hijos
del conyuge o conviviente y los ascendientes; b) se requiere la exi-
gencia de convivencia aunque referida tnicamente a los ascen-
dientes, incapaces o hijos que no se hallen sometidos a la potes-
tad, tutela, curatela o guarda de hecho del sujeto activo o de su
pareja; ¢) se incrementa considerablemente la pena, que pasa de
un mes y un dia a seis meses de privacion de libertad —arresto
mayor— a la de prision de seis meses a tres afios; d) se hace men-
cion expresa a las hipétesis concursales con el resultado que en
cada caso se causare.

Dicha formulacién de concurso de delitos que normativamente
nos sefiala la compatibilidad punitiva entre los contenidos especi-

(1) Vid., en este sentido por todos: OLMEDO CARDENETE, Miguel. E/
delito de violencia habitual en el dmbito doméstico: andlisis tedrico y jurispru-
dencial, Barcelona 2001, pag. 18.
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ficos del art. 153 y los resultados que se pudieran producir ubica-
dos en preceptos de indole general nos introduce en una cuestion,
posiblemente previa, que necesariamente hay que tener en cuenta
a la hora de determinar los contornos exactos de las respuestas
punitivas a la violencia doméstica. Estas se diversifican en dos
direcciones diferenciadas pero relacionadas entre si, como se ha
podido comprobar con anterioridad: unas de cardcter general, en
las que son de aplicacién sin especiales dificultades los tipos
correspondientes, cuya aplicacion responde a reglas genéricas;
otras, referidas especificamente a la violencia doméstica. Entre las
primeras cabe destacar: homicidio —cuando de la violencia se deri-
va un resultado de muerte, segun los arts. 138, 142 o 621 para las
faltas—, asesinato —cuando la privacion de la vida se lleva a cabo
con alguna de las circunstancias descritas por el art. 140—, aborto
sin consentimiento de la mujer —art. 144—, lesiones —arts. 147 y
siguientes, con excepcion del 153, y las faltas correspondientes de
los arts. 617 y 621—, detenciones ilegales y secuestro —arts. 163 a
166—, amenazas y coacciones —arts. 169 a 172—, torturas y otros
delitos contra la integridad moral —arts. 173 a 177—, agresiones y
abusos sexuales —arts. 178 a 183—, allanamiento de morada —art.
202—, etc. Las segundas se refieren en concreto a la violencia
doméstica como tal, y aparecen redactadas en el relacionado art.
153 como delito y en el 617 parrafo segundo y 620 parrafo tercero
como faltas. Estas ultimas son el objeto preferente de este estudio.

De vuelta al hilo argumental del art. 153 hay que destacar que la
formulacién desarrollada por el Cédigo de 1995 no fue excesiva-
mente elogiada por la doctrina que la seguia estimando insuficiente
para un tema que cada vez demanda de actuaciones mds rotundas y
completas. En semejante valoracion, el propio Gobierno, "cons-
ciente de la necesidad (...) de que la sociedad en general y las Insti-
tuciones publicas, en particular, se planteen la bisqueda de solucio-
nes al problema y empiecen a dar respuestas concretas', elabora el
Plan de accion contra la violencia doméstica, aprobado por Acuer-
do del Consejo de Ministros de 30 de abril de 1998. Surge con la
pretension de "dar respuesta a la situacion de violencia que sufren
muchas mujeres y a la demanda social provocada por esta violencia.
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Recoge, por tanto, los objetivos y medidas que en el dmbito de sus
competencias considera necesarios poner en marcha para erradicar
la violencia doméstica y posibilitar los recursos sociales suficientes
que contribuyen a paliar las consecuencias ocasionadas en las muje-
res victimas por esos actos de violencia".

