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I.  Introduccién. Aspectos sociolégicos de la reforma procesal

El estudio de los delitos de violencia de género no puede reaizarse sin
considerar los aspectos procesales del enjuiciamiento de estas figuras
delictivas. Y dichos aspectos procesal es tampoco pueden analizarse si antes no
se hace referencia a una circunstancia que ha lastrado desde € principio alas
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reformas legidativas, y que nunca hubiera debido motivar, por si sola, la
actuacion del Legislador en esta materia. Me refiero ala presion medidtica*

Es muy triste que €l Legislador haga su labor a golpe de titular.? Pero,
por desgracia, es o que ha hecho en este caso.® sin desmerecer este juicio en
absoluto la abnegada labor y nobles intenciones de los impulsores de la
reforma, que comparto plenamente. Porque los actos de violencia de género
son ciertamente graves, frecuentes y, sobre todo, execrables. Pero el
problema con el que topan las victimas de estos delitos cuando acuden a la
Justicia no tiene nada que ver con la violencia de género, sino con la
manifiesta y secular ineficacia, inoperancia y falta de medios de nuestra
Justicia penal. La situacion es particularmente grave en la fase de
instruccion, que es el momento en el que hay que actuar mas rapido y mas
eficazmente.

! DE URBANO CASTRILLO, Eduardo, El alggamiento del agresor, en los casos de violencia

familiar, La Ley 2001 (2), p. 1631, también se refiere a esta “alarma social” que ha acanzado el
rango de “problema de Estado”, segin se afirmo6 en el Foro Mundia de Mujeres, celebrado en
Valencia el 25-11-2000, y a que €l autor hace referencia. Otros autores también se han hecho e
hicieron eco de este estado de la opinién publica. Vid. RUIZ VADILLO, Enrique, Las violencias
fisicas en e hogar, Actudidad juridica Aranzadi, n. 326, 1998, p. 1. SOLE RIERA, Jaume /
LARRAURI PIJOAN, Elena, Violencia doméstica y situacion de la victima. Una aproximacion
juridico material y procesal, Justicia 1999 (1), p. 50. TIRADO ESTRADA, Jesls, Violencia
familiar y las nuevas medidas cautelares penales de la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de
modificacion del Cédigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, La Ley 1999 (5), p. 1832. GANZENMULLER ROIG,
Carlos /| ESCUDERO MORATALLA, José Francisco / FRIGOLA VALLINA, Joaquin, La
violencia doméstica. Respuestas juridicas desde una perspectiva socioldgica, Revista General de
Derecho 2000 (664-665), p. 22. FONTAN TIRADO, Rafael, Medidas frente a la violencia
familiar y los malos tratos, La Ley, 2001, (6): p. 1466. CHOCLAN MONTALVO, José Antonio,
La violencia doméstica, La Ley 2001, (6), p. 1360. MONTES ROSADO, Maria, La violencia
doméstica y su tratamiento en los Juzgados de Instruccidn, Revista del Poder Judicia 2001 (62),
pp. 77y 85. DOMINGUEZ AGUDO, M2 Reyes, La Ley 27/2003, de 31 dejulio, reguladora de la
Orden de Proteccién de las victimas de violencia doméstica : "Un Estatuto integral de
proteccion”, Boletin de Informacién Ministerio de Justicia, n. 1960, 1 marzo 2004, p. 211.
TIRADO ESTRADA, JesUs J., Violencia en el hogar y medidas cautelares en € proceso penal,
Boletin de Informacién. Ministerio de Justicia, mayo 1998, n. 1820, p. 939. BEJARANO
GUERRA, Fernando, La Defensa de mujeres victimas de violencia doméstica, luris n. 56,
diciembre 2001, p. 65. REBAQUE MAS, Pilar, Contra la violencia doméstica : nuevas medidas,
nuevos enfoques, luris n. 76, octubre 2003, p. 29. VIDAL i MARSAL, Santiago, Ley integral
contra la violencia de género, luris n. 91, feb. 2005, p. 25. COMAS D’ARGEMIR CENDRA,
Montserrat, Novedades legidlativas introducidas por la L.O. 14/1999, de 9 de junio, en materia de
proteccion a las victimas de malos tratos. las faltas penales, penas accesorias y medidas
cautelares, en: “Violencia en el &mbito familia: aspectos socioldgicos y juridicos’, Cuadernos de
derecho judicial 2001, V, Madrid 2001, p. 204.

Advertié de este peligro, en 1998, RUIZ VADILLO, Lasviolenciasfisicas en €l hogar, cit. p. 3.

Y en los anteriores. Hace un recuento de todas las reformas desde 1999 GUTIERREZ ROMERO,
Francisco Manuel, La nueva Ley de violencia de género: aspectos practicos y sustantivos, BIMJ,
n° 1990, 2005, pp. 2295y ss.
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Es decir, el problema més grave es el del colapso de los érganos
jurisdiccionales penales* Quiero suponer que los Gobiernos saben
perfectamente que se trata de un problema que se arrastra ya desde cuando la
base de la Justicia espafiola era eminentemente municipal, sustentada por los
acades y sus tristemente célebres “alcaldadas’, hace més de un siglo.®
Presumo que saben también que la solucion a ese problema no pasa por las
reformas legidativas, sino por las reformas estructurales.®

Pues bien, normalmente nos encontramos ante la incapacidad politica
gue suelen exhibir los Gobiernos para dedicar méas recursos econémicos a la
Justicia, ya que acostumbran a tener otras prioridades que les dan més votos o
maés prestigio socia o personal, actuando desde un histrionismo inaceptable en
las personas que ocupan cargos de enorme responsabilidad. Y a veces es
incluso peor. En ocasiones existe voluntad politica, el Gobierno dispone de
€s0S recursos, pero no sabe como invertirlos realmente. Y de esa forma, se
siguen poniendo tubos y mas tubos (en forma de leyes) a un enfermo terminal,
la Justicia, que lo Unico que hacen es mantenerle con vida como un simple
vegetal, sin averiguar en absoluto (porque no suele haber ni tiempo ni ganas en
una legislatura) qué se podria hacer para devolverle la salud.

Y sucede lo mismo en todos los &mbitos del enjuiciamiento espafiol. La
justicia administrativa estaba colapsada. Pues bien, se publico la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998 sin que el problema se
haya resuelto.” La Justicia civil también tenia un aspecto lamentable, que
lejos de solucionarse, fue empeorado, y de manera muy relevante, por laLey
de Enjuiciamiento Civil de 2000, lo que cabe comprobar fécilmente
observando el constante aumento de los retrasos y sobre todo los frecuentes
abusos y desorientaciones interpretativas en la Justicia civil.

Por tanto, no la falta de herramientas legislativas que, como destacan GANZENMULLER ROIG /
ESCUDERO MORATALLA / FRIGOLA VALLINA, La violencia doméstica, cit. p. 33, existen.
Lo que ocurre es que no suele existir la necesaria celeridad para aplicarlas.

GOMEZ DE LA SERNA, Pedro, Estado lamentable de la Administracion de Justicia en lo
Criminal, RGLJ, 1871, tomo XXXIX, pp. 316 y ss.

Lo expresaba perfectamente el editorial del diario “Avui”de 20 de marzo de 2005: “Entre molts
juristes hi ha la sensacié que en els Ultims anys €ls governs i €ls Parlaments tenen una certa
tendéncia a legislar a cop de titular de diari. Quan els mitjans de comunicaci6 focalitzen de
manera reiterada la seva atencié en un determinat problema, rapidament apareix un ministeri, una
conselleria o un grup parlamentari disposat a engegar una proposta legislativa que es presenta com
una mena de solucié magica. Normament, pero, la iniciativa acaba decebent perquée rarament un
text articulat pot reflectir i resoldre realitats que solen ser molt complexes. El que passa és que fer
una nova llei és més rapid i menys complicat que reformar els serveis socials o augmentar €l
nombre de treballadors socials.”

Y ello a pesar de la creacion de los Juzgados de lo contencioso-administrativo, por supuesto en
escaso himero, sin medios, y con un reparto de competencias cagtico.
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Sin embargo, cuando se promulga una nueva ley, siempre se abre —
engafiosamente por supuesto — un margen para la esperanza, que suele tener su
reflgjo en la prensa, que es lo que interesa al politico, porque eso “da votos'.
Y entonces se le dice ala sociedad que su familiar (la Justicia) tiene una nueva
esperanza. Ese familiar que esta en estado termina y que tiene a toda la
familia sufriendo por su causa. Ese del que los médicos ya no se preocupan
porque esta desahuciado y, ademés, porgque no se entera ya de nada. Pues bien,
ahora les dicen que se ha descubierto un nuevo tratamiento (por no llamarle
experimento, que es |o que suele ser) que es posible que funcione. El paciente
(la Justicia) recibe € tratamiento sin ninguna fe, aunque la familia (la
sociedad) recupera la confianza durante un tiempo, en espera del resultado.
Pero al cabo del tiempo, e paciente sigue postrado en su cama, en un estado
idéntico, cuando no peor, a habitua. Y la familia vuelve a quearse
amargamente, clamando en el desierto, por supuesto.

Pues bien, justamente esto es |o que sucedié con las sucesivas reformas en
materia de violencia doméstica primero, y estd sucediendo con la violencia
contra la mujer a través de la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, que
intenta otorgar, con mas buena fe que resultados, una proteccion integral en toda
esta materia. Asi lo indica su propio hombre: “ley organica de medidas de
proteccion integral contralaviolenciade género” (en adelante, “ley integra”).

Y que se ha legidado, también en esta materia, a golpe de titular, lo
demuestra la propia lectura de la exposicion de motivos, en la que se afirma que
“en la realidad espariola, las agresiones sobre las mujeres tienen una especial
incidencia, existiendo hoy una mayor conciencia que en épocas anteriores sobre
édta, gracias, en buena medida, al esfuerzo realizado por las organizaciones de
mujeres en su lucha contra todas las formas de violencia de género. Ya no esun
«ddlito invisble», sino que produce un rechazo colectivo y una evidente alarma
social.”

No voy aentrar en € fondo de las afirmaciones redizadas, porque no es €
objeto de este trabgjo.? Pero que en una exposicion de motivos se haga referencia
a“la realidad espafiola”,9 la “conciencia” socid, € “rechazo colectivo” y, sobre
todo, ala “evidente alarma social”, con independencia, insisto, del acierto de los
términos empleados, no deja de evidenciar que detrés de esta ley existe un obvio
trasfondo medidtico que ha condicionado alos politicos.

8 Sobre las mismas, vid. GANZENMULLER ROIG / ESCUDERO MORATALLA / FRIGOLA

VALLINA, Laviolencia doméstica, cit. pp. 23y ss.

Cuando se acaba de citar en el parrafo anterior un texto de Naciones Unidas que evidencia que la
“realidad” no es ni solamente ni especialmente espafiola. Asi lo subraya VIDAL i MARSAL, Ley
integral, cit. p. 26, haciendo referencia a informe del Consegjo de Europa en el que se describe la
violencia doméstica como un problema generalizado en la UE. También hace referencia a este
elemento de internacionalidad COMAS D’ARGEMIR CENDRA, Novedades legislativas
introducidas por la L.O. 14/1999, cit. pp. 204-205.

9
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Y dicho trasfondo consistio en que desde finales del segundo milenio,
algunos periodistas (que por fortuna fueron una minoria) se dedicaron, no a
denunciar estas seculares escal ofriantes agresiones a mujeres, que es lo que
trataban de hacer creer. Por desgracia, se dedicaron a vivir de ellas.’® Se
exploté mediaticamente a multiples mujeres maltratadas. Se hizo carnaza de
horribles asesinatos en los que el adjetivo “pasiona” era absolutamente
inadecuado. Incluso se llegaron a exagerar algunas situaciones con el
evidente animo de obtener un titular en el momento en que no habia ningdn
caso lo suficientemente espectacular, como si la pequefia historia de cada
caso concreto no fuera lo suficientemente grave, aunque todo hubiera
consistido en una serie de insultos, que por la intencion y mentalidad de su
autor, ya hubieran debido ser rechazables por si mismos. Se exhibié, en
algun caso de manera quasi-circense, a menores y a personas fisica y
animicamente destrozadas. Se vulneré la intimidad de muchos ciudadanos y,
como siempre ocurre, se aprovechd para realizar varias denuncias falsas que
aumentaron la conflictividad en el &mbito familiar, y provocaron un
tremendo perjuicio a personas a las que nunca les fue respetado su derecho a
la presuncién de inocencia, salvo cuando un Juez les reconocio inocentes. Y
a veces, aun y asi. Se intenté condicionar, desde los medios de
comunicacion, el libre pensamiento de los ciudadanos, pero sobre todo el de
los jueces, |os abogados y, en definitiva, el de todo operador relacionado con
este tema.!

Y todo ello, y eslo que me interesa destacar, fue un fracaso. Porque no
se redujo el nimero de agresiones? Y, ademés, se evidencié que la

10 vig. LAGUNA, Teresa, ¢Coémo tratan las noticias sobre violencia doméstica los medios de
comunicacion?, Cuadernos de Derecho Judicial, 11 2005 (La violencia doméstica: su enfoque en
Espafiay en el derecho comparado), p. 265y ss.

Y delainfluencia que hatenido esta actuacién mediética es prueba el art. 47 delaley integral, que
obliga a Gobierno, a CGPJ y a las Comunidades Auténomas a asegurar una “formacion
especifica relativa a la igualdad y no discriminacion por razon de sexo y sobre violencia de
género en los cursos de formacion de Jueces y Magistrados, Fiscales, Secretarios Judiciales,
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y Médicos Forenses’, introduciéndose en dicha formacién
incluso el “enfoque de la discapacidad de las victimas’. De nuevo, € Legislador se ha centrado
excesivamente en €l objeto de su regulacién. Me pregunto si no hubiera sido mejor disponer que
todos esos profesionales, TODOS, hubieran de pasar un test psicotécnico para averiguar S tienen
ideologias sexistas, habida cuenta de que me parece sencillamente impresentable que dichos
profesionales, salvo excepciones en las funciones para las que se reguiere menor formacion
(funcionarios de auxilio judicial), no deban pasar dicho test. ¢Puede aceptarse, hoy en dia, que se
permita e acceso a la carrera judicial a una persona con cualquier ideologia discriminadora
(sexista, racista, homofoba, etc), o incluso con un transtorno de la personalidad detectable en
cualquier examen psiquidtrico? ¢No seria mejor realizar ese examen que crear esa “formacion
especifica”, que todos sabemos en lo que se acabara convirtiendo en la practica?

