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A diferencia de lo que ocurre con los supuestos de violencia doméstica, la tutela
jurisdiccional frente a la violencia de género ha cobrado una mayor relevancia. En tanto aquélla
fue objeto de especial proteccion a través de la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la
Orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica —al modificar el contenido de
las primeras diligencias penales e introducir como medida cautelar penal especifica la orden
de proteccion de las victimas de violencia doméstica-, lo cierto es que en ese momento estas
reformas procesales suponian una proteccion jurisdiccional adicional para las victimas de
violencia de doméstica y de violencia género. No es hasta la promulgacion de la Ley Orgénica
(LO) 1/2004, de 28 de diciembre (de medidas de Proteccion Integral contra la violencia de
género) cuando, desde el punto de vista procesal, se separan la violencia doméstica y la violencia
de género. Esta LO supuso la modificacion de la Planta y competencias de los Juzgados y
Tribunales espafnoles, y de la LECr (Ley de Enjuiciamiento Criminal) al introducir algunos
cambios en los procesos penales para la represion inmediata, la investigacion y el enjuiciamiento
de las conductas penalmente relevantes de violencia de género.

Este es el objeto de estudio de este Modulo de la asignatura del Plan de estudios denominada
“violencia de doméstica y género”.
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TEMA I: INDIVIDUALIZACION DEL JUZGADO O
TRIBUNAL QUE VA A CONOCER EN CASO DE
VIOLENCIA DE GENERO Y DOMESTICA

l. JU,RISDICCIC)N, COMPETENCIA'Y REPARTO EN LOS PROCESOS PENALES POR VIOLENCIA
GENERO Y POR VIOLENCIA DOMESTICA

1. LIMITES DE LA JURISDICCION ESPANOLA EN EL ORDEN PENAL

La regulacion interna de la competencia judicial internacional (CJI) de los organos
jurisdiccionales espafioles se encuentra contenida en la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ) —art. 23- y ha de completarse con otras disposiciones de origen nacional y de origen
internacional: Los tratados internacionales, bilaterales o multilaterales firmados y ratificados por
Espafia y la Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones procedentes de otros estados de la
UE'.

Los organos jurisdiccionales espafioles pretenden conocer con caricter exclusivo y exclu-
yente de los hechos tipificados en el Cédigo Penal (CP) espafiol y cometidos, cualquiera que sea
la nacionalidad del autor y de la victima, dentro del territorio espanol. No obstante, pretenden
también conocer en defecto o a prevencion de que lo hagan los drganos jurisdiccionales
extranjeros de hechos cometidos fuera del territorio nacional y tipificados en el CP espafol, de
una parte, por nacionales espafioles (si ademas con caracter general se encuentran tipificados
también en el lugar de ejecucion), en virtud del principio de “personalidad”; de otra, de los que
se relacionan en el apartado 4 del art. 23 LOPJ y que se engloban dentro del término “justicia
universal”.

Nos encontramos asi con tres supuestos en los que la organizacion jurisdiccional espafiola
puede reclamar el conocimiento de estos hechos delictivos: territorialidad, personalidad y justicia
universal.

1.1. Los principios de territorialidad y de aplicacion extraterritorial de la CJI espafola

Asi los Juzgados y Tribunales espafioles conoceran de todos los hechos tipificables conforme
al CP espaiol que se cometan dentro de nuestro territorio. Resulta indiferente la calificacion
juridico penal concreta; la nacionalidad del presunto autor del hecho; la nacionalidad de la
victima. Nuestra CJI en relacion a este principio de territorialidad unicamente puede decaer
cuando otro Estado pretenda enjuiciar al presunto autor en aplicacion de sus correspondientes
principios de aplicacion extraterritorial de su ley penal o cuando estemos ante supuestos de
“inmunidad” de jurisdiccion?.

1. Sin duda ocupa un lugar destacado el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. Puede consultarse en el siguiente enlace: https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-5947. Pero no es el Gnico que resultard de aplicacion en esta materia, bien de
forma especifica, bien de forma mas general en cuanto existan relaciones reciprocas con relacion a la cooperacion en materia
penal. Puede resultar 1til el siguiente enlace: http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Multimedia/Publicaciones/
Documents/GUIA%20TRATADOS%20CON%20PAISES.PDF

2. Supuestos en los que en virtud de tratados internacionales Espaifia declina el conocimiento del asunto en favor del Estado de la
nacionalidad del presunto autor.



10 La tutela jurisdiccional frente a la violencia de género y doméstica

En aplicacion del principio de personalidad los Juzgados y Tribunales espafioles van
a asumir el conocimiento de los procesos penales para el enjuiciamiento de hechos cometidos
fuera del territorio nacional por nacionales espafioles —bien al tiempo de la comision delictiva,
bien al tiempo del proceso- y que se encuentren tipificados tanto en el CP espafiol como en las
leyes penales del lugar de realizacion del hecho’. En el caso concreto de los delitos de violencia
de género y de violencia doméstica, todos los que hayan sido presuntamente cometidos por
nacionales espafioles podran ser enjuiciados por nuestros Juzgados y Tribunales de acuerdo con
nuestro CP, al no establecerse en la LOPJ un elenco de “tipos penales”, ni de circunstancias
subjetivas u objetivas.

Algo sustancialmente distinto ocurre con los supuestos de justicia universal, puesto que
tras la reforma de la LOPJ, la redaccion del art. 23.4 LOPJ, ademas de farragosa, requiere la
concurrencia de requisitos diversos segun la calificacion juridico penal del hecho delictivo
cometido en el extranjero y ya tampoco es posible considerar como elemento comun para la
aplicacion de este principio la indiferencia de la nacionalidad del autor, ni la irrelevancia de la
nacionalidad de la victima.

En efecto, dentro de los distintos supuestos incluidos en el art. 23.4 LOPJ nos encontramos
con dos supuestos en los que es factible que Espana conozca de hechos cometidos en el
extranjero, ademas de los que nos hayamos comprometido a perseguir judicialmente en virtud de
un tratado vigente para Espafia o por otros actos normativos de una Organizacion Internacional
de la que Espana sea miembro, en los supuestos y condiciones que se determine en los mismos:
Los “delitos contra la libertad e indemnidad sexual cometidos sobre victimas menores de edad”
(23.4.k) y los “delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo de 2011
sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica” (23.4.1).

En ambos casos nuestro enjuiciamiento de estos hechos requiere que el presunto autor sea
espafiol* o que, siendo extranjero, resida habitualmente en Espafia; o que, independientemente
de la nacionalidad y residencia del presunto autor, la victima tuviera la nacionalidad o residencia
habitual en Espafia al tiempo de la comision del hecho. Se anade un requisito adicional cuando
se trata de la prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica,
pues si el nexo es la nacionalidad o residencia habitual de la victima, se exige también que el
presunto autor del hecho se encuentre en territorio espafol, aunque sea ocasionalmente.

El mismo precepto citado establece unas causas de exclusion condicional de los limites al
conocimiento de los dérganos jurisdiccionales espafioles que permiten considerar que en estos
supuestos la CJI de los Juzgados y Tribunales espanoles en aplicacion del principio de justicia
universal adquiere naturaleza subsidiaria respecto de la aplicacion de un equiparable principio
de territorialidad o del de nacionalidad en otros ordenamientos juridicos, si bien la redaccion del
precepto resulta un tanto confusa.

Los Juzgados y Tribunales espafioles declinaran inicialmente el conocimiento del asunto
cuando se acredite en el proceso que en el Estado en que se ha cometido el hecho (territorio
extranjero; nacionalidad espafiola o no) o en el de la nacionalidad del autor (el autor no es
espanol) se ha iniciado el proceso para su enjuiciamiento®.

3. Si bien, esta ultima tipificacion penal es susceptible de exoneracion en virtud de tratados entre el Estado Espaiiol y el del lugar
de ejecucion del hecho.

4. En este caso, podriamos también reclamar el conocimiento del asunto en virtud del principio de personalidad (23.2 LOPJ).

5. No resulta aplicable en este tema la letra a) del 23.5 LOPJ pues exigiria la creacion de un Tribunal Internacional que tuviera
atribuido el conocimiento de estos hechos, inexistente hasta la fecha.
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Para que esta inhibicion de los Juzgados y Tribunales espafoles prospere es necesario que
el autor del hecho se encuentre en territorio espafiol y se haya iniciado un procedimiento de
extradicion para ser entregado al Estado requirente, acreditindose que en dicho Estado se ha
iniciado un proceso penal para la investigacion de los hechos

Si se deniega la extradicion pasiva, nuestros Juzgados y Tribunales recuperan su CJI; e
igualmente, si se acredita que el Estado no tiene un interés real en su persecucion y sancioén o no
puede realmente hacerlo. En ambos casos, el Juzgado que quiere conocer o que esta conociendo
debe elevar a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (TS) una exposicion razonada para que
esta Sala valore las circunstancias concurrentes y ordene, bien nuestra inhibicion®, bien nuestra
asuncion del asunto. A tal efecto, el propio legislador establece unos indicios de abstencionismo
o la incapacidad del Estado requirente: se valoraran los principios de un proceso con las debidas
garantias reconocidos por el Derecho Internacional, si se da una o varias de las siguientes
circunstancias, segun el caso:

Presumiremos una conducta abstencionista cuando “el juicio ya haya estado o esté en
marcha o que la decision nacional haya sido adoptada con el propdsito de sustraer a la persona
de que se trate de su responsabilidad penal; o que haya habido una demora injustificada en
el juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer
a la persona de que se trate ante la justicia;, o que el proceso no haya sido o no esté siendo
sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de
forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer
a la persona de que se trate ante la justicia’ .

Y para valorar la incapacidad de investigacion o enjuiciamiento del asunto, el TS examinara
si el Estado, “debido al colapso total o sustancial de su administracion nacional de justicia
o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de las
pruebas y los testimonios necesarios o no estd por otras razones en condiciones de llevar a cabo
el juicio”.

Para que el proceso penal espafiol pueda desarrollarse integramente, cualquiera que
sea el lugar de comision del hecho, resulta requisito imprescindible que el presunto autor
est¢ a disposicion de las autoridades judiciales espafiolas, pues en otro caso, el proceso penal
deberd paralizarse en tanto se ordena su busqueda y captura, en su caso, la colaboracion de
las autoridades policiales y judiciales de otros estados y, una vez localizado fuera de nuestras
fronteras, se tramita el procedimiento de extradicion activa —ya sea la extradicion pura, ya la
orden europea de localizacion y entrega (cfr. art. 840 LECr).

1.2. La necesaria interposicion de querella para el enjuiciamiento de los hechos cometidos
fuera del territorio espanol

Los Juzgados y Tribunales espafioles inicamente podran proceder a la incoacion del proceso
para la investigacion de hechos cometidos fuera de nuestro territorio cuando la noticia delictiva
se les transmita a través de una querella, bien por el propio agraviado’, bien por el Ministerio
Fiscal (M° Fiscal) (arts. 23.2.b) y 23.6 LOPJ), y en ella habra que justificar, ademas, todos los
extremos de los que depende nuestra CJI.

6. En este caso, el art. 17 del Estatuto de la Victima del delito (EVD L 4/2015, de 27 de abril) impone al Juez espaiiol la remision
inmediata de la denuncia presentada por la victima a la autoridad competente del lugar de comision, con notificacion al
denunciante.

7. Realmente, ofendido. El titular del bien juridico protegido.
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Sin embargo, esta condicion de procedibilidad anadida no confiere a estos hechos,
por la simple circunstancia de haber sido cometidos en el extranjero la cualidad procesal de
“delitos privados”. Una ver admitida la querella, su autor sera parte en el proceso, pero no
el tnico, también podran ostentar la posicion acusadora, ademas del M° Fiscal, el acusador
particular —si hubiera otro ofendido-, el acusador popular y el actor civil; por lo que una vez
iniciado el proceso la renuncia del querellante no provoca la finalizacion del proceso. El perdon
del ofendido no surte eficacia extintiva ni sobre el derecho de accion procesal ni sobre la
responsabilidad criminal.

1.3. El non bis in idem y la eficacia de cosa juzgada material de las resoluciones dictadas por
otros Juzgados y Tribunales

Desde su redaccion originaria y hasta la modificacion que introdujo la LO 1/2014, de 13
de marzo, de modificacion de la LOPJ, relativa a la justicia universal, nuestra CJI para conocer
de hechos cometidos fuera del territorio nacional se supeditaba, ademds, a la existencia y
reconocimiento del efecto de cosa juzgada material negativo de las resoluciones extranjeras y
al principio constitucional de “non bis in idem”. Con la redaccion actual, quiza por olvido del
legislador —comprensible dada la extension y la farragosa redaccion del precepto resultante-,
esto parece tan solo predicable cuando los Juzgados y Tribunales espafioles quieren conocer de
hechos cometidos en el extranjero por nacionales espanoles.

La letra c¢) del art. 23.2 (referido por tanto al principio de personalidad) excluye el
conocimiento de los d6rganos jurisdiccionales espafioles cuando el “delincuente (no) haya sido
absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este ultimo caso, (no) haya cumplido la
condena.”. Los supuestos son varios.

Si el autor del hecho ha sido ya enjuiciado y ha resultado absuelto: nuestro Ordenamiento
reconoce la eficacia de cosa juzgada material negativa a la resolucién del Juzgado o Tribunal
extranjero (en principio pues, resulta indiferente si éste ejercid sus funciones jurisdiccionales
en aplicacion del principio de territorialidad o, incluso del de personalidad). Idéntica eficacia de
cosa juzgada material negativa deberia reconocérsele a otras resoluciones de idéntica naturaleza
a nuestro Auto de sobreseimiento libre.

E idéntica eficacia también ha de reconocérsele a la resolucion judicial que haya condenado
al autor del hecho, siempre que, ademas, la pena impuesta haya sido integramente cumplida.
Realmente en este caso, estamos contemplando no solo la eficacia de cosa juzgada de
resoluciones penales, sino también —y por lo que seguidamente sefialaremos- estamos recono-
ciendo eficacia al principio que proscribe la doble sancidén penal por unos mismos hechos frente
a una misma persona.

Si el autor del hecho ha sido condenado pero la pena no ha sido cumplida integramente, el
ordenamiento espainol no le reconoce eficacia alguna. Al contrario, nuestros tribunales incoaran
un proceso penal, instruiran y si procede, acordaran el sobreseimiento del proceso; abierto el
juicio oral, dictaran la sentencia que resulte procedente conforme a los principios rectores de
nuestro proceso. Tan solo en el caso en el que nuestra sentencia sea condenatoria se atendera a la
condena extranjera para tener por cumplida la parte concurrente de sancion penal.

El indulto, como causa excluyente de nuestra CJI no guarda relacion ni con la cosa juzgada
de la resolucion, ni con el non bis in idem. Supongamos un ordenamiento juridico similar al
nuestro: la aplicacion del indulto es un acto discrecional del titular del derecho de penar, del
Estado. (Exige una sentencia penal? Hoy en dia, si y ésta debe ser condenatoria. El indulto
surte eficacia sobre la responsabilidad criminal ya declarada y puede extinguirla total o solo
parcialmente.
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2. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LOS DELITOS DE VIOLENCIA DE GENERO Y DE VIOLENCIA
DOMESTICA

En el orden jurisdiccional penal encontramos una gran variedad de tipos de oOrganos
jurisdiccionales a los que el legislador atribuye competencia objetiva para conocer de los
distintos procesos penales por delitos y funcional para las distintas fases del proceso penal
(instruccion, fase intermedia y fase de juicio oral).

Es necesario recordar que las normas de competencia objetiva nos indican qué tipo de
organo jurisdiccional va a conocer por primera vez del proceso. Y en el proceso penal, con
caracter general, estas normas no individualizan a un solo Juzgado o Tribunal, sino a dos de
ellos. Serdn las normas de competencia funcional las que nos indiquen de qué acto procesal,
conjunto de actos, fase o grado de conocimiento va a conocer cada uno de ellos.

Y si, una vez aplicadas las normas de competencia objetiva/funcional, existe mas de un
Juzgado o Tribunal del mismo tipo y grado llamado a conocer, deberan aplicarse las normas
de competencia territorial que asocian alguno de los elementos del hecho a investigar con la
demarcacion jurisdiccional de los 6rganos jurisdiccionales.

CUADRO 18.
TS Sala de lo Penal TS Sala art. 61 LOPJ
AN Sala de I Sala de lo Civil y Penal de los
Apelaciones TSJ
| f
AN Secciones AP
Sala de lo Penal [ 7 == 7 2
JViolencia Juzgado
Jinstruccion sobre la de lo Juzgado de Juzgado de
. JCI Muijer Penal Menores Vigilancia
Penitenc.
JCM
JCVP

Por otra parte, es necesario tener en cuenta que los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
(JVM) fueron creados por la LO 1/2004; que se les atribuy6 una similar competencia funcional;
que tienen al “partido” como demarcacion jurisdiccional, al igual que los de Instruccion; que
inicialmente no se dotd a todos los partidos judiciales de JVM, sino que el numero de éstos ha
ido incrementdndose paulatinamente; que en aquellos partidos judiciales en los que no se ha
creado atin un JVM las competencia de estos pueden, o bien atribuirse al de otro partido judicial

8. Se incluye el conjunto de 6rganos que conocen del proceso penal —indicandose su relacion jerarquica, a efectos de resolucion
de las cuestiones que puedan surgir; asi como la demarcacion jurisdiccional, coloreados en amarillo los que tienen una
demarcacion coincidente con todo el territorio nacional, verde, con la Comunidad Auténoma, morado con la Provincia, naranja
con el Partido y azul, con el municipio.
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limitrofe’®, bien quedar residenciadas en los Juzgados de Instruccion (JInstruccion); y, que si en
dichos partidos no se ha producido la division del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
en JInstruccion y Juzgados de Primera Instancia, correspondera a aquellos la competencia para
conocer de los procesos penales por violencia de género y por violencia doméstica'’.

2.1. Competencia para la instruccion de los procesos por delitos de violencia de género y de
violencia doméstica

= Instruccion de todos los procesos penales por delitos de violencia de género.

La LOPJ atribuye la instruccion de estos procesos a los JVM, en aquellos partidos judiciales
en los que se hayan creado. Si no se han creado, a los JInstruccion (y si no estan separados, a los
de Primera Instancia e Instruccion)-.

Esta competencia incluye la funcional para la realizaciéon de todos los actos que se
comprenden en la fase de instruccioén (incoacién, auto de imputacion, adopcion de medidas
cautelares, practica de diligencias de investigacion, y fundamentalmente en estos casos, adopcion
y, en su caso, modificacion, de la orden de proteccion.

Conforme al art. 14.5.a) LECr, instruirdn los procesos penales “para exigir responsabilidad
por los delitos recogidos en los titulos del Codigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones,
lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad
e indemnidad sexuales o, cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacion siempre
que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya
estado ligada al autor por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, asi como
de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los
menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando también se haya producido
un acto de violencia de género.

En cuanto a la inclusién en la competencia del JVM de “cualquier otro delito cometido con
violencia o intimidacion”, pueden consultarse, a titulo de ejemplo los Autos de la AP de Burgos y de
Madrid, como exponentes de la interpretacion judicial que entiende que para que los JVM conozcan
de esos “otros delitos”, es necesario, no solo que se cometan con violencia o intimidacion sobre esa
victima especialmente tutelada, sino también que resulten conexos a un acto de violencia de género
(AP de Madrid (Seccion 26), Auto num. 592/2008 de 2 abril (JUR 2008\15093); AP de Burgos
(Seccion 1%), Auto ntim. 321/2010 de 20 abril (JUR 2010\217356).

También se les atribuye la instruccion de los procesos penales “para exigir responsabilidad
penal por cualquier delito contra los derechos y deberes familiares, cuando la victima sea
alguna de las personas serialadas como tales en la letra anterior”.

En relacion a la competencia para enjuiciar estos hechos, el TS ha ido acotando, a la baja,
la atribucion a los JVM en relacion a alguno de los tipos penales incluidos en el Capitulo III CP.
Véase al respecto el Auto de la AP de Valladolid (Seccion 4%), nim. 208/2012 de 2 mayo (JUR
2012\205038). En €l se acoge la interpretacion del TS y de la Fiscalia General del Estado —Circular
6/2011- que incluye en las normas generales de atribucion de competencia la instruccion de los
delitos de impago de pensiones, salvo que ademas se haya producido un acto de violencia de género;

9. El siguiente es un ejemplo de esta situacion: E1 JVM del Partido Judicial de Vila-real, extiende sus competencias a los partidos
judiciales de Nules y de Segorbe (Real Decreto 1460/2018, de 21 de diciembre. RCL 2018\1755)
10. Puede consultarse la cartografia de los JVM en el siguiente enlace: http://www.poderjudicial.es/stfls/CGPJ/OBSERVATORIO%20
DE%20VIOLENCIA%20DOM%C3%89STICA/FICHEROS/20180104%20Juzgados%20Violencia%20sobre%201a%20Mujer.
pdf., en el que encontramos reflejadas las distintas situaciones.
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el TS entiende que los hechos que configuran este tipo penal no suponen por si un acto de violencia
de género.!!

= Instruccion de los procesos por violencia doméstica. Es de la competencia de los
JInstruccion y, en su caso, de los de Primera Instancia e Instruccion.

= Instruccion del proceso cuando se altera la norma de competencia objetiva para el
enjuiciamiento:

Es competente el Juzgado Central de Instruccion (JCI) para instruir las causas que se
atribuyen para su enjuiciamiento y fallo al Juzgado Central de lo Penal (JCP) y, en su caso, a la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (AN).

La instruccion de las causas atribuidas para el enjuiciamiento y fallo a la Sala de lo Penal del
TS o la Sala de lo Civil y Penal del TSJ (Tribunal Superior de Justicia), se atribuye a uno de los
Magistrados de la Sala que no formaran parte de ella para el enjuiciamiento y fallo —arts. 57 y 73
LOPIJ.

2.2. Enjuiciamiento y fallo de los procesos penales por delitos leves' de violencia de género
y de violencia doméstica

= Delitos leves de violencia de género.

El art. 14.5 LECr atribuye a los JVM “el conocimiento y fallo de los juicios por las
infracciones tipificadas en el parrafo segundo del apartado 7 del articulo 171, parrafo segundo
del apartado 3 del articulo 172 (coacciones leves perpetradas en presencia de menores, o tenga
lugar en el domicilio comtn o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena
de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad de
la misma naturaleza) y en el apartado 4 del articulo 173 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, cuando la victima sea ...” “o haya sido su esposa, o mujer que
esté o haya estado ligada al autor por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia ...”"

= Delitos leves de violencia doméstica.

El art. 14.2 atribuye al JInstruccion la competencia para el enjuiciamiento y fallo de los
delitos leves y no se establece ninguna norma especial en relacion a si el hecho es o no un acto
de violencia doméstica.

11. En clara contradiccion, Auto AP de Alava (Seccion 2%), niim. 148/2018, de 27 marzo - JUR 2018\194142- que interpreta lo
dispuesto en el art. 14.5.b) como acto de violencia de género el impago de las pensiones a la ex esposa y a los hijos, pues la AP
entiende que “la mejor manera de tutelar a la mujer y a los nifios victimas de violencia de género (en los términos de aquélla)
y evitar el peregrinaje judicial que se intento impedir mediante la creacion de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer es
que este organo Juzgado especializado sea el que instruya estos delitos, una vez que en su dia ya asumio la competencia
por la comision de algun otro delito de violencia de género, y, ademas, examino el proceso civil de divorcio, fijando las
correspondientes pensiones, que mds tarde eventualmente se han dejado de abonar, puesto que no se discuten tales extremos.”

12. Son delitos leves los sancionados con penas de naturaleza leve: art. 33 CP.

13. Art. 171.7 CP: “(...) el que de modo leve amenace ... Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere
el apartado 2 del articulo 173, la pena sera la de localizacion permanente de cinco a treinta dias, siempre en domicilio
diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro
meses, ésta ultima unicamente en los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas en el apartado 2 del
articulo 84 (...)”