El citado Plan, reiteradamente criticado desde diversos sectores
por incompleto y excesivamente sectorial, se articula en seis gran-
des apartados: a) sensibilizacion y prevencion; b) educacion y for-
macion; c) recursos sociales; d) sanidad; e) investigacion; f) legis-
lacion y préactica juridica. En este ultimo se plantean diversas
acciones legislativas encaminadas a la modificacion del Codigo
Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal "para lograr la erra-
dicacion de las conductas delictivas consistentes en malos tratos,
a la par que otorgar una mayor y mejor proteccion a las victimas
de tan deplorables conductas". En este sentido, propone como
actuaciones concretas, entre otras mds de caracter procedimental e
instrumental, las siguientes: incluir en el art. 153 del Codigo
Penal, el castigo de la violencia habitual psiquica o planearse otra
ubicacion sistematica a la vista del bien juridico protegido; modi-
ficacion del art. 57 del Codigo Penal para incluir como pena acce-
soria la prohibicién de aproximacion a la victima; reforzar en el
art. 104 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la prevision de que
"s6lo podrén ser perseguidas por los ofendidos o sus representan-
tes legales las faltas consistentes en malos tratos inferidos por los
maridos a sus mujeres" y la excepcion a la persecucion de la falta
del art. 620 del Cédigo Penal previa denuncia cuando tenga lugar
contra miembros de la familia. Asimismo deberd suprimirse la
referencia que en aquel articulo se realiza a la desobediencia de las
mujeres hacia los maridos; incluir expresamente como primera
diligencia, entre las medidas cautelares, el distanciamiento fisico
entre el agresor y la victima como medida de proteccidn; adecuar
las penas en el caso de las faltas para que tanto las multas como
los arrestos de fines de semana no redunden en perjuicio de la pro-
pia victima afectando a su economia.

Como consecuencia se elaboran dos importantes leyes, que
albergan la mayoria de los postulados antes enunciados —acaso
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extrafia la omision del cambio de lugar sistemadtico del art. 153,
cuestion a la que después le dedicaré especial atencion—: Ley
Orgénica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIII
del Libro II del Cdédigo Penal y Ley Orgénica 14/1999, de 9 de
junio, de modificacion del Codigo Penal de 1995, en materia de
proteccioén a las victimas de malos tratos, y de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. La primera afecta en esencia a los delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales e, incidentalmente, a la materia
que tratamos; la segunda entra de lleno en esa tltima. En cualquier
caso, como bien escribe OLMEDO CARDENETE, con la elabo-
racion en tan poco tiempo de dos leyes de semejante contenido
nuestro legislador hace gala de una defectuosisima y descoordina-
da técnica legislativa puesto que por motivos de economia en la
elaboracion de las normas podia haber enmendado la redaccién de
los preceptos de la Ley de 9 de junio en la de 30 de abril, si hubie-
ra sido consciente del alcance integral de la reforma en materia de
malos tratos (2).

La, en todo caso, aceptable reforma, se centra en la esfera sus-
tantiva, en tres grandes bloques. Uno, de cardcter general, que
incide sobre todo en la inclusién como pena accesoria 0 como
prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus fami-
liares u otras personas que determine el Juez o Tribunal o de
comunicarse con ellos, y que afecta a los arts. 33, apartado 2, letra
g); 33, apartado 3 letra f); 33, apartado 4, letra b) bis; 39, letra f);
48; 57; 83, apartado 1, subapartado 1.° bis; 105, apartado 1, letra
g); 132, apartado 1. Otro, que afecta directamente a los contenidos
del art. 153 desde varias hip6tesis: a) ampliacion de la situacion de
convivencia derivada del matrimonio o de andloga relacion de
afectividad a la de aquellos supuestos en que haya desaparecido el
vinculo matrimonial o la situacién de convivencia descrita por el
tipo cuando se produce la agresion; b) inclusion de la violencia
psiquica como conducta tipica alternativa a la fisica; c) coherente
modificacion de la redaccion que se da a la clausula concursal, con
extension a las penas que pudieran corresponder a los delitos o fal-

()  Ibid., pag. 21.
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tas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o
psiquica; d) regulacion de criterios orientadores para la concrecion
de la habitualidad de la conducta, punto de referencia esencial
para su delimitacion, "se atenderd al nimero de actos de violencia
que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los
mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejerci-
do sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en
este articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto
de enjuiciamiento en procesos anteriores". Y un tercero, que se
encamina a las faltas, en concreto al apartado 2 del art. 617 —afiade
en relacion a la pena de arresto fin de semana o de multa "tenien-
do en cuenta la posible repercusiéon econdémica que la pena
impuesta pudiera tener sobre la propia victima o sobre el conjun-
to de los integrantes de la unidad familiar"—y al art. 620 en el que
se modifica el hasta ese momento parrafo final y se afiade uno
nuevo, a manera de tipo cualificado, en el que se incorpora la pena
de arresto de dos a cuatro fines de semana como alternativa a la
existente de multa para cuando el ofendido sea alguna de las per-
sonas a las que se refiere el art. 153, asi como la prevision de la
repercusion econdmica, y se suprime la exigencia de denuncia,
excepto para la persecucion de las injurias.