2 AsilodestacaVIDAL i MARSAL, Ley integral, cit. p. 25.

11
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proteccion que podian otorgar los tribunales era en muchos casos ineficaz.
Finalmente, lo que mas sacudi6 a la sociedad no fueron los casos de sevicias,
sino los asesinatos tras multiples denuncias desatendidas, y ni tan siquiera
tramitadas por los Jueces de instruccion.

Esa fue la “adarma socia” que propicio la ley, es decir, la indignacion
ante la ineficacia de la Justicia penal, que se crey0 exclusiva del &mbito de la
violenciade género. Y no €l nimero y circunstancias de las agresiones y de los
asesinatos, ambos datos ignorados en general por la sociedad. Con todo, lo
mas lamentable es que, practicamente hasta esta ley, |o que se degjé de lado fue
lo més frecuente, y lo que tendria que haber sido abjetivo prioritario de laley,
y no simplemente secundario, como veremos después: la ineficacia de la labor
judicial, pero sobre todo policial, para impedir, no solo los asesinatos, que es
lo que sale en la prensa, sino las agresiones fisicas leves, los insultos, las
presiones psicoldgicas a base de merodear en los lugares frecuentados por la
victima, las llamadas — aterradoras o simplemente molestas — a la victima en
horas intempestivas 0 a lugares comprometidos, €l retraso y la precipitacion®
en los procesos matrimoniales, etc. Puesto que esas eran, en realidad, las
causas que acababan propiciando que el agresor, ante la ausencia de respuesta
policial y judicial adecuada a sus desmanes, cada vez fuera a peor, actuando,
ciertamente, segin el impresentable y atavico patrén machista,** que es en
gue se centra la ley especiamente. Pero también y sobre todo, acomodandose
a la impunidad con que redlizaba e agresor sus primeras acciones,
independientes muchas veces de ese condicionante. Finalmente, acababa por
cometer un homicidio con € que siempre amenazd, pero que nunca hubiera
cometido s la respuesta judicial y policia hubiera sido la debida desde un
principio.

Sin embargo, lo que ignoraba la sociedad era que esa respuesta ineficaz
del sistema no solamente se producia en |os supuestos de violencia de género™
que, por cierto, representan poco mas de un 1% de los casos pendientes ante
los Juzgados de instruccién.’® Lo cierto es que dicha ineficacia era y es
generalizada en cualquier tema. La ley integral, con demasiada frecuencia,

B s paradgjico, pero real. Enorme retraso en la tramitacion del proceso que se sustancia. Pero

precipitacion absoluta en el momento de su resolucion.

Reflexiona sobre e mismo COMAS D’ARGEMIR i CENDRA, Poder Judicial y violencia
doméstica. ¢Qué hemos logrado? ¢Qué debemos lograr?, Cuadernos de Derecho Judicial, 11 2005
(La violencia domeéstica: su enfoque en Espafia y en € derecho comparado), p. 16, aportando
escal ofriantes datos que demuestran la presencia en la sociedad de ese patrén.

Cfr. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena B., La Violencia doméstica : andlisis
sociolégico, dogmético y de derecho comparado, Granada 2001, p. 85.

Asi lo confirma el informe de la actividad de los Organos Judiciales sobre violencia doméstica del
CGPJ (primer semestre de 2004), cifrando los casos de violencia doméstica en un 1,39% en los
Juzgados de primerainstancia e instruccién, y de un 1,13% en los Juzgados de instruccién.

15

16
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incurre en reiteraciones de preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Crimina y
de otras leyes més recientes, quizas ya olvidados por muchos — desde luego
por e redactor de laley —, intentando vanamente otorgar garantias o ventajas
gue ya eran y son derecho vigente, porque se encontraban en la centenaria ley
0 en otras leyes, como iremos viendo. Y es que ante laineficacia de la Justicia
penal, que € legislador conoce perfectamente, me temo que dicho legislador
ha creido que las leyes no ofrecian suficientes garantias, y por eso introduce,
como novedad, algunas de esas garantias que ya existian desde hacia decenios.
Entiendo que antes que sobrerregular y priorizar la resolucion de algunos
asuntos, tan importantes como otros no priorizados por falta de apoyo
mediético, deberia haberse pensado en solucionar eficazmente €l problema de
la Justicia penal, no solamente con respecto a la violencia de género, sino en
relacion a cualquier asunto.

La Ley Organica 1/2004 no es sino un tubo més para el mismo enfermo
terminal de siempre. Y desearia no haber escrito nunca este trabajo, pero
deseo denunciar claramente que la violencia de género, ain siendo detestable
y repughante, no es € principal problema con €l gue tiene que bregar la
Justicia penal. Debe acometerse de una vez por todas la reforma de la
Jurisdiccion penal, y no necesariamente de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Porque los Juzgados no funcionan bien porque la ley sea mala o
anticuada, sino principal mente por la exasperante falta de medios personales
y econémicos que aquejan a los tribunales penales, y sobre todo por la
absoluta ausencia de un minimo plan previo para solucionar € problema
organico de manera estable y eficaz. La violencia de género es solo la punta
del iceberg.

Lo dijo RAMOS MENDEZ en 1988 y sus palabras, por ser
perfectamente aplicables a caso que ahora nos ocupa, deben ser reproducidas
a continuacion: “De las leyes esperamos una programacion de conductas
futuras que nos preste un apoyo de seguridad a la convivencia en un estado de
derecho. Legislar a salto de mata o reaccionando a estimulos externos es
aceptable en casos puntuales. Como criterio de conducta, descalifica al
legislador procesal. Las reglas del juego hay que conocerlas antes de empezar
y produce desconfianza y desconcierto el cambiarlas sin ton ni son para
arropar situaciones particulares comprometidas. No s6lo es posible
programar en materia procesal, sino que es imprescindible hacerlo, pero en
todo caso con conocimiento de causa. Al menos para no dar la impresion de
gue seimprovisa, porque asi nos van las cosas. Nos esta luciendo €l pelo.”

7 rAMOS MENDEZ, Francisco, De como hacer |as reformas procesales (Manual del aprendiz de

legislador), Justicia 1988, p. 800.
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Andizaré a continuacion la instruccién y € proceso jurisdicciona a
través de los cuales deben investigarse y determinarse los hechos constitutivos
de delitos de violencia de género. Empezaré con los problemas que plantea la
creacion de unos juzgados especificos para estos temas, asi como la mezcla de
competencias civiles y penaes que marcaran la funcion jurisdicciona en esos
tribunales.

II. Competencia para la instruccion y enjuiciamiento de los
delitos de violencia de género. El papel del Ministerio Fiscal

Se trata de uno de los puntos mas regulados de toda la ley integra, y
también uno de aquellos en los que el Legisador se ha equivocado mas
gravemente, creo que cegados |os redactores de laley por la presion mediética
gue caia sobre ellos.

1 Los ¢nuevos? Juzgados de Violencia sobre la Mujer

Por s fuera poca la confusion y variedad de érganos jurisdiccionales
existentes en nuestro pais, determiné el Legislador que la mejor manera de
proteger a las victimas de estos delitos habria de ser creando unos, en parte
nuevos y en parte antiguos, “Juzgados de Violencia sobre la Mujer” . Y digo
en parte nuevos y en parte antiguos, puesto que no es facil saber a ciencia
cierta qué es lo que ha hecho, o lo que queria hacer, €l legislador con estos
Juzgados.®

Por una parte, de entrada, viendo la denominacién “Juzgados de
violencia sobre lamujer”, y analizando el nuevo art. 26 de la Ley Organica del
Poder Judicial,® no parece quedar duda de que no se trata simplemente de
especializar a algunos Juzgados de instruccién, conforme a una supuesta

18 | a tendencia contaba, ademés, con apoyos. Vid. MAGRO SERVET, Vicente, Los Juzgados

especializados de violencia doméstica, La Ley (6) 1999, pp. 1975, quien lo justificaba con un
mejor seguimiento de la habitualidad, asi como de la mejor coordinacion de los diferentes
servicios de atencién a las victimas. Vid. también MAGRO SERVET, Vicente, Los nuevos
juzgados especializados en violencia doméstica, La Ley 2001 (4), pp. 1543 y ss. SUBIJANA
ZUNZUNEGUI, Ignacio José, La violencia familiar y la funcién judicial, Actualidad Penal 2001
(3), p. 657. DE HOYOS SANCHO, Montserrat, La Medida cautelar de alejamiento del agresor
en el proceso penal por violencia familiar, Actualidad penal. T. 3, 2002, p. 809. También
COMAS D’ARGEMIR CENDRA, Nuevas soluciones, cit. p. 67, aunque de forma matizada en
relacién con la atribucion de competencia civil a estos juzgados, que veremos después.
Comenta la labor del legidador en este punto, MELERO BOSCH, Lourdes Verdnica, Los juzgados
deviolencia sobre la mujer, Revista Genera de Derecho Procesal, n° 6, 2005, pp. 10y ss.

Articulo 26. “(...) Juzgados de Primera Instancia e Instruccion, de lo Mercantil, de Violencia
sobre la Mujer, de lo Penal, de lo Contencioso-Administrativo, de lo Social, de Menores y de
Vigilancia Penitenciaria. (...)"

19
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“tradicion juridica espafiola” alaque alude la exposicién de motivos de laley
integral, pero inexistente en realidad.?* Lo que parece haber ocurrido aqui no
es, en principio, algo similar a lo acaecido con los llamados “juzgados de
familia’, que tienen una especializacion en virtud del reparto, y no de la
competencia objetiva.”

Al contrario, aparentemente se ha operado la creacion de un 6rgano
jurisdiccional nuevo, como se hizo recientemente con los Juzgados de lo
mercantil. En el caso de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, ademas, €l
Organo jurisdiccional creado posee una naturaleza mixta, puesto que junto a
las funciones de instruccion de los delitos, se acumulan también cuestiones
civiles, como veremos después, haciendo de la competencia de estos juzgados
una mezcla dificilmente comprensible de materias. Como afirma el art. 87 bis
L.O.P.J. estos juzgados existen Unicamente en la capital de los partidos
judiciales,® previendo que un mismo Juzgado de violencia sobre la mujer
pueda extender su competenciaa méas de un partido judicial, como seindicaen
el parafo segundo del citado precepto® y en € art. 41 de la Ley de
demarcacion y plantajudicial. Ademés, se intenta que en la mayoria de casos,
estos Juzgados sean servidos por Magistrados.” Todo lo cual puede servir para
corroborar que, reitero, aparentemente, estemos ante unos 6rganos
jurisdiccionales de nuevo cufo.

2 Ademés, segln se nos cuenta en dicha exposicion de motivos, el legislador habia bargjado la

posibilidad de crear un orden jurisdicciona especifico para estos casos de violencia de género,
junto a civil, penal, laboral, administrativo — y, para agunos, militar-. Suerte que finalmente
decidio “excluir’ esta posibilidad. Y es que si cada vez que en una jurisdiccion, en este caso la
penal, surge un grupo de casos que preocupa especialmente al Legislador, dicho Legislador debe
crear un orden jurisdiccional especifico, finamente tendriamos infinitos érdenes jurisdiccionales.
Supongo que su desorientacion se debi6 a hecho de querer mezclar aspectos penales con aspectos
civiles, creyendo que seibaacrear un hibrido merecedor de un orden jurisdiccional especifico. En
¢l texto principal se describen otras consecuencias de esta confusién de partida.

El art. 46 delaLey de Enjuiciamiento Civil conduce a una conclusién errénea en este sentido, que
es facilmente rectificable acudiendo a art. 98 de laLey Orgénica del Poder Judicial.

Articulo 9 de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacion y Planta Judicia: “Los
Juzgados de Primera Instancia e Instruccion y los Juzgados de Violencia sobre la Mujer tienen su
sede en la capital del partido.”

También la Disposicion final primera de la Ley integral va por este camino, a exigir que “Todas
las referencias y menciones contenidas en las leyes procesales penales a los Jueces de Instruccion
deben también entenderse referidas a los Jueces de Violencia sobre la Mujer en las materias
propias de su competencia.”

Articulo 21 de la Ley de demarcacion y planta judicia: “2. El Ministro de Justicia podra
establecer que los Juzgados de Primera Instancia y de Instruccion o de Primera Instancia e
Instruccion y los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, sean servidos por Magistrados, siempre
que estén radicados en un partido judicia superior a 150.000 habitantes de derecho o
experimenten aumentos de poblacion de hecho que superen dicha cifra, y €l volumen de cargas
competenciales asf lo exija.”

22
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Pero he empleado un tono dubitativo en la explicacion que antecede,
porgue que se haya creado un nuevo érgano jurisdiccional solamente es cierto
en parte. Las cosas son todavia més complicadas, puesto que € art. 87 bis.3
L.O.P.J.,, pensando en las circunscripciones con pocos jueces, dispone que €l
CGPJ, previo informe de las Salas de Gobierno, pueda atribuir los asuntos que
nos ocupan a Juzgados de intruccién o de primera instancia e instruccion,
utilizando la misma técnica aplicada para los “Juzgados de familia’ (art. 98
L.O.P.J). Y eso habria de ocurrir, como digo, en circunscripciones pequefias,
es decir, como aduce e precepto, “en aquellas circunscripciones donde sea
conveniente en funcidn de la carga de trabajo existente”. Ademas, afiade que
los Juzgados a los que se les atribuyan esos asuntos, segun el lugar donde se
encuentren, podran conocer solamente de esos temas, 0 bien continuar con
todo el resto de asuntos que hasta entonces tenian atribuidos, lo que habra de
ocurrir invariablemente en los lugares donde solamente exista un Juzgado de
primerainstancia e instruccion, como reconoce € art. 87 bis.4 L.O.P.J.

Por ultimo, también se prevé la especializacion en violencia de género,
via art. 98 L.O.P.J., de uno o varios juzgados de lo pena de cada provincia
(art. 89 bis.2 L.O.P.J)

Pues bien, visto lo anterior cabe concluir que lo que ha hecho e
Legidador es echar mano de todas las técnicas disponibles de atribucién de
asuntos a un érgano jurisdiccional. Donde ha podido, ha creado un Juzgado de
Violencia sobre la Mujer. Donde no ha podido, ha especializado en funcion
del reparto a algin Juzgado de instruccién, o a algin Juzgado de primera
instancia e instruccion, como sucede con los Juzgados de familia. Y en los
lugares con escasa presencia judicial, ha decidido dejar las cosas como
estaban.? Recapitulando, como afirma el art. 46 ter de la Ley de demarcacion
y planta, estos Juzgados deberan “constituirse”, “compatibilizarse” o
“transformarse’”.