Art. 172.2, prf.3: “El que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a
él por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia (...) en presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio
comun o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este
Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza”

Art. 173.4: “Quien cause injuria o vejacion injusta de cardcter leve, cuando el ofendido fuera una de las personas a las
que se refiere el apartado 2 del articulo 173, sera castigado con la pena de localizacion permanente de cinco a treinta dias,
siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a treinta dias, o
multa de uno a cuatro meses, esta ultima unicamente en los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas en
el apartado 2 del articulo 84
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2.3. Competencia para el enjuiciamiento y fallo de los delitos graves y menos graves de vio-
lencia de género y de violencia doméstica

La competencia se distribuye con caracter general entre el Juzgado de lo Penal (JP) y la
Audiencia Provincial (AP) atendiendo a los limites cuantitativos de la pena que sefiala el CP para
el hecho enjuiciado. Limites cuantitativos que se examinan en abstracto, es decir, sin atender a la
posible concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

* Hechos sancionados con multa: la competencia corresponde al JP.

* Hechos sancionados con penas de distinta naturaleza a la de prision o a la de multa: la
competencia corresponde al JP si la pena tiene una duracion de hasta 10 afios; si su
duracién es mayor, la competencia la tiene la AP.

» Hechos sancionados con pena de prision: la competencia corresponde al JP si su duracion
no excede de 5 afios; si tiene una duraciodn superior, la competencia corresponde a la AP.

Estos limites punitivos operan aunque el CP sefiale la procedencia de estas penas de forma
Unica, conjunta o alternativa.

Analicemos, como ejemplos, dos de los tipos penales incluidos en la relacion contenida en
las pags. 13 y ss. del material para el estudio de la asignatura. Médulo I1.

* Violencia habitual en el &mbito familiar: el art. 177.2 CP sanciona la conducta con la pena
de prision de 6 meses a tres anos, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de
tres a cinco anos y, en su caso, (...) inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad (...) de uno a cinco aiios (...) las tres penas que pueden imponerse se integran en
la competencia objetiva del JP.

* Mutilacion genital: el art. 149 CP sanciona esta conducta con la pena de prision de seis
a 12 anos y si la victima fuera menor (....) con la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad (...) por tiempo de cuatro a 10 afos. En este caso, aunque la
pena de inhabilitacion especial si forme parte de la competencia del JP, la pena de prision
la excede, por lo que el conocimiento del asunto sera de la competencia de la AP

2.4. Maodificacion de las normas de competencia objetiva
Las anteriores normas pueden quedar modificadas en los siguientes supuestos:

= Cuando el hecho se ha cometido fuera del territorio nacional, pero en aplicacion de lo
dispuesto en el art. 23.2 y 4 LOPJ resulten competentes los 6rganos jurisdiccionales espafoles.

El art. 65 LOPJ dispone que en estos casos la competencia para la instruccion se atribuye
a los Juzgados Centrales de Instruccion y la competencia para el enjuiciamiento y fallo, se
atribuye al JCP o a la Sala de lo Penal de la AN, conforme a los topes punitivos que delimitan la
competencia objetiva de aquél.

Resultan interesantes los argumentos juridicos contrarios que han sido expuestos por la AN
el por el TS al pronunciarse sobre la determinacion de la competencia en estos casos en favor del
JVM o en favor del JCI:

La AN (Auto de la Seccion 2% de 17 de enero de 2012 -ARP 2012\198.-) resolvié el recurso
de apelacion interpuesto contra el auto de inhibicion del JCI para conocer de un presunto delito de
violencia de género cometido en Estados Unidos, en el sentido de entender preferente la competencia
del JVM en estos casos.

El Tribunal Supremo (Auto de 14 de diciembre de 2012) resolvio una cuestion de competencia
negativa entre el JCI y el JVM por un presunto delito de violencia de género cometido en
Nottingham, por entender que la norma del art. 23 LOPJ se debe aplicar con caracter previo para
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determinar si Espaiia tiene o no CJI y, determinada en sentido positivo, el art. 65 LOPJ atribuye la
competencia al JCI y al JCP o AN.

= Cuando el presunto autor del hecho sea una persona aforada al TSJ o al TS.

Estos aforamientos se encuentran regulados en los arts. 57 y 73 LOPJ y en los respectivos
Estatutos de Autonomia.

El primero de los preceptos citados atribuye a la Sala de lo Penal del TS la competencia
para la instruccion y enjuiciamiento de las causas contra el Presidente del Gobierno, Presidentes
del Congreso y del Senado, Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial, Presidente del Tribunal Constitucional, miembros del Gobierno, Diputados y Senadores,
Vocales del Consejo General del Poder Judicial, Magistrados del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo, Presidente de la Audiencia Nacional y de cualquiera de sus Salas y de
los Tribunales Superiores de Justicia, Fiscal General del Estado, Fiscales de Sala del Tribunal
Supremo, Presidente y Consejeros del Tribunal de Cuentas, Presidente y Consejeros del Consejo
de Estado y Defensor del Pueblo y Magistrados de la Audiencia Nacional o de los Tribunales
Superiores de Justicia, asi como de las causas que, en su caso, determinen los Estatutos de
Autonomia (EEAA).

El art. 73 LOPJ senala que es de la competencia del TSJ la instruccion y fallo de las causas
penales contra jueces, magistrados y miembros del M° Fiscal por delitos o faltas cometidos en el
ejercicio de su cargo en la comunidad autonoma, siempre que esta atribucion no corresponda al
TS. Y, también el conocimiento de las causas penales que los EEAA reserven a estos tribunales.
En consecuencia, en cada caso concreto, sera necesario acceder al contenido del Estatuto
Autondmico para determinar si existe aforamiento al TS o al TSJ y con qué limites.

Llama la atencidon que en tanto para el aforamiento al TS la LOPJ no distingue el &mbito de
actividad en el que se produce la conducta delictiva, cuando se trata del aforamiento al TSJ, el
legislador lo cifie a “los delitos cometidos en el ejercicio de su cargo”. Esto supone que en los
casos de violencia de género, el TS conocera de los actos delictivos cometidos por los aforados
relacionados en el art. 57 LOPJ, mientras que las mismas conductas cometidas por los aforados
al TSJ serian instruidas y, en su caso, enjuiciadas por el JVM. Interpretacion ésta que resulta
incompatible con la finalidad constitucional del aforamiento.

= Cuando la competencia corresponda al Tribunal del Jurado.

De la relacion de hechos atribuidos al Tribunal del Jurado enumerados en el parrafo 2
del art. 1 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado (LOTJ)", no resultara infrecuente que la
competencia para el enjuiciamiento y fallo se atribuya al Tribunal del Jurado (TJ) cuando, de
no existir este 6érgano, el competente hubiera debido ser la AP o, por aforamiento, el TSJ o el
TS: homicidio, amenazas y allanamiento de morada, tipos penales que pueden resultar aplicables
para la determinacion de la responsabilidad criminal de actos de violencia de género o de actos
de violencia doméstica.

= En los casos de delitos conexos o incidentales.

Como norma general, se incoara un proceso para el enjuiciamiento de cada hecho delictivo
—art. 300 LECr. No obstante, se enjuiciaran en la misma causa penal los delitos conexos. Se trata

14. Del homicidio (articulos 138 a 140), De las amenazas (articulo 169.1.°), De la omision del deber de socorro (articulos 195
y 196), Del allanamiento de morada (articulos 202 y 204), De la infidelidad en la custodia de documentos (articulos 413 a
415), Del cohecho (articulos 419 a 426), Del trafico de influencias (articulos 428 a 430), De la malversacion de caudales
publicos (articulos 432 a 434), De los fraudes y exacciones ilegales (articulos 436 a 438), De las negociaciones prohibidas a
funcionarios (articulos 439 y 440), De la infidelidad en la custodia de presos (articulo 471).
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de una acumulacion homogénea de objetos procesales que puede no provocar ninguna alteracion
de las normas de competencia, o que puede provocar alteraciones en la determinacién de la
competencia objetiva, funcional y/o territorial; en las normas de reparto y en la determinacion
del procedimiento a seguir segun los casos.

Si la norma general viene establecida en los arts. 142 y 742 y 17 LECr, cuando se trata de
la posible acumulacion de delitos conexos a un acto de violencia de género, el art. 17bis LECr
restringe sus posibilidades y tan solo permite que se acumulen los hechos cuya conexidad se
justifique en los nims. 3 y 4 del art. 17: los cometidos para perpetrar, facilitar o procurar la
impunidad del principal, que en este caso sera el de violencia de género.'’

Veamos algunos ejemplos:

-El JVM, a pesar de que el 17.bis LECr no incluye la conexidad en los casos de agresiones
reciprocas, ni tampoco la justificada por la necesidad de no dividir la causa, tendra competencia para
acumular al proceso de violencia de género, el tendente a depurar la responsabilidad penar derivada
de las agresiones causadas por la ex esposa a su ex conyuge. Auto 532/ 2019 de la Seccion 26" de la
AP de Madrid de 3 abril. JUR 2019\168233'°.

-La desestimacion inicial del presunto delito de violencia de género impide al JVM conocer del
presunto delito que debid ser el instrumento para la comision de aquél. Auto nim. 356/2009 de 7
octubre AP de Murcia (Seccion 3%). JUR 2009\469454.

-El JVM es competente para conocer de la presunta responsabilidad criminal de personas que
no mantienen ni han mantenido relacién parental alguna con la victima, siempre que los hechos
imputables a ellas deban considerarse conexos al constituir instrumentos de preparacidon, comision o
encubrimiento del de violencia de género. Auto nim. 419/2008 de 22 octubre AP de Alava (Seccion
2%). JUR 2009\8593.

En la medida en que esta disposicion especial de caracter restrictivo se establece para los
supuestos en los que la competencia se atribuya a los JVM y no a los procesos por delitos de
violencia de género, no resultara aplicable ni cuando estemos en presencia de actos de violencia
doméstica, ni cuando la competencia se atribuya a la AN o JCP y JCI —pues estos 6rganos atraen
para si el conocimiento de los delitos conexos. Y, tampoco cuando por aforamiento deba conocer
el TS o el TSJ, pues estos también atraen hacia si el conocimiento de todos los delitos conexos,
cualquiera que hubiera debido ser el 6rgano competente de no darse esa conexidad.

2.5. Competencia para dictar la sentencia

La competencia funcional del Juzgado o Tribunal que tiene competencia para el enjuicia-
miento y fallo, comprende que le corresponda a ¢l dictar la sentencia. No obstante hay dos
supuestos, relacionados con el procedimiento a seguir, en los que la emision de la sentencia
forma parte de la competencia del JVM —en los casos de violencia de género- y del Juzgado de
Instruccion —en todos los demas, incluidos los supuestos de violencia doméstica.

En atencion a la pena que puede imponerse y a la calificacion juridica de los hechos (y a
la concurrencia o no de otros requisitos establecidos legalmente y que seran analizados mas
adelante), en dos casos puede finalizar el proceso con una “sentencia anticipada”, es decir, sin
llegar a abrirse la fase del juicio oral y, por tanto, sin que el Juzgado o Tribunal competente para

15. Son varias las voces que reclaman una conexidad mas amplia. Vid. CRUZ MORATONES, C: “La ley integral de medidas
de proteccion contra la violencia de género. Reflexiones sobre algunas cuestiones procesales”, Ponencia en la Mesa
Redonda “Andalisis de la Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género: cuestiones
sustantivas civiles y penales y procesales” del Il Congreso sobre Violencia Doméstica y de Género celebrado en Granada en
Febrero de 2006. Véase también la Circular de la FGE 4/2005 que puede consultarse en la web del Ministerio Fiscal —www.
fiscal.es.

16. Claramente en contra, Auto de la Seccion 2* AP Granada nam. 361/2010 de 30 abril. JUR 2010\364235
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el enjuiciamiento y fallo, llegue a conocer. La sentencia en estos casos se dicta en la fase de
instruccion y por el juez que esté instruyendo.

* En el procedimiento “rapidisimo”, la sentencia la dicta el Juez instructor que esta prestando
el servicio de guardia y a quién los miembros de cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado
remiten el atestado y, en su caso, entregan al detenido'”.

Para que esto sea factible, el M° Fiscal debe solicitar ante el propio Juzgado la apertura
del juicio y presentar ya el escrito de acusacion; el investigado puede conformarse con
la calificacion y la pena solicitada. El JVM, en los casos de violencia de género —el de
Instruccion en los de violencia doméstica- dictard de forma inmediata la sentencia de
conformidad.

* En el procedimiento por aceptacion del Decreto del Fiscal'®,

Si durante la tramitacion de la investigacion judicial (también puede darse aunque ésta no se
haya incoado) el M° Fiscal presenta al JVM (o Juzgado de Instruccion en violencia doméstica)
un Decreto con la descripcion del hecho, la identificacion del presunto autor, la referencia a los
futuros medios de prueba, que notificado al investigado éste acepta, el JVM (o el de Instruccion
si se trata de un acto de violencia doméstica) convierte este Decreto en una sentencia firme.

2.6. La competencia para la ejecucion de la sentencia

Como norma de caracter general la ejecucion de la sentencia es de la competencia del
Juzgado que ha conocido del procedimiento por delitos leves. La de la sentencia por delitos
menos graves y graves, del Juzgado o tribunal que ha dictado la que sea firme.

Sin embargo, en los dos supuestos que acabamos de examinar y en los que es el juzgado
instructor quien dicta la sentencia de conformidad o quien, en su caso, atribuye al Decreto del
Fiscal el valor de una sentencia firme, las normas de competencia difieren ligeramente.

Aplicando las normas generales, la ejecucion en estos casos corresponderia al JVM —violencia
de género- o al JInstruccion —violencia doméstica. Y, sin embargo, cuando se trata de la ejecucion
de la sentencia de conformidad, la competencia no es de quien la ha dictado, sino del JP —art.
801.4 LECr- y cuando la sentencia firme es el resultado de la aceptacion del Decreto del Fiscal,
su ejecucion correspondera al Juzgado instructor, si el delito es leve y al JP si el delito es menos
grave.

2.7. Competencia para la ejecucion de la Orden Europea de proteccion

La Ley de Reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Uniéon Europea (Ley
23/2014, de 20 de noviembre, incluye la orden de proteccion como uno de los instrumentos de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales dictadas por los Estados de la Union Europea
—art. 2.1.e). Con este instrumento se pretende que las 6érdenes de proteccion dictadas en uno de
los Estados pueda ser reconocida y ejecutada en otro estado miembro, en aquellos supuestos en
los que la victima reside o tiene intencidon de permanecer en el territorio de un Estado diferente
a aquél en el que la orden de proteccion se ha emitido'.

El art. 131 de esta Ley atribuye a los JVM y a los JInstruccidon la competencia para el
reconocimiento y ejecucion en Espafia de las 6rdenes europeas de proteccion dictadas por otros

17. Veremos después cudles son los requisitos para que pueda seguirse este procedimiento.
18. Veremos después cuales son los requisitos para que pueda seguirse este procedimiento.

19. Véase CUETO MORENO, C: “La orden europea de proteccion. Su transposicion en el proyecto de ley de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la uniéon europea”, “ReDCE num. 21. Enero-Junio de 2014”. https://www.ugr.es/~redce/
REDCE21/articulos/07 cueto.htm, consultado el 25 de septiembre de 2019.
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Estados miembro. Los de Instruccion, con cardcter general, pues a ellos compete la instruccion
de las causas penales; los de Violencia sobre la Mujer, cudndo, de tramitarse en Espafia el
proceso penal, les hubiera correspondido conocer del proceso penal y dictar, en su caso, la
orden de proteccion. La competencia territorial, como seguidamente sefialaremos, no difiere de
la norma contenida en la LECr y se determina también por la residencia en Espafia, presente o
futura, de la persona protegida.

El propio art. citado establece sin embargo un supuesto en el que la competencia no
seguira el criterio anterior: cuando la orden europea de proteccion haya estado precedida
del reconocimiento y ejecucion en Espafia de otras ordenes europeas de libertad vigilada o
de medidas alternativas a la prision. En estos casos, la competencia se atribuye al Juzgado o
Tribunal que ya las hubiere reconocido y ejecutado.

La aplicacion de este criterio puede suponer una modificacion de la competencia para
el reconocimiento y ejecucion de la orden europea de proteccion cuando venga precedida del
reconocimiento de una orden europea de libertad vigilada, pues el art. 95 de la Ley 23/2014
atribuye la competencia a los JCP* —en su caso, Central de Menores.

2.8. Competencia territorial

La demarcacion jurisdiccional de los JVM y de los JInstruccién es el partido judicial que
agrupa varios municipios. El JVM tiene su sede en la capital del Partido Judicial y extiende sus
competencias a todo el Partido.

Tomemos como ejemplo el Partido Judicial n° 5 de la Provincia de Malaga: Fuengirola. Este
Partido Judicial comprende los municipios de Fuengirola y de Mijas y en la capital del Partido,
Fuengirola, existe un JVM que ejercera sus competencias para conocer de los actos de violencia de
género producidos cuando la victima tenga su domicilio en el municipio de Fuengirola o en el de
Mijas.
Sin embargo, como ya hemos anticipado, la LOPJ ha previsto que algunos JVM extiendan
sus competencias a demarcaciones jurisdiccionales pertenecientes a otros partidos judiciales —art.
87.bis LOPIJ.

Siguiendo con el ejemplo citado en la nota 9, el Partido Judicial n® 5 de la Provincia de
Castellon, el de Vila-real abarca los municipios de Burriana y Vila-real. Y, sin embargo, en virtud del
RD antes citado, las competencias de su JVM se extiende no solo a ese partido judicial, sino también
a los actos de violencia de género de mujeres con domicilio en los municipios del Partido Judicial n°
4, Nules (que se integra por 30 municipios) y del Partido Judicial n® 2, Segorbe (integrado a su vez
por 32 municipios).

Por otra parte, para el conocimiento y fallo de los procesos por violencia de Género como
ya hemos visto el enjuiciamiento y fallo es de la competencia del JP o de la Seccion de la AP.
Recordemos que ambos tipos de o6rganos tienen como demarcacion jurisdiccional la Provincia,
su sede en la capital de ésta y extienden sus competencias a toda la provincia. Esto significa
que una vez determinada la competencia territorial del JVM, la competencia territorial para el
enjuiciamiento y fallo resulta automatica.

Tomemos como ejemplo el JVM de Valladolid, el enjuiciamiento y fallo correspondera al JP de
Valladolid o, en su caso, a la AP de Valladolid.

20. No habra modificacién de la competencia objetiva —aunque si de la territorial- cuando la orden europea precedente verse
sobre medidas alternativas a la prision, pues para su reconocimiento y ejecucion la competencia se atribuye también a los
JInstruccion o, en su caso, a los de Violencia sobre la Mujer.
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No obstante, también ahora existen excepciones, puesto que la LOPJ también ha previsto
que puedan extenderse o limitarse las demarcaciones jurisdiccionales de algunos Juzgados de
lo Penal —art. 89.bis, que extenderdn sus competencias a un grupo determinado de partidos
Judiciales.

Tomemos como ejemplo la Provincia de Granada. Con sede en la ciudad de Granada y
extendiendo sus competencias a toda la Provincia, existen 6 Juzgados de lo Penal. No obstante, se
cred el JP de Motril, cuyas competencias se extienden a los municipios de que conforman los partidos
judiciales n® 4 (Motril) y n° 9 (Almuiiécar)

Y, por ultimo, aunque no es habitual, también podemos encontrarnos con Secciones de las
Audiencias Provinciales desplazadas a otras poblaciones y que circunscribiran sus competencias
a determinados partidos judiciales.

Tomemos ahora como ejemplo la ciudad autonoma de Melilla en la que tiene su sede la Seccion
7* de la AP de Malaga.

La competencia territorial para conocer de los procesos de violencia doméstica sigue
las normas generales establecidas en el art. 15 de la LECr. En ¢l se establecen unos fueros
sucesivos —se aplicara en siguiente en defecto del anterior- relacionados en orden inverso.
El primero llamado a conocer sera el de la demarcacion jurisdiccional en que se haya tenido
noticia del hecho en primer lugar y a medida que avance la investigacion iran conociéndose
los nexos territoriales preferentes (residencia del presunto autor, lugar de la detencién, lugar de
descubrimiento de futuras fuentes de prueba, lugar de comision del hecho).

Sin embargo, para determinar la competencia territorial en los casos de violencia de
género, el legislador ha acotado los nexos de unidn entre el objeto del proceso y la demarcacion
jurisdiccional de los JVM, decantandose inicamente por el lugar del domicilio de la victima —art.
15.bis LECr.

En aquellos casos en los que la victima tiene un domicilio dentro del territorio espafiol,
parece mayoritaria la interpretacion juridica de que, a éste debe acudirse para determinar la
competencia territorial y que no puede determinarse ésta atendiendo a la localizacién puntual y
ocasional, salvo para la adopcion como primera diligencia de la orden de proteccion.

No obstante ;qué nexo territorial se va a establecer cuando la victima reside en el extranjero,
se encuentra puntualmente en Espafia y sufre un acto de violencia de género? Al haberse
cometido el hecho en territorio espafiol, conocen nuestros juzgados y tribunales; al tratarse de
un acto de violencia de género, conocen los JVM ;de qué demarcacion jurisdiccional? No cabe
mas solucion que la competencia seria la del lugar en el que la victima se encuentre residiendo,
aun ocasionalmente. La alternativa nos conduciria, uno, a una desproteccion de la victima en
estos casos —salvo que se considerara suficiente proteccion la posible adopcion de la orden de
proteccion que, por otra parte, solo tendria eficacia mientras los presuntos agresor y victima
se encontraran en nuestro territorio-; dos, a renunciar a nuestra CJI, a nuestro principio de
territorialidad.

La competencia territorial para la ejecucion de la orden europea de proteccion viene
determinada por el domicilio o lugar de residencia de la victima dentro del territorio espafiol o
del lugar en el que tiene intencion de residir —art. 131 Ley 23/2014, salvo, como hemos visto
anteriormente, que previamente se haya reconocido y ejecutado una orden sobre medidas
alternativas a la prision, pues en tal caso, la competencia se atribuye a éste. Y, la competencia
territorial en este caso se determina, no por el domicilio de la victima (art. 15.bis LECr), sino por
el lugar donde el imputado tenga establecida su residencia dentro del territorio espafiol —art. 111
Ley 23/2014.
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3. EL REPARTO DE ASUNTOS

Tras aplicar las normas de competencia puede suceder, sera lo habitual, que resulten
competentes varios Juzgados o Tribunales del mismo tipo y grado (idéntica competencia objetiva
y funcional) y de la misma demarcacion jurisdiccional (idéntica competencia territorial). En
este momento la asignacion del asunto a uno de los Juzgados o Tribunales se realiza a través
de la aplicacion de las normas de reparto®’. Cada poblacion tiene o puede tener normas de
reparto diferentes para procurar un reparto equitativo y cuantitativo entre todos los Juzgados y
Tribunales llamados a conocer por aplicacion de las normas de competencia.

Y es necesario tener en cuenta que en la cartografia judicial espafiola nos encontramos con
diversas situaciones en relacion a la represion penal de los actos de violencia de género:

 Partidos judiciales en los que se ha creado un unico JVM (por ejemplo en Cordoba): se le
remiten todos los asuntos

 Partidos judiciales en los que se ha creado mas de un JVM (por ejemplo en Granada):
habra que aprobar y aplicar las normas de reparto correspondientes entre ellos.

* Partidos judiciales en los que no existe JVM (por ejemplo en el Partido Judicial de
Estepona), sino que el conocimiento de estos asuntos se atribuye a los Juzgados de Primera
Instancia e Instruccion, por lo que se aplicardn las normas generales que hayan sido
aprobadas por el TSJ Andaluz, salvo que en algin caso se haya especializado a uno de
estos Juzgados, con caracter exclusivo y excluyente o no excluyente para conocer de los
actos de violencia de género.

Tomemos como ejemplo el Juzgado de Primera Instancia e Instruccidon n° 3 de Teruel al que, por
Acuerdo del CGPJ (Consejo General del Poder Judicial) de 29 de diciembre de 2019, se le atribuyd
con caracter exclusivo el conocimiento de todos los asuntos relacionados con Violencia sobre la
Mujer.