Relevantes asimismo son las modificaciones que la citada Ley
14/1999 hace a la Ley de Enjuiciamiento Criminal tanto por si
mismas como por su relacion con las narradas para el Codigo
Penal. En sintesis las incidencias principales se producen con la
finalidad de facilitar la inmediata proteccion de las victimas de los
delitos mencionados en el art. 57 del Texto punitivo, mediante la
creacion de nuevas medidas cautelares que facultan la prohibicion
de residir o acudir a un determinado lugar, de aproximarse o
comunicarse, con la graduacién que sea precisa, a determinadas
personas (nuevo art. 544 bis), y que pueden adoptarse entre las pri-
meras diligencias (art. 13); igualmente se rectifica el art. 104 para
permitir la persecucion de oficio de las faltas de malos tratos, se
elimina la residual e inconcebible referencia a a desobediencia de
las mujeres con respecto a los maridos, se revisa la redaccion del
art. 103 —sobre el ejercicio de acciones penales entre parientes—
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para coordinarlo en su contenido con las previsiones del Codigo
Penal, y se introduce cobertura legal para evitar, en la medida de
lo posible, la confrontacion visual entre victimas o testigos meno-
res de edad y los procesados (arts. 707 y 713).

Todas estas reformas nos actualizan la situacién legal, que
aunque notoriamente mejorable presenta indudables avances,
fruto, la gran mayoria de ellos, de las innovaciones desarrolladas
por la Ley 14/1999, que sin duda ha completado y enriquecido lo
dispuesto en la redaccién original del Cédigo de 1995 y también
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La sefialadas incorpora-
ciones de la prohibicion de aproximarse a la victima o a sus
familiares o comunicarse con ellos, de la violencia psiquica, de
los sujetos que hayan estado casados o en convivencia more uxo-
rio, de las premisas basicas de la habitualidad, de las faltas espe-
cificamente cualificadas, o de las medidas cautelares como pri-
meras diligencias en la Ley, son todas ellas meritorias realidades
de una accion, la lucha contra este tipo de criminalidad y su pre-
vencion, que aunque inacabada ha progresado de manera estima-
ble y a la que necesariamente hay que continuar prestando rele-
vante atencion.

Sin embargo, y acaso como contradiccion permanente, la pro-
pia dindmica social ha roto las previsiones legales y marca nuevos
horizontes de actuacion. La realidad nos muestra que el problema
sigue vigente con parecidas dimensiones, que las medidas de todo
tipo adoptadas hasta el momento no han logrado, ni al menos par-
cialmente con algun significado, eliminar tan dramadtica y triste
situacion. Por ello se ha seguido profundizando en hipétesis refor-
madoras y de gestion: el Gobierno con un II Plan Integral contra
la violencia doméstica, otras Instituciones con la presentacion de
interesantes propuestas de actuacion y de modificacién normativa,
los estudiosos con notables intentos de dar luz donde hay sobradas
tinieblas.

En este sentido una de las primeras voces que de manera orga-
nizada y sistemdtica se ha dejado sentir ha sido la del Ministerio
Fiscal. En el Informe de la Fiscalia General del Estado sobre el
tratamiento jurisdiccional de los malos tratos familiares en el ano
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1999 (3) se sugiere una congruente propuesta de reforma enfoca-
da desde tres dngulos: sustantivo penal, procesal y extrapenal. Del
primero, especial objeto de nuestra atencion, destacan las siguien-
tes: a) ampliar el circulo de sujetos incluyendo en el art. 153 toda
conducta que implique ejercicio habitual de la violencia fisica o
psiquica sobre descendientes —y no sélo hijos— del sujeto activo o
de su cényuge o conviviente, sobre ascendientes también del cén-
yuge o conviviente, y sobre hermanos e hijos de hermanos, siem-
pre que estas personas formen un nicleo de convivencia familiar;
b) delimitacion del concepto de violencia psiquica como elemen-
to objetivo del tipo; ¢) modificacion del régimen punitivo, en con-
creto como a’) cambiar la pena alternativa a la de arresto