% Asi lo confirma e articulo 15 bis de la Ley de demarcacién y planta judicia: “(...) 2. La
concrecion de laplantainicial y la que sea objeto de desarrollo posterior, sera realizada mediante
Real Decreto de conformidad con lo establecido en €l articulo 20 de lapresente Ley y se gjustarda
los siguientes criterios: @) Podrén crearse Juzgados de Violencia sobre la Mujer en aquellos
partidos judiciaes en los que la carga de trabajo asi o aconsgje.

b) En aquellos partidos judiciales en los que, en atencién a volumen de asuntos, no se considere
necesario € desarrollo de la planta judicial, se podrén transformar agunos de los Juzgados de
Instruccion y de Primera Instancia e Instruccién en funcionamiento en Juzgados de Violencia
sobrelaMujer.

¢) Asimismo cuando se considere, en funcién de la carga de trabajo, que no es precisa la creacion
de un 6rgano judicia especifico, se determinard, de existir varios, qué Juzgados de Instruccion o
de Primera Instancia e Instruccion, asumiran el conocimiento de las materias de violencia sobre la
mujer en los términos del articulo 1 de la Ley Orgénica de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género con caracter exclusivo junto con €l resto de las correspondientes a la
jurisdiccién penal o civil, segin la naturaleza del érgano en cuestion. (...)"
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Y obrar asi, ciertamente, supone seguir la “tradicién juridica espafiola”,
pero en el desorden y la confusion ala hora de legislar. Ademas, crear nuevos
Organos jurisdiccionales no es continuar ninguna tradicion, sino ir
acercandonos cada vez més a la situacion que existia en Espafia antes del
Decreto de unificacion de fueros de 1868. Con anterioridad a esa fecha
existian una serie de o6rganos jurisdiccionales especificos para agunos
estamentos, que se habian creado a través de los siglos por los reyes como
expresion de un privilegio. Actualmente, el criterio seguido por laley parece
ser e siguiente: cada vez que nos interese que unos asuntos se resuelvan mas
deprisa (aunque no representen méas de un 1% del contencioso?), crearemos un
nuevo 6rgano jurisdiccional. Lo que de hecho constituye la misma orientacion,
errénea por supuesto, que en su dia propicio que el Legislador fuera tejiendo
una marafia de procedimientos civiles especiales,® completamente ineficaz.
Todavia hoy en dia nos aquejan sus secuelas. Esperemos que esta tendencia se
termine aqui, con esta ley, y no acabe resultando que para estudiar €
organigrama de érganos jurisdiccionales espafioles, deba confeccionarse poco
menos que una especi e de atlas de anatomia humana.

Y es que lo que deberia haberse considerado es que la Justicia penal no
solamente funciona de manera demasiado lenta en los casos de violencia de
género, sino que funciona lenta y desastrosamente en muy buena parte del
resto de casos. Y antes que hacer creer a ciudadano gque la Justicia funciona
perfectamente, respondiendo rapidamente en los supuestos de violencia de
género, hubiera sido mucho mas dtil, como ya indiqué, emprender una
reforma estructural global de la Justicia penal.

De hecho, hasta la denominacién de estos Juzgados es inadecuada, creo
gue, de nuevo, por el ansia de buscar un titular periodistico. A continuacién
veremos que estos Juzgados no solamente protegen a la mujer, como su
nombre indica, sino que deberian tutelar — y no siempre lo hacen — a varios
otros sujetos de derecho como los descendientes, menores, incapaces, y que
es perfectamente posible que se les esté maltratando, no para perjudicar ala
muijer, sino como objeto Unico y especial del maltrato. Y no creo que esas
situaciones sean menos tutel ables que las que se producen cuando el maltrato
del menor tiene como objetivo zaherir ala mujer.

2" Informe de la actividad de los Organos Judiciales sobre violencia doméstica del CGPJ (primer

semestre de 2004).

% Sobre los mismos y el enorme nimero de los que actuamente aln subsisten, vid. NIEVA
FENOLL, Jordi, Guia para € uso de las especialidades procedimentales de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, LaLey, n° 5231, 23-1-2001, pp. 1732y ss.
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2 Competencia objetiva y territorial de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer

Este es uno de los puntos mas conflictivos de laley y que, por desgracia,
mas desorientaciones, e incluso abusos descarados, esta provocando en la
préctica.

2.1 Competencia territorial

En primer lugar, en cuanto a la competencia territorial, se determina que
serd competente el juzgado del lugar del domicilio de la victima (art. 15 bis),
lo que resulta légico s se tiene en cuenta la sensacion de proximidad con la
perjudicada que quiere darse a estos juzgados.

Pero con ello debe tenerse en cuenta que se atera e principa fuero
tradicional del art. 15 LECrim.® La variacién del fuero tiene relativa
importancia,®® puesto que la mayoria de las agresiones se producen en el
domicilio de la victima, o en €l lugar donde reside, puesto que son los lugares
donde €l agresor la puede localizar con mayor facilidad.

Ademas, estimo que la variacion del fuero principal en este caso es, en
buena medida, acertada. Suponiendo que la victima haya sido atacada en un
lugar gjeno a su residencia, quien se encargara de las diligencias de prevencion
— esenciales especialmente en estos procesos como después veremos — sera la
policia judicial del lugar, remitiendo después lo actuado a Juzgado que
corresponda. Y dicho Juzgado debe ser el del domicilio de la victima (incluso
en e caso de cambio de domicilio™), puesto que serd el lugar donde le sera
mas comodo seguir las actuaciones. Y tiene relativaimportancia que pueda ser
un juzgado alejado al lugar de los hechos, porque las diligencias inmediatas
gue habia que practicar en el lugar de los hechos ya habran sido practicadas
con celeridad. Faltaran las diligencias testificales, ciertamente, pero creo que
el desplazamiento de los testigos es un problema menor comparado con la
necesidad de acercar €l proceso a lugar donde esté lavictima.

2 Asi lo destaca acertadamente MEL ERO BOSCH, Los juzgados de violencia, cit. p. 12.

% No lo ven asi GONZALEZ GRANDA, Piedad, Los Juzgados de violencia sobre la mujer en la
Ley orgénica de medidas de proteccidn integral contra la violencia de género, La Ley, n° 6214,
21-3-2005, 0 PLANCHADELL GARGALLO, op. cit. p. 309.
Desde luego, en este caso, puede existir €l problema de que el imputado se entere, a través de la
competencia del Juzgado, del lugar de residencia de la victima. Sin embargo, no conociendo €l
imputado e domicilio concreto de la victima en el lugar en cuestion, es remoto (aunque no
imposible) el riesgo derivado de que, merodeando por la ciudad, localice a la victima. No
obstante, e ATS de 2-2-2006, asi como la circular 4/2005 de la Fiscalia general del Estado
“Relativaalos criterios de aplicacion de la Ley Organica de medidas de proteccion integral contra
laviolenciade género” insisten en que el domicilio, a efectos de determinacion de la competencia,
serd el delavictimaen el momento de comision de los hechos.

31
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Ciertamente, se pueden producir inconvenientes derivados de este hecho
en el caso de denuncias falsas. Pero entiendo que la cautela del juzgado en la
comprobacion de las denuncias podria conjurar de modo adecuado este
problema. Aungue desde luego, s e Juzgado esta colapsado apareceran los
inconvenientes con celeridad.

2.2 Competencia objetiva penal. Problematica de los delitos conexos.
Competencia funcional

Con respecto a la competencia objetiva, las cosas se complican mucho
mas. Teniendo en cuenta que, en un origen, estos Juzgados de Violencia
sobre la Mujer no pasaban de ser juzgados de instruccion reconvertidos, y
teniendo presente que muchos lo van a seguir siendo, creo que lo 16gico
hubiera sido limitar su competencia a lo penal. Pero no ha sido asi. Vayamos
por partes.

La competencia objetiva penal esta descrita en el art. 87 ter de la Ley
Organica del Poder Judicial, y establecida de forma exclusiva para estos
juzgados, ali donde existan, enlosarts. 87 L.O.P.J. y 14 LECrim.

Dicha competencia se establece en virtud de qué delito sea el cometido,
con una clausula amplisima, en la que lo Unico que parece ser importante no
es reamente el tipo delictivo, sino que e delito, cualquiera, se haya
cometido con violencia o intimidacion.® Se afiaden, ademas, los delitos
contra los derechos y deberes familiares de las personas que sean
consideradas victimas de la violencia de género (art. 87 ter b L.O.P.J),
segun cuanto explicito a continuacion. Pero ante todo, lo mas importante es
sefialar que se determina la competencia en funcién de quién sea la victima
de ese delito, que debe ser siempre una mujer. Se nos dice en la ley,
reiteradamente, que la victima debe ser:

— Laesposa o la ex-esposa del agresor.
— Mujer que esté ligada, 0 haya estado ligada a agresor por relaciéon de
andloga afectividad, alin sin convivencia.

Y a mismo tiempo, también se atribuye la competencia objetiva al
mismo juzgado s se produce, ademés del delito de violencia sobre la mujer,
un delito conexo sobre las siguientes personas:

% Han de ser, segun sefiala el art. 87 ter L.O.P.J, delitos de homicidio, aborto, lesiones, lesiones a

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.
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— Descendendientes del esposo y de la esposa, o solo del esposo™ o sdlo
de la esposa.

— Descendientes de la mujer que esté ligada al agresor por relacion de
analoga afectividad, requiriéndose la convivencia de la mujer.

— Menores o incapaces que convivan con el agresor.

—Menores o0 incapaces sometidos a potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho de la esposa.

—Menores 0 incapaces sometidos a potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho de la mujer que esté ligada a agresor por
relacion de andloga afectividad, requiriéndose la convivencia de la mujer.

Destaca de todo este elenco su enorme complicacion, cuando hubiera
bastado decir que la violencia debia gercerse sobre la mujer unida, en €
presente o en el pasado,* legal o afectivamente, a un hombre. Y que ademés
se extendia la competencia del Juzgado a los delitos conexos, para lo cua no
hubiera hecho falta esta complgja norma que analizamos, sino simplemente
acudir a art. 17.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y comprobar que
pueden atribuirse a mismo Juez “Los diversos delitos que se imputen a una
persona al incoarse contra la misma (persona) causa por cualquiera de ellos,
s tuvieren analogia o relacion entre si, a juicio del Tribunal, y no hubiesen
sido hasta entonces sentenciados’. Porque es obvio que todos estos delitos
tienen un mismo trasfondo sociol 6gico que funda claramente la conexidad.

Es importante sefialar que aungue la ley no pretenda discriminar, 1o hace.
Se trata de forma diferente, por un lado a los descendientes de personas
casadas, y por el otro a aguellos que son descendientes (0 personas tuteladas o
acogidas, etc), pero de personas no casadas, puesto que a estos Ultimos se les
exige que la mujer conviva con e agresor, 1o cual, en la sociedad de hoy,
carece de razon de ser. Se trata de forma desigual 10 que es igual, puesto que
no existe diferencia a efectos de proteccion de los descendientes, entre
personas que estan casadas y que no lo estén, porque la situacion violenta es
exactamente la misma. Y ello provoca, por gemplo, que la agresion a menor
para perjudicar a su madre, cuando se trate, por decirlo asi, de una ex-novia
del agresor, se tenga que juzgar en un proceso diferente, mientras que la
agresion sobre € descendiente de la ex-pareja se pueda resolver, sih mas en €
MisMo proceso.

33 El redactado del articulo no parece excluir estainterpretacion, que puede producirse perfectamente

cuando los hijos del esposo, ante la actitud de su padre, decidan permanecer a amparo de su
madrastra.

% Vid. MUERZA ESPARZA, Julio J, Comentarios, en: “MUERZA ESPARZA / SEMPERE
NAVARRO / INIGO CORROZA, Comentario ala Ley Orgénica de Proteccion Integral contrala
Violencia de Género. Aspectos juridico penales, procesalesy laborales’, Cizur Menor 2005, p. 53.
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No obstante, creo que o razonable sera que, en estos casos, se aplique el
antes citado art. 17.5 LECrim y se juzgue todo en un mismo proceso, sea cua
fuere la situacion legal de la pargja. Por ello, en este marco normativo,
resultaba totalmente innecesaria, por redundante, la prevision del nuevo art. 17
bis de laLey de Enjuiciamiento Criminal, que dispone que “la competencia de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer se extenderd a la instruccion y
conocimiento de los delitos y faltas conexas siempre que la conexion tenga su
origen en alguno de los supuestos previstos en los nimeros 3.2 y 4.° del
articulo 17 de la presente Ley.”

Por otra parte, a primera vista puede sorprender que se prevea la
competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer cuando las mujeres
victimas no sdlo tengan en el presente, sino que hayan tenido en el pasado, una
relacion legal o simplemente afectiva con el agresor. Se podria juzgar excesivo
en un principio, pero la realidad sociolégica demuestra que no lo es, puesto
gue en no pocas acasiones, incluso habiendo pasado varios afios, € trasfondo
afectivo sigue estando muy presente, y es el detonante del acto de violencia.

Sin embargo, asumiendo la correccion préctica de la orientacion, creo que
debe afiadirse ago que, aunque complejo, me parece necesario, para no extender
la competencia de estos Juzgados hasta limites irracionaes. Creo que es
conveniente que e solicitante de la tutela, en los casos en que se trate de una
relacion pasada hace mas de un determinado tiempo, deba argumentar, siquiera
prima facie, que las secuelas de esa relacidén estaban en la base dd acto
violento.*® Soy consciente de que no es un requisito de fécil demostracion, pero
tampoco o es demostrar que esa relacion existio, y se exige. Y es todavia
mucho mas dificil demostrar que existia un trasfondo machista tras la agresion.
Y sin embargo laley ha partido de esaidea en todo caso, sih ambgjes, a efectuar
la regulacion, desde la propia exposicion de motivos, sin necesidad alguna de
prueba. Ademas, la ley ya contiene una exigencia parecida en € art. 87 ter.4
L.O.P.J,, que obliga al Juez a inadmitir la pretensién s e hecho puesto en su
conocimiento “de forma notoria’ no constituya un acto de violencia de género.®
Entiendo que esta previsién, realizada para todos los hechos que se denuncien,
debe tener especia aplicacion en los casos en que la relacidn sea pretérita,
aungue personamente entiendo que no era necesario redizar esa referencia,
teniendo en cuenta que € actual art. 269 LECrim ya prevé que € Juez se
abstenga de proceder en caso de que e hecho denunciado no revistiera carécter
de delito, o ladenuncia fuere manifiestamente fal sa.