Y también las situaciones van a ser variadas en relacion a los JP e incluso a las Secciones
de las AP, pues va avanzando, aunque lentamente, la especializacion de algunos de estos
organos para conocer de los asuntos de violencia de género, ya con caracter exclusivo o
compatibilizandolo con el conocimiento de otros asuntos; ya con cardcter excluyente o no
excluyente.

Tomemos un ultimo ejemplo: el JP n® 2 de Céceres tiene atribuido con caracter exclusivo y no
excluyente el conocimiento de los asuntos de violencia de género del partido judicial de Céceres
(Acuerdo del CGPJ de 24 de abril de 2019).

I. JURIS,DICCION, COMPETENCIA'Y REPARTO DE ASUNTOS CIVILES EN CASOS DE VIOLENCIA
DE GENERO

La LO 1/2004 modificé también la competencia objetiva para conocer de algunos procesos
civiles atribuyéndosela a los JVM. Estos procesos civiles son los de filiacion, maternidad y
paternidad; nulidad del matrimonio, separacion y divorcio; relaciones paterno-filiales; adopcion
o modificacion de medidas de trascendencia familiar; guarda y custodia de hijos e hijas menores
o alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores;
asentimiento en la adopcion; oposicion a resoluciones administrativas en materia de proteccion
de menores.

21. Estas normas son aprobadas por la Sala de Gobierno del TSJ —para los Juzgados, las secciones de las AP y de la Sala de lo
Civil y Penal del propio TSJ-, de la AN —para los JCI, JCP y Sala de lo Penal de la AN- y del TS —para las distintas secciones
de su Sala de lo Penal.



Tema 1. Individualizacién del juzgado o tribunal que va a conocer en caso de violencia... 23

No obstante, para que nuestros JVM puedan llegar a conocer de estos asuntos, previamente
es necesario que nuestros Juzgados y Tribunales tengan CJI en el orden civil. Y ésta se determina
conforme a lo dispuesto en los arts. 22 a 22.nonies LOPJ atendiendo a nexos existentes entre
alguno de los elementos del proceso y la demarcacion jurisdiccional espafola. No resulta
admisible juridicamente que por haber existido previamente un acto de violencia de género
del que ha conocido nuestra organizacion jurisdiccional, ya tengamos CJI para conocer de los
procesos civiles senalados en el art. 87.ter LOPJ

En primer lugar, debemos conocer si en alguno de los preceptos sefialados existe un fuero
especial y cudles son sus caracteres —prorrogable, improrrogable; unico, concurrente; electivo o
subsidiario-; de no ser asi, deberan aplicarse los fueros generales, bien, legales —el domicilio del
demandado-, bien convencionales —sumision expresa® o sumision tacita.

Busquemos un ejemplo: el art. 22.quater LOPJ atribuye CJI a los Juzgados y Tribunales
espaiioles para conocer de los procesos de nulidad, separacion y divorcio atendiendo, en primer lugar,
a si existe 0 no una norma que atribuya esta CJI a un tribunal extranjero; en su defecto, aparecen
diversos fueros concurrentes: la residencia de ambos en Espafia al interponerse la demanda; que en
Espafia haya estado fijada su ultima residencia habitual y que, ademas, cualquiera de ellos resida
aqui; que en Espafia esté la residencia habitual del demandado.

Y, una vez determinada la CJI de la jurisdiccion espafiola habrd que buscar la norma de
competencia objetiva, funcional y territorial aplicable. Y, fijada ésta, las de reparto.

En este momento es donde cobra relevancia lo dispuesto en el art. 87.ter LOPJ, pues son dos
las normas de competencia objetiva aplicables: ésta, la especial que recoge la modificacion operada
por la LO 1/2004 y la general, que atribuye el conocimiento de estas pretensiones a los Juzgados de
Primera Instancia —o en su caso, a los Juzgados de Familia-.

En qué supuestos se aplicard cada una de estas normas nos lo sefiala también el art. 87.ter
LOPJ. Para que la competencia se determine en favor del JVM deben concurrir de forma
simultanea los siguientes requisitos:

* Que se trate de alguna de las pretensiones enumeradas anteriormente (nulidad, matrimo-
nial, separacion, relaciones-paterno filiales, ...)

* Que ante el JVM se hayan iniciado actuaciones penales por actos de violencia sobre la
mujer o que se haya adoptado una orden de proteccion de una victima de violencia de género.

* Que ésta, ocupe la posicion actora o la posicion demandada, sea o haya sido la esposa,
o mujer que esté o haya estado ligada al autor por analoga relacién de afectividad, aun
sin convivencia de quién ocupa la posicidon procesal contraria; o que se trate de presuntos
actos de violencia cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente,
o sobre los menores o personas con la capacidad modificada judicialmente que con ¢l
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho de la esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia
de género.

En tal caso, la norma de competencia individualiza totalmente cual debe ser el Juzgado
llamado a conocer del proceso civil: El JVM (competencia objetiva), del domicilio de la victima
(competencia territorial determinada por la norma de competencia territorial aplicable en el
proceso penal) y, de ser varios, aquél al que por reparto se le ha turnado el conocimiento del
proceso penal. Esta misma norma debera aplicarse cuando el juzgado que conoce del proceso
penal no sea el de violencia sobre la mujer, sino un Juzgado de Instrucciéon con competencias,
excluyentes o no, sobre los actos de violencia de género.

22. Puede resultar inusual, pero no imposible.
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El problema se plantea a la hora de determinar la vigencia temporal de esta ampliacion de
la “jurisdiccién por razon del objeto” de los JVM para conocer también de asuntos civiles y
basicamente son dos las opciones: conforme a la primera, bastaria con que hubiera existido un
proceso penal por un acto de violencia de género, para que se mantuviera permanentemente la
competencia del JVM para conocer del posterior proceso civil; conforme a la segunda, es precisa
la pendencia simultanea de ambos procesos, el civil y el penal para que se aplique la norma del
87.ter LOPJ; y, en este caso, si la ampliacion del JVM se mantiene pese a finalizar el proceso
penal con una resolucion absolutoria.

Un repaso de la jurisprudencia recaida sobre esta vigencia temporal nos lleva a las siguientes
conclusiones:

* El JVM que estd conociendo del proceso penal por violencia de género, atrae hacia si el
conocimiento del proceso civil y lo mantiene con independencia de que aquél finalice con
un auto de sobreseimiento o con una sentencia absolutoria. La argumentacion juridica
trae causa de los efectos de la litispendencia derivados de la admision de la demanda y
concretamente de la perpetuatio iurisdictionis. Auto del Pleno de la Sala de lo Civil del TS
de 15 febrero 2017. RJ 2017\4860%.

* El JVM que ha conocido del proceso de violencia de género, ya finalizado, carece de
“jurisdiccion por razon del objeto” para conocer del proceso civil de modificacion de
las medidas definitivas acordadas por €l en el anterior proceso de separacion, nulidad o
divorcio, con inaplicacion de la norma que atribuye al mismo juzgado que conocid del
proceso la competencia para conocer del posterior para la modificacion de las medidas
acordadas. Auto del Pleno de la Sala de lo Civil del TS de 4 junio 2017. RJ 2017\3946.

* El JVM mantiene su “jurisdiccion por razén del objeto” para conocer del proceso civil
iniciado cuando en el penal ya se ha dictado sentencia de condena si ésta alin no ha
adquirido firmeza. Auto de la Seccion 1* de la Sala de lo civil del TS, de 10 septiembre
2013. RJ 2013\7292.

* El JVM mantiene su “jurisdiccion por razén del objeto” para conocer del proceso civil
iniciado después de adquirida firmeza la sentencia penal de condena y mientras dure el
cumplimiento de la pena. Sentencia 604/2015, de 17 de noviembre de la Seccion 1? de la
Sala de lo Civil del TS. RJ 2015\5311.

[1l. CUESTIONES DE COMPETENCIA OBJETIVA

Si bien cuando el JVM vy el de Primera Instancia (en su caso el de Familia) quieren conocer
o inhibirse del conocimiento del proceso civil en aplicacion del art. 87.ter LOPJ podria ser
entendido como un “conflicto de competencia”, pues se produce entre un oOrgano integrado
en el orden jurisdiccional civil y otro integrado en el orden jurisdiccional penal —art. 42 LOPJ-,
lo cierto es que estos conflictos positivos o negativos surgen en realidad entre dos 6rganos
pertenecientes al mismo orden jurisdiccional (aunque uno de ellos, el JVM, se integre en el civil
solo puntualmente). Esto explica que las resoluciones antes citadas provengan no de la Sala
Especial del TS a la que alude este precepto, sino de la Sala de lo Civil del TS que es el superior
jerarquico comun en el orden civil a ambos organos en conflicto. Es decir, estamos realmente
ante un conflicto de competencia que es el que surge cuando dos organos pertenecientes al
mismo orden, en este caso al civil, quieren conocer del asunto o ambos pretenden inhibirse de su
conocimiento.

23. Conclusion contraria sostuvo el TSJ Catalufia en su Auto 15/2013 de 21 enero. RJ 2013\2887 al considerar competente al
Juez de Primera Instancia para conocer del proceso civil, aun cuando el penal estaba ya incoado al interponerse la demanda
civil, puesto que el penal finalizé con un auto de sobreseimiento provisional.
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Las cuestiones de competencia en estos casos siguen también un régimen especial —art.
49.bis LO 1/2004:

* La parte demandada, tampoco el M° Fiscal cuando sea parte, no pueden interponer la
declinatoria para poner de manifiesto que corresponde conocer del asunto no al Juez de
Primera Instancia o de Familia ante el que se ha interpuesto la demanda, sino al JVM.

* Unicamente pueden incorporar al proceso civil el testimonio de la incoacion del proceso
penal o del auto que acuerda la orden de proteccion.

* Ya sea en este caso, ya porque el Juez de Primera Instancia o de Familia tiene
conocimiento de que existe un proceso penal por un acto de violencia de género y de
que concurren los requisitos del art. 87.ter LOPJ, debe dictar auto inhibiéndose del
conocimiento del proceso civil y remitir las actuaciones al JVM que esté conociendo del
proceso penal.

No obstante, esta inhibicién solo puede acordarse hasta inmediatamente antes de que se
inicie el acto del juicio oral del proceso civil*.

Y, por otra parte, esto supone también que la apreciacion inicial de falta de competencia
objetiva, no provocara el auto de inadmision de la demanda con indicacion del Juzgado
ante el que deba presentarse, sino la inhibiciéon con remision de actuaciones al JVM —es
decir, el régimen procesal es el mismo que el que recibe la falta de competencia territorial
determinada por fueros improrrogables y apreciables de oficio al tiempo de la admision de
la demanda.

» Si como consecuencia de los actos de alegacion de las partes el Juez que estd conociendo
del proceso civil entiende que se ha producido un acto de violencia de género y que
ain no se ha incoado el proceso penal para su enjuiciamiento o que no se ha dictado la
correspondiente orden de proteccion, debe convocar a las partes y al M° Fiscal a una
comparecencia. Si como resultado de ésta el M° Fiscal o la victima provocan la incoacion
del proceso penal el Juez de Primera Instancia o de Familia seguird conociendo hasta que
sea requerido de inhibicion por el JVM.

En todos los casos anteriores, la cuestion que puede surgir es siempre negativa cuando
inhibido el Juez de Primera Instancia y remitidas las actuaciones al JVM éste se inhiba
también del conocimiento del asunto civil.

* Por ultimo, queda excluida cualquier posibilidad de que pueda surgir una cuestion de
competencia positiva entre el JVM y el Juzgado de Primera Instancia o de Familia. Pues
éste no puede mas que remitir las actuaciones del proceso civil al JVM cuando éste le
requiera de inhibicion.

También afectan a la competencia objetiva las cuestiones que pueden surgir entre el JVM
o el de Instruccion, o el JCI*® o, si la cuestion surge en relacion a la competencia para la fase
de enjuiciamiento y fallo, entre la AP, la AN o el TJ. Es el superior jerarquico comun a los dos
organos implicados en la cuestion de competencia quien resolvera el conflicto, al igual que
ocurre con la decision de las cuestiones de competencia territorial’®. No obstante, no se han
establecido normas procesales especiales en relacion a estas cuestiones cuando surgen en el
proceso penal.

24. Aun cuando la LO 1/2004 no resulta totalmente clara la jurisprudencia es constante en entender este como el Gltimo momento
para que pueda producirse la inhibicion, lo que procesalmente resulta de toda logica, puesto que la nica finalidad del juicio
es la practica de la prueba rige con todo rigor el principio de inmediacion.

25.0 al TS o al TSJ. Sin embargo en estos casos no puede surgir el conflicto, pues es directamente el superior quien decide si
asume el conocimiento del asunto u ordena al JVM que siga conociendo. Art. 52 LOPJ.

26. Resultara util el CUADRO 1 para encontrar al superior jerarquico comtn en cada caso. Véase en pagina 13.






TEMA 2: LOS PROCEDIMIENTOS PENALES ADECUADOS
PARA EL ENJUICIAMIENTO DE LOS DELITOS DE
VIOLENCIA DE GENERO Y DE VIOLENCIA DOMESTICA

En la actualidad puede realizarse una primera clasificacion de los procedimientos penales
atendiendo a si el hecho merece la consideracion de leve o de grave o menos grave. No obstante,
dentro del enjuiciamiento por delitos leves, existen dos variantes; para el enjuiciamiento de los
menos graves y graves existen cuatro procedimientos, algunos de los que también presentan
variantes. Y, a consecuencia de la reforma de 2015, aparece un nuevo procedimiento que podra
seguirse para el enjuiciamiento de algunos delitos leves y también menos graves.

Procedimiento Ambito de aplicacion (enjuiciamiento de delitos)
o w , . Leves de lesiones o maltrato de obra, de hurto flagrante, de amenazas, de
€3 Répido . S
S 32 coacciones o de injurias -art. 962 LECr-.
E & | “normal” Resto de delitos leves —art. 964 LECr-.
E E ., Sancionados con pena privativa de libertad hasta 1 afio, multa —cualquier
T o por aceptacién del cuantia-, trabajos en beneficio de la comunidad —cualquier duracion-
== decreto del fiscal ’ J d y

privacion del derecho a conducir vehiculos de motor.

Sancionados con pena privativa de libertad hasta tres afios, multa de

(13 M [ 29
rapidisimo . . ~
P cualquier cuantia y/o penas de otra naturaleza hasta 10 afios.

Flagrantes tipificables como:

-Lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o psiquica habitual,
cometidos contra las personas a que se refiere el articulo 173.2 del CP.
-Hurto, robo y hurto y robo de uso de vehiculos.

-Contra la seguridad del trafico.

Répido -Dafios referidos en el art. 263 CP.

-Contra la salud publica previsto en el 368, inciso 2° CP.

-Flagrantes relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los
articulos 270, 273, 274 y 275 del CP.

-Y que se encuentren sancionados con pena privativa de libertad hasta cinco
aflos, multa de cualquier cuantia y/o penas de otra naturaleza hasta 10 afios.

Resto de delitos sancionados con penas —unicas, conjuntas o alternativas-,
Abreviado privativas de libertad hasta nueve aflos, multa, cualquiera que sea su cuantia,
de otra naturaleza cualquiera que sea su duracion.

Resto de delitos sancionados con pena privativa de libertad superior a nueve
Ordinario afios y si conjunta o alternativamente se impone la de multa o pena de otra
naturaleza, cualquiera que sea su extension o duracion.

Hechos calificables como:

-Homicidio (articulos 138 a 140).

-Amenazas (articulo 169.1°).

-Omision del deber de socorro (articulos 195 y 196).
-Allanamiento de morada (articulos 202 y 204).

-Infidelidad en la custodia de documentos (articulos 413 a 415).
-Cohecho (articulos 419 a 426).

-Trafico de influencias (articulos 428 a 430).

-Malversacion de caudales publicos (articulos 432 a 434).
-Fraudes y exacciones ilegales (articulos 436 a 438)
-Negociaciones prohibidas a funcionarios (articulos 439 y 440).
-Infidelidad en la custodia de presos (articulo 471).

Enjuiciamiento de delitos menos graves y graves

Ante el TJ
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Lo primero que debemos plantearnos es por tanto cudl sera el procedimiento que podra
seguirse para el enjuiciamiento de los delitos de violencia doméstica y de violencia de género vy,
como primera conclusion quiero sehalar que no dependera de que el hecho pueda ser calificado
como de violencia de género o de violencia doméstica —aunque en atencion a esta distincion
puedan existir particularidades procesales, como ya se ha visto al analizar la jurisdiccion y la
competencia-.

Lo relevante para determinar el procedimiento va a ser su calificacion juridico penal y la
pena que el hecho lleve aparejada en abstracto y si concurren o no ciertos requisitos adicionales
que atienden bien a la flagrancia, bien al modo de comunicacion de la noticia delictiva, bien a la
existencia o inexistencia de acusadores particulares, bien a la complejidad de la investigacion.
Requisitos establecidos por el legislador, caso por caso.

Y, por otra parte, los tipos penales pueden también ser muy variados, pues los actos de
violencia, ya sea de género, ya doméstica, resultan también muy variados. Podemos encontrarlos
tipificados desde lesiones, vejaciones o amenazas leves, hasta el asesinato, pasando por las
agresiones contra la indemnidad sexual, la libertad,...,.

Por esta causa ninguno de los procedimientos existentes y de sus variantes queda excluido
de antemano por el hecho de tratarse de un acto de violencia de género o de violencia doméstica.
Es mas, respecto de algunos de ellos, el legislador ha previsto expresamente que pueda llegar a
seguirse en estos casos.

1. PROCEDIMIENTOS PARA EL ENJUICIAMIENTO DE DELITOS LEVES

Como se puede comprobar en la tabla anterior este procedimiento es el adecuado para
enjuiciar los hechos que el legislador califica de “leves” y estos son los que llevan aparejada
pena leve —relacionada en el art. 33.4%”. A diferencia de lo que ocurria antes de la reforma del
CP de 2015, la basqueda de estos delitos requiere un examen pormenorizado de todos los
tipos penales, pues en relacion a las conductas realizadas va a variar la naturaleza de la pena
asociada?®.

Dentro de este procedimiento encontramos dos variantes: en una, la tramitacion resulta mas
acelerada —el que hemos denominado “rapido”- que en la otra —que calificaremos de ordinario.

El procedimiento por delitos leves “rapido” unicamente podrd seguirse para el enjuicia-
miento de las infracciones penales enumeradas en el art. 962 siempre que ademas se trate de
un hecho conocido por la policia judicial y que levante un atestado en el que se reflejen las
diligencias, actuaciones y citaciones practicadas y que pueda citar para que comparezcan ante el
Juzgado de Instruccion o de Violencia sobre la Mujer al ofendido, al perjudicado, al denunciante,
al denunciado y a los futuros testigos. Y que, por ultimo, este atestado en el que se incluye la

27. La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de tres meses a un afio; del derecho a la tenencia y
porte de armas de tres meses a un afio.
Inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que tenga relacion con los animales y para la tenencia
de animales de tres meses a un afio.
La privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por tiempo inferior a seis meses; la prohibicion
de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo de un
mes a menos de seis meses; la prohibicién de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal, por tiempo de un mes a menos de seis meses.
La multa de hasta tres meses.
La localizaciéon permanente de un dia a tres meses; los trabajos en beneficio de la comunidad de uno a treinta dias.

28. Puede verse la incidencia de la reforma del antiguo juicio de faltas en TORRES ROSELL, N: El “nuevo” proceso por delitos
leves (aspectos procesales de la LO 1/2015 de reforma del Codigo Penal). Estudios sobre el cddigo penal reformado (Leyes
Organicas 1/2015 y 2/2015). MORILLAS CUEVA, L (Director y otros): Edt. Dikinson. 2015.
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noticia delictiva, se remita al Juzgado que esté prestando el servicio de guardia que sera el que
conocera de este procedimiento.

La actuacién de la policia no tiene por qué ser el resultado de la flagrancia, que inicamente
se requiere en relacion al “hurto”, por lo que no queda excluida de antemano la tramitacion de
esta variante cuando se trate de lesiones, maltrato de obra, amenazas, coacciones o injurias no
flagrantes®.

Ahora bien, si contrastamos la redaccion actual con la que ha estado vigente hasta
2015 hemos de llegar a la conclusion de que quedan excluidas del ambito de aplicacion de
esta variante del juicio por delitos leves los delitos de amenazas, coacciones y lesiones que
constituyan actos de violencia de género o de violencia doméstica, pues el CP anuda estas
conductas a una pena, cuanto menos, de naturaleza menos grave. Y, coherentemente, el art. 795
incluye estas conductas si son flagrantes en el ambito de aplicacion del procedimiento rapido.

Asi pues, este procedimiento, unicamente podria seguirse en relacion a la violencia de
género o a la violencia doméstica cuando se trate de injurias o vejaciones.

Y el procedimiento sera el de delitos leves (llamémosle ordinario), para los restantes delitos
leves que puedan cometerse como actos de violencia de género o de violencia doméstica.

2. EL PROCEDIMIENTO POR ACEPTACION DEL DECRETO DEL FISCAL

La tramitacion de este procedimiento penal, creado en el afio 2015, procede para el
enjuiciamiento de hechos sancionados con pena privativa de libertad de hasta 1 afo de duracion
y siempre que pueda ser suspendida conforme a lo dispuesto en el art. 80 CP y si ademas el
M° Fiscal entiende que procede la suspension, o pena de multa o pena de trabajos en beneficio
de la comunidad y, en su caso, la de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores. No se alude ni se excluye ninguna calificacion juridico penal concreta, sino que
se atiende de forma principal a las penas que el hecho lleva aparejadas en el CP. Siempre que,
ademas, no se haya personado ninguna acusacion particular ni popular.

Si nos fijamos en los topes punitivos, este procedimiento podra seguirse en muchos de
los delitos leves y en algunos de los delitos menos graves, tanto de violencia doméstica como
de violencia de género, puesto que al aludir a la pena de multa, el legislador no establece una
cuantia maxima, del mismo modo que tampoco establece una duracién maxima en relacion a la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad o a la privacion del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores®.

Lo caracteristico de este procedimiento es que la sentencia la dictard siempre el Juez de
Instruccion o, en su caso, el de violencia sobre la Mujer y que serd el resultado de convertir
en sentencia firme el Decreto propuesto por el M° Fiscal y aceptado en su integridad por el
investigado.

29. El art. 795 LECr nos ofrece una definicion del delincuente flagrante y considera que lo es “el que estuviese cometiendo
o se acabare de cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Se entendera sorprendido en el acto no solo
al delincuente que fuere detenido en el momento de estar cometiendo el delito, sino también al detenido o perseguido
inmediatamente después de cometerlo, si la persecucion durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga
fuera del inmediato alcance de los que le persiguen. También se considerara delincuente in fraganti aquel a quien se
sorprendiere inmediatamente después de cometido un delito con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su
participacion en él”.

30. La pena de multa hasta 3 meses tiene naturaleza leve y a partir de esa duracion, menos grave. La pena de trabajos en beneficio
de la comunidad, hasta 30 dias, es leve y de 31 dias hasta un aflo, menos grave.

La de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores hasta 1 afio, es leve; de un afio y un dia hasta 8
afios, menos grave y de mas de 8 afios, es grave.
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3. LOS PROCEDIMIENTOS ABREVIADOS

El ambito de aplicacion de estos procedimientos es el enjuiciamiento de los delitos
sancionados con pena privativa de libertad hasta 9 afios, pena de multa —cualquiera que sea su
extension- y penas de otra naturaleza —cualquiera que sea su duracion; ya se impongan estas
penas de forma Unica, conjunta o alternativa (en estos dos ultimos casos cualquiera de ellas tiene
que tener cabida en el ambito de aplicacidon de este procedimiento).