% MUERZA ESPARZA, op.cit p. 53, habla acertadamente del “movil”.

% vVid. MAGRO SERVET, Vicente, La competencia en materia civil de los juzgados de violencia
sobre lamujer (competencia objetiva, territorial y funcional), Practica de Tribunales, n° 19,
septiembre 2005, p. 38.
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Indico todo lo anterior porque no es razonable que se trate como un caso
de violencia de género aquello que no es méas que una falta de amenaza leve, o
unainjuria, que puede venir motivada por cualquier discusion o rifia, y que no
tenga que ver en absoluto con la pasada relacion afectiva. No es admisible que
los hombres en su conjunto estén bajo sospecha por € hecho de tener, pero
sobre todo de haber tenido, una relacion con una mujer. Y por ello, aunque lo
mejor seria aclarar y reformar laley en este punto, creo que mientras llega esa
reforma, los Jueces de Violencia sobre la Mujer deberan comprobar siempre
gue existe un trasfondo afectivo detras de la accion antijuridica, aplicando €l
art. 87 ter.4 L.O.P.J. Y los imputados podrén alegar en su descargo que no
existe ese trasfondo. Porque, de lo contrario, tarde o temprano se colapsaran
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer de denuncias o querellas que, con el
Unico &nimo de perjudicar al hombre, traten de hacer pasar esa denuncia como
un acto de violencia de género, sin serlo realmente. Por ello, en los casos en
los que se alega una relaciéon pasada, legal o simplemente afectiva, e Juez
debera poner especial empefio en averiguar este punto, utilizando para ello la
estricta inmediacion que le impone e art. 87 ter.5 L.O.P.J., observando las
circunstancias en que se produjo €l supuesto acto violento, y tomando
declaracion a supuesto agresor y ala victima antes de decidir definitivamente
sobre su competencia.

Sea como fuere, una vez establecida la competencia por razon de la
materia, los arts. 87 ter L.O.P.J. y 145 LECrim establecen también la
competencia funcional de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, que se
concreta en las siguientes fases procesal es:

— Instruccion, incluyendo cualesquiera diligencias de investigacion o
cautelares que se adopten, como la orden de proteccién.

— Conocimiento y fallo de las faltas de los titulos | y |1 del libro [11 del
Caodigo Penal (87 ter d L.O.P.J)).

2.3 Problemas de constitucionalidad de la competencia objetiva
penal. El derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley

Con todo, lo que provoca més inquietudes® es el hecho de que se centre
en la victima el punto de conexidn para la atribucion de competencia a estos
juzgados, puesto que ello puede producir algin reparo grave con respecto a
cumplimiento de las garantias exigidas por el Tribunal Constitucional con

% va expresd sus dudas a respecto € CGPJ, en su informe de 24 de junio de 2004 sobre €l
anteproyecto de ley integral. También DEL POZO PEREZ, Marta, Comentario al art. 43, en:
“SANZ MULAS ea (coord.), Ley de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género, Paracuellos del Jarama 2005, pp. 179y ss.
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respecto, no exactamente a derecho de igualdad,® sino a derecho
fundamental al Juez ordinario predeterminado por laley. Exige dicho derecho,
entre las cuatro principales garantias proclamadas por e Tribuna
Constitucional, que la predeterminacion de la competencia judicial se realice
de manera genérica® Y la competencia no esta determinada de ese modo
cuando se establece dicha competencia en funcién de quién sea la victima del
delito, y ademés se excluye a otras personas que sean victimas de exactamente
el mismo delito, y en las mismas circunstancias, por razon de su sexo. Y es
gue estos juzgados son Unicamente competentes cuando la victima es una
muijer. Y no lo son cuando la victima es un hombre, con independencia de su
orientacion sexual,* y ni siquiera cuando la victima es transexual.

Y €llo resulta sencillamente inaceptable. La Ley, como ya dije, parte de la
idea de que las agresiones sobre mujeres tienen especial incidencia en Espaiia, |0
cua permitaseme decir que cuesta muchisimo de creer como dato objetivo, s se
compara la incidencia de estos actos en otros paises, extremo que se silencia®
Por algo serd que otros paises europeos,”? como Alemania, hubieran tomado
medidas especiales a respecto con bastante anterioridad,® o que en paises tan
algados de nosotros como Audtralia, se hayan emprendido esas mismas
medidas.*

3 Que es con respecto a que se han realizado todas las criticas, creo que de forma algo injusta y
exagerada, alaluz de las estadisticas del informe del CGPJ de 2003, que demuestran que la mujer
es la victima en un 90% de los casos, |o cual la hace merecedora de una especial proteccién,
reitero, desde e punto de vista del derecho de igualdad. Vid. sobre esta estadistica COMAS
D’ARGEMIR CENDRA, Montserrat, Nuevas soluciones frente a la violencia de género, luris, n.
87, oct. 2004, p. 65.

STC 101/1984 de 8-11-1984, F.J. 4. “(...) La predeterminacion legal del Juez significaque laLey,
con generaliidad y con anterioridad a caso, ha de contener los criterios de determinacion
competencia cuya aplicacion a cada supuesto litigioso permita determinar cudl es el Juzgado o
Tribunal [lamado a conocer del caso.

Llama la atencion sobre ello MARTINEZ ASTEINZA, Oscar, La tutela penal en la Ley de
Violencia de Género, Actualidad Juridica Aranzadi, n° 669, 14-5-2005, p. 5. SENES MOTILLA,
La competencia penal y en materia civil de los juzgados de violencia sobre la mujer, La Ley, 1-
12-2005, n° 6371.

Vid. dicha situacién en BERBELL, Carlos, La violencia doméstica en el mundo, Cuadernos de
Derecho Judicial, 11 2005 (La violencia doméstica: su enfoque en Espafia y en el derecho
comparado), p. 247-248.

Vid. también las medidas adoptadas en Francia en VUELTA SIMON, Samuel, Elementos del
trato de la violencia doméstica en Francia, Cuadernos de Derecho Judicial, 11 2005 (La violencia
domeéstica: su enfoque en Espafiay en € derecho comparado), p. 117 y ss. O la situacion en el
Reino Unido, que cabe consultar en WILLIAMS, Aled, Nota sobre la violencia doméstica en el
ordenamiento juridico penal y procesal penal inglés, Cuadernos de Derecho Judicial, I 2005 (La
violencia doméstica: su enfoque en Espafiay en el derecho comparado), p. 223y ss.

Aparte de otras reformas concretas en el dmbito penal, es especia mente interesante la Gesetz zur
Verbesserung des zivilgerichtlichen Schutzes bei Gewalttaten und Nachstellungen sowie zur
Erleichterung der Uberlassung der Ehewohnung bei Trennung de 11-12-2001.

Vid. http://ofw.facs.gov.au/womens_safety agenda/australia_says no.htm
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Se trataba de luchar, ciertamente, contra la lacra atéavica dd “machismo”.
No voy a entrar en consideraciones de tipo socioldgico, porque no soy
especidistaen ellas. Pero lo que si que puedo decir es que no se puede sustentar
sobre una base socioldgica, condicionada con frecuencia por las ideologias, la
competencia de un Juzgado. Sencillamente porque ello no supone atribuir de
forma genérica la competencia a un Juzgado, sSino que se trata de una atribucion
concreta y especifica de las agresiones que se produzcan contra unas
determinadas victimas: las mujeres heterosexuales que tengan o hayan tenido
relaciones con hombres.

Debo indicar que €llo es especialmente grave, puesto que es posible que,
como ocurre tantas otras veces, esa vulneracion del derecho d juez lega acabe
repercutiendo en la imparciaidad judicial. Puesto que mostrado a las claras €
trasfondo ideoldgico de la atribucion competencia, es dificil sustentar que los
Magistrados que se encarguen exclusvamente de estos casos tengan,
aparencialmente,® la debida imparcialidad, aunque la puedan tener realmente,
por supuesto.

Y con lo anterior no estoy intentando desvirtuar € hecho de que la
violencia en las relaciones de pargja tenga especia incidencia entre las mujeres,
porque ese hecho es innegable.*® Lo que quiero decir es que la decisiéon del
legidador hubiera sido igualmente rechazable — aunque un poco més generaista
a menos — s se hubiera dedicado a crear Juzgados para luchar contra las
agresiones en las relaciones de pargja, de cualquier relacion de parga,
homosexual 0 heterosexual. Puesto que concebir unos juzgados para que
conozcan de algo tan especifico, repito, ami entender contraria las garantias que
ofrece el derecho a juez ordinario predeterminado por laley.

2.4 Competencia objetiva civil

La competencia de estos Juzgados no se restringe a cuestiones penales,
sino que continuando con una peligrosa tendencia inaugurada en la anterior
reforma sobre la materia, se les confieren, de manera “exclusivay excluyente”
(art. 87 ter.3 L.O.P.J. y art. 49 bis5 L.E.C.) competencias en € ambito civil
también, con respecto alos siguientes procesos (art. 87 ter.2 L.O.P.J.):

“ a) Los de filiacion, maternidad y paternidad.

b) Los de nulidad del matrimonio, separacion y divorcio.

¢) Los que versen sobre relaciones paterno-filiales.

d) Los que tengan por objeto la adopcién o modificaciéon de medidas de
trascendencia familiar.

* Insistia en esta importante circunstancia RUIZ VADILLO, Enrique, La independencia y la

imparcialidad de los jueces en la Constitucién Espafiola, LaLey, 1996, Tomo VI, p. 1641.
%6 VIDAL i MARSAL, Ley integral, cit. p. 28.

170 Revista do Ministério Plblico do RS, Porto Alegre, n. 65, jan. 2010 — abr. 2010



Lainstrucciony el enjuiciamiento de delitos causados por la violencia de género

€) Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos e
hijas menores o0 sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el
otro en nombre de los hijos e hijas menores.

f) Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcién.

g) Los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones
administrativas en materia de proteccion de menores.”

Y paraque ello se produzca, debe darse la circunstancia de que alguna de

las victimas antes citadas, 0 € agresor, sea parte en uno de esos procesos
civilesyainiciados con anterioridad ala agresién, o bien que seinicien a partir
de la misma* La Unica cautela que se establece en el propio art. 87 ter.3
L.O.PJ. es que s los hechos denunciados ante los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer no constituyen, “de forma notoria”, violencia de género, se
inadmitiré la pretension.

Parad cumplimiento de todo €ello, se ordena alos Jueces de lo civil que se

inhiban en favor de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer,”® tanto s ya hay
un proceso pendiente ante estos,™ como s aiin no lo hay, informando en este
caso a la Fiscalia para que lo inste, s ha lugar, previa comparecencia en 24

47

49

Con mucha méas complejidad asi lo afirma el art. 87 ter.3 L.O.P.J.: “Los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer tendran de forma exclusiva y excluyente competencia en el orden civil cuando
concurran simultaneamente |os siguientes requisitos:

a) Que se trate de un proceso civil gque tenga por objeto alguna de las materias indicadas en el
ndmero 2 del presente articulo.

b) Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violencia de género, en
los términos a que hace referencia el apartado 1 a) del presente articulo.

¢) Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor o cooperador
necesario en larealizacion de actos de violencia de género.

d) Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre laMujer actuaciones penales por delito o
falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se haya adoptado una orden de
proteccién a unavictima de violencia de género.

Si aln no se ha iniciado e juicio oral, légicamente, puesto que estos juzgados no son
funcionalmente competentes para esta fase y ya habrian perdido su competencia, segiin recuerda
e art. 49 bis1L.E.C.

Sobre este punto, la redaccién del art. 49 bis.1 L.E.C. ha suscitado alguna polémica. Se dice en
dicho articulo que, en este caso, el Juez de primera instancia se inhibira a favor del de violencia
sobre la mujer, “salvo que se haya iniciado la fase de juicio oral”, creo que la polémica sobre su
redactado desaparece si se considera la la situacion préctica que prevé e precepto. Un Juez civil,
juzgando, por ejemplo, de un divorcio, tiene noticia de que existe un proceso penal de violencia
sobre la mujer que es parte en su proceso. Y s tiene noticia serd, en la enorme mayoria de las
ocasiones, porque se lo habra dicho una de las partes. Pues bien, 1o que creo que quiere decir €l
precepto es que si una de las partes en €l proceso civil (normalmente, por 16gica, lamujer) instala
inhibicion, la misma solo sera posible mientras se halle pendiente la fase de instruccion. Por tanto,
mientras permanezca la competencia del Juzgado de violencia sobre la mujer. Pero si este juzgado
ya ha perdido competencia por haberse iniciado el juicio oral, no procedera la inhibicion. La
solucion fina es coincidente con la propuesta por ASENCIO MELLADO, La competencia civil,
cit. pp. 14y ss.
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horas del Fiscal y las partes, y resolucion del Fiscal en las 24 horas siguientes. El
Juzgado de Violencia sobre la Mujer también puede requerir € conocimiento de
estos asuntos, si tiene pendiente una causa de violencia de género con las partes
antes citadas. E incluso las partes en el proceso civil, que no tienen posibilidad
alguna de presentar declinatoria en estos casos ni de aplicar ninguna otra norma
de competencia objetiva civil, pueden instar la inhibicion ante e Juzgado de lo
civil, presentando la documentacion de que un procedimiento penal en e que
son partes alguno de los sujetos del proceso civil, estd pendiente ante un Juzgado
de Violencia sobre laMujer® (art. 49 bisL.E.C.).**

La competenciacivil delos Juzgados de violencia sobre la mujer ha sido,
probablemente, € punto mas comentado y criticado™ hasta el momento de la
ley integral. Atribuyendo competencia civil alos Juzgados de Violencia sobre
la Mujer se ha creado un érgano jurisdicciona hibrido, a cabalo entre la
jurisdiccion civil y la jurisdiccion penal, cuya ubicacion dogmética en la
clasificacion de los 6rdenes jurisdiccionales no va a dar mas que problemas.
Conviene destacar especiamente que es la propia ley, en la exposiciéon de
motivos, la que descarta que se haya creado un orden jurisdicciona
auténomo,> ademas de los cuatro ya existentes, sino que lo que realmente se
ha concebido es un érgano jurisdiccional que asume competencias civiles y
competencias penales, como un Juzgado de primerainstancia e instruccién. O
incluso como los érganos de la jurisdiccion militar, que acogen en su
conocimiento competencias penales, administrativas y algunas del orden civil.
Personalmente siempre he entendido que la llamada “jurisdiccion militar”
(arts. 3.2y 9.3 L.O.P.J) no existia en realidad, sino que lo que habia era una
serie de 6rganos con competencias mixtas, que es justo lo que sucede con los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Entiendo que si se niega que para estos
ultimos juzgados exista un orden jurisdiccional especifico, por identidad de
razonamiento debe negarse la presencia de ese supuesto orden jurisdiccional
con respecto a los érganos jurisdiccionales militares.

' podran presentar, segin el propio art. 49 his.4 L.E.C., el testimonio de laincoacién de diligencias

previas o de juicio de fatas, del auto de admision de la querella, o de la orden de proteccion
adoptada.

Sobre estos puntos, vid. ampliamente ASENCIO MELLADO, José Maria, La competencia civil
de los juzgados de violencia frente a la mujer, Préactica de Tribunales, n° 19, septiembre 2005, pp.
8yss.

Vid. SENES MOTILLA, La competencia penal y en materia civil de los juzgados de violencia
sobre lamujer, La Ley, 1-12-2005, n° 6371.

Insisten en este punto VIDAL i MARSAL, Ley integral, cit. p. 27. ASENCIO MELLADO, La
competencia civil, cit. p. 6. PLANCHADELL GARGALLO, Andrea, La competencia del juez de
violencia sobre la mujer, en: “BOIX REIG / MARTINEZ GARCIA, La nueva Ley contra la
violencia de género”, Madrid 2005, p. 279.
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2.5 Problemas de constitucionalidad de la competencia objetiva civil.
El derecho fundamental al Juez imparcial

Con todo lo anterior se intenta que todos los extremos posiblemente
(aungue quizas no directamente) relacionados con la violencia, se sustancien
ante el mismo Juzgado.> Se ha argumentado que esta competencia civil seria
contraria a derecho al juez ordinario predeterminado por la ley,™ basandose
en el hecho de que esta competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer
se basaria en un hecho posterior al comienzo del proceso ante e Juez civil, 1o
cuad iria en contra de la determinacion aprioristica de la competencia que
exige este derecho fundamental.

Sin embargo, aun respetando la anterior opinién, me parece dudoso que
sea asi. El hecho de que un juez deje de conocer de un asunto en favor de
otro por un hecho posterior, es algo infrecuente pero no insolito. Ocurre en €l
caso de los delitos cometidos por aforados, cuando el imputado pierde €l
aforamiento. O incluso cuando un juez civil esta conociendo de una
reclamacion de cantidad, y en el curso del proceso se sospecha que pudo ser
delictiva la apropiacién del demandado de dicha cantidad reclamada. Y
puede no tratarse de una simple cuestion prejudicial, sino de que la
jurisdiccion penal pasard a conocer de esa cuestion, a poder la parte
perjudiciada acumular, voluntariamente, a dicho proceso pena, la
devolucion de la cantidad como pretensién de resarcimiento. Puede
considerarse que €l hecho delictivo es anterior, ciertamente, pero la denuncia
del mismo ante el Juez de instruccién es un hecho posterior, y que ademés
no va a depender de la certeza o de la veracidad del hecho denunciado.

Lo gue me parece innegable es que con esta atribucion de competencia
se produce, de nuevo, una pérdida de imparcialidad en este caso ya
dificilmente evitable. Piénsese que los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
solamente son juzgados que conocen de la instruccion en el dmbito penal,
savo cuando conozcan de fatas, en cuyo caso llevardn a cabo €
enjuiciamiento, como es | égico.

% Vid. MAGRO SERVET, Vicente, Hacia la optimizacion de las 6rdenes de proteccién a las
victimas de la violencia doméstica, La Ley (4) 2002, p. 1829. MAGRO SERVET, Vicente, La
competencia en materia civil de los juzgados de violencia sobre lamujer (competencia objetiva,
territorial y funcional), Practica de Tribunales, n° 19, septiembre 2005, p. 34. MAGRO SERVET,
Vicente, Medidas cautelares civilrd y la orden de proteccidn en la Ley organica 1/2004 de 28 de
diciembre, Préactica de Tribunales, n° 19, septiembre 2005, p. 19. COMAS D'ARGEMIR i
CENDRA, Poder Judicia y violenciadoméstica, cit. p. 16

SANCHEZ BARRIOS, Inmaculada, Comentario al art. 57, en: “SANZ MULAS e.a. (coord.), Ley
de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, Paracuellos del Jarama 2005, pp.
231y ss, siguiendo € informe del CGPJ de 24-6-2004.
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Pues bien, no parece de recibo que, en primer lugar, se resuelva antes el
proceso civil que € penal, y ademés ante un Juez de instruccién evidentemente
contaminado y condicionado por la instruccién, y que va a tener que dictar la
sentencia civil. ¢Quién puede esperar que las decisiones de ese Juez en €
ambito civil no se vean influidas por la investigacion penal, si ya ha decidido
no inhibirse del asunto?

Y ademés, €llo todavia resulta mucho mas grave si se piensa que, reitero,
estamos ante un Juez que se encarga de la instruccion, es decir, que no juzga,
por lo que es perfectamente posible que € supuesto agresor sea finalmente
absuelto. Y sin embargo, con anterioridad a esa sentencia absolutoria ya se
habra producido un fallo en € proceso civil, a cargo del Juez de Violencia
sobre la Mujer, fallo que seré coherente, no con la sentencia penal, sino con lo
que se deduzca de lainstruccion penal. Y debe pensarse que si no sobreseyera
la causa serd porque considera responsable al agresor.

En estas condiciones, solo desde una extrema ingenuidad puede pensarse
gue las decisiones de dicho Juez en lo civil no vayan a verse influidas, mas
all4 de lo razonable, por sus conclusiones en la instruccion penal, 1o cual es
obviamente contrario a derecho a Juez imparcial y, por tanto, muy
probablemente inconstitucional.

3 Especializacion de las Audiencias Provinciales

Que se establezca una especializacion en los Juzgados de instruccion en
esta materia ya se ha visto que es, cuando menos, discutible. Pero puede tener
una légica desde e punto de vista de que se busca la inmediatez en la
respuesta judicial, que se pretende obtener a través de la especializacion de los
Organos jurisdiccional es de instruccién.

Sin embargo, carece de todo sentido que esa especializacion se extienda
también alas Audiencias Provinciales, porque las circunstancias de necesidad
de celeridad e inmediatez en la respuesta judicial ya no concurren mas que en
otros casos igual mente pendientes ante dichas Audiencias.

Por e contrario, € art. 82.1 y 4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicia
recomienda esa especiadizacion (ex art. 98 L.O.P.J.), eso si, “atendiendo al
numero de asuntos existentes’. Pero no sélo para conocer de los recursos de la
instruccion, que quizas hubiera sido lo mas l6gico — aunque tampoco me
parezca adecuado-, sino también para € fdlo de las causas de violencia de
género, e incluso para la resolucién de los recursos en e @mbito civil, cuando
conocieran en primerainstancia los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Ello,
ademas, plantea la duda de s ddl recurso civil se hara cargo la seccion pena
especializada (alli donde exista), o bien deberan especializarse secciones en lo
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civil para estos menesteres. Esadudano laresuelve d art. 82 L.O.P.J,, aunque la
disposicién en parrafos diferentes de la competencia civil y de la competencia
pena, y las posbilidades de especidizacion de ambas, parece llevar a la
conclusién de que la mezcla de competencia civil y pena propia del Juzgado de
violencia sobre la mujer no se va a arrastrar hasta la Audiencia Provincial en la
medida de lo posible, es decir, alli donde existieren secciones especializadas.*®
Por ello, parece obvio que d legislador tenia en mente la existencia de secciones
civiles especializadas y de secciones penaes especializadas, conociendo cada
unade dlas de |os asuntos reservados a su competencia.

Sin embargo, la solucién es muy compleja, y desde luego no esta exenta de
problemas, especidmente en los lugares donde existan secciones civiles y
penales especializadas.>” Por eiemplo, cuando € juez de violencia sobre lamujer
adopte medidas penales y civiles a través de resoluciones interlocutorias en
marco de una orden de proteccion, resultara que las medidas penales seguiran €
régimen de recursos del proceso penal, y en cambio las civiles, que seran
adoptadas probablemente en e mismo auto, deberan ser recurribles segin lo que
disponga la Ley de Enjuiciamiento Civil, por ordenarlo de ese modo
tgjantemente @ art. 49 bis.5 de este cuerpo lega. Y piénsese que es posible que
laLEC no disponga recurso alguno, como ocurre por gemplo en e art. 773.3.

Ante esta perspectiva, parece inevitable el intento, legitimo por otra
parte, del recurrente de impugnar todas las medidas adoptadas, penades y
civiles, através del mismo recurso, primero de reforma, en su caso, y luego de
apelacion penal .>® Pues bien, es evidente que recursos civiles solo cabran los
gue sean posibles al amparo de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pero parece
gue habiendo sido adoptadas estas medidas en circunstancias tan
excepcionales, e legislador hubiera debido de prever la posibilidad de
recurrirlas conjuntamente.>

A mi entender, siendo dichas medidas acordadas como consecuencia de
una orden de proteccion ex art. 544 ter LECrim, deberian ser recurribles
conjuntamente como si todas las medidas acordadas fueran penales, teniendo
en cuenta que, en realidad, 1o que se esta recurriendo es una medida cautelar
penal que, para no frustrar su eficacia, conlleva decisiones en el ambito civil.

% Esta hasido la linea del acuerdo del CGPJ de 25-5-2005. Vid sobre & mismo MAGRO SERVET,

Vicente, La competencia en materia civil de los juzgados de violencia sobre lamujer (competencia
objetiva, territorial y funcional), Practicade Tribunales, n° 19, septiembre 2005, p. 42y ss.

Vid. su listado en MAGRO SERVET, La competencia en materia civil, cit. p. 44y ss.

Estoy dando por supuesto, a efectos explicativos, que nos halamos en el dmbito de un
procedimiento abreviado (art. 766 LECrim).

El tema es muy dudoso, como cabe comprobar acudiendo a TENA FRANCO, Isabel, La violencia
domeéstica en el ordenamiento juridico procesal penal espafiol: la orden de proteccion, Cuadernos
de Derecho Judicial, I 2005 (La violencia doméstica: su enfoque en Espafia 'y en € derecho
comparado), p. 197.
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A mi entender, seria un error tratar a estas medidas urgentes del mismo modo
gue las medidas provisionales del proceso matrimonial civil, porque ni las
circunstancias en que se adoptan son las mismas, ni es igual la celeridad que
requieren y, ademas, porque €l riesgo en €l error en su adopcion derivada de la
rapidez del procedimiento, que puede convertirse en precipitacion, hacen
aconsgjable que en e a&mbito del recurso, la Audiencia Provincial, en su
seccion penal, se haga cargo de larevision de las mismas. Y mantengo que se
encargue de esta cuestion la seccion penal porgue parto de la base de que la
medida adoptada, pese a su contenido, tiene caracter y finalidad juridico-penal
de proteccién alavictimadel delito.

Sin embargo, es posible que para cuando llegue la resolucién de la
Audiencia Provincial, las medidas civiles, cuyo plazo de vigencia es de 30 dias
(art. 544 ter.7), hayan decaido ya, lo cual harailusorio e problema planteado
en el anterior parrafo. Pero lo mas grave es que provocara que el Juzgado de
Violencia sobre la mujer tenga un poder quizas excesivo en esta materia.

Y en cuanto a lo penal, sin embargo, resulta excesiva la existencia de
secciones especializadas. No es més urgente la resolucion de estos casos que la
de un recurso de apelacion de un preso provisiona o, S ya existe sentencia
sobre €l proceso civil, la del correspondiente recurso de apelacion. Es obvio
gue € legislador ha querido evitar alas victimas de la violencia de género, en
lo posible, e sufrimiento derivado de la esperainherente a un proceso judicial.
Pero sin darse cuenta de que e resto de justiciables también tienen ese
derecho. No es menos grave el proceso por e que unos padres intentan que se
condene al agresor sexual y asesino de su hijo de 7 afos. Y sin embargo, a
esos padres no se les prioriza su asunto de ninguna manera.

De nuevo, la presién mediética ha hecho mella en los redactores de la
ley. No se pueden priorizar unos casos ante los juzgados porque estén en la
vox populi en aguel momento, porque un dia, siempre ocurre, dejaran de
estarlo, y nadie entenderd ya esa especializacion. Pero es que, ademas, se crea
un terrible agravio comparativo con respecto al resto de victimas de otros
delitos terribles, que tienen el mismo derecho que la mujer victima de una
amenaza leve a que su caso se resuelvalo antes posible.

Como digo, aun siendo discutible que se hayan creado unos Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, existe una cierta, aunque escasa como ya se dijo,
justificacién, ya que interesa que se adopten las medidas de proteccion a la
mujer de manera muy urgente, asi como que se investiguen rapidamente unos
hechos de prueba muy compleja, como veremos después. Sin embargo, una
vez pasados esos primeros momentos en que hay que actuar rpido, la
necesidad de celeridad no es mayor en estos casos que en muchos otros
procesos penales.
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Nuevamente, se ha legislado ad casum, eludiendo & enorme problema
generalizado del retraso enorme de las instrucciones penales, motivado en
buena medida por laineficacia policial en lainvestigacion de estos delitos, por
falta de medios, y por la lentitud de los 6rganos jurisdiccionales en mantener
activa, concluyendo rdpidamente, la instruccion. Se trata de un problema que
no se afronta creando un nuevo juzgado, porque persiste en el resto de 6rganos
jurisdiccionales. Quizas en estos casos, para conseguir el mismo objetivo de la
celeridad, hubiera sido mejor obrar legislativamente de un modo distinto,
aprovechando la ocasion para alcanzar también otros fines, tal y como lo
explico en el siguiente epigrafe.