Al conectar este ambito de aplicacién con la competencia objetiva regulada en el art. 14 de
la LECr., nos encontramos con dos variantes: en una, cuando la pena privativa de libertad no
supera los cinco afos y la pena de otra naturaleza, los 10 afios y cualquiera que sea la extension
de la multa, la fase de juicio oral es de la competencia del JP. En la otra, cuando la pena privativa
de libertad es superior a 5 afios —y hasta nueve-, la de otra naturaleza supera los 10 afios —sin
limite méximo- y de forma alternativa o conjunta la pena de multa, la competencia para el
enjuiciamiento y fallo corresponde a la Seccion de la AP.

4. EL ENJUICIAMIENTO RAPIDO DE DETERMINADOS DELITOS.

Coincidiendo parcialmente con uno de los procedimientos abreviados se cred en el
2002 un nuevo procedimiento que como su nombre indica tiende al enjuiciamiento rapido de
determinados delitos, concretamente los de lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o
psiquica habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el articulo 173.2 CP —es decir,
directamente relacionados con la violencia de género y con la violencia doméstica-, de hurto,
de robo, de hurto y robo de uso de vehiculos, contra la seguridad del trafico, dafos referidos
en el articulo 263 CP, contra la salud publica previstos en el articulo 368, inciso segundo, CP y
flagrantes relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los articulos 270, 273, 274
y 275 CP.

La conducta a enjuiciar ademas de ser susceptible de tipificaciéon en alguna de estas
calificaciones penales debe tener el caracter de flagrante®' que haya provocado la actuacion de la
policia judicial que tras la practica de las primeras diligencias, entre las que es precisa no solo la
identificacion del presunto autor, sino su detencioén o, de no proceder ésta, su citacion para que
comparezca ante el Juez que esté prestando el servicio de guardia, transmite la noticia delictiva
al Juez a través del atestado y con esta remision provoca la incoacion del proceso penal.

Ademas ha de tratarse de un hecho que por sus caracteristicas hace presumir que la
instruccion sera sencilla y en ninglin caso podra tramitarse cuando resulte procedente acordar el
secreto de las actuaciones.

Y sera relativamente frecuente que ante presuntos actos de violencia de género y de
violencia doméstica si sea procedente acordar el secreto de las actuaciones, pues su finalidad
es evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra persona o prevenir una
situacion que pueda comprometer de forma grave el resultado de la investigacion o del proceso
—art. 302 LECr. De ser asi, en tales casos no serd procedente la tramitacion del procedimiento
rapido, sino la del procedimiento abreviado ante el JP.

Una lectura de lo dispuesto en el art. 324 LECr nos lleva a pensar que las causas enumeradas
en ¢l como sintomas de la complejidad de la investigacion, no resultardn excesivamente
frecuentes en los actos de violencia de género y de violencia doméstica, si bien no debe

31. Véase la nota 28 sobre el concepto de flagrancia. Y no obstante, se permite seguir este procedimiento aun cuando el presunto
responsable no haya sido detenido ni localizado, pero si sea posible su rapida identificacion y localizacion (art. 795.1.7%). Por
tanto, incluso cuando no haya sido ni siquiera identificado.
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excluirse a priori esta posibilidad®>. No obstante, en la medida en que con este procedimiento
va a quedar muy reducida la practica de diligencias judiciales y el peso de la investigacion va
a ser el resultado de la actuacion policial inmediata tras la comision de la conducta delictiva,
en los casos en los que deban investigarse hechos, datos y circunstancias que excedan de lo
que la LECr considera actuaciones de la policia judicial o del contenido que da a las posibles
diligencias urgentes que va a ordenar en Juez de guardia en este procedimiento, deberia quedar
imposibilitada su tramitacion para el enjuiciamiento de actos de violencia de género y de
violencia doméstica, aun sin llegar a tener que considerar que esta instruccion es compleja a los
efectos de acordar judicialmente por auto la prorroga del plazo maximo de la instruccion®.

Pensemos que, mientras si que es factible que las amenazas, lesiones o coacciones tengan
el caracter de flagrantes; no lo es tanto en el caso de la violencia fisica o psiquica habitual.
La investigacion requerird la constatacion de las circunstancias que permitan acreditar la
habitualidad y, en su caso, la incidencia de la violencia psiquica, sea o no habitual. No debe ser
suficiente la declaracion prestada en ese momento por la propia victima —directa o indirecta-.

Una variante de este procedimiento (que puede también serlo del abreviado ante el JP —art.
779.1.5%) lo encontramos regulado en el art. 801 LECr en relacion a estos mismos hechos cuando
ademds concurran los siguientes requisitos 1) que no se haya personado acusacion particular o
popular; que en el propio juzgado de guardia al personarse y a la vista de lo actuado por la policia,
el M° Fiscal solicite la apertura del juicio oral y presente en el acto el escrito de acusacion; que
el Juez que presta el servicio de guardia acuerde la apertura del juicio oral; que en el escrito de
acusacion del M° Fiscal los hechos hayan sido calificados como delito que lleve aparejada pena
privativa de libertad no superior a 3 afos, pena de multa —cualquiera que sea su extension- o pena
de otra naturaleza no superior a 10 afios de duracion; y que, por ultimo, la pena privativa de libertad
solicitada, o la suma de las solicitadas, no supere, reducida en un tercio, los dos afios de prision.

De concurrir estos requisitos cumulativamente, y de conformarse en ese momento el
investigado, el Juez de instruccion o de violencia sobre la mujer que esta prestando el servicio de
guardia, procedera a dictar la sentencia de conformidad.

5. EL PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL DEL JURADO

Como ya se ha sefialado conocera el Tribunal del Jurado y lo hard a través del procedimiento
regulado en la LOTJ de los hechos de violencia de género y de violencia doméstica susceptibles
de calificacion como delitos de homicidio (articulos 138 a 140); amenazas (articulo 169.1°);
omision del deber de socorro (articulos 195 y 196); allanamiento de morada (articulos 202 y 204)%.

6. PROCEDIMIENTO ORDINARIO POR DELITOS

Su ambito de aplicacion queda establecido, por exclusion, para el enjuiciamiento de los
hechos tipificados con pena privativa de libertad superior a nueve afios, ya sea tnica, 0 conjunta o
alternativamente, con la de multa —cualquiera que sea su duracion- o de otra naturaleza —cualquiera
que sea su extension-. Y, siempre que no proceda tramitar el procedimiento ante el TJ.

32. Se considera ex lege compleja la que recae sobre grupos u organizaciones criminales; la que tiene por objeto la investigacion
de numerosos hechos punibles; la que involucra a gran cantidad de investigados o victimas; la que exija la realizacion de
pericias o de colaboraciones recabadas por el 6rgano judicial que impliquen el examen de abundante documentaciéon o
complicados analisis; la que implique la realizacion de actuaciones en el extranjero; la que precise de la revision de la gestion
de personas juridico-privadas o publicas; u los delitos de terrorismo (art. 324 LECr).

33. En este mismo sentido, Conclusiones del XIV seminario de fiscales delegados en violencia sobre la mujer- afio 2018. Segovia
(13 y 14 de noviembre de 2018), pag. 18. Recurso consultado el 31 de octubre 2019. https://www.fiscal.es/.

34. Los restantes hechos atribuidos al Tribunal del Jurado no sera factible encontrarlos asociados a actos de violencia de género o
de violencia doméstica.
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PROPUESTA DE ACTIVIDAD PARA LA DETERMINACION DEL PROCEDIMIENTO A SEGUIR Y DE
LA COMPETENCIA EN ALGUNOS CASOS PRACTICOS EXTRAIDOS DE LA JURISPRUDENCIA3

1. Delito lesiones y maltrato. El relato esta extraido de la base de datos Aranzadi. Sentencia TS
num. 217/ 2019 de 25 de abril de la Seccion 12 de la Sala de lo Penal del TS. RJ 2019\1835

“Segundo, mayor de edad ha mantenido una relaciéon sentimental sin convivencia con Inés, también
mayor de edad. El dia 8 de enero de 2.018 Inés habia cenado fuera, y habia tomado seglin afirm¢ tres vinos
y un combinado. En el transcurso de la cena, Segundo llamo continuada y repetidamente por teléfono a
Inés. A las 2°23 horas del dia siguiente llego6 al local regentado por Segundo, bar de copas denominado
Cool y sito en la C/ Darsena de esta ciudad, en estado de embriaguez, pues su estado de agitacion y
crispacion era importante y apenas se tenia en pie. No obstante lo cual, Segundo procedié ya a su llegada
a saludarla agarrandola por la solapa de su abrigo para acercarse a ella y darle un beso y posteriormente
un abrazo. Continud entre ellos una larga discusion, en el transcurso de la cual Inés insulta a gritos a
Segundo llamandole hijo de puta, diciéndole que como hombre no vale nada, etc. Durante toda la referida
discusion, Segundo agarraba por los brazos a Inés cuando ésta hacia intencion de irse y abandonar el
local, y le impedia coger el teléfono movil y utilizarlo para llamar. A las 2’31 horas Inés se cae al suelo,
pero se levanta segundos después. A las 2’33 horas, y estando de nuevo en el suelo, Segundo intenta
levantarla, apartandole ella con manotazos, ante lo cual €l le da dos tortazos seguidos, el primero con su
mano derecha sobre la mejilla izquierda, y el segundo con la mano izquierda sobre la mejilla derecha.
Se levanta pasados unos minutos, y contintia la discusion. Tras intentar coger su ropa y bolso e intentar
salir del establecimiento, e impedirselo Segundo agarrandola, hallindose ambos en el exterior de la barra
del local, a las 3’03 horas Inés se desploma y cae al suelo como un peso muerto. A las 3’14 horas entran
en el local los hijos de Inés, Vicenta y Torcuato, a quienes Segundo habia llamado poco antes para que
se personasen en el local ante el estado de Inés, y a quienes a su llegada abre la puerta, procediendo a
conversar Segundo con ellos sobre su madre, que continta en el suelo junto a la barra del local. Los hijos
ven a su madre tendida en el suelo semiinconsciente, la cual habia vomitado y se habia orinado encima.
Vicenta propuso llamar al 112, pero Segundo les convencié de que no lo hicieran por cuanto con la
ambulancia suele venir la Policia y ademas, al tratarse de un coma etilico segun €I, les cobrarian la atencion
sanitaria prestada. A las 3’53 horas Segundo sale del establecimiento, volviendo a las 4’09 horas. A las
4’15 horas, entre Segundo y Torcuato sientan en el suelo a Inés, y a las 4’19 horas consiguen sentarla en
una silla, procediendo a hablar con ella. A las 4’36 horas Inés se levanta de la silla, se va junto con sus hijos
probablemente al bafio, y a las 4’44 horas sale con sus hijos del local, procediendo Segundo a apagar las
luces del local y abandonarlo a continuacion. Los tres deciden llevar a Inés a dormir a casa de Segundo sito
en CAMINO000 NUMO000 NUMOO1 de esta ciudad, toda vez que no quieren llevarla a su propio domicilio
sito en C/ DIRECCION000 NUMO002 NUMO003 NUMO004 , también de esta ciudad, porque no quieren
que su tia, con quien conviven, la vea en ese estado. Llegados al domicilio, Inés es bafiada por su hija,
quien en ese momento le ve marcas de lesiones, concretamente hematomas en la espalda, brazos, pecho
y rostro, y respecto a éstas ultimas un hematoma en el ojo derecho, vasos rotos en el ojo izquierdo, un
hematoma en el labio inferior y un golpe en la mejilla. Vicenta se queda a pasar la noche con su madre,
mientras que Segundo lleva a Torcuato a su domicilio, y tras regresar duerme en el sofa de su propia casa.
A la manana siguiente, los hijos de Torcuato se la llevan a su propio domicilio. Entonces su hijo le ve dos
golpes en la cabeza, ademas de las lesiones visibles en la cara, y ambos hijos le preguntan por las lesiones
que tiene, y Torcuato dice que traen causa de los golpes que le ha dado Segundo la noche anterior. Sus
hijos le recomiendan que denuncie los mismos, pero ella no desea hacerlo. Ese mismo dia los hijos de Inés
quedan en la cafeteria Moka con Segundo y le recriminan que haya pegado a su madre, negandolo él. A
requerimiento de los hijos de Inés, Segundo les ensefa las grabaciones de las camaras del local a través del
teléfono movil, procediendo Torcuato a grabarlo con su propio movil. El dia 18 de enero de 2.018, los hijos
de Inés presentan denuncia. La Policia busca a Segundo, hallandole en su propio domicilio, donde también
se encuentra Inés, que esta duchandose, quien manifiesta a los Agentes que no tiene intencion de denunciar
a Segundo y que iban a salir a cenar. Inés no acudio en ningiin momento ante ningtin facultativo médico
para ser observada y/o atendida de las lesiones que presentaba”.

35. Pueden comprobar la correccion de sus respuestas en swad.es, donde encontrardn mas preguntas tipo test sobre el
procedimiento a seguir y la competencia. Estas actividades practicas pueden también consultarlas en Prado 2 UGR.



Tema 2. Los procedimientos penales adecuados para el enjuiciamiento de los delitos de violencia... 33

2. Delito de amenazas. Sentencia de la seccion 32 de la AP de Asturias, nUm. 446/2016 de 9
noviembre. ARP 2017\63

En la instancia se condené a Justiniano como autor de un delito de amenazas, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de libertad, a las penas de NUEVE MESES de prision, inhabilitacion para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas durante dos afios y prohibicion de aproximarse a menos de cuatrocientos metros de dofia Modesta y
de comunicarse con ella durante tres afos. Y, paralelamente absuelve a este mismo acusado de los delitos
de acoso, coacciones, menoscabo psiquico y vejaciones injustas.

3. Delitos de Maltrato, lesiones y asesinato. Sentencia nim. 362/2019, de 15 de julio de la
Seccion 12 de la Sala de lo Penal del TS. RJ 2019\3256

En el proceso penal seguido se consideran probados los siguientes hechos:

Angel Jestis mantuvo una relacién sentimental con Guillerma desde el afio 2014 hasta el 24 de junio
de 2016., con convivencia, durante la cual Angel Jestis sometio6 reiteradamente a Guillerma a agresiones
fisicas tales como patadas y puifietazos en diversas partes del cuerpo y a reiterados insultos: En una
ocasion, antes de quedarse embarazada Guillerma, Angel Jesus le propind guantazos en la boca y la
insulté hallandose ambos dentro del vehiculo de Angel Jesus; también le rompid los teléfonos méviles
para que no hablase con nadie; ya embarazada y en el domicilio de los padres de Angel Jests, este le
propind un fuerte golpe en la espalda; en otra ocasion y estando aproximadamente de siete meses, la
agarr6 fuertemente del cuello hasta casi hacerle perder la respiracidon; ya nacido su hijo, el 10 de mayo
de 2016, Angel Jesus atemorizd y amenazé en diversas ocasiones a Guillerma con que mataria al bebé,
Justiniano, nacido.

Sobre las 13,30 horas del 24 de junio de 2016, Angel Jesus golpeé a Guillerma en la cabeza y en el
rostro, lo que le provoco dolor a la palpacion del parietal derecho y eritema en region maxilar izquierda,
necesitando una sola asistencia médica y tardando en curar 90 dias sin impedimento para sus ocupaciones
habituales.

En continuidad del acto, Angel Jesis arrebatd sorpresivamente al bebé de los brazos de Guillerma y
lo lanz6 contra el suelo dos veces, recibiendo el bebé sendos golpes en la cabeza al dar con la soleria. Lo
intentd una tercera vez pero Guillerma logr6 evitarlo. A consecuencia de estos hechos, Guillerma sufre
claros sintomas ansioso depresivos y de trastorno de estrés postraumatico. El bebé, Justiniano, fallecio a
consecuencia de los golpes recibidos por traumatismo craneoencefalico severo con hemorragia encefalica
masiva.

En atencion a los anteriores hechos, se condena a Angel Jesuis, como autor responsable de un delito
de maltrato habitual en el ambito de la violencia sobre la mujer; un delito de lesiones en el ambito de
violencia sobre la mujer y un delito de asesinato cualificado por la alevosia, concurriendo respecto del
delito de asesinato la circunstancia agravante de parentesco. Las penas que se le imponen son:

Por el delito de maltrato habitual en el &mbito de la violencia sobre la mujer, a las penas de dos afios
de prision, con la accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el mismo tiempo; privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tres ainos y nueve
meses, con pérdida de vigencia de la licencia, y prohibicion por tiempo de tres afios y seis meses de
aproximarse a menos de trescientos metros a Guillerma, su domicilio y a su lugar de trabajo, asi como de
comunicarse con ella por cualquier medio.

Por el de lesiones en el ambito de la violencia sobre la mujer, a las penas de diez meses de prision,
con la accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el
mismo tiempo; privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tres afios, con pérdida de vigencia
de la licencia, y prohibiciéon por tiempo de tres afios de aproximarse a menos de trescientos metros a
Guillerma, su domicilio y a su lugar de trabajo, asi corno de comunicarse con ella por cualquier medio.

Y por el de asesinato del hijo comlin de ambos, las penas de veintitn afios de prision, con la accesoria
de inhabilitacion absoluta durante el mismo tiempo, y prohibicion por tiempo de veinticinco afios de
aproximarse a menos de trescientos metros a Guillerma, su domicilio y a su lugar de trabajo, asi como de
comunicarse con ella por cualquier medio.
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4. Amenazas. Sentencia num. 18/2019 de 5 junio, Seccién 12 de la Sala de lo Penal de la AN.
JUR 2019\1998193

En la primera instancia se condena a Nemesio como responsable criminalmente en concepto de autor
de un delito de amenazas, en el ambito conyugal, sin concurrencia de circunstancias modificativas, a la
pena de 7 meses y 15 dias de prision, accesoria correspondiente y pago de las costas, incluidas las de
la Acusacion Particular. Asi mismo, a la privacion de tenencia y porte de armas, por tiempo de 3 afios,
y prohibicion de acercamiento a menos de 500 metros de domicilio, aunque sea temporal, lugar de
trabajo y lugares frecuentados por D? Fidela, asi como ponerse en contacto con ella por cualquier medio,
durante 3 afos, con apercibimiento expreso que el quebrantamiento en cualquiera de estas medidas, podra
suponer que se dicte orden de prision contra el mismo, sin perjuicio de incurrir ademas en el delito de
quebrantamiento de condena del art. 468 del CP.

El acusado Nemesio, mayor de edad penal, con antecedentes penales por delitos de robo de vehiculos
(1998), robo con violencia (2000), receptacion (1999), todos ellos cancelados y de Malaga; estafa, Las
Palmas de Gran Canaria (2014), y lesiones, Malaga (2009), habia mantenido una relacion sentimental
con D% Fidela, fruto de la cual tuvieron dos hijos, Romualdo, de 11 afios de edad, e Rosendo, de 10 afios
de edad. Dicha relacion se mantuvo aproximadamente hasta 2008, y como consecuencia de la misma se
dict6 sentencia numero 78/2013 por el Juzgado de 1% Instancia nimero 11 de Santander, que establecia
la guarda y custodia de los nifios en favor de Fidela, asi como establecia un régimen de visitas para el
querellado, y le obligaba a pasar a aquélla la correspondiente pension alimenticia por los menores (ni las
visitas ni la pension se han cumplido nunca).

Por motivos de trabajo D?. Fidela traslado su residencia habitual a la ciudad de Londres (Inglaterra),
en el 2012, donde actualmente vive con sus hijos.

El acusado Nemesio, el dia 3 de Mayo de 2017, aprovechando el anonimato que otorgan las redes
sociales, con el alias de “Jos¢ Maria” ha mandado por Facebook una serie de mensajes a su ex compafiera
sentimental con el siguiente contenido:

“Te puedes esconder en el fin del mundo, pero al Juzgado vas a tener que ir, esto va paso a paso,
no pararé hasta que me devuelvas todas mis cosas”. “Encima fijate si soy bueno que tengo dos bicis.
. Te acuerdas de ellas? Pues una es un regalo que os tengo para ustedes dos (las “bicis” hacen referencia
a dos armas de fuego, transformadas en tales desde su original estado de fogueo y por un conocido de
Nemesio)”. “No te preocupes que sé donde estas y cuando bajan. Si quieres casa os la comprais. Y si
quieres dinero trabajas”. “Por las buenas conmigo lo que quieras, por las malas soy peor que el demonio
y no tengo nada que perder”. “Quieras o no un dia nos vamos a ver todo”. “Tu no eres mala, eres un
demonio, pero piensa qué es lo que vas a perder ti. TG me lo robaste todo. ;Piensa que vas a perder
tu?. Sorpresa”. “Como te dije, paso a paso, primero recuperar mi casa. Luego hay mas denuncias y mas
sorpresas, asi aprenderas a hacer el bien y no robarle nada lo que no es tuyo. Nunca descansaré”. Y el
mensaje que me mandaste diciendo que me ibas a meter en la carcel, de ahi se sale”. “Pero tu vas a perder
algo que nunca podras recuperar, asi que devuélveme mis cosas y sigue tu vida, porque por las malas a
mi me da igual todo”. “Un dia nos vamos a ver todos, te guste o no, entonces ya hablaremos”. “Lo que no
tengas lo buscas, no me importa cémo, ni donde, pero quiero absolutamente todas mis cosas, pues luego
de nada valen las lamentaciones”. Y procura que ese rumano indio no trate mal a mis hijos”. (...) “Jamas
vas a vivir tranquila. Hay cosas en esta vida que ni se pueden recuperar, ni se pueden cambiar, recuerda
las bicicletas las tengo guardadas en una casa de campo de mi familia, por cierto sabias que son de raza
gitana...?”

El 21 de Mayo de 2017 el acusado Nemesio, desde otro perfil de Facebook, esta vez con el nombre *
Cachas “, envio la fotografia de un bebé muerto con un disparo en el pecho.

36. Acerca del valor probatorio de los mensajes remitidos por correo electronico, vid. GARRIDO CARRILLO, FJ.: “La prueba
electronica en los procesos civiles y penales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 3% ep.,
nums. 16/17/18, pags. 553-590; “Las nuevas tecnologias y la verdad judicial: el Whatsapp como medio y fuente de prueba”,
Globalizacion, derecho y cambios sociales, 2017, pags. 79 a 124; LOPEZ PICO, R.: “La prueba electrénica en el proceso
penal: el correo electronico y el whatsapp”, La Ley Penal, N° 140, Seccion Estudios, Septiembre-Octubre 2019.



TEMA 3: ALTERACIONES PROCESALES DERIVADAS DEL
ENJUICIAMIENTO DE LOS DELITOS DE VIOLENCIA DE
GENERO Y DE VIOLENCIA DOMESTICA

l. LA INCOACION DEL PROCESO
1. OBSTACULOS PROCESALES A LA INCOACION DEL PROCESO

El proceso penal se incoa cuando el Juez recibe noticia de la realizacion de un hecho o de
la produccion de un resultado que, aparentemente, estd tipificado en el CP. Y esa noticia puede
llegarle a través de distintos actos procesales (denuncia, querella, atestado, parte profesional,
paso de tanto de culpa) y también puede adquirirla directamente.

Existen sin embargo algunos tipos penales para cuya persecucion judicial requieren que
la noticia delictiva llegue a través de un concreto acto procesal y que éste esté realizado por
la persona legitimada por la norma procesal aplicable. En tales casos, no resultara eficaz para
provocar la incoacion del proceso ningin otro acto de transmision de la noticia delictiva, ni
tampoco serd posible incoarlo de oficio, por propio conocimiento.

Los distintos dbices de procedibilidad, es decir el concreto acto procesal que remueve el
obstaculo a la incoacion del proceso penal, hoy en dia son la denuncia, la querella, la licencia
para proceder o la excitacion especial del gobierno.

Vamos a ceiiirnos a los obices de procedibilidad que pueden obstaculizar la incoacion del
proceso por violencia doméstica y por violencia de género®’.

Los obices existentes a la persecucion judicial de los delitos de acusacion o denuncia falsa y
el adicional a las injurias causadas en juicio —la licencia para proceder-, a los cometidos por los
miembros del M° Fiscal en el ejercicio de sus actuaciones —querella del M° Fiscal-, quedan fuera
de la finalidad de estos materiales®®.

37. No incluyo por tanto los obices de procedibilidad establecidos en los arts. 288, referido a los delitos tipificados en los 278,
279, 280, 281, 282, 282.bis y 283, y 296, referido a los tipificados en los 290 a 294 CP, al quedar bastante alejados de
conductas de violencia de género y de violencia doméstica.

38. Art. 148 Reglamento Organico del Ministerio Fiscal: “Podra exigirse a los funcionarios fiscales responsabilidad criminal por
los delitos que cometan en el ejercicio o con ocasion de las funciones de sus cargos.

Esta responsabilidad podra unicamente exigirse:

1.° En virtud de querella del Ministerio Fiscal; para entablarla se necesitara orden expresa del Fiscal del Tribunal Supremo.
2.° Por acuerdo del Tribunal competente, pero oyendo previamente al superior jerarquico del inculpado. Para que dicho
superior emita su informe, el Tribunal le comunicard cuantos antecedentes tenga a su disposicion”.

Art. 149 Reglamento Organico del Ministerio Fiscal: “Para exigir la responsabilidad criminal al Fiscal del Tribunal
Supremo se necesitara que el Teniente Fiscal o, en su caso, el Inspector Fiscal del Tribunal Supremo, cumpliendo orden del
Ministro, entable la correspondiente querella.

Art. 102 de la Constitucion Espafiola: “I. La responsabilidad criminal del Presidente y los demads miembros del Gobierno
sera exigible, en su caso, ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

2. Si la acusacion fuere por traicion o por cualquier delito contra la seguridad del Estado en el ejercicio de sus funciones,
solo podra ser planteada por iniciativa de la cuarta parte de los miembros del Congreso, y con la aprobacion de la mayoria
absoluta del mismo”

Art. 456 CP: “I. Los que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, imputaren a alguna
persona hechos que, de ser ciertos, constituirian infraccion penal, si esta imputacion se hiciera ante funcionario judicial o
administrativo que tenga el deber de proceder a su averiguacion, seran sancionados (...). 2. No podra procederse contra el
denunciante o acusador sino tras sentencia firme o auto también firme, de sobreseimiento o archivo del Juez o Tribunal que
haya conocido de la infraccion imputada. Estos mandaran proceder de oficio contra el denunciante o acusador siempre que
de la causa principal resulten indicios bastantes de la falsedad de la imputacion, sin perjuicio de que el hecho pueda también
perseguirse previa denuncia del ofendido”.
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En todo caso, que sea necesaria la transmision de la noticia delictiva al Juez a través de un
acto procesal concreto, no impide, al contrario, que se pueda requerir el auxilio policial para la
practica de primeras diligencias, en su contenido mas basico: dar proteccion a la victima, recoger
los efectos y pruebas de la comision delictiva que puedan desaparecer, identificar y, en su caso,
detener, al presunto autor y trasladar la noticia delictiva al 6rgano judicial que serd quién a la
vista de los datos conocidos podra calificar provisional y juridico penalmente el hecho, valorar su
aparente ilicitud y pronunciarse sobre la existencia o no de un obstaculo procesal que impida la
incoacion del proceso.

1.1. Relacion de tipos penales cuya persecucion judicial estd supeditada a la remocion de un
Obice de procedibilidad especifico

Obice de Legitimacién para Modificaciones en violencia de

Tipo penal procedibilidad removerlo género y doméstica

142.2: Imprudencia menos
grave causa la muerte de
otro

147.2: Lesion no incluida
en el apartado 1 causada
por cualquier otro medio o
procedimiento

147.3: Golpe o maltrato de
obra a otro sin causar lesion

Agraviado o representante
legal

152. 2.: Lesiones previstas
en los arts. 147.1, 149

y 150 causadas por
imprudencia menos grave

Agraviada o su

Art. 161.1: reproduccion representante legal

de asistida sin el Denuncia * Menor de edad o necesitada
consentimiento de la mujer de especial proteccion
TAMBIEN el Ministerio Fiscal
Si la victima es
171.7: amenazas leves alguno de los
enumerados en el
173.2 CP, (171.7).
Si la victima es uno
Art. 172.3: coacciones Agraviado o su De oficio de los enumerados
leves representante legal enel art. 173.2 CP
(172.3)
Art. 172 ter.: acoso de Sila victima es uno
forma insistente y reiterada de los enumerados
O e 2 v et enelart. 173.2 CP
’ T (172.ter.2)
Denuncia del Si la victima es uno
Art. 173. 4.: injuria® de agraviado o su
caracter leve representante de los enumerados
P enel art. 173.2 CP
legal
. . Agraviado o representante
Arts. 181 a 184 agresiones, Denuncia legal o querella del M°

acoso o abusos sexuales e
Fiscal

39. Las coacciones son perseguibles de oficio

40 EI M° Fiscal “actuara ponderando los legitimos intereses en presencia. Cuando la victima sea menor de edad, persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion o una persona desvalida, bastard la denuncia del Ministerio Fiscal”.
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g pem] Obice de Legitimacién para Modificaciones en violencia de
procedibilidad removerlo género y doméstica

Agraviado o representante
legal.

Arts. 197 a 197.quinquies y Por el ofendido con

199 a 200*": descubrimiento discapacidad o necesitado

y revelacion de secretos. de especial proteccion o

(art. 201) una persona desvalida,
TAMBIEN puede

denunciar el M° Fiscal

Agraviado o representante
legal.

Si el agraviado es menor,
persona con discapacidad
necesitada de especial
proteccion o persona

Art. 226: incumplimiento
de los deberes legales de
asistencia inherentes a la
patria potestad ...) —art.

228- desvalida TAMBIEN puede
Denuncia denunciar el M° Fiscal

Agraviado o representante
legal.

Art. 227: impago de Si el agraviado es menor,

prestaciones economicas en persona con discapacidad

favor de su conyuge o sus necesitada de especial

hijos, ... (art. 228) proteccion o persona

desvalida TAMBIEN puede
denunciar el M° Fiscal

Agraviado o representante
legal. E1 M° Fiscal Puede Puede coincidir
Art. 267: dafios causados . . .,
oF im 7ru dencia ?ave(:l en denunciar si el agraviado es con la exencion de
E wanti f superior ag 20.000 menor de edad, persona con responsabilidad
eUros P ' discapacidad necesitada criminal prevista en
de especial proteccion o el 228 CP#
persona desvalida
Art. 215: calumnia o Querella Ofendido o representante
injuria ...* legal

1.2. Los legitimados para remover el obstdculo a la incoacion del proceso

Los anteriores preceptos, como ha podido comprobarse, no son uniformes a la hora de
determinar quién puede remover el obstaculo procesal. En unos casos nos habla de agraviado,
en otros de ofendido, en todos incluye al representante legal y solo en unos pocos legitima al M°
Fiscal para la remocion del obstaculo.

Si la finalidad de la denuncia o de la querella en estos casos es la de permitir que el titular del
bien juridico protegido valore las ventajas y desventajas de la persecucion judicial del hecho vy,

41. Es perseguible de oficio el hecho tipificado en el art. 198 CP y cualquiera de los anteriores que afecte a una pluralidad de
personas o a los intereses generales (art. 201.2 CP).

42. Lo estan “los conyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacion, divorcio o
nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopcion, asi como los afines
en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia
o intimidacion, o abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea por razon de edad, o por tratarse de una persona con
discapacidad”

43. Puede incoarse de oficio el proceso cuando la ofensa se dirija contra funcionario publico, autoridad o agente de la misma
sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos). En cualquier caso, si la calumnia o injuria se han causado en juicio es
necesaria la licencia del Juez que conocid del proceso.
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en consecuencia, declare su voluntad de que se incoe el proceso penal, el Unico legitimado para
remover el obice de procedibilidad ha de ser el titular del bien juridico protegido por la norma
penal.

Cuando éste es mejor o estd incapacitado judicialmente, no resulta eficaz su declaracion
de voluntad de incoacion del proceso penal, ni si ésta se incluye en una denuncia, ni tampoco,
cuando se trata de ser parte del proceso. El legitimado es aquél que conforme al ordenamiento
juridico debe suplir su falta de capacidad de obrar; en el nuestro, su representante legal®*.

Unicamente hay un supuesto, el previsto en el 147.2 CP en el que ese titular fallece y, en
este caso, debera ser otro quién denuncie ;A quién debe legitimarse? En relacion a la denuncia el
legislador no lo ha previsto, aunque si lo ha hecho en relacion a la querella y no existe obstaculo
alguno para que quienes estan legitimados para la interposicion de ésta puedan denunciar el
hecho, cuando la denuncia tenga caracter necesario para que pueda incoarse el proceso penal®.

Por ultimo, aunque el CP tan solo lo incluye en cinco de los delitos perseguibles previa
denuncia, el art. 105 parrafo 2 LECr lo amplia a todos los supuestos en los que la denuncia sea
un presupuesto adicional de la incoacion del proceso y le atribuye legitimacion para provocarla
cuando el ofendido “sea menor, persona con discapacidad necesitada de especial proteccion
o desvalida”. Esta redaccion nos lleva a concluir que cuando el representante legal decida no
permitir el proceso judicial después de haber sopesando los pros y contras de la tramitacion del
proceso para el bienestar del menor o de la persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, aun asi, el proceso podra desarrollarse por iniciativa del M° Fiscal. Y, por otra parte,
es labor de la jurisprudencia determinar cuando estamos ante una persona “desvalida”.

1.3. Caracteres de la denuncia y de la querella.

No hay ninguna duda de que la querella —que es el acto procesal de ejercicio de la accion
en el proceso penal, a través del que quien la suscribe se convierte en parte del proceso- solo
es eficaz cuando se presenta y admite por el Juez. Sin embargo, no siempre se predica idéntica
naturaleza procesal a la denuncia necesaria para que el proceso penal pueda incoarse para la
investigacion y enjuiciamiento de los hechos delictivos que hemos relacionado anteriormente.

También en este caso, la denuncia debe presentarse —o declararse- ante el Juez y éste,
tras examinar la apariencia delictiva, su posible tipificaciéon penal, debera comprobar si quien
realiza este acto procesal es uno de los legitimados por la norma penal aplicable: el ofendido,
si goza de plena capacidad para comparecer en juicio, o su representante legal en otro caso y
solo excepcionalmente, en los casos de menores, personas desvalidas o necesitadas de especial
proteccion, el obstaculo podra removerlo el M° Fiscal.

De ahi que, aunque el perjudicado acuda al M° Fiscal para hacerle participe de la actuacion
delictiva que ha padecido y éste presente una querella, ésta no surtird efecto; no permitira que el
Juez pueda ordenar la incoacién del proceso. E idéntica ineficacia procesal surtird la denuncia

44. No planteo ahora qué ocurre con la persona juridica como ofendida, puesto que en ningun caso puede serlo en relacion a un
acto de violencia doméstica o de género.

45. Este precepto dispone que en caso de fallecimiento el ejercicio de la accion penal en calidad de “acusador particular o
privado” “le corresponde a la accion penal podra ser ejercida por su conyuge no separado legalmente o de hecho y por los
hijos de ésta o del conyuge no separado legalmente o de hecho que en el momento de la muerte o desaparicion de la victima
convivieran con ellos; por la persona que hasta el momento de la muerte o desaparicion hubiera estado unida a ella por
una andaloga relacion de afectividad y por los hijos de ésta que en el momento de la muerte o desaparicion de la victima
convivieran con ella; por sus progenitores y parientes en linea recta o colateral dentro del tercer grado que se encontraren
bajo su guarda, personas sujetas a su tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar.

En caso de no existir los anteriores, podra ser ejercida por los demdas parientes en linea recta y por sus hermanos, con
preferencia, entre ellos, del que ostentara la representacion legal de la victima” (art. 109.bis LECr.
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presentada ante la policia, aun incluida en el atestado que se levante tras la practica de las
primeras diligencias.

Cuando el CP obstaculiza la incoacion del proceso a la presentacion de la querella, el unico
acto procesal eficaz es ésta. Sin embargo, cuando el obstaculo es una denuncia, ésta puede
sustituirse por una querella.

Con caracter general, la denuncia es la que provocara la incoaciéon del proceso, pero
es posible, puesto que la “ausencia de denuncia no impedira la practica de las diligencias a
prevencion” —art. 105, parrafo 3 LECr- que la noticia delictiva llegue a conocimiento del Juez
antes de que se formule la denuncia, o que incoado el proceso para la investigacion de un hecho,
la practica de las diligencias de investigacion ponga de manifiesto que se trata de un hecho no
perseguible de oficio. En tales casos, la voluntad de que prosiga el proceso ya incoado podra
manifestarse al hacérsele al ofendido el ofrecimiento de acciones y, aunque no quiera ser parte en
la causa, si podra declarar su voluntad de que el proceso continte.

No estd de mas en este momento recordar las diferencias esenciales entre estos dos actos
procesales*”:

Aspectos analizados DENUNCIA QUERELLA
Tipo de declaracion Conocimiento Voluntad
-Persona fisica mayor de 18 afios y
(Quién puede? Cualquier persona fisica no incapacitada
-Personas juridicas

(Ante quién? Policia, Juzgado, M° Fiscal Juzgado
. Como? Oral/ escrita -Escrita
¢ ' Personal o por mandatario -Personal

Identificacion x X

autor

Identificacion
. L0
tQue? delincuente X X

Relato del
hecho X X
(Cuando? Cuando se tenga conocimiento del hecho Hastg antss del tramlte”de
calificacion del delito

Firma X X
Necesidad de abogado - X
Necesidad de procurador - X
Vinculacion posterior con el i X
proceso
Prestacion de fianza - X
Posible condena en costas - X
Responsabilidad criminal por % X
falsedad

46. El valor de los dafios, por ejemplo, en el 267 CP o la edad de la victima, para legitimar la actuacion del M° Fiscal.
47. Para un estudio mas detallado, TORRES ROSELL, N: La denuncia en el proceso penal, Madrid, 1991.
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2. MODIFICACIONES AL EJERCICIO DE LA ACCION PROCESAL PENAL

En nuestro proceso penal la legitimacion para el ejercicio de la accion es amplia: se impone
al M° Fiscal su ejercicio como deber al servicio de las misiones que tiene encomendadas
(accion publica); se reconoce como derecho al ofendido por el hecho aparentemente delictivo
(accidn particular) y también a todos los ciudadanos espanoles que tengan plena capacidad para
comparecer en juicio (accidon popular).

El M° Fiscal debe ser parte en todos los procesos penales, con la inica excepcion de aquellos
en los que se enjuicia un delito solo perseguible previa querella del ofendido. Hoy en dia, ya
lo hemos visto, solo lo son las calumnias e injurias —art. 215 CP. En este sentido también el
art. 105.1 LECr sefiala que “Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendran la obligacion de
ejercitar, con arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que consideren
procedentes, haya o no acusador particular en las causas, menos aquellas que el Codigo Penal
reserva exclusivamente a la querella privada’™®.

Su intervencion como parte responde a la mision de defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley (art. 1 Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal -EOMF) y para conseguirlo tiene como funcion el ejercicio de las acciones
penales dimanantes de los delitos y la oposicion a las ejercidas por otros cuando proceda® —art. 4
EOMF-, en este sentido también el art. 2 LECr sefala que “todas las Autoridades y funcionarios
que intervengan en el procedimiento penal cuidardn, dentro de los limites de su respectiva
competencia, de consignar y apreciar las circunstancias asi adversas como favorables al
presunto reo (...)".

En los procesos en los que el hecho solo es perseguible previa denuncia del ofendido —y
salvo que esté legitimado para remover el obstaculo procesal-, la admisibilidad de su querella
esta condicionada por la previa denuncia.

Y, en su condicion de parte, tiene las mismas posibilidades de actuacion que las restantes
partes personadas® y no presenta especialidad alguna respecto de las que tiene en cualquier
otro proceso penal, por el hecho de que lo investigado sea un acto de violencia doméstica o
de violencia de género, mas alld de las que pueden derivarse de su deber de proteccion de los
menores implicados.

El acusador particular (privado cuando el hecho enjuiciado sélo es perseguible judicialmente
por querella del ofendido) es la persona, fisica o juridica, que, siendo el ofendido por la comision
del hecho, decide ser parte en el proceso penal, bien con la interposicion y admision de la
querella, bien con la aceptacion del ofrecimiento de acciones y puede hacerlo hasta antes del
tramite de calificacion provisional®’.

48. La ya obsoleta redaccion del art. 104 LECr podria llevarnos al error de considerar que en el proceso penal por ciertos delitos
contra la libertad e indemnidad sexual estd también excluida la intervencion del M° Fiscal como parte o que no ejercera
tampoco el derecho de accion en relacion a los delitos leves consistentes en el anuncio por medio de la imprenta de hechos
falsos o relativos a la vida privada, con el que se perjudique u ofenda a particulares, y en injurias leves, pues seflala que “solo
podran ser perseguidas por los ofendidos o por sus legitimos representantes”.

49. Por eso y pese a lo que sefialan el CP y el 105.2 LECr el M° Fiscal no deberia poder “denunciar”, sino que deberia interponer
la querella si es ¢l quien recibe la noticia y entiende que el ofendido es una persona desvalida o necesitada de especial
proteccion y el precepto del CP le legitima a provocar la incoacion del proceso.

50 Bueno, algunas mas, pues cada vez son mas las posibilidades de actuacion procesal que solo se abren si es el Fiscal quien
las solicita. Baste recordar la presentacion del Decreto que puede convertirse en sentencia firme; la posibilidad de solicitar
la ampliacién del plazo de instruccion; o la vinculacion del Juez a la peticion de practica de nuevas diligencias en el
procedimiento abreviado.

51. Hay que resaltar la diferencia entre lo dispuesto en el art. 109.bis y 110 que establece el tramite de calificacion provisional
como término preclusivo del plazo para personarse como acusador y el art. 47 de la LO 1/2004 que parece permitir a la
victima personarse “en cualquier momento del proceso”.
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Procesalmente se configura como un derecho y, paralelamente, se establecen diversas causas
de falta de legitimacion; es decir, de supuestos en los que el sujeto no podra ser acusador. Es en
este punto, donde surgen caracteres propios en relacion a la violencia doméstica y a la violencia
de género, debido a las relaciones existentes entre presunto autor del hecho y presunta victima.

Asi, el art. 103 LECr niega legitimacion para el ejercicio de la accion entre si a los
conyuges y a los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza, por la adopcién o por
afinidad; pero no les niega legitimacion para el ejercicio de la accion particular, pues establece
la excepcion de que puedan ejercer acciones penales entre si por los delitos cometidos por un
conyuge contra la persona del otro o contra la de sus hijos y por los delitos cometidos por y
contra los ascendientes, descendientes y hermanos, por naturaleza, adopcion o afinidad. Por
tanto, en los casos de violencia doméstica y de violencia de género no existen estas restricciones
para ser acusador particular.

El mismo régimen del acusador particular le reconoce la LECr como he sefalado antes, a
determinados parientes en caso de fallecimiento de la victima —art. 109.bis LECr: pues también
esta exento de tener que prestar fianza —arts. 280 y 280.1.1° y 2° LECr. Indudablemente la
referencia que éste ultimo hace al viudo o viuda de la victima, ascendientes, descendientes,
colaterales, ..., no resulta aplicable cuando como ocurre con la violencia doméstica y de género,
es esta persona la presunta autora del hecho (por lo que, evidentemente no sera el acusador, sino
el acusado); pero si lo sera en relacion a los “padres, madres e hijos del delincuente”, pues esta
ya previendo que decidan ser acusadores por los actos de violencia doméstica o de género contra
su padre/madre-hijo/a por los delitos cometidos contra su nuera/yerno, nietos o hermanos.

2.1. La administraciéon autonémica como acusador popular en los procesos de violencia de
género

El acusador popular es la persona fisica, de nacionalidad espafiola y con plena capacidad
para comparecer en juicio que, sin ser ofendido por la comision del hecho, decide ser parte en un
proceso penal, en ejercicio del derecho que le reconoce el art. 125 Constitucion Espanola.

Tradicionalmente se ha negado que la persona juridica pueda ser acusador popular en
el proceso penal, si bien paulatinamente va abriéndose la posibilidad, siempre supeditada a
que esta actuacion procesal guarde directa relacion con los fines de la persona juridica y esté
expresamente prevista por las normas que resulten aplicables.

En este punto es donde mas particularidades va a presentar el ejercicio de la accion en los
procesos de violencia doméstica y de violencia de género.

-La LECr, art. 109.bis, reconoce a las asociaciones de victimas y a las personas juridicas a
las que la ley reconoce legitimacion para defender los derechos de las victimas como potenciales
acusadores populares (aunque también en este caso, estdn exentos de la prestacion de fianza)
siempre que cuenten con la autorizacion de la victima.

-La LO 1/2004, art. 29, atribuye al Delegado Especial del Gobierno contra la Violencia sobre
la Mujer legitimacion ante los 6rganos jurisdiccionales para intervenir en defensa de los derechos
y de los intereses tutelados en esta Ley en colaboracion y coordinacion con las Administraciones
con competencias en la materia (legitimacion repetida literalmente en el art. 29.4 del Real
Decreto 200/2012, de 23 de enero, por el que se desarrolla la estructura orgdnica basica del
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y se modifica el Real Decreto 1887/2011,
de 30 de diciembre, por el que se establece la estructura organica basica de los departamentos
ministeriales. Indudablemente, una posibilidad de intervencion en defensa de los derechos
e intereses tutelados en esta ley podria ser el ejercicio del derecho de accion en los procesos
penales por violencia de género.
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Efectivamente en todas las normas autonémicas complemento de esta LO asi lo establecen
salvo en las Comunidades de Castilla-Leon, Asturias y Murcia, pero cada una de ellas establece
unos limites diferentes. Como ejemplo tomaremos el art. 38 de la Ley 13/2007, 26 diciembre,
de la Junta de Andalucia y para examinar las diferencias mas destacables con otras leyes
autonomicas.

Este precepto establece que “1. La Administracion de la Junta de Andalucia debera personarse,
de acuerdo con la legislacion procesal vigente, en los procedimientos por actos de violencia de
género cometidos en Andalucia, en los que se cause la muerte a mujeres y menores. 2. La Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia podré personarse, de acuerdo con la legislacion procesal vigente, en
los procedimientos por actos de violencia de género cometidos en Andalucia, de forma debidamente
justificada a causa de su especial gravedad o repercusion social”. Las diferencias mas notables
radican en los siguientes aspectos:

-Tipo de acusacién: Con cardcter general, casi todas las leyes autondémicas aluden a la
personacion de la administracion autonomica; algunas de ellas, precisan que se trata del ejercicio
de la accion popular. No obstante, en la Ley gallega, tras hablar del ejercicio de la accidén popular
remitiendo tnicamente a la forma y condiciones establecidas en la legislacion procesal, ha previsto
expresamente su personacion como parte perjudicada civilmente. También Madrid y Navarra.

-Objeto del proceso: En tanto que la Ley andaluza y las restantes examinadas circunscriben la
actuacion de la Administracion autondmica a los procesos por violencia de género, la ley de La Rioja
la amplia a la violencia doméstica y la Ley vasca la acota para los procesos por maltrato doméstico y
por las agresiones sexuales.

Ademas, la Ley andaluza ha previsto el ejercicio de la accidon popular en los casos de muerte
y otros de especial gravedad o repercusion social. En similares, pero no idénticos términos se
pronuncian las restantes leyes autonomicas: La Rioja, casos mas graves; Aragon, muerte o casos
mas graves; Canarias, muerte o incapacitacion definitiva; Cantabria, muerte, lesiones graves
o incapacitacion definitiva; Castilla-La Mancha, homicidio, asesinato o hechos de especiales
circunstancias; Cataluiia, muerte o lesiones graves o de especial relevancia; Madrid, muerte, sesiones
graves o mutilacion genital femenina; Valencia, muerte, casos que hayan producido alarma social
o lesiones graves ¢ invalidantes; Extremadura, alarma social o interés publico; Baleares, muerte
o lesiones graves. Galicia y el Pais Vasco no acotan el ejercicio de la accion popular, sino que
unicamente sefialan que se ejercera en los procesos penales por violencia de género, la primera; por
violencia machista, la segunda. Navarra, aunque expresamente alude a ella, tan solo ha previsto la
personacion en calidad de parte perjudicada civilmente.