4  Reorganizacion del Ministerio Fiscal

Si de algo sirve juridicamente la presion mediatica, es para aprovechar su
impulso afin de estimular reformas atascadas y dificiles, o introducir cambios
dificilmente aceptables sin la polémica ciudadana, o incluso para intentar
realizar un banco de pruebas con la cuestion polémica en concreto.

Hace muchos afios que en Espafia existen multiples voces que defienden
gue sea el Ministerio Fiscal quien se haga cargo de las instrucciones penales,
como ocurre de forma generalizada en Europa. Y sin embargo, en nuestro pais
seguimos utilizando un sistema puramente de circunstancias, creado en €l siglo
XIX ante la imposibilidad econémica de crear nuevas plazas de Fiscales, lo
que hubiera sido necesario paralaintroduccién plenadel sistema acusatorio en
nuestro pais.”

Sin embargo, se olvidaron esos origenes, y actualmente, aunque sean una
minoria, no son pocos los juristas que abogan por e mantenimiento del
sistema actua de los jueces de instruccion. Ha habido tentativas de
modificacion, pero ninguna de ellas ha concluido con éxito real, savo la
realizada con respecto alos fiscales en € proceso penal de menores.

Entiendo que antes que crear unos organos jurisdiccionales especificos,
como los Juzgados de violencia sobre la mujer, que no van a hacer sino
confundir a propios y extrafios, y que ademas tendrdn una existencia
absolutamente contingente, hubiera sido mucho mas astuto aprovechar la
ocasion para otorgar a Ministerio Fiscal la instruccion en estos casos,
haciendo de los jueces de instruccibn meros jueces de garantias
congtitucionales. No hubiera hecho falta la creacion de muchas plazas de

0 NIEVA FENOLL, Jordi, La incoacién de oficio de la instruccion penal, Barcelona 2001, pp. 51y

ss, donde recojo, entre otros datos, los contenidos en los Apéndices a la memoria histérica de los
trabajos de la Comision de Codificacion, RGLJ, 1871, tomo XXXIX (apéndice 1), pp. 131y ss,
que evidencian la afirmacién que acabo deredlizar.
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Fiscales, sino solamente especidlizar a algunos de los existentes, como
veremos que ya se ha hecho. Y se hubiera podido analizar asi si € nuevo
sistema resultaba eficaz en estos casos de violencia de género. Siendo las
cosas de ese modo, hubiera sido enorme e impulso ciudadano que hubiera
recibido lareforma, de haberse producido la deseada eficacia de los resultados,
y en ese caso hubiera podido efectuarse la tantas veces anhelada atribucion de
lainstruccién a Ministerio Fiscal.

Sin embargo, por desgracia, no hasido asi. Se prevé la especializacion de
unos cuantos fiscales en estos temas, pero teniendo en cuenta la escasisima
intervencion real del Fiscal en lainstruccién penal (vid. arts. 773 LECrimy 5
EOMF), es posible que esta especializacion caiga en saco roto, como ha solido
ocurrir otras veces en gque se haintentado algo parecido.

El art. 18 quéter del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal prevé el
nombramiento de un Fiscal delegado del propio Fiscal General del Estado,
especializado en la violencia sobre la mujer, otorgandole las funciones que ya
tenia antes de la reforma, es decir, en resumen, la préactica de diligencias
preprocesales que cesan inmediatamente después de que un Juez incoa la
instruccion, asi como su intervencion habitual durante la propia instruccion y
el juicio oral.

Y de nuevo se nota aqui la influencia de los medios de comunicacién,
puesto que ese Fiscal delegado directo del Fiscal Genera del Estado, actuara
solamente en los “procesos penales de especial trascendencia”, apreciada por
el propio Fisca Genera, y que versen ldgicamente sobre la violencia de
género, asi como en los procesos civiles relacionados con € asunto en
cuestion. Todos sabemos cuando uno de estos casos cobra “especial
trascendencia’: cuando aparece en varios programas de television. Y entonces
serd e momento en el que e Gobierno querrd dar sensacién de eficacia, y
hasta el propio Fiscal Genera del Estado se ocupara del tema... Sobran otros
comentarios acerca lareforma, constatado lo anterior.

No obstante, se le otorgan en € mismo precepto competencias mas
Gtiles, como la supervisiéon, coordinacion e informe semestral de la labor de
los Fiscales especiadizados en estos supuestos, de los que hablaré a
continuacion.

En € nive inferior, aparte de la creacion de delegados de la Jefatura de
las Fiscalias a fin de buscar mayor eficaciay coordinacion en estos temas (art.
22.6 EOMF), se crean secciones en las Fiscalias de la Audiencia Nacional ,*

o1 Aungue honestamente desconozco en qué casos piensa €l legislador que conoceran los 6rganos de
la Audiencia Nacional de un caso de violencia de género, teniendo presente la competencia
establecida en el art. 65 L.O.P.J., cuya mera lectura desvela claramente la extrema dificultad de
que ello ocurra, resultando, por tanto, inoportuna la creacion de la referida seccion.
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Tribunales Superiores de Justiciay Audiencias Provinciales, especializadas en
violencia de género, buscando que sus integrantes tengan una cierta formacion
especifica en el tema (art. 18.1 EOMF). Aunque consciente el legislador de
gue no siempre habra tantos casos de violencia de género gue justifiquen una
adscripcion permanente de los Fiscales, les permite realizar también su
cometido en otros ambitos cuando sea preciso.

Sin embargo, el problema es el mismo que en € caso anterior. Aunque se
prevé su intervencion en 1os procesos penalesy civiles que estén relacionados
con e asunto en cuestion, las funciones del Ministerio Fiscal durante la
instruccion son muy mermadas (vid. art. 773 LECrim, especiamente la Ultima
frase), por lo que no es esperable un gran avance derivado de la
especiaizacion.

lll. Medidas preinstructoras e instructoras de proteccion
de la victima

Antes que crear Organos jurisdiccionales de existencia efimera, y
emprender todas las actuaciones legislativas que llevamos ya analizadas,
hubiera sido mucho mas urgente la regulacion de todas las materias que vamos
a andlizar a partir de aqui, puesto que son justamente estas las que poseen
mayor importancia de cara a la debida instruccion de los delitos y proteccion
de las victimas. Pero no ha sido asi. Examinemos lo que ha hecho €
legislador, junto con lo que deberia haber hecho en cada uno de los apartados
gue propongo.

1 La importancia de la actuacion policial

Una prioridad en la actuacion, més que del legislador, del Gobierno,
hubiera debido ser la megora de la eficacia policia en la investigacion y
prevencion de cualquier delito. Y si se deseaban priorizar 10s casos de violencia
de género, habria que haber empezado por la revisién, y cumplimiento efectivo,
del protocolo de actuacion policial en estos casos, pero sobre todo en la dotacién
de muy superiores medios alos cuerposy fuerzas de seguridad.

Sin embargo, en € art. 31 de la Ley integral solamente se ha previsto la
creacion de “unidades especializadas en la prevencion de la violencia de
género”, con respecto a los cuerpos nacionales y autondmicos. Y en relacion
con las policias locales, se prevé simplemente su colaboracion con |os cuerpos
antes citados, para asegurar € cumplimiento de las 6rdenes de aejamiento y
de las condenas de prohibicion de acercamiento y residencia del art. 57 del
Codigo Penal.
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Todo ello es tanto como no decir nada. Las unidades que se creen van a
ser escasas, porgue escasos son ya los medios personales de los cuerpos y
fuerzas de seguridad. Pero es que, ademas, a margen de crear unidades
especializadas en estos cuerpos, el Legislador deberia haber tenido en cuenta
que en estos delitos lo més importante es la préactica de las diligencias de
prevencion, que veremos después, asi como la sensacién de presencia de los
agentes en la mente del agresor, que evitan nuevas agresiones.

Sobre el segundo punto No0 me ocuparé, por no pertenecer estrictamente
al Derecho Procesal su tratamiento. Pero con respecto a primero, paso a
tratarlo en € siguiente epigrafe.

2 Diligencias de investigacion.
La importancia de las diligencias de prevencion

En los delitos de violencia de género, es enorme y determinante la
importancia de una actuacion investigadora rapida por parte de la Policia
judicial, o de quien haga sus funciones. No acostumbran a ser delitos que
dejen demasiadas huellas de su comision, como veremos después, por lo que
la recogida de |los escasos vestigios que hayan podido quedar ha de realizarse
con unainmediatez extraordinaria.®?

La Ley de Enjuiciamiento Criminal no es precisamente prolija en esta
materia, ya que a concebir su modelo general paralainvestigacion de delitos
graves, suele pensar mas en la persona del juez que en ladel policia ala hora
de recoger el cuerpo del delito, aunque en la realidad sea siempre la policia
quien se encarga de esa labor. Por ello, solamente se refiere a esta materia de
manera margina a tratar de la policiajudicial, bajo el nombre de “diligencias
de prevencion”.

Dichas diligencias las practica normamente, como digo, la policia
judicial (282 LECrim) como consecuencia de una denuncia policial, o una
especie de “prequerella’, también efectuada ante la policia, con el objeto de
gue se practiquen las referidas diligencias con motivo de delitos flagrantes, o
gue no dejan huellas, 0 en aquellos casos en que fuera de temer la fuga del
supuesto responsable (art. 273 LECrim).

Las tres circunstancias concurren en gran numero de casos de violencia
de género, y por elo estimo que €l legislador podria haberse dedicado a
redactar un apartado genera en la ley dedicado a estas diligencias de

%2 Incluso con motivo de la visita de una victima a un servicio médico, como destaca

GANZENMULLER ROIG, Carlos, El Ministerio Fiscal en la coordinacion de los servicios e
instituciones implicados en la lucha contra la violencia doméstica, en: “Estudios sobre violencia
familiar y agresiones sexuales’, T. I, Madrid 2000, p. 393.
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prevencion (a dia de hoy inexistente), explicando su importancia, y detallando
la trascendencia y alcance que pueden tener. No hubiera sido ago
especificamente concebido para luchar contra la violencia de género, pero
hubiera sido especia mente relevante para combatirla.

Ciertamente, con las diligencias de prevencidon se trata tan solo de
comprobar someramente la comision del delito denunciado (269 LECrim), y
por ello dispone la ley que cesen estas diligencias tan pronto como se incoa
una instruccion judicial (art. 286 LECrim). Pero es que en los casos de
violencia doméstica es posible que el Unico materia que vaya a existir en la
instruccion provenga solamente de las diligencias de prevencion, ante la
imposibilidad de practicar ulteriores diligencias y, por ello, a margen de que
con la regulacion actua deba insistirse mucho en la eficacia que a pesar de
todo tienen esas diligencias en estos casos, estimo que deberia haberse hecho
un estudio constitucional de todas estas diligencias, a fin de actualizarlas a las
necesidades actuales, determinando su auténtico valor probatorio en €l juicio
oral, si es que pueden tenerlo de alguna forma con la regulacién actual,
extremo que analizaré después. Con todo ello se intenta que no se pierda su
relevancia y virtualidad rea por inconvenientes dogmaéticos, puesto que €llo
puede ser fatal paralacondena del agresor.

Por consiguiente, sin perjuicio de cuanto argumentaré después, entiendo
gue teniendo en cuenta que en estos casos las pruebas suelen ser ciertamente
muy escasas, deberia haberse previsto, probablemente, un mayor valor de estas
diligencias, puesto que en la actualidad, siendo comunicadas inmediatamente,
antes de 24 horas, a Juez de instruccién a través de atestado (arts. 292 a 295
LECrim), no tienen otro valor que e que posee la denuncia (art. 297.1
LECrim), lo que puede ser frustrante para las intenciones del Legislador, pero
sobre todo, para la proteccion debida de la victima. La Unica cautela que
establece la ley es que no cesen en su practica aungue se comuniquen a Juez,
pero ello resulta claramente insuficiente.

En la linea antes explicitada, en este particular hubiera sido
especialmente Util la potenciacion real de laintervencién del Ministerio Fiscal,
en colaboracién con la policia, ya que estas diligencias de prevencién son las
propias de estos profesionales. La labor de un Juez es incoar formalmente una
auténtica instruccién, y no es que no pueda practicar esas diligencias, como
parece sugerir la ley (art. 287 en relacion con 269, 273 y 286 LECrim), sino
gue teniendo en cuenta su labor cotidianay manera de trabajar, no va a actuar
tan rapidamente como o hard un policia. Y por €llo, aceptando esa realidad,
deberia haberse establecido una regulacién completa de la labor policial en
estos casos.
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Exactamente 1o mismo cabe decir de las llamadas “primeras
diligencias’® (498 y ss LECrim) equiparadas en la ley con cierta frecuencia
con las diligencias de prevencion, y que son las que practica € Juez
incompetente objetiva o territorialmente, incluyendo los casos de aforamientos
(art. 12 LECrim).

Dichas diligencias duran un méximo de 3 dias, debiendo ser traspasadas
inmediatamente a Juez competente (art. 307 LECrim), y consisten en (art. 13):

— Dar proteccion a los ofendidos, perjudicados y familiares, pudiendo
acordarse las medidas del 544 bisy ter.

— Consignar los vestigios del delito que puedan desaparecer.

— Recoger y custodiar todas las fuentes de prueba de la perpetracién del
delito e identificacion del delincuente.

— Detencién de supuestos responsabl es.

De nuevo, e problema de toda esta regulacion es su tremendo desorden,
ademés de que, a la postre, estas primeras diligencias deben tener ex lege un
escaso valor en €l juicio oral, o que es especialmente inconveniente en los
supuestos de violencia de género. Doy por reproducido, por tanto, cuanto he
dicho respecto a las diligencias de prevencion, instando en una proxima
reforma aregular de forma especifica este punto.

3 La evitacion de la confrontacion visual con los menores

En los supuestos de violencia de género, es frecuente la aparicion de
menores en la causa, sea como victimas, sea como testigos del acto de
violencia. En cualquiera de los casos, deben ser protegidos en el momento de
su declaracion, como en general durante todo el proceso. Y a es especia mente
grave haber presenciado, o al menos conocido, € acto de violencia sobre la
madre, 0 a cargo del agresor, como para agravar ese trauma psicolégico a
través de la celebracion del proceso.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal la verdad es que tampoco piensa
demasiado en estas cuestiones. Originariamente solo se fijé en la posibilidad
de celebrar e juicio ora a puerta cerrada (art. 680 LECrim), pero no se
establecia expresamente que esto pudiera acaecer para proteger
psi col 6gicamente a los menores presentes en la causa, de un modo u otro.

Tenemos que esperar hasta finales del siglo XX, en concreto con motivo
de laLey Organica 14/1999 de 9 de junio, para que €l Legislador se decidiera
areaccionar, tras la conocida, aunque aislada, sentencia de la Sala Segunda del

8 Menciona su importancia en materia de violencia de género, SOLE RIERA, / LARRAURI

PIJOAN, Violencia doméstica, cit. p. 65.
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Tribunal Supremo, en la que casd una sentencia por haberse utilizado durante
el juicio un biombo para evitar la confrontacién visual del agresor con €l
menor, considerando que €ello era contrario a derecho de defensa del
imputado.

En dicha reforma se dispuso lo siguiente. Ante la necesidad de que el
imputado viera por si mismo todas las actuaciones (salvo las declaradas
secretas durante la instruccién) a fin de poder eercer en las debidas
condiciones su autodefensa, los arts. 448.3 y 707 disponen que durante la
declaracion del menor se disponga, previa resolucion motivada e informe
pericial, cualquier medio técnico o audiovisua que impida la confrontacién
visual del testigo menor con € imputado, permitiendo a dicho imputado
observar la declaracién, pero sin que el menor tenga que verle aél.

En este sentido, lo més frecuente es la declaracién a través de
videoconferencia,® o por circuito cerrado de television.” Tiene @ inconveniente
de la falta de medios en muchos juzgados de Espafia en los que se puedan
utilizar estos sistemas.®® Por elo, entiendo que la ley integral deberia haber
dispuesto que en todos los Juzgados de Violencia sobre la Mujer que se crearen,
asi como en los que se especializaren en este temay en |los que asumieren esta
competencia, deberian existir estos medios técnicos necesariamente. Pero la ley,
sorprendentemente, no se ha preocupado practicamente en absoluto de ningln
tema tecnol 6gico, a pesar de su evidente utilidad en muchos puntos relacionados
con laviolencia de género, como veremos més adel ante.

4  Proteccion de testigos

Otro de los aspectos importantisimos en materia de violencia de género, es
la proteccion, inmediata y futura, de las personas que actlien como testigosen €
proceso. Puede tratarse de familiares, pero también de vecinos, amigos,
compafieros de trabgo, que pueden tener razonablemente miedo a ser
represaliados por e agresor cuando declaren en contra de esa determinada
persona en estos SUpuestos.

La ley integral, centrada solamente en la proteccion de la victima, se ha
olvidado de este aspecto tan esencial que, nuevamente, serd determinante para
conseguir la condena del agresor. y por tanto, para conseguir la proteccion
auténticamente eficaz eintegral de lavictima.

5 Vid. Instruccion 3/2002 de 1 de marzo de la Fiscalia General del Estado, sobre actos procesales
que pueden celebrarse a través de videoconferencia, suplemento a BIMJ, n° 1935, de 15 de
febrero de 2003.
El Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse sobre este temaen las SSTS (Sala 23) 9-3-
. 1999 (RJ 1999/987), 30-4-2002 (RJ 2002/6370), 21-3-2003 (RJ 2003/4881), entre otras.

MAGRO SERVET, Medidas cautelares civiles, cit. p. 21.
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Actualmente tan solo poseemos o mismo que ya existia, es decir, laLey
Orgéanica 19/1994 de 23 de diciembre, de proteccién de testigos y peritos en
causas criminales. Aungue dichaley se promulgd pensando, sobre todo, en los
supuestos de tréfico de sustancias estupefacientes o psicotropicas, y en los
casos de terrorismo, su brevisima regulacion puede ser utilizada tanto durante
la instruccién como en € juicio oral en estos supuestos de violencia de
género.’” En dicha ley se prevén diversas medidas para la proteccion del
testigo, de su familiay de sus bienes, que pueden resultar de gran utilidad en
los casos que nos ocupan.

En primer lugar, puede ser muy Util la ocultacion de la identificacion visua
durante @ proceso (art. 3.1 LO 19/1994). Ello puede incluir la prohibicién de
tomar imégenes, retirando € material gréfico captado por la prensa. Todo €lo
tiene gran importancia para la victima, ciertamente, que también es un testigo.
Pero tiene especia importancia parala debida proteccidn de los menores.

Por otra parte, también puede ser, no ya muy conducente, sSino esencia en
muchisimos casos, la ocultacion del domicilio del testigo (art. 2.c LO 19/1994),
gue repito, puede ser también la victimamujer, o la victima-menor. De esa
forma, se practicarén las notificaciones en € propio érgano jurisdiccional, no
pudiendo saber €l agresor, en manera alguna, donde se encuentran sus victimas.
Ello puede ser definitivo para € mantenimiento rea de las 6rdenes de
algamiento,®® aunque también para evitar € acoso o amedrentamiento de los
testigos con caracter previo a su declaracion en e proceso.

Otra de las medidas Utiles previgtas en la ley, pero de muy dificultosa
aplicacion préctica, es la disposicion de proteccion policid a la victima, y
otorgamiento de nueva identidad y medios econdmicos para cambiar de
residencia o trabgjo (art. 3.2 LO 19/1994). VVayamos por partes.

La proteccion policial y € otorgamiento de medios economicos, desde
luego, seriala mejor medida para proteger eficazmente a la victima, puesto que
en muchas ocasiones dicha victima vive en e mismo barrio que € agresor, o
trabaja en la misma empresa, etc. Pero € nimero de casos de violencia
doméstica que se denuncian cada afio® hacen que e otorgamiento de esa

7 Asi lo defiende COMAS D' ARGEMIR CENDRA, Novedades legislativas introducidas por la
L.O. 14/1999, cit. pp. 214 y ss, aunque |égicamente destacando €l caracter incompleto de la ley
para los supuestos de violencia de género. Vid. también DE LAMO RUBIO, Jaime /
GANZENMULLER ROIG, Carlos /| ESCUDERO MORATALLA, José Francisco / FRIGOLA
VALLINA, Joaquin, Tratamiento penal y procesal de la violencia en e ambito familiar,
Barcelona 2002, p. 121.

L 6gicamente, salvo casos de auténtica mala suerte en los que, no sabiendo €l agresor dénde esta la
victima, se encuentre con ella por casualidad.

Segun el informe sobre la actividad de los Organos Judiciales sobre violencia doméstica del CGPJ
de 5 de noviembre de 2004, solamente en el primer semestre de 2004 fueron tramitadas 41.738
denuncias sobre este particular.
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proteccion policial sea précticamente inviable en la enorme mayoria de casos,
por 1o que debe respetarse € carécter de excepcionaidad (“peligro grave’) con
el que prevé la LO 19/1994 estd medida. Y lo mismo hay que decir del
otorgamiento de medios econdmicos, por [0 que, ciertamente, hay que pensar en
otras soluciones para proteger a los testigos-victima. En compensacion, en €
aspecto econdémico laley integral (arts. 17 y ss) se ocupa de las victimas, en una
forma que no comentaré por exceder del objeto de mi estudio, salvo en aspectos
puntuales alos que después me referiré.

Con respecto al cambio de identidad, no estoy convencido de que lo méas
Util en estos casos sea que la mujer deba renunciar a su identidad. Aunque
previa su solicitud, y acompaiada la medida de un cambio de domicilio,
podria ser una proteccion muy eficaz frente a futuras agresiones, por lo que
debe tomarse en consideracion, y no dotarla de un carécter auténticamente
excepcional, como quiere la ley, sino hacerla depender de las circunstancias
del caso y delasolicitud de lamujer, a criterio del Juez.

Medidas como acudir a Juzgado en un vehiculo oficial (normalmente un
coche de policia), no tienen por qué provocar excesivos problemas de
aplicacion, siempre y cuando la policia de la concreta poblacién donde se
celebre e juicio, disponga de medios para €ello, lo que no siempre es tan fécil
como pudiera pensarse.

En el art. 2.a de la LO 19/1994 se aude también a la ocultacion de
identidad durante la instruccion, que pueda ser alzada en €l juicio oral previa
solicitud de parte, y mediante resolucion motivada (art. 4.3). Ciertamente, esta
medida sera ineficaz en la mayoria de casos, puesto que todos los testigos que
intervengan en el proceso se conoceran con anterioridad. Pero no obstante,
puede ser (til parala evitacion de represalias contra los vecinos que declaren,
lo cual podria motivar la adopcion de esta medida.

De todos modos, se trata de una actuacién que restringe €l derecho de
defensa del imputado, por 1o que debe ser aplicada con carécter excepcional, y
normalmente alzada en el juicio oral a solicitud de cualquiera de las partes,
como dispone e art. 4.3 de la LO 19/1994. Lo contrario significaria una
merma de las oportunidades procesales del imputado, incompatible con su
derecho de defensa. Por ello, para seguir protegiendo a testigo a partir de esa
revelacion, deberan aplicarse otras medidas para conseguir su tutela.

Presupuesto para la adopcion de todas estas medidas es que € Juez
aprecie peligro grave para la persona, familiay bienes del testigo (art. 1.2 LO
19/1994), lo que no concurre en todos los supuestos de violencia de género,
pero puede evidentemente ocurrir, por lo que habra que confiar en la
discrecionalidad judicial en la adopcion de estas medidas, con los matices ya
indicados en este epigrafe.
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Las medidas que adopte € Juzgado de Violencia sobre la Mujer seran
revisables por e Juez que conozca del juicio oral, que las ampliard 0 alzarg, o
incluso las podr4 mantener, cabiendo reforma o slplica, segin cud sea €l
Organo jurisdiccional, contra ese auto.

5 Laorden de alejamiento y suspension de las comunicaciones

En los casos de violencia de género se produce, en ocasiones, la
reincidencia en la accién violenta, motivada por la especia relacion
psicolégica del agresor con la victima. Hay que conjurar ese peligro de la
manera més eficaz posible, porque al propio tiempo también se conseguira la
tranquilidad de la victima, indudablemente perturbada por el acto de violencia.

Para ello, es esencial impedir que € agresor se comunique con la
victima, y puedan surgir nuevas tensiones gque generen nuevos actos de
violencia, y a mismo tiempo debe evitarse que €l agresor merodee por los
lugares que frecuenta la victima, porque €ello, de nuevo, propicia la
reincidencia, y ademés sume a la victima en una sensacion de inseguridad
absolutamente incompatible con su derecho alalibertad de movimientos.

A tal efecto, siguiendo en buena medida la pauta marcada por los arts. 48
y 57 del Cédigo Penal, con carécter cautelar, y solamente “cuando resulte
estrictamente necesario al fin de proteccion de la victima”, se dispone la
posibilidad de decretar la prohibicién de residencia en un determinado lugar
(544.bis.1 LECrim), o de acercamiento a un determinado lugar o persona (544
bis.2).”

Teniendo en cuenta la gravedad que suponen estas restricciones de la
libertad personal, € art. 544 bis.3 da directrices para la modulacién de la
medida, consistentes en obligar a juez a considerar la situacion econdmica,
social, laboral y sanitaria del supuesto agresor, con caracter previo a la
adopcién de lamedida.™

Las consecuencias del incumplimiento de las medidas ordenadas se
detalla en € péarrafo cuarto del art. 544 bis. Teniendo en cuenta la relevancia
del incumplimiento, € Juez podra adoptar medidas cautelares alin méas graves

" Detodos modos, hay que tener en cuenta que la medida no es completamente nueva, sino que ya

se podia adoptar como primera diligencia al amparo del art. 13 LECrim en su version original de
1882 (“dar proteccion a los perjudicados’). Ahora lo que ha hecho el legislador es ampliar el
ambito subjetivo de los protegidos. Esta sagaz observacion es redlizada por DE URBANO
CASTRILLO, El alegjamiento del agresor, cit. p. 1632.

Sobre la concurrencia de estos presupuestos y su valoracion, vid. DE HOYOS SANCHO,
Montserrat, La Medida cautelar de alejamiento del agresor en el proceso penal por violencia
familiar, Actualidad penal. T. 3, 2002, pp. 815y ss.
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para conseguir la proteccion de la victima,” pudiendo llegarse hasta la méas
dura de todas, la prision provisiona (previa la celebracion de la preceptiva
audiencia del art. 505 LECrim), o incluso a la emisién de la orden de
proteccion del art. 544 ter LECrim, que comentaré después. Por supuesto,
también se pueden incoar diligencias por la comision del delito de
desobediencia.

Uno de los primeros extremos que sorprende de esta regulacion es que la
ley no establece los plazos maximos de duracién de estas medidas,
indudablemente restrictivas de la libertad personal. Debe pensarse que estas
prohibiciones limitan muy relevantemente la libertad de movimientos del
imputado, que puede llegar a convertirse en una especie de destierro™ del
mismo, sin haber sido juzgado alin, no se olvide. Lo l6gico es que si en €l art.
57 del Cédigo Penal se establecen plazos méximos para la duracién de esas
restricciones cuando hay una condena, carece de sentido que no se hayan
regulado también unos plazos cuando la medida se aplica sobre un imputado,
es decir, sobre una persona que goza de la presuncién de inocencia por
mandato constitucional.

Teniendo en cuenta esta situacion, era de esperar que en laley integral se
determinaran estos plazos. Pero sin embargo, €l art. 64 de dicha Ley se dedica
simplemente a completar € tenor de ese articulo para los casos en que la
victima sea una de las protegidas por la ley integra, lo cual, s bien no
restringe la proteccion del art. 544 bis, se centra solamente en |os casos en que
lavictima sea, como digo, de las sefiadladas por laley integral.

De ese modo concreta que la orden de alejamiento puede consistir en la
expulsion del domicilio de convivencia con la victima, prohibiéndole volver a
mismo, de nuevo, sine die. También se prevé laimaginativay Util posibilidad
excepcional de que la victima permute € uso de su vivienda por otra, en
combinacion con alguna agencia o sociedad publica que facilite estos negocios
juridicos. Por lo demés, se reitera la prohibicion de aproximacion a la victima
0 a los lugares que frecuente, obligando a Juez a decretar una distancia
minima de a ejamiento. Como garantia del cumplimiento de todo €llo, se prevé
la utilizacion de medios tecnol dgicos.