-Tanto en la ley andaluza como en la catalana el gjercicio de la acciéon popular tiene una doble
configuracién: como deber y como facultad, dependiendo de los hechos que van a ser enjuiciados.
En Andalucia constituye un deber en los casos de muerte de la mujer o de menores y una potestad
cuando asi venga justificado por la especial gravedad o repercusion social; en Catalufia se establece
como un deber en los casos de muerte o lesiones graves de mujeres y como una facultad, si ya se ha
personado otra Administracion publica o, en los casos de relevancia especial.

Llama la atencion que en Andalucia, La Rioja y Las Islas Baleares la personacion de la
administracion autondmica se limita a los procesos penales por actos cometidos dentro del territorio
de la Comunidad.

Al no existir este nexo territorial, la personacion de la administracion autonémica en los
restantes casos, podra realizarse tanto por hechos cometidos dentro como los cometidos fuera de la
Comunidad Auténoma.

En Extremadura, ademas de este nexo territorial, se ha previsto la personacion cuando la victima
sea extremefia.

En cualquier caso, que el hecho se haya cometido dentro de la Comunidad no determina
necesariamente que el proceso se esté desarrollando ante los 6rganos jurisdiccionales ubicados en la
Comunidad, pues el fuero territorial se determina —como ya se ha visto- en atencion al domicilio de la
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victima. E idéntica precision habra que realizar en el caso de Extremadura en relacion que la victima
sea extremena.

- Condiciones para la personaciéon de la CA. Son varias las leyes autonémicas que supeditan
la personacion de la administracion autondémica al previo consentimiento de la victima, o de su
familia o de su representante legal —en orden sucesivo. Asi, en Aragéon —salvo que se haya producido
la muerte-; en Canarias —la victima o su familia; en Cantabria; en Catalufla —la victima o su
familia “si es posible”. En la Rioja la actuacion de la administracion se realiza “a solicitud” o con
consentimiento de la victima, en su defecto de la familia y, en su defecto, del representante legal.

Unicamente en Galicia la condicion es negativa: la administracion no se personara cuando conste
la negacion expresa de la victima o, en su caso, de su representante legal.

En las restantes comunidades no se establece ninguna condicion. Es mas, en Extremadura se ha
previsto que la personacion de la administracion es independiente de la posible personacion de la
victima o de sus herederos.

Por tltimo, a diferencia de todas las demas leyes autondmicas, la ley de la Comunidad Foral de
Navarra, legitima no sélo a la administracion autonémica, sino también a las entidades locales.

2.2. Ejercicio de la accién popular en los procesos por delitos de violencia de género y de
violencia doméstica cuando solo pueden perseguirse previa la denuncia del ofendido

Debe recordarse el contenido de tres de los principios basicos en el desarrollo del proceso
penal que afectan a este punto: la incoacion de oficio, la amplia legitimacion para el ejercicio
del derecho de accion y la indisponibilidad sobre el proceso. Y a estos debera unirse también
la indisponibilidad del derecho de penar para los implicados en la comision delictiva y para las
partes del proceso.

La regulacion positiva en ocasiones modifica alguno de ellos, pero esta modificacion
no siempre se produce de forma simultanea. Los Unicos supuestos en los que si se produce
simultaneamente la quiebra del principio de incoacion de oficio y una restriccion al ejercicio del
derecho de accion es, en nuestro actual ordenamiento juridico procesal, en relacion a los delitos
de injurias y calumnias: de una parte, solo se incoara el proceso si el ofendido ejerce el derecho
de accion a través de la presentacion de la querella; de otro, en estos procesos solo el ofendido
puede ser parte acusadora en el proceso. Ni el M° Fiscal ni el acusador popular estan legitimados
para ser acusadores.

Si la persecucion judicial del hecho esta condicionada por la denuncia del ofendido, una
vez admitida ésta, entra en juego la amplia legitimacion y el M° Fiscal debera —asi se establece
de forma expresa-, el acusador popular podra —no existe un precepto legal que lo prohiba®’- ser
partes acusadoras del proceso.

Il. LA ORDEN DE PROTECCION Y OTRAS POSIBLES MEDIDAS PROCESALES DE PROTECCION

La LO 14/1999 (de 9 de junio, de modificacion del CP de 1995, en materia de proteccion
a las victimas de malos tratos y de la LECr) supuso el primer hito en la regulacion de medidas
procesales especificamente tendentes a la proteccion de las victimas, al introducir en el art.
13, regulador de las Primeras Diligencias, y como instrumento para esta tutela procesal, la
posibilidad de que los jueces acordaran cualquiera de las medidas contempladas en el art. 544bis
LECr® —que se introduce por primera vez con esta ley.

52. La aparente contradiccion con lo que establece el art. 104 LECr es el resultado de las sucesivas modificaciones del CP que no
se reflejaron en la LECr.

53. La Seccién 1 de la AP Burgos acordo que los investigados, vecinos de la victima, no pudieran acercarse ni comunicarse con
ella en relacion a delitos de amenazas, allanamiento de morada. Auto nim. 436/2019 de 5 junio. JUR 2019\213468. El Auto
nim. 231/2012, de 20 de abril, de la Seccion 3* de la AP Murcia ordend la adopcion de medidas de alejamiento respecto de
varios varones que privaron de libertad y amenazaron a otro varon con el animo de apropiarse de su dinero.
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Posteriormente, la Ley 27/2003 (de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion
de las victimas de la violencia doméstica) avanza en esta tutela al contemplar que, ademas, el
Juez pueda acordar cualquiera de las medidas previstas en el art. 544.ter LECr —que también se
introduce en nuestro Ordenamiento por esta Ley.

Por ultimo, y respondiendo a la proteccion adicional exclusivamente para las victimas
de actos de violencia de género, la LO 1/2004, de proteccion integral contra la violencia de
género, remite en su art. 62 a lo dispuesto en el art. 544.ter y en los arts. 64 y ss. y desarrolla
minimamente los requisitos y condiciones de cumplimiento de las diversas medidas que se
integran.

Asi, atendiendo a la proteccion especifica que nuestras leyes dispensan, nos encontramos
con medidas mas generales, porque tienen por beneficiarios a las victimas en general (art. 13
LECr) y con ambitos de aplicacion cada vez mas reducido: las previstas en el art. 544.bis —para
las victimas de determinados delitos-, 544.quinquies —si, ademas esas victimas son menores
o personas cuya capacidad ha sido judicialmente modificada-, 544.ter —para las victimas de
violencia doméstica- y arts. 61 y ss. LO 1/2004 —para las victimas de violencia de género.

1. SUJETOS EN FAVOR DE LOS QUE SE ADOPTAN LAS MEDIDAS DE PROTECCION Y SEGURIDAD.

Las medidas reguladas por el art. 544.bis se aplicaran para la proteccion de la “victima” de
alguno de los delitos a los que hace referencia el art. 57 CP: homicidio, aborto, lesiones, contra
la libertad, de torturas y contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad
e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, el honor, el patrimonio (...)**, que son algunas de las figuras penales en las que tienen
cabida los actos de violencia doméstica y de violencia de género. Y habra que acudir al art. 2 del
EVD para dar contenido a esta condicion. Para esta ley —aplicable a todos los procesos penales,
con independencia de su nacionalidad, edad, domicilio o residencia, por hechos cometidos en
Espaia o enjuiciables por los Juzgados espafioles-, la victima puede ser directa o indirecta.

Sin embargo, creo que las medidas especificas previstas en el art. 544.bis LECr no pueden
extenderse con caracter general a las victimas indirectas™, sino que, en principio y salvo
la concurrencia de circunstancias adicionales que puedan suponer un riesgo para aquéllas,
unicamente deben salvaguardar la seguridad de las victimas directas; es decir, de “toda persona
fisica que haya sufrido un daiio o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial
lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios economicos directamente causados
por la comision de un delito™®.

54.Y el orden socioeconomico.

55. Este art. 2 EVD atribuye la condicion de victimas indirectas unicamente en los casos en los que el hecho aparentemente
delictivo haya provocado directamente la muerte o desaparicion de aquélla y tan sélo a los integrantes de dos grupos de
personas que entraran en consideracion por orden sucesivo: 1) “su conyuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos
de la victima o del conyuge no separado legalmente o de hecho que en el momento de la muerte o desaparicion de la victima
convivieran con ellos; a la persona que hasta el momento de la muerte o desaparicion hubiera estado unida a ella por una
analoga relacion de afectividad y a los hijos de ésta que en el momento de la muerte o desaparicion de la victima convivieran
con ella; a sus progenitores y parientes en linea recta o colateral dentro del tercer grado que se encontraren bajo su guarda
y a las personas sujetas a su tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar”; y 2) “los demds parientes
en linea recta y sus hermanos, con preferencia, entre ellos, del que ostentara la representacion legal de la victima”. Y, en
ningun caso, se incluye en la condicion de victima a los “terceros que hubieran sufrido perjuicios derivados del delito”, como
tampoco a quienes pudiendo ser victimas indirectas sean los investigados por la comision del hecho.

56. La Seccion 20 de la Audiencia Provincial de Barcelona, confirmé en apelacion el auto del Juzgado en el que la orden de
proteccion se extendia no solo a la madre de la investigada sobre la que se habian cometido presuntamente actos de violencia,
sino también al hermano y a la cufiada de la investigada, aunque no convivian con ella y que fueron quienes denunciaron los
hechos. Auto 1012/2016, de 7 de diciembre. JUR 2017\107386.
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La aplicacion de lo dispuesto en el art. 544.ter LECr supone una proteccion adicional en
favor de las victimas de violencia doméstica por la comision de algin delito contra la vida,
integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de “quien sea o haya sido
su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por
naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores
o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que
se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge
o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre
integrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su
especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o
privados”.

Al igual que en relacion al 544.bis, las medidas especiales de proteccion unicamente pueden
establecerse en favor de las victimas directas —aun cuando las medidas procesales previstas en el
EVD, pudieran también adoptarse en relacion a las indirectas.

Por ultimo, las medidas previstas en la LO 1/2004 son exclusivas de las victimas de los
actos de violencia de género, si bien algunas de ellas se haran extensivas a los “hijos menores
vy a los menores sujetos a su tutela, o guarda y custodia” de las mujeres que presuntamente han
padecido actos delictivos de violencia fisica o psicologica imputables a los varones que “sean
0 hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia”, como manifestacion de las situaciones de
desigualdad, discriminacion o poder y entre los que se incluyen expresamente las “agresiones
a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad’. La
finalidad de esta extension estd, no solo en su propia proteccion, sino en constituir un medio de
proteccion para la propia victima.

Con todo, y en relacion a lo anterior, las distintas normas autonémicas incluyen sus propios
conceptos de “victimas” de los actos de violencia de contra las mujeres cometidos por varones,
aunque las medidas de proteccion que arbitran son comprensivas tanto de la violencia doméstica
como de la violencia de género y, en cualquier caso, no suponen la adopcion de medidas
de naturaleza procesal penal’’. La condicion de victima, a efectos procesales al menos, no
puede ampliarse o reducirse dependiendo de la Comunidad Auténoma en la que resida o en la
vecindad o en la que se haya cometido el acto de violencia. Las normas procesales y por tanto la
proteccion procesal se extiende por igual en todo el territorio nacional.

57. A titulo de ejemplo: en tanto la Ley andaluza se circunscribe a las situaciones de violencia de género y considera que son
sus victimas “La mujer que, por el hecho de serlo, independientemente de su edad, orientacion o identidad sexual, origen,
etnia, religion, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, sufra un daiio o perjuicio sobre su persona.
A estos efectos, el téermino “mujer” incluye a las menores de edad que puedan sufrir violencia de género. Las hijas e hijos
que sufran la violencia a la que esta sometida su madre. Las personas menores de edad, las personas mayores, las personas
con discapacidad o en situacion de dependencia, que estén sujetas a la tutela o guarda y custodia de la mujer victima de
violencia de género y que convivan en el entorno violento. Y a las madres cuyos hijos e hijas hayan sido asesinados”, la
aragonesa otorga una especial proteccion frente a las situaciones de violencia doméstica, que define como “las que se operan
por quienes sostienen o han sostenido un vinculo afectivo, conyugal, de pareja, paterno-filial o semejante con la victima.
Se incluyen en este ambito los supuestos de violencia ejercida sobre la mujer por parte de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ella por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia, y
la violencia ejercida sobre las descendientes, ascendientes o hermanas por naturaleza, adopcion o afinidad, propias o del
conyuge o conviviente, o sobre las menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetas a autoridad familiar,
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente”



46 La tutela jurisdiccional frente a la violencia de género y doméstica

2. NATURALEZA DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION REGULADAS EN LOS ARTS. 544.BIS, 544.TER,
544.QUINQUIES Y EN LA LO 1/2004

Si bien en una concepcion estricta, las medidas contempladas en estas normas no son
medidas cautelares, comparten con éstas casi todos los caracteres, presupuestos y requisitos para
su adopcion’®,

En consecuencia, son predicables a estas medidas los caracteres siguientes:

a) Jurisdiccionalidad: s6lo pueden ser acordadas por los Jueces y Tribunales. Concretamente,
por los JInstruccion —violencia doméstica-, los JVM —violencia de género, aunque no sean los

competentes territorialmente, pues en tal caso conoceran a prevencion, y una vez acordadas las
medidas remitirdn las actuaciones al Juzgado que resulte competente.

Y también pueden ser acordadas por el JP o la Seccion de la AP que esté conociendo de la
fase de juicio oral, si es en ese momento en el que surge la necesidad de adoptar la medida o para
solicitar la modificacion de la que haya sido adoptada —art. 544.ter.11 LECr*°.

La actuacion de la policia, de la fiscalia o de las oficinas de atencién a la victima o los
servicios sociales o instituciones asistenciales dependientes de las Administraciones publicas son
receptores de la peticion formulada por la victima; pero no son sus destinatarios. Deben remitirla
de forma inmediata al Juez que resulte competente.

b) Instrumentalidad o proporcionalidad: constituyen un instrumento juridico que cumple una
unica finalidad: ofrecer a la victima la proteccion y seguridad necesaria tras la realizacion del
acto de violencia. Su adopcion no es, no puede ser, automatica, sino que el Juez debe ponderar
las circunstancias concurrentes, no solo para ofrecer la mayor seguridad posible, sino para
determinar si procede o no la adopcion de la medida y dentro del abanico juridico de medidas
posibles, el Juez debera adoptar aquella que, cumpliendo la finalidad requerida, suponga una
menor carga para quien deba soportarla.

La Sentencia 261/2016, de 17 de octubre de la Seccion 1* de la AP Ciudad Real (JUR
2016\251915) afirma que ni siquiera una condena por actos de violencia de género conlleva
automaticamente la suspension del régimen de visitas, de la guarda y custodia o de la
patria potestad; sino que tales medidas se adoptaran en interés del hijo y en atencién a las
circunstancias concurrentes. Argumento que sera aplicable, con mayor motivo, cuando ni
siquiera existe una sentencia de condena, sino un proceso penal incoado para el enjuiciamiento
de los hechos.

En este sentido, resulta interesante la Sentencia 16/2012, de 13 de febrero, de la Sala Primera
del TC. En el recurso de amparo se cuestionaba la lesion al derecho a la tutela judicial efectiva
del mantenimiento injustificado y automatico de una orden de alejamiento una vez dictada la
sentencia absolutoria penal y en tanto se tramitaba el posible recurso. El argumento del TC es
totalmente aplicable a la adopcion de la propia medida durante la tramitacion del proceso.

58. Las medidas cautelares son trabas fisicas o juridicas que se adoptan durante el proceso de declaracion con la finalidad de
asegurar la efectividad de una potencial y futura sentencia estimatoria. En el proceso penal siguen el mismo régimen que
las cautelares medidas cuya finalidad no es esa garantia, sino evitar que la investigacion pueda frustrarse por actuaciones
del investigado o de personas allegadas a ¢€l; propiciar que la propia sentencia pueda llegar a dictarse; evitar que durante
la tramitacion del proceso pueda agravarse la situacion de la victima o pueda ser objeto de una reiteracion delictiva. En
este grupo es donde deben ubicarse las medidas de proteccion y seguridad (al igual que ocurre con la prision provisional).
Medidas que no son desconocidas en el proceso civil y que han merecido el calificativo de “medidas anticipativas”, porque
son tan similares a las que podrian acordarse en la sentencia que casi suponen una ejecucion anticipada de las acordadas en
una sentencia que ni se ha dictado. (ORTELLS RAMOS, M: “Sobre las medidas cautelares indeterminadas del articulo 1.428
LEC”, Justicia, n° 1, 1989, pags. 43-72.

59. Como consecuencia de la competencia funcional de los Tribunales que tienen competencia objetiva para conocer del proceso.
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c¢) Pendencia: para que pueda acordarse cualquiera de las medidas de proteccion es necesario
que previa o simultineamente se ordene también la incoacion del proceso para la investigacion
de los hechos que serviran de soporte a la medida que se acuerde.

Incluso en relacién al primer momento en el que podrian adoptarse, como Primeras
Diligencias al amparo del art. 13 LECr, es necesaria la incoacion del proceso. Este precepto,
ademas de considerar como contenido de estas diligencias las de “consignar las pruebas del delito
que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion
v a la identificacion del delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsables del
delito” incluye la finalidad de “proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus
familiares o a otras personas” y para logarlo remite a “las medidas cautelares a las que se refiere
el articulo 544 bis o la orden de proteccion prevista en el articulo 544 ter de esta ley”.

Las primeras diligencias proceden cuando existe cercania temporal entre la adquisicion de
la noticia delictiva y la comision del hecho. De ahi que sus destinatarios no sean exclusivamente
los Jueces, sino también el M° Fiscal y los miembros de cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado. Con mayor motivo estos ultimos, pues frecuentemente seran los primeros que actiien
ante los actos aparentemente ilicitos. Y, en tales casos, el art. 282 LECr les impone el deber de
valorar las circunstancias y riesgos concurrentes para las victimas a los efectos de que el Juez
pueda ordenar la adopcion de las medidas de proteccion mas adecuadas.

Sin embargo, esto que serd cierto en relacion a la primera parte de las diligencias, no lo
sera en absoluto en cuanto a la adopcion de las medidas previstas en el art. 544.bis y a la orden
de proteccion prevista en el art. 544.ter LECr. Si se atiende a cuéles son los derechos que se
van a ver afectados, estas medidas tan solo pueden acordarse judicialmente; no necesariamente
por el Juez competente para la instruccion del proceso, sino por el Juez al que llega en primer
lugar la noticia delictiva, sea o no el competente para la instruccion de la causa penal. Una vez
acordadas, el Juez remitird al competente todo lo actuado y a éste correspondera pronunciarse
sobre su mantenimiento, revocacion o modificacion.

En cualquier caso, los miembros y cuerpos de seguridad del Estado, cualquier persona,
autoridad o funcionario, conocedor de un acto de violencia (con mayor motivo si ademas la
victima estd necesitada de especial proteccion, estd obligado a denunciar el hecho al Juez —arts.
259, 262 y 294%° LECr- que, bien de oficio, bien a peticion de la victima, bien a instancias del M°
Fiscal, procedera a acordar las medidas de proteccion que resulten procedentes.

Pero, en cualquier caso, el presupuesto absoluto para poder plantearse jurisdiccionalmente
la procedencia de la adopcion de alguna de estas medidas es que se haya producido un hecho
que revista apariencia de ilicito penal y conocida esta noticia por el Juez ha de proceder a la
incoacion del proceso —art. 303 LECr.

El Auto de la Seccion 27* de la AP de Madrid —num. 925/2019 de 27 de mayo- confirma
la denegacion de las medidas de proteccion al entender que “no hay datos objetivos que la
Jjustifiquen” en un asunto en el que, si bien existi6 denuncia de la presunta victima, los hechos
conocidos tras la intervencion policial y el contenido del parte médico, evidenciaban que la
presunta victima presentaba lesiones en lugares que, segun ella, no habia sufrido la agresion y
no las presentaba donde se suponia que habia sido agredida. En el mismo sentido, en cuanto a
la necesidad de una apariencia de ilicito penal, la sentencia nim. 226/2014, de 27 marzo, de la
Seccion 26 de la AP Madrid. ARP 2014\637.

60. La remision del atestado al Juez es preceptiva, salvo que la policia entienda que “no hay autor conocido”. No obstante, a
pesar de eso, debera remitirse al Juez cuando se trate de delitos contra la vida, contra la integridad fisica, contra la libertad
e indemnidad sexuales o de delitos relacionados con la corrupcion; cuando dentro de las 72 horas siguientes se hayan
practicado diligencias y arrojen algin resultado; y cuando el M° Fiscal o el Juez soliciten su remision (art. 284 LECr).
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Como senala la AP de Barcelona, en relacion a los indicios racionales de criminalidad,
“En (otras) ocasiones, sin que haya una verdadera prueba, han de constar en las actuaciones
procesales algunas diligencias a partir de las cuales puede decirse que hay probabilidad de
delito y de que una determinada persona es responsable del mismo, en estos supuestos nuestra
LECrim (...) exige indicios para procesar (art. 384) o para acordar la prision provisional
(art. 503) o para adoptar medidas de proteccion a la victima (arts. 544 bis o 544 ter) o de
aseguramiento para las posibles responsabilidades pecuniarias (art. 589) (...) en todo caso
superiores a la mera sospecha” (Fundamento Cuarto del Auto 68/2019, de 5 de febrero de la
Seccion 9* de la AP de Barcelona. JUR 2019\154625¢'.

Una vez finalizada la primera instancia del proceso, cualquiera que sea el sentido de la
sentencia, la medida debe levantarse bien para ser sustituida por la pena correspondiente, bien
para, ademdas de ésta, motivar el mantenimiento de la medida acordada —art. 69 LO 1/2004-
durante la tramitacion del recurso que pueda interponerse®’. Alcanzada firmeza la sentencia, la
medida debe levantarse y, de ser de condena, se procedera a la ejecucion de las que hayan podido
establecerse.

Aunque el legislador no lo haya previsto de forma expresa, idéntico régimen habrd que
seguir cuando el proceso finalice con un auto de sobreseimiento libre, e incluso, con un auto de
sobreseimiento provisional®,

Con todo resulta llamativa y contraria no ya a la presuncion, sino a la “declaracion” judicial
de la inocencia del enjuiciado, la extension interpretativa de la prohibicion establecida en el
art. 92 Cc (Cdodigo Civil) respecto de la custodia compartida de los menores en los supuestos
de violencia de género. Para la Fiscalia esta prohibicion ha de mantenerse atin en los casos de
sentencias absolutorias y de autos de sobreseimiento libre y la argumentacion descansa en que
“en muchas ocasiones el sobreseimiento o la sentencia absolutoria en violencia de genero puede
deberse a que la victima se ha acogido a la dispensa del art, 416 de la LECr y el Fiscal en el
acto del juicio se queda huérfano de prueba o bien porque lo que se estd investigando es un
maltrato psicologico o habitual del que ha resultado imposible encontrar pruebas que permitan,

al menos, periféricamente, corroborar la denuncia de la victima™*.

Por ultimo, y en relacion a las medidas de naturaleza civil que se hayan acordado en la orden
de proteccion, el art. 544.ter.7, apartado 3°, se puede mantener su vigencia durante un plazo
maximo de 30 dias, dentro del cual habra de interponerse la demanda del proceso de familia, en
cuyo caso, se prorrogaran por otros 30 dias. Admitida la demanda, el Juzgado competente (de
Primera Instancia o de Violencia), deberd pronunciarse sobre su mantenimiento, levantamiento
o modificacion. Mientras que las medidas acordadas al amparo del art. 544.quinquies se pueden
mantener, ratificar o alzar atendiendo exclusivamente al interés de la persona adoptada una vez
finalizado el procedimiento —al no sefalarse otra cosa, éste puede haber finalizado por sentencia

61 Esta es la explicacion de los datos estadisticos publicados por el CGPJ referidos al 2018: de las ordenes de proteccion
solicitadas, se acordaron en un 69,2% de los casos, frente al 29,8% de 6rdenes denegadas y el 1,0% de 6rdenes inadmitidas.
http://www.poderjudicial.es/stfls/ESTADISTICA/DOCUMENTOSCGPJ/Series%20anuales%20Procesos%20de%20
Violencia%20de%20G%C3%A9er0%20-%20A%C3%B10%202018.x1sx

62. La seccion 7* de la AP Madrid (auto num. 337/2012, de 9 abril. JUR 2012\224234) estima que no existié6 quebrantamiento
de condena al incumplir la prohibicién de comunicacién con la victima, dado que la sentencia absolutoria no acordd su
mantenimiento. En la misma linea, entre otras, la Seccion 26 de esta misma Audiencia. Sentencia num. 226/2014, de 27
marzo. ARP 2014\637.

63. Si no existen elementos suficientes para continuar con el desarrollo del proceso porque “no resulta debidamente justificada la
perpetracion del delito que haya dado motivo a la formacion de la causa” (art. 641 LECr), no pueden existir tales elementos
para mantener las medidas civiles o penales acordadas en la orden de proteccion.

64. Conclusiones del XIV seminario de fiscales delegados en violencia sobre la mujer- afio 2018. Segovia (13 y 14 de noviembre
de 2018), cit., pag. 6.
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absolutoria o de condena e incluso con un auto de sobreseimiento libre. Su modificacion o
alzamiento posterior debera ser instado por el M° fiscal o las partes afectadas siguiendo el
procedimiento establecido en el art. 770 LEC.

d) Provisionalidad: Las medidas acordadas van a poder modificarse, levantarse o sustituirse
por otras en atencidn a las circunstancias que vayan conociéndose a lo largo del proceso.

Este supuesto expresamente previsto es la posibilidad de que alguna de estas medidas
pueda ser sustituida por la prision provisional, en aquellos casos en los que la practica de la
medida pone de manifiesto que no esta cumpliendo con la finalidad que deberia satisfacer. Otro,
cuando el 544.ter.4, apartado 4°, dispone que el Juez pueda “adoptar en cualquier momento de
la tramitacion de la causa las medidas previstas en el articulo 544 bis” y éste dispone que las
medidas previstas en ¢l podran ser sustituidas por la prision provisional o por cualquier otra
medida que implique una mayor limitacioén de su libertad personal.

e) Homogeneidad: Si la medida cautelar pretende garantizar durante la duracion del proceso
que si al final del mismo se dicta una sentencia estimatoria, ésta podria hacerse efectiva, las
medidas cautelares que pueden acordarse han de ser similares, homogéneas, con las posibles
medidas de ejecucion, propia o impropia, de esa potencial y favorable sentencia.

Esto nos llevaria indudablemente a analizar cada uno de los tipos penales aplicables al
acto de violencia doméstica y de género para concluir que s6lo podrian adoptarse durante
la tramitacion del proceso las medidas que hayan sido previstas como pena principal o como
medidas accesorias.

Sin embargo, cuando se trata de medidas de proteccion y seguridad la finalidad que cumplen
no guarda relacion directa con la efectividad de la potencial sentencia, sino con la necesidad
de proteger, de asegurar la situacion de la victima, impidiendo que la conducta del investigado
pueda agravarla; que pueda ser objeto de nuevos actos de violencia; que pueda obtener el mayor
grado de recuperacion fisica y emocional. Por tanto, es juridicamente correcto que el Juez en
el auto en que acuerde las medidas concretas que van a adoptarse motive el establecimiento
de cualquier medida que, aun no prevista como pena principal o medida accesoria cumpla la
finalidad de proteccion de la victima® —del mismo modo que podra no acordar como cautelar la
prevista como pena principal, por entenderla desproporcionada a la finalidad que debe cumplir.

3. MEDIDAS DE PROTECCION QUE PUEDEN ADOPTARSE

3.1. Medidas de naturaleza penal

El art. 544.ter LECr las regula por remision a las establecidas en el art. 544.bis LECr y a
las disposiciones generales de la ley en cuanto a las medidas de naturaleza penal que pueden
acordarse® (entre ellas, la intervencion de los terminales o medios de comunicacion de la victima
cuando sea previsible un grave riesgo para su vida o integridad —art. 588.ter.b), pago de pensiones
provisionales si el hecho se produjo con utilizacion de vehiculo de motor —art. 795 LECcr.

65. Criterio contrario sostiene la Fiscalia General del Estado. Circular 4/2005, 18 de julio de 2005, relativa a los criterios de
aplicacion de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, pag. 108. https://www.fiscal.
es/documents/20142/9082072¢-2294-¢147-f8fb-1b833bfa%ebe. Consultado el 31 de octubre de 2019.

66. Que pueden adoptarse como cautelares o de proteccion restricciones no previstas como pena o como medida accesoria en
el tipo penal aplicable, puede corroborarse en el Sentencia de la Seccion 8* de la AP de Malaga —ntim. 88/2012, de 2 de
marzo. JUR 2013\267746-. En esta resolucion se afirma que “incluso cuando la sentencia es condenatoria es necesario que
el Tribunal ordene el mantenimiento de la medida de proteccion”.

67. La Seccion 29* de la AP de Madrid acord6 la prohibicién de comunicacion entre un padre y su hija a la que insultaba y
amenazaba continuamente con matarla si se relacionaba con su madre. Auto num. 269/2019 de 4 abril. La Seccion 27* de esa
misma audiencia, dicté una orden de alejamiento en favor de un vardn por los malos tratos que le dispensaba su mujer. Auto
num. 632/2019 de 1 abril. JUR 2019\184925
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El art. 544.bis expresamente regula las medidas de prohibicion de residir en un determinado
lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o Comunidad Autéonoma; de prohibicién
de acudir a determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades locales, o
Comunidades Auténomas; y prohibicion de aproximarse o comunicarse, con la graduacion que
sea precisa, a determinadas personas.

La LO 1/2004 expresamente ha previsto la salida del domicilio®, la prohibicion de volver
a ¢l, la permuta del domicilio o residencia de la unidad familiar por el uso de otra vivienda,
el alejamiento® (ya sea de la persona de la victima, del domicilio o residencia, del lugar de
trabajo o de cualquier otro lugar frecuentado por la victima), la suspension de todo tipo de
comunicacion; la suspension de la patria potestad (o modificacion de las condiciones para su
ejercicio), la suspension de la custodia de los menores; la suspension del régimen de visitas, de la
estancia y de la relaciéon o comunicacion con los menores (o modificacion de las condiciones™);
y la suspension del derecho a la tenencia, porte y uso de armas.

Y, aunque no exista una especifica remision a ellas en la LO 1/2004, también podran
adoptarse las previstas en el art. 158 Cc para la proteccion de los hijos menores: las necesarias
para asegurar la prestacion de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso
de incumplimiento de este deber, por sus padres —embargos preventivos, v.gr-; para evitar a los
hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la potestad de guarda; para
evitar la sustraccion de los hijos menores por alguno de los progenitores o por terceras personas
y, en particular (prohibicioén de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa;
prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido;
sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor);
prohibicion a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas de aproximarse
al menor y acercarse a su domicilio o centro educativo y a otros lugares que frecuente, con
respeto al principio de proporcionalidad; la prohibicién de comunicacion con el menor, que
impedira a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas establecer contacto
escrito, verbal o visual por cualquier medio de comunicacion o medio informatico o telematico,
con respeto al principio de proporcionalidad; y cualquier otra que el Juez estime oportuna para
apartar al menor de un peligro o para evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras
personas.

En consonancia con lo anterior, el 544.quinquies LECr impone al Juez la adopcion de
diversas medidas de proteccion de las victimas de los delitos enumerados en el art. 57 CP:
suspension de la patria potestad de alguno de los progenitores, estableciendo un régimen de
visitas 0 comunicacion y las condiciones y garantias para que se lleve a efecto; suspension
de la tutela, curatela, guarda o acogimiento; establecimiento de un régimen de supervision
del ejercicio de la patria potestad, tutela o de cualquier otra funcién tutelar o de proteccion o
apoyo sobre el menor o persona con la capacidad judicialmente modificada, sin perjuicio de
las competencias propias del M° Fiscal y de las entidades publicas competentes; suspension o
modificacion del régimen de visitas o comunicacion con el no conviviente o con otro familiar

68. El hecho de que el denunciado no tenga otro lugar al que ir es “una cuestion extrajuridica que no afecta a la medida de
proteccion acordada. AP Burgos (Seccion 1%), auto num. 436/2019 de 5 junio. JUR 2019\213468

69. AP Alava (Seccién 2°), sentencia nam. 138/2019 de 5 junio. JUR 2019\253189. Si bien la sentencia de la instancia fijo la
distancia de 50 metros, en la apelacion se amplia a 100 teniendo en cuenta los riesgos de la distancia inicialmente fijada y el
tamano de la poblacion, que impediria, si se fijara en 200 metros, el desenvolvimiento ordinario de la vida del condenado.

70. Si bien la medida se adopt6 en un proceso civil sobre custodia de los hijos, no existe ningun impedimento para que pudiera
adoptarse una similar durante la tramitacion del proceso penal: El TSJ Cataluiia acordd que el régimen de visitas tuviera
lugar sin pernocta, en un punto de encuentro y en presencia del abuelo paterno. TSJ Catalufia, sentencia nim. 65/2016, de 8
septiembre. RJ 2016\5291.
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que se encontrara en vigor, cuando resulte necesario para garantizar la proteccion del menor o de
la persona con capacidad judicialmente modificada.

Por ultimo, también podran acordarse las medidas establecidas en la LO 19/1994, de 23 de
diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales, y que podran también recaer
en las propias victimas y las personas de su circulo afectivo, cuyas declaraciones testificales
adquieren tanta relevancia en estos procesos’’.

3.2. Medidas de naturaleza civil

Previstas en el art. 544.ter.7.apartado 2°, pueden consistir en la atribucion del uso y disfrute
de la vivienda familiar, determinar el régimen de guarda y custodia, visitas, comunicacion
y estancia con los menores o personas con la capacidad judicialmente modificada, el régimen
de prestacion de alimentos, asi como cualquier disposicion que se considere oportuna a fin de
apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios.

La estadistica publicada por el CGPJ resulta ilustrativa sobre el contenido y frecuencia de las
medidas adoptadas en 6rdenes de proteccion a lo largo del afio 2018:

Privativa de libertad 800
Salida del domicilio 2.524
Alejamiento 18.242
Prohibicion de comunicacion 18.085
Prohibicion volver lugar delito 1.966
Suspension tenencia, uso armas 3.715
Otras penal 1.757
Atribucidn de la vivienda 4.653
Permuta uso vivienda familiar 43
Suspension régimen visitas 785
Suspension patria potestad 116
Suspension guarda y custodia 1.197
Prestacion alimentos 5.537
Sobre proteccion menor 178
Otras civil 3.325

Y en los casos en los que se acuerde el alejamiento serd necesario establecer mecanismos de
control para el efectivo cumplimiento de la medida, tal como ya previo la LO 1/2004, en su art.
64.3.

El uso de estos instrumentos se encuentra regulado en el Protocolo de actuacion del sistema
de cumplimiento de las medidas y penas de alejamiento en materia de violencia de Género™ y
en ¢l, entre otros aspectos se regula la duracién de este mecanismo de control que en relacion
al cumplimiento de penas se fija en 8 meses, transcurridos los que el 6rgano Judicial que haya
ordenado su instalacion, prorrogue por plazo igual —incluso tacitamente, o fije un plazo inferior o
superior.

71 Puede verse un examen de las lineas jurisprudenciales sobre la aplicacion de esta ley en TORRES ROSELL, N: “Lineas
jurisprudenciales espafiolas sobre la proteccion de testigos y peritos”. “La proteccion de testigos y peritos en causas criminales
(Ponencias y comunicaciones presentadas en las Jornadas internacionales de derecho procesal. Actas)” Direccion: Juan
Antonio Robles Garzon. 2001.

72. Aprobado por el Comité Técnico de la Comision Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial el 13 de diciembre de 2011.
file://Protocolo%20VG%20%E2%80%93%20Seguimiento%20telem%C3%A 1tico%20cumplimiento%20de%20medidas%20
(1).pdf
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Cuando estos instrumentos se utilicen para el control de una medida cautelar de alejamiento
el plazo debe ser el que el Juez que la haya acordado establezca en el Auto. Y este plazo, a falta
de otras disposiciones legales aplicables, debera ajustarse a las previsiones ya incluidas en la
LECr tras la reforma por LO 13/2015 para la utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento.
E idéntica aplicacion supletoria debera hacerse respecto de las disposiciones contenidas en la ley
para controlar el cumplimiento de la prohibicion de comunicaciones entre el investigado y las
personas protegidas por el Auto.

Pese a que la Seccion 1? de la AP de Zaragoza considere que la utilizaciéon de medios de
control telematicos “no suponen agravacion alguna de la medida impuesta, sino que simplemente
consiste en el aprovechamiento de las nuevas tecnologias para verificar el inmediato
incumplimiento de las medidas cautelares acordadas” (Auto 209/2019, de 28 de marzo -JUR
2019\129256-, lo cierto es que suponen una restriccion de derechos fundamentales, la libertad
deambulatoria y la inviolabilidad de las comunicaciones, por lo que son exigibles controles de
constitucionalidad mas estrictos.

Si bien es cierto que estas diligencias restrictivas de derechos fundamentales tienen como
finalidad inmediata la investigacion de hechos delictivos concretos, estando expresamente
prohibida su utilizacion con fines de prevencion de futuros y potenciales delitos —art. 588.bis.a)
LECr-, también lo es que su aplicacion supletoria garantizard que se cumplan los requisitos
minimos de constitucionalidad exigibles. En consecuencia y, en cuanto al plazo maximo
de utilizacion de estos medios técnicos, es en ambos casos de 3 meses, prorrogables previa
autorizacion judicial por plazos maximos de tres meses, hasta un maximo de dieciocho —art. 588.
ter.g 'y 588.quinquies.c)-. Auto de prorroga en el que deberd ademas motivarse la necesidad de
continuar con la medida y con la utilizacion de los medios de control autorizados.

4. PROCEDIMIENTO PARA LA AUTORIZACION DE LAS MEDIDAS

El art. 62 LO 1/2004 remite para la tramitacion de la solicitud de la orden de proteccion
a lo dispuesto en el art. 544.ter LECr. El art. 13LECr silencia cualquier referencia, salvo la
posibilidad de adopcion de las medidas previstas en el 544.ter y en el 544.bis LECr. Y éste
unicamente establece alguna pincelada procedimental en relaciéon al incumplimiento de la
medida originalmente acordada para ser sustituida por otra.

Ante esta ausencia de regulacion especifica y dado que todo lo relacionado con medidas
cautelares constituye un incidente del proceso principal, al no existir una tramitacion incidental
propia en la LECr, habra que aplicar el procedimiento especifico de las medidas cautelares
regulado en la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil) —en los arts. 721 y ss.-, por expresa voluntad
del legislador, al declararla de aplicacion supletoria para los procesos penales en defecto de las
disposiciones oportunas (art. 4 LEC), y con las especificidades propias de los principios rectores
del proceso penal y las que se encuentran especialmente previstas tanto en la LECr, como en la
LO 1/2004.

4.1. Solicitud de las medidas

La adopcién de las medidas de proteccion como Primeras Diligencias puede acordarse de
oficio (incluso contra la voluntad de la propia victima’™), a peticién de la propia victima o a
peticion del Fiscal, cuando concurran las circunstancias de cercania temporal entre la comision
del hecho y la actuacién judicial. Y, lo mismo cabe sefialar para la adopcion de las medidas
previstas en el art. 544.bis.

73. El auto nim. 6/2019, de 9 de enero, de la Seccion 3 de la AP Jaén, acuerda medidas de proteccion, pese a que la victima
declar6 no haber sido agredida, dado que dos de los testigos declararon que habian presenciado directamente la agresion.
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En cambio, cuando el 544.fer regula este tema, sefiala ademdas que las medidas se puedan
adoptar a instancia de alguna de las personas que guarden con la victima las relaciones mencio-
nadas en el art. 173.2 CP. Sin embargo, esto no supone una ampliacioén respecto de lo dispuesto
en el 544.bis, sino que la “instancia” realizada por alguna de estas personas supondra un acto de
transmision de la noticia delictiva que justificard la actuacion de oficio o la peticion del M° Fiscal.

Por ultimo, el art. 61 LO 1/2004 parece ampliar aun mas la eficacia de la peticion de estas
medidas al reconocérsela también a la peticion formulada por “los hijos (...) las personas que
convivan con ellas o se hallen sujetas a su guarda o custodia (...) y la Administracion de la que
dependan los servicios de atencion a las victimas o su acogida (...)”"".

Ademas, cuando se trate de la adopcion de alguna de las en el art. 158 Cc, la medida se
acordara de oficio, a peticion del propio menor, de cualquier pariente o del M° Fiscal y, conforme
a las normas autondmicas aplicables, de la administracién publica con funciones tuitivas de la
infancia.

Esto por lo que hace a las medidas de naturaleza penal, porque las de naturaleza civil solo
podra solicitarlas la propia victima o su representante legal, lo que es juridicamente correcto
pues solo esas personas estan legitimadas para la interposicion de la demanda que provoque el
inicio del proceso civil. Tan solo en el caso de que haya menores o personas con su capacidad
judicialmente modificada conviviendo con la victima, las medidas se acordaran también de oficio
o a peticion del Fiscal (que esta legitimado como parte en esos casos en los procesos civiles).

En todo caso, la solicitud de las medidas puede realizarse en la propia comisaria o en el
establecimiento o servicio de atencion a las victimas —que la remitiran inmediatamente al Juez-
0, si el proceso ya se ha iniciado, debera realizarse directamente ante el Juez.

4.2. Principio de audiencia y tramitacion del incidente

En los casos de urgencia, el Juez puede acordar la adopcion de las medidas sin oir previa-
mente al investigado; e incluso sin dar audiencia a la victima o a las personas a quienes va a
proteger. Y, una vez dictado el Auto acordandolas, debera notificarse a todos ellos y su
impugnacion se tramitara conforme al incidente de oposicion previsto en el art. 734 LEC, por
remision del art. 741, dandoles audiencia. Finalizada la audiencia el Juez dictara otro Auto,
modificando, levantando o ratificando la medida adoptada que sera susceptible de recurso”.

En todos los demads casos, con caracter previo a la adopcion de la medida debe convocarse
a una audiencia al M° Fiscal, al solicitante, al investigado, en la que tras oir lo que quieran
aducir, podran presentarse los dictdmenes periciales pertinentes, los testimonios de los
funcionarios de policia que hayan actuado y otras pruebas tendentes a convencer al Juez de la
pertinencia, idoneidad, proporcionalidad, duracion y afectados, por la medida o medidas que
se hayan solicitado o que se consideren necesarias. Tras la celebracion de esta audiencia, que
indudablemente puede ser la prevista en el art. 505 LECr para decidir si se acuerda la prision
provisional; o la prevista en el 798 para el procedimiento rapido- el Juez dictard un Auto,
recurrible, acordando o denegando’ la medida y estableciendo todos los requisitos de su

74. Aunque solo Castilla La Mancha y Valencia han previsto expresamente que la administracion pueda solicitar la privacion de
la patria potestad en los procesos de violencia de género (cft. arts. 35 58, respectivamente).

75. Si el procedimiento es el ordinario, de reforma y queja —puesto que no lo ha previsto el legislador-, si es el abreviado, de
apelacion —arts. 217, 218 y 766 LECr.

76. La Seccion 2* de la AP de Ourense revocd —por auto 289/2018, de 30 de Julio (JUR 2028/286138)- el auto del Juzgado
de Instruccion que denegd la orden de salida de domicilio y de prohibicion de regreso en favor de unos padres a los que
la hija que convivia con ellos maltrataba. La causa de la denegacion fue que existia un conflicto paterno-filial que debia
resolverse por medios ajenos al proceso penal. La Audiencia, por el contrario, acuerda la medida, no solo porque se acreditd
que habian intentado que la hija desalojara la vivienda, sino fundamentalmente por la gravedad de los hechos denunciados,
las declaraciones de los testigos y por la edad de los denunciantes -74 y 72 afios-.
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cumplimiento, incluida, en su caso, la utilizacion de medios técnicos de control. Solo asi se
respetaran los principios de contradiccion, audiencia y defensa —exigidos también por la LO
1/2004-. En cualquier caso, el Juez puede acordar que la declaracion de la victima, sus hijos y
demas parientes presten declaracion por separado y que durante ésta se restrinja la confrontacion
con el investigado —art. 544.ter.4 LECr.

El propio 544.bis prevé que en la adopcion de las medidas el Juez tenga en consideracion
“la situacion economica del inculpado y los requerimientos de su salud, situacion familiar y
actividad laboral. Se atenderd especialmente a la posibilidad de continuidad de esta ultima,
tanto durante la vigencia de la medida como tras su finalizacion”, circunstancias que deberan
equilibrarse con la valoracion de las circunstancias personales de la victima, tal como dispone el
art. 23 EVD, especificamente para los supuestos de violencia doméstica y de género.

Idéntico procedimiento habrd que seguir cuando se solicite la modificacion (suavizando o
agravando la medida), levantamiento o sustitucion de las medidas inicialmente acordadas.

Esta situacion estd especificamente prevista en relacion a las medidas contempladas en el
art. 544.bis, pero solo en caso de incumplimiento, lo que podria llevarnos erréneamente a
pensar que solo en estos casos van a poder ser revisadas las medidas acordadas y el régimen de
cumplimiento y control.

4.3. Eficacia de las medidas fuera del proceso penal en el que se han acordado

La orden de proteccion acordada en el proceso penal “podra hacerse valer ante cualquier
autoridad y administracion publica” —art. 544.ter LECr, por lo que una vez obtenida la victima
podra recabar la aplicacion de las restantes medidas tuitivas de previstas en la LO 1/2004.

Ademas, la Ley 23/2014 de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo establece los
requisitos y procedimiento para la emision de una orden europea de proteccion para que
sea reconocida en otro Estado miembro al que la victima vaya a desplazarse’”’, para que sus
autoridades controlen y ejecuten las medidas restrictivas de la libertad o las prohibiciones
de entrada o aproximacion a determinadas localidades, lugares o zonas definidas en las que la
persona protegida reside o que frecuenta; de contacto con la persona protegida —telefébnicamente,
por correo electronico o postal, por fax o por cualquier otro medio; y la prohibicion o
reglamentacion de acercamiento a la persona protegida a una distancia menor de la indicada en la
orden de proteccion.

También corresponde al Juzgado que ha emitido la Orden Europea de Proteccion
pronunciarse sobre su modificaciéon o levantamiento que debera ser transmitida de forma
inmediata al Estado de ejecucion.

5. EXENCION DEL DEBER DE DENUNCIAR Y DEL DEBER DE TESTIFICAR

No estamos realmente ante una especialidad exclusiva de los procesos por violencia de
género o de violencia doméstica. Pero si es cierto que la exencion del deber de denunciar y del
deber de testificar es desde hace unos afios uno de los temas procesales mas preocupantes por su
nefasta influencia en el desarrollo del proceso penal por estos actos de violencia que usualmente
se realizan en el seno de la vida familiar y sin testigos directos ajenos. Si determinados allegados
del investigado ejercen su derecho a no testificar contra ¢l, serd relativamente frecuente que no
exista suficiente prueba de cargo para desvirtuar su presuncion de inocencia. Estas exenciones
que originariamente tenian como finalidad la proteccion del interés familiar frente al interés

77. O a varios Estados, simultdneamente, cuando la victima manifieste su intencion de trasladarse a varios de ellos sucesivamente.
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estatal de persecucion y sancion de la delincuencia, no imponiendo a determinados familiares
la obligacion de denunciar al investigado o de no testificar contra ¢l, se estd convirtiendo en la
practica, en un beneficio para el presunto autor de los actos de violencia doméstica y de los de
violencia de género. Es una grave situacion si, ademas, no se olvida que en estos casos, no existe
interés familiar que merezca una proteccion y que en todos los casos en los que es el progenitor
quien se acoge a la exencion se estd desprotegiendo a los hijos o personas necesitadas de especial
proteccion que han sido victimas de la conducta delictiva.

Nos encontramos, de una parte con que estan exentos del deber de denunciar al presunto
autor del hecho su conyuge no separado legalmente o de hecho o la persona que conviva con
¢l en analoga relacion de afectividad, asi como sus ascendientes, descendientes y parientes
colaterales hasta el segundo grado (art. 261 LECr) y estan exentos del deber de prestar
testimonio contra el investigado “los parientes del procesado en lineas directa ascendente y
descendente, su conyuge o persona unida por relacion de hecho anédloga a la matrimonial, sus
hermanos consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el segundo grado
civil, asi como los parientes a que se refiere el nimero 3 del articulo 261 (referencia vacia de
contenido al haberse suprimido ese numero 3°” —ya en la fase de instruccion (art. 416 LECr) ya
en la de juicio oral (art. 707 LECr)™® .

Cuando alguno de estos familiares se acoge a la exencion al deber de denunciar, pueden
producirse disfunciones, puesto que habitualmente los actos de violencia no se realizan ante
el publico; sin embargo, es posible que el proceso penal se inicie debido a la intervencion de
la policia —requerida por las propias victimas o por los vecinos. Siempre, claro esta, que esta
incoacion pueda ordenarse de oficio. La situacion se agrava cuando, precediendo una denuncia,
e incluso, habiéndose mostrado parte en el proceso, el allegado se acoge a la exencion de prestar
declaracion testifical contra el investigado. Si aun nos encontramos en la fase de instruccion, el
Juez puede ordenar la practica de las diligencias que conduzcan a la comprobacion del hecho con
independencia del silencio de la victima o, en general, del allegado. Pero si ya nos encontramos
en la fase de juicio oral, este silencio puede traducirse en una falta de material probatorio. La
incidencia de esta causa en la “retirada de la acusacion” del M° Fiscal es, seglin la Memoria de la
Fiscalia General del Estado del 58,5%.

Ante este problema, el Pleno de la Sala de lo Penal del TS se ha pronunciado en dos
ocasiones intentando aclarar los limites de su aplicacion: Por primera vez, el Pleno de la Sala
Segunda de 24 de abril de 2013, dictd un Acuerdo no jurisdiccional, pero si aplicado ya en
variadas sentencias, en virtud del cual la exencion alcanza a las personas que estan o han estado
unidas por alguno de los vinculos referidos en el art. 416. Y se establecen dos excepciones: que
los hechos sobre los que se debe declarar se hayan producido con posterioridad a la disolucion
del matrimonio o al cese definitivo de la situacion analoga de afecto” y que quien quiere
acogerse a la exencion se haya personado como acusacion en el proceso.

Y, sobre esta tltima excepcion, el Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala segunda del
TS de 23 de enero de 2018 sefiala una vez que haya renunciado a ser acusador, podra volver a
acogerse a la dispensa del art. 416 LECr.

Ademas, este Acuerdo zanja, por ahora, las diferencias jurisprudenciales al establecer que el
ejercicio del derecho a no declarar, aun cuando con anterioridad el sujeto no se hubiera acogido

78. No podran acogerse a estas exenciones los descendientes de uno de los miembros de la pareja que no lo sean también del
investigado, aunque convivan efectivamente con ambos. Tampoco los familiares por afinidad. Los términos “consanguinidad”
y “uterinidad”, hacen referencia a los hermanos del mismo padre y de distinta madre (consanguineos) y a los hermanos de la
misma madre y de distinto padre (uterinos).

79. Con este acuerdo se pone fin a aquellos supuestos en los que se proyectaba la exenciéon de forma permanente, con lo que
quedaban cubiertos por el velo del secreto familiar hechos producidos una vez que ya no existian esos lazos familiares.
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a ¢él, priva de eficacia probatoria, “impide rescatar o valorar”, a las declaraciones del testigo,
“aunque se hubieran efectuado con contradiccion o se hubiesen efectuado con el caracter de

prueba preconstituida™°.

6. OTRAS MEDIDAS PROCESALES EN ATENCION A LA CONDICION DE VICTIMA

Son varias las disposiciones procesales que atienden a la condicion de victima en el
desarrollo de las actuaciones del proceso penal y, por tanto, también aplicables a las victimas de
los actos de violencia doméstica y de violencia de género. Sin intencidon de agotar las referencias,
los arts. 109, 109.bis (en relacion a la declaracion y el ofrecimiento de acciones); el art. 334
LECr y 18 EVD (en cuanto a la restitucion inmediata de los efectos ocupados que pertenezcan
a la victima); 282 (en relacidon a la actuacion de la policia judicial); o 503 en relacion a la
posibilidad de acordar la prision provisional del presunto autor de los hechos con la finalidad de
evitar que pueda atentar nuevamente contra los bienes juridicos de las victimas, especialmente en
los casos de violencia doméstica y de violencia de género, en cuyo caso, la privacion de libertad
no esta sujeta al limite maximo establecido en la LECr; art. 14 EVD y 126 CP (que establece
la preferencia de la victima que haya participado en el proceso para que se le “reembolsen los
gastos necesarios para el ejercicio de sus derechos y las costas procesales, con preferencia
respecto del pago de los gastos que se hubieran causado al Estado, cuando se imponga en la
sentencia de condena su pago y se hubiera condenado al acusado, a instancia de la victima, por
delitos por los que el Ministerio Fiscal no hubiera formulado acusacion o tras haberse revocado
la resolucion de archivo por recurso interpuesto por la victima’)

De todas las posibles medidas voy a referirme a las quiebras al principio de publicidad, a
los filtros adicionales que rodean su declaracion testifical y las previsiones de notificacion y
participacion de la victima independientemente de su condicion de parte en el proceso.

6.1. Quiebras al principio de publicidad

El Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS de 6 de octubre del 2000 establecid los
requisitos para que en determinados procesos pudiera restringirse el contacto visual entre
el presunto autor de los hechos y el testigo, fuera o no fuera ademds victima, en aplicacion
de algunas restricciones permitidas por la Ley de Proteccion a testigos y peritos en causas
criminales. Este acuerdo condiciond que pudiera romperse este contacto visual a través de la
interposicion de un biombo siempre que el Tribunal motivara de forma razonable la decisioén —
con independencia de que las medidas hubieran o no sido acordadas durante la instruccion del
proceso y haciéndose constar en el acta del juicio la situacion de peligro existente y la opinion
de las partes ante esta minoracion del principio de publicidad de los debates. Falta de motivacion
que podria llegar a provocar, incluso, la nulidad del acto del juicio y pudiéndose apreciar en el
recurso de casacion.

Con posterioridad, la LO 1/2004 previo que pudieran acordarse durante la sustanciacion de
los procesos penales por actos de violencia de género diversas medidas tendentes a restringir la
publicidad y que procuraran a las victimas una mayor seguridad en la realizacion de los diversos
actos del proceso. Y, por ultimo, el EVD recoge varias de estas medidas, con modificacion puntual
de la LECr, aunque nuevamente es necesario sefialar que estas disposiciones no son especificas
para las victimas de violencia doméstica o de violencia de género, sino comunes a la condicion de
victima y constituyen un desarrollo de las medidas ya establecidas en el art. 26 EVD.

80. (No se admite con esto una quiebra a la doctrina de los propios actos? Las declaraciones prestadas anteriormente no carecen
de eficacia; no son nulas ni anulables. Simplemente, con este acuerdo el TS recuerda que pese a las previsiones legales que
permitirian reproducir la grabacion al amparo del art. 730 LECr (arts. 448, 777 y 797 LECr), pues no se trata de que la
declaracién no pueda volver a prestarse, sino que la victima o su representante legal no quiere declarar.
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El art. 448, LECr, y en relacion a la declaracion testifical de los menores de edad o de
personas con su capacidad judicialmente modificada —sean o no victimas-, prevén que su
declaracion pueda realizarse evitando la confrontacién visual con el investigado y utilizando
cualquier medio técnico que sea necesario (mamparas, biombos, video conferencia, permanencia
en salas distintas conectadas auditivamente,...). En estos casos, ademas, la actuacidén sera
grabada y podra reproducirse en las sesiones del juicio a efectos probatorios (art. 730 LECr).

Idénticas medidas pueden acordarse para la declaracion de estas personas como fuente de
prueba en el acto del juicio. Y también para aquéllos casos en los que el Juez o Tribunal lo estime
necesario tras la valoracion de las circunstancias sobrevenidas o no de las propias victimas (art.
707 LECr).

El art. 681 LECr prevé que el Tribunal pueda ordenar que las sesiones del juicio oral se
celebren a puerta cerrada, impidiendo la asistencia de publico en la Sala, siempre que asi lo
requiera la “proteccion del derecho a la intimidad de la victima, el respeto debido a la misma o a
su familia, o resulte necesario para evitar a las victimas perjuicios relevantes que, de otro modo,
podrian derivar del desarrollo ordinario del proceso”, restricciones de publicidad que no alcanzan
al M° Fiscal, a los procesados, a los acusadores y sus defensores y a las personas que hayan
sufrido lesiones por la comision del hecho.

Esta restriccion, especialmente prevista en el art. 63 de la LO 1/2004, se podra acordar de
oficio, a peticion de cualquiera de las partes o del M° Fiscal.

Y, frente a la publicidad en general, también puede acordar la prohibicién de “divulgacion o
publicacion de informacion relativa a la identidad de la victima, de datos que puedan facilitar su
identificacion de forma directa o indirecta, o de aquellas circunstancias personales que hubieran
sido valoradas para resolver sobre sus necesidades de proteccion, (...) la obtencion, divulgacion
o publicacion de imagenes de la victima o de sus familiares” y, en todo caso, sin necesidad
de acuerdo judicial expreso, el 681.3 prohibe “la divulgacion o publicacion de informacion
relativa a la identidad de victimas menores de edad o victimas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion, de datos que puedan facilitar su identificacion de forma directa o indirecta,
o de aquellas circunstancias personales que hubieran sido valoradas para resolver sobre sus
necesidades de proteccion, asi como la obtencion, divulgacion o publicacion de imagenes suyas
o de sus familiares”. Estas limitaciones a la publicidad pueden también acordarse, oficio, a
peticion del M° Fiscal o de la propia victima, durante la fase de instruccion —art. 301.bis LECr.

Con idéntica finalidad, el art. 682 LECr faculta al Juez o Tribunal para que, tras oir a las
partes, acuerde “prohibir que se grabe el sonido o la imagen en la practica de determinadas
pruebas, o determinar qué diligencias o actuaciones pueden ser grabadas y difundidas; que se
tomen y difundan imagenes de alguna o algunas de las personas que en €l intervengan; y que
se facilite la identidad de las victimas, de los testigos o peritos o de cualquier otra persona que
intervenga en el juicio”; y el art. 906 LECr permite al TS que resuelve el recurso de casacion
acordar la omision de los datos de las victimas cuando la sentencia pueda afectar al honor, la
intimidad personal o familiar o a su propia imagen.

6.2. Filtros adicionales en para su declaracion

De una parte, el art. 109 LECr, ha previsto que la informacion sobre los derechos que afectan
a las victimas pueda delegarse en personal especializado o en la asistencia a las victimas.

De otra, el art. 433 y en relacion a la declaracion testifical de las victimas permite que
est¢ acompanada de su representante legal y por una persona de su libre eleccion —idéntica
prevision se encuentra en el art. 21 EVD. Y, si la victima es ademas menor o tiene su capacidad
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judicialmente modificada, faculta al Juez para acordar, dependiendo de la madurez del testigo,
y para evitarles perjuicios graves, que se les tome declaracion mediante la intervencion de
expertos y con intervencion del M° Fiscal, bien permitiendo que las preguntas se las formulen
directamente los expertos, bien, incluso, excluyendo o limitando la presencia de las partes en el
lugar de la exploracion de la victima, arbitrando los mecanismos necesarios para que las partes
puedan formular preguntas o solicitar alguna aclaracion. Esta actuacion deberd ser grabada.

6.3. Notificacion de los actos procesales y participacion de la victima aunque no se haya mos-
trado parte

Con caracter general, los actos procesales son notificados exclusivamente a las partes.
Sin embargo, son varios los preceptos que expresamente han impuesto un especial deber
de notificacion a las victimas, aunque hayan decidido no mostrarse parte en la causa®'. Este
deber de notificacion de determinados actos procesales ha cobrado especial relevancia tras la
promulgacion del EVD y con reflejo en las normas procesales.

La LECr regula como preceptiva la notificacion a la victima, aunque no sea parte en la causa,
en tanto que el EVD distingue entre las notificaciones preceptivas ex lege y aquellas otras que
solo se practicaran si la victima ha manifestado su voluntad de ser notificada (pudiendo, en
cualquier momento, solicitarlo o revocar el consentimiento).

Se regula expresamente la notificacion a la victima con cardcter general de la situacion
en la que se encuentra el procedimiento —si lo solicita y salvo que el Juez estime que puede
obstaculizar el normal desarrollo del proceso- y de forma especifica la de la resolucion que
acuerde no iniciar el proceso penal; de todos los actos que puedan afectar a su seguridad en
los procesos por alguno de los delitos enumerados en el art. 57 CP; la notificacion, mediante
testimonio integro de la orden de proteccidon acordada y la informacion permanente sobre la
situacion procesal del investigado, sobre el alcance y vigencia de las medidas acordadas y sobre
la situacion penitenciaria del presunto agresor —entre ellas, y preceptivamente cuando se trate de
actos de violencia de género®’, las resoluciones que acuerden la adopcion de medidas cautelares
personales o que modifiquen las ya acordadas, cuando hubieran tenido por objeto garantizar su
seguridad; las judiciales o penitenciarias que afecten a los condenados por delitos cometidos con
violencia o intimidacion y supongan un riesgo para su seguridad; las que acuerden la prision o
la posterior puesta en libertad del infractor, asi como su posible fuga; el contenido del escrito de
acusacion contra el investigado —si lo ha solicitado-; el lugar y fecha de la celebracion del acto
del juicio; la sentencia que ponga fin al proceso; el lugar y fecha de la celebracion de la vista en
el recurso de apelacion —si asi lo ha solicitado-. Cfr. arts. 109 ultimo parrafo, —art. 544.ter.§8-,
659, 785, 791 LECr-, art. 7y 13 EVD.

Y durante la ejecucion de la sentencia estd prevista la participacion de la victima con
caracter general para aportar al Juez o Tribunal los datos que estime relevantes en relacion a la
ejecucion de la pena impuesta, las responsabilidades civiles derivadas del delito o el comiso que
hubiera sido acordado y para solicitar que se impongan al liberado condicional las medidas o
reglas de conducta previstas por la ley que consideren necesarias para garantizar su seguridad,
cuando aquél hubiera sido condenado por hechos de los que pueda derivarse razonablemente una
situacion de peligro para la victima—art. 13 EVD.

81. No incluyo la prevision del art. 284 LECr, puesto que si ya se conoce que estamos ante un presunto acto de violencia
doméstica o de violencia de género, no resultaria aplicable, pues si se conoce al presunto autor de los hechos.

82. En este caso, se invierte el sentido de la voluntad de la victima: se le notificardn preceptivamente salvo que manifieste su
voluntad de no ser notificada. Paraddjicamente, este caracter preceptivo se refiere a las victimas de violencia de género, pero
no a las de violencia doméstica.
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De forma especifica esta prevista su participacion en los incidentes jurisdiccionales surgidos
durante la ejecucion® de la sentencia cuyo objeto sea la clasificacion al tercer grado penitenciario
antes de la extincion de la mitad de la condena (en relacion a los delitos de homicidio, aborto del
144 CP, lesiones, contra la libertad, tortura y contra la integridad moral, libertad e indemnidad
sexual, robo cometidos con violencia o intimidacion, terrorismo, trata de seres humanos); el
que, referido al limite de cumplimiento de la condena, examine la procedencia de la concesion
de beneficios penitenciarios, permisos de salida, clasificacion en tercer grado, computo para la
obtencion de libertad condicional respecto de esos mismos delitos o los cometidos en el seno
de un grupo u organizacioén criminal; el que vaya a examinar la procedencia de la concesion
de libertad condicional, si la pena de prision impuesta es superior a cinco afos, respecto
de los delitos de agresion sexual contra menores de 16 afios, contra la indemnidad y libertad
sexual cuando la victima sea menor de 13 afios*; o el que va a desembocar en el alzamiento o
mantenimiento de las medidas de seguridad acordadas una vez cumplida la pena principal —art.
13 EVDy 36.2 CP-

Para poder ejercer este derecho de participacion, al que debe acogerse la victima,
es imprescindible que se dé traslado a la victima del escrito o resolucion que incoe este
procedimiento incidental, para que pueda formular las alegaciones que estime oportunas —art. 13
EVD y 98 CP.

E independientemente de que sea o no parte en el proceso, podra recurrir el auto de
sobreseimiento y también el auto dictado en los anteriores incidentes jurisdiccionales surgidos en
la ejecucion -arts. 7y 13 EVD y 636 'y 779 LECr.

7. EL DERECHO DE ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

En ultimo lugar analizaremos, siquiera sea brevemente, el reconocimiento del derecho de
asistencia juridica gratuita, aunque real y directamente no se trata de una especialidad referente
al desarrollo del proceso, el ejercicio del derecho de defensa con independencia de los recursos
econdmicos afecta de forma relevante al derecho a la tutela judicial efectiva. Y lo haremos
atendiendo exclusivamente a las victimas de violencia de género, pues tanto la LO 1/2004 como
la Ley de Asistencia Juridica Gratuita (LAJG) establecen disposiciones especificas inicamente
para ellas, sin incluir a las posibles victimas de violencia doméstica®.

La LO 1/2004 alude a dos conceptos distintos de asistencia juridica. El primero, mas
genérico, entendido como el derecho a obtener un asesoramiento juridico especializado que
ofrezca a la victima informacion de los recursos a su disposicion y el acompafiamiento necesario
para tomar la decision que mads interesante resulte para su tutela sanitaria, social, familiar,
psicologica, laboral,....

El segundo, el mas procesal, el que tiene por contenido la defensa juridica en todo tipo
de procesos y de procedimientos que traigan causa, directa o indirectamente, de la violencia
padecida. Esta LO debe completarse con las disposiciones contenidas en la LAJG y con las leyes

83. Acerca de la desproteccion de la victima con anterioridad a la reforma de 2015 y al EVD, puede verse TORRES ROSELL, N:
“La desproteccion de la victima de los delitos de violencia de género durante la ejecucion de la sentencia penal”, La Ley Integral:
Un estudio multidisciplinar, Coordinado por Jiménez Diaz, MJ, Edt. Dykinson, Madrid, 2009.

84. El art. 13 EVD permite también la notificacién de otras resoluciones judiciales dictadas en ejecucion de la pena, si bien
referidas a hechos delictivos que no van a guardar relacion con la violencia de género.

85. Terrorismo y trata de seres humanos. No obstante, la LAJG reconoce idénticos derechos que a las victimas de violencia de
género a los menores, a los enfermos mentales y a los discapacitados intelectuales que hayan sido objeto de abuso o de malos
tratos. La Ley contra la violencia del Pais Vasco, lo hace también para las victimas de agresiones sexuales y de la violencia
doméstica (art. 55).
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autonomicas dictadas para la proteccion de la mujer frente a la violencia que, en unos casos
unicamente remiten a la LO 1/2004 y a la LAJG vy, en otros, incluyen alguna disposicion que
debera tenerse en consideracion dependiendo de la Comunidad Auténoma en la que se desarrolle
el proceso.

El art. 20 de la LO 1/2004 remite también a las disposiciones de la LAJG para garantizar
la defensa y asistencia juridica gratuitas de las victimas de violencia de género”, con lo que es
relativamente frecuente que se produzcan reiteraciones.

7.1. Contenido del Derecho de asistencia juridica gratuita a las victimas de violencia de género

Este derecho, a tenor del art. 20 LO 1/2004, comprende el derecho a recibir el asesoramiento
juridico en el momento inmediatamente anterior a la interposicion de la denuncia o querella;
la defensa y representacion por abogado y procurador en todos los procesos y en todos los
procedimientos administrativos que traigan causa, directa o indirecta, de la violencia padecida y
el derecho a que el mismo abogado y el mismo procurador asuman su defensa y representacion
en todo tipo de procesal, salvo que su derecho de defensa pueda verse perjudicado. Y remite a las
disposiciones de la LAJG en relacion al contenido que ha de tener este derecho en garantia de la
asistencia y defensa juridica de las Victimas de violencia de género®.

Esta en su art. 2.g) establece que el derecho de asistencia juridica gratuita se les reconocera
con independencia de la existencia de recursos para litigar y para todos los procesos tengan
vinculacion, deriven o sean consecuencia de su condicion de victima y, en este caso, ademas,
desde el momento previo a la interposicion de la denuncia o de la querella.

Esta amplitud es aparente, pues el art. 25.bis del Reglamento de la LAJG limita la gratuidad
al asesoramiento e informacion sobre el derecho que asiste a la victima para solicitar del
colegio de Abogados la asistencia Juridica Gratuita que, de ser denegada, impone a la victima la
obligacion de abonar los honorarios del abogado y del procurador.

Por lo que, en definitiva, el contenido material del derecho —gratuidad de certificaciones,
copias, indemnizaciones a testigos, peritaje gratuito, exencion de tener que prestar depositos,
defensa y representacion, ...- dependera de la suficiencia o insuficiencia de recursos econdémicos
y de los restantes requisitos establecidos en la LAJG¥ con las excepciones contempladas en las
leyes autondmicas.

No obstante, en relacion a la defensa y representacion, tanto la LAJG, la LO 1/2004 como
algunas de las leyes autonomicas® contra la violencia imponen al abogado y al procurador
designados la obligacion de asumir su defensa y representacion en todos los procesos que traigan
causa de la violencia padecida, salvo que pueda verse perjudicada la tutela de sus intereses.

7.2. Adquisicioén y pérdida de la condicion de victima a los efectos de la LAJG

El art. 2 LAJG dispone que la condicién de victima a estos efectos se adquiere tras
la presentacion de la denuncia —o de la querella. Debe entenderse que una vez que haya sido
judicialmente admitida, retrotrayéndose sus efectos al momento de la interposicion. O tras el
inicio del procedimiento penal (Auto de incoacion dictado a consecuencia de la admision del
atestado, del parte, del paso de tanto de culpa, de la querella del fiscal).

86. Como también hacen los arts. 63 de la Ley de la Comunidad Foral de Navarra; 82 de la Ley de Extremadura; 10 y 31 de la
Ley del Principado de Asturias; 41 de Ley de Canarias; 17 de la Ley de Aragon.

87. Las leyes de Valencia (art. 48), Galicia (art. 29) y Pais Vasco (art. 55) acotan los ingresos a tener en cuenta para la concesion
del derecho a los percibidos por la propia victima.

88. Vid. Art. 38 Ley de la Comunidad de Murcia.
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También dispone que esta condicion se mantendra en tanto el “procedimiento permanezca en
vigor”, si bien los términos utilizados merecen alguna aclaracion.

La condicion de victima se debe mantener una vez finalizado el proceso de declaracion que
finaliza con una sentencia de condena y mientras dura su ejecucion.

Es de suponer que si la sentencia es absolutoria por cualquier otra causa —la concurrencia de
una causa de imputabilidad-, la condicion de victima también se mantiene en tanto se ejecutan
las medidas que puedan haberse acordado en la sentencia.

La condicion de victima se pierde —dice la LAJG- cuando el proceso finaliza con un auto
de sobreseimiento libre o provisional o una sentencia absolutoria por falta de prueba sobre
los hechos delictivos. Deberia perderse también cuando el procedimiento libre o la sentencia
absolutoria se dictan por inexistencia del hecho, por falta de tipicidad o por no resultar
acreditado que el acto de violencia sea de género. Y, pese a esta pérdida de la condicion de
victima, se establece que la no-victima no deberd abonar el coste de la asistencia y de la
representacion recibida.
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