Por dltimo se dispone, como novedad, la prohibicién de comunicaciones
a iniciativa del imputado, con la victima, o con otras personas que €l Juez
indique (art. 64.5).

2 vid. la critica sobre este punto de ORTELLS RAMOS, Manuel, Tratamiento de la violencia
domeésticaen la LECrim (un comentario alaLey 27/2003 de 31 dejulio, reguladora de las 6rdenes
de proteccion de las vicitmas de violencia doméstica), en: “Encuentros “violencia doméstica’,
Madrid 2004, p. 432.

Sobre las ligeras diferencias del algjamiento con el destierro o extrafiamiento, del que es
antecedente, DE URBANO CASTRILLO, El alejamiento del agresor, cit. p. 1633.
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Todo €ello es justamente lo que era necesario hacer. Impedir esas
molestas |lamadas 0 mensgjes, o cartas 0 mails a la victima, y evitar que la
victima tenga la sensacion de persecucién en todo momento, sabiendo que €
imputado no va a poder incumplir la orden de proteccion.

Sin embargo, ha descuidado el legislador tres puntos esenciales para la
constitucionalidad y eficacia de esas medidas. En primer lugar, como dije, no
ha regulado los plazos méximos de estas medidas restrictivas de lalibertad. La
Constitucidn no se refiere a este extremo, aungue si o hace con respecto a la
detencion y alaprision provisional, no porgque decidiera el constituyente dejar
de lado estas medidas de algamiento, sino porque sencillamente en 1978 no
existian tales medidas. Siguiendo el articulado de la Constitucion a pie de la
letra, desde luego, no parece gque exista un problema con que estas medidas
carezcan de un plazo maximo. Pero sin embargo, esa interpretacion no puede
prosperar por ser restrictiva del derecho de libertad personal. La Constitucion
establece unos minimos de proteccién, pero ello no quiere decir que por via
analdgica no puedan ampliarse esos minimos, ni que la restriccion de la
libertad personal pueda adoptarse ad kalendas graecas. Por €llo, €l art. 61.2 de
laley integral dispone claramente que € Juez determine esos plazos.™

Sin embargo, no existe precepto legal en el que basarse para determinar
esos maximos,” lo cual sorprende méas si se lee el art. 544 ter.7, y se ve que
en ese precepto se establece un plazo de 30 dias parala vigencia de medidas
cautelares civiles, con anterioridad a la presentacion de la correspondiente
demanda. En estas condiciones, al margen de reiterar que carece de sentido
gue no se establezcan esos plazos en las condiciones explicitadas, parece que
s6lo nos queda confiar en la prudencia judicial, y en recordar que las
medidas cautelares solamente pueden ser mantenidas mientras persiste la
situacion de peligro que condujo a su adopcion. Por ello, la medida puede y
deberd ser objeto de revision, debiendo ser alzada cuando carezca ya de
razon de ser.

Ademas, sorprende sobremanera que el art. 544 bis no haya arbitrado
un procedimiento con audiencia al imputado, previo a la adopcion de la
medida, asi como con previa solicitud de una parte acusadora. Entiendo que

™ Esahabiasidola propuesta de DE HOY OS SANCHO, La Medida cautelar de alejamiento, cit. p.

827, recogida ahoraen laley.

TIRADO ESTRADA, Violencia familiar, cit. p. 1840, DE URBANO CASTRILLO, El
algjamiento del agresor, cit. p. 1634 y DELGADO MARTIN, La Violencia doméstica, cit. p. 148,
entre otros, proponen limitar ese plazo a méaximo de duracién que se impone para esta medida,
como pena accesoria, en €l art. 57 del Cédigo Penal, lo que desde mi punto de vista es excesivo,
pudiendo durar mas la medida cautelar que la propia condena. En sentido similar, DE LAMO
RUBIO / GANZENMULLER ROIG / ESCUDERO MORATALLA / FRIGOLA VALLINA,
Tratamiento penal y procesal, cit. p. 101.
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s dicha audiencia es necesaria antes de adoptar la libertad provisional (art.
539 LECrim), que es una medida menos agresiva que la presente, con mayor
razon deben aplicarse esas mismas garantias a la adopcion de la medida de
alejamiento. Pero el legisador no lo ha creido asi, pese a haber existido
quejas a este respecto desde hace afios,” por lo que lo cierto es que, por
contradictorio que sea, de lege lata €l juez puede decretar el alejamiento de
oficio einaudita parte.”

Por ultimo, también resulta dificilmente explicable que el Legislador no
haya aprovechado la ocasion de elaboracién de la ley para regular
definitivamente el tema de las pulseras teleméticas,” por més que la
frecuencia del incumplimiento de las 6rdenes de alejamiento — que queda
mucho més prevenido con las pulseras — no sea tan alto actualmente.”. No
era necesario entrar en aspectos técnicos, sino simplemente decir qué
requisitos tenian que cumplir para no conculcar la dignidad del portador ni
de la victima, asi como especificar en qué casos concretos se iba a adoptar
esamedida, sin dejarlaal albur del juez.

Lo indico de ese modo, no porque la colocacion de una pulsera sea algo
muy perjudicial para e imputado, sino mas bien por todo lo contrario,
porque su colocacién le permitiria tener mas libertad de movimientos sin
provocar inseguridad a la victima. Desde luego, la proteccion de la victima
no es incompatible con el otorgamiento de garantias para el imputado, quien,
ademas, reitero una vez més, alin no ha sido juzgado y por ello debe partirse
siempre de su inocencia.

® Vid. DE URBANO CASTRILLO, El alejamiento del agresor, cit. p. 1635. DE HOYOS

SANCHO, La Medida cautelar de algjamiento, cit. p. 825. DELGADO MARTIN, La Violencia
domeéstica, cit. p. 152-153, quien reproduce la propuesta de la Fiscalia General del Estado en este
sentido.

Y asi lo defienden DE LAMO RUBIO / GANZENMULLER ROIG / ESCUDERO
MORATALLA / FRIGOLA VALLINA, Tratamiento penal y procesal, cit. p. 146.

NIEVA FENOLL, Jordi, Las pulseras telematicas: aplicacion de las nuevas tecnologias a las
medidas cautelares y a la gecucion en el proceso penal, pendiente de publicacion en Revista
Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n. 4. Con carécter especifico con respecto a la
violencia de género, FERNANDEZ GARCIA, Emilio, Mesa redonda: primeras diligencias y
adopcion de medidas cautelares, en: “Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuaes’, I,
Madrid 2000, pp. 37-39. DELGADO MARTIN, La Violencia doméstica, cit. p. 128. SANCHEZ
BARRIOS, Comentario al art. 64, cit. p. 259. MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccion
cautelar de la victima en la nueva Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, en: “BOIX REIG /
MARTINEZ GARCIA, LanuevaLey contralaviolencia de género”, Madrid 2005, p. 376 y ss.
DE HOYOS SANCHO, La Medida cautelar de algjamiento, cit. p. 829, siguiendo €l informe de
2001 del CGPJ sobre violencia doméstica cifré en un 90 % dicho incumplimiento. Pero segin el
informe de 2003, la tasa de incumplimiento fue de un 5,4 %.

7
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6 Laorden de proteccion

Se trata de la medida més popular para la prevencion de la violencia de
género.®’ Con referentes en e Derecho extranjero,® se introdujo en €l art. 544
ter de laLey de Enjuiciamiento Crimina através de la Ley 27/2003 de 31 de
julio.®

Nuevamente, al igual que sucedia con la orden de alejamiento, €l art. 544
ter preve esta orden de proteccion en un @mbito mas amplio que el previsto por
la ley integral, puesto que este precepto se remite a art. 173.2 del Cddigo
Penal, 1o que incluye, no sdlo a la mujer, sino a cualquier pargja, lega o
simplemente afectiva, con independencia de su sexo, asi como a los
ascendientes, descendientes, hermanos, menores, etc.

Sin embargo, en la ley integral, como ya se ha dicho varias veces, se
restringe dicha proteccion a la mujer, aunque sin consecuencias en este caso,
puesto que la orden de proteccion podra seguir siendo adoptada en los casos en
gue las victimas sean |las personas antes citadas.

Centrandome, no obstante — por €l objeto de este estudio-, en los casos
de violencia de género, paso a determinar el régimen juridico de esta orden de
proteccion.

Si existe riesgo para alguna de las victimas citadas por la ley integral, €
juez podra adoptar una orden de proteccién, que tendra como objetivo la
adopcion de cudesquiera de las medidas cautelares penales conocidas
(detencion, libertad provisiona, prision provisiona, etc, art. 544 ter.6 LECrim)
para proteger a la victima, méas las medidas de proteccidn de caracter civil que
fuesen necesarias, salvo que ya estuvieren vigentes otras adoptadas por un Juez
civil. Se trata de las medidas tipicas de cualquier proceso matrimonial (custodia,
visitas, uso de lavivienda, alimentos, etc).

Debe insistirse en que esta orden de proteccidn, segin nos indica € inciso
final del art. 544 ter.l LECrim, sblo puede otorgarse para apartar de una
“dituacion objetiva de riesgo” alavictima, extremo gque entiendo que debera ser
siempre especialmente motivado, ante la gravedad de las medidas que cabe
adoptar através de estaorden de proteccion.

En cuanto a la competencia para la adopcién de estas medidas,
corresponder, reitero, en los casos de violencia sobre la mujer, a los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer, segin dispone e art. 87 ter L.O.P.J. y laD.A. 42de
laLey de Enjuiciamiento Criminal.

80

a1 Sobre lamisma, ampliamente, MARTINEZ GARCIA, La proteccion cautelar, cit. p. 337y ss.

DELGADO MARTIN, Joaquin, La orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica,
La ley penal. Revista de Derecho penal, procesal y penitenciario, n. 2, febrero 2004, p. 43, se
refiere ala“ protection order” vigente en Australia o en EEUU.

Sobre el debate parlamentario de esta reforma, vid. MAGRO SERVET, Vicente, La Orden de
proteccion de las victimas de violencia doméstica, La Ley (3) 2003, pp. 1853y ss.
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La legitimacion para solicitar la orden de proteccién resulta algo
compleja, pues todo depende del alcance de lo que se pida. Si se desean
adoptar medidas cautelares penales, las podra adoptar € Juez de Instruccion,
de oficio 0 ainstancia de la victima, o bien del Ministerio Fiscal. En cualquier
caso, se prevé también que las instituciones asistenciales tengan la obligacion
deinformar al Juzgado de Violencia sobre laMujer o @ Ministerio Fiscal dela
solicitud de lavictima.

Sin embargo, si 1a orden de proteccion comporta también medidas civiles,
solamente estan legitimados para solicitarlas la victima o su representante legal,
0 e Ministerio Fiscal si hay hijos menores o incapaces (544 ter.7).

En cuanto a procedimiento, la medida puede ser adoptada antes de
iniciarse propiamente la instruccién, o incluso lite pendente (544 ter.11).
LAgicamente, si se han de adoptar las medidas lite pendente, la solicitud de
proteccién se presentara ante el Juez que esta conociendo de lainstruccién.

De lo contrario, sin perjuicio de la competencia judicia antes
establecida, la orden de proteccion se presenta ante “la Autoridad Judicia”,
Ministerio Fiscal o policia, u oficina de proteccion a la victima o instituciones
asistenciales publicas, las cuales se prevé que entreguen a las victimas los
impresos de solicitud, asi como que establezcan canaes telematicos con la
Fiscaliay con los Juzgados.

Recibida la solicitud, €l Juzgado de Violencia sobre la Mujer convocara
una audiencia urgente, a celebrarse en el acto, 0 como maximo en 72 horas
desde |la presentacién de la solicitud. En dicha audiencia debera comparecer el
Ministerio Fiscal, la victima o su representante legal, €l solicitante en su caso,
y €l supuesto agresor asistido, “en su caso” dice laley, de abogado.

Ese inciso parece abrir la puerta a que €l sospechoso comparezca solo,
sin defensa técnica alguna, lo que creo que no es de recibo, puesto que supone
una merma de sus oportunidades. Creo que en este caso, teniendo una gran
importancia las medidas que pueden adoptarse, no parece que sea oportuno
que el sospechoso esté solo. Y no es adecuado porque si en una simple
declaracion policial debe estar su abogado, segiin dispone € art. 520 LECrim,
No creo que exista agui reparo para que se nombre con celeridad un abogado
de oficio, ss no elige ninguno e sospechoso, siguiendo el procesimiento
establecido en dicho art. 520.

Esta audiencia urgente no tiene por qué celebrarse aisadamente, s
resulta que ya hay otra audiencia convocada, que puede ser la de la prision
provisiona ,® o ladelosjuicios répidos, o ladel juicio de faltas, segiin dispone
el art. 544 ter.4 LECrim.

8 s equivocalaley al remitirse al derogado art. 504 bis.2, debiendo entenderse que actuamente, la
remision es a art. 505 delaLey de Enjuiciamiento Criminal.
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En laaudiencia se prevé que se evite la confrontacion visual de supuestos
agresores, victimas y miembros de la familia en general, obligando a que su
declaracion sea prestada por separado, 1o cual no siempre sera posible, dicho
sea de paso, teniendo en cuenta la pobreza de los espacios fisicos de muchas
instalaciones judiciales. Lo més conveniente en estos casos seria la utilizacion
de la videoconferencia, o del circuito cerrado de television, que laley no cita
en este particular, pero que creo que no existe ninglin inconveniente para que
sea utilizado en este caso concreto.

Celebrada |la audiencia, € Juez dictara un auto, que podra otorgar o
denegar las medidas cautelares solicitadas. En cuanto a las medidas civiles, se
sefiala que tienen una vigencia de 30 dias prorrogables a otros 30 si se presenta
la demanda, en los que el Juzgado de Violencia sobre la Mujer las ratificara o
las modificard. Este auto posee una extrema complejidad para ser recurrido, a
mezclar medidas penales y civiles. No obstante, este punto ya fue comentado
anteriormente, a referirme a la labor de las Audiencias Provinciaes, y alo
tratado en ese lugar me remito.

Por lo demés, se prevé que la victima esté informada permanentemente
de la vigencia de las medidas adoptadas, en especia de la situacion
penitenciaria del agresor, lo cua debe ser aplaudido porque contribuye a su
tranquilidad y la permite tomar medidas con tiempo, para evitar males
mayores.

Por Gltimo, mediante el RD 355/2004 de 5 de marzo* se dispuso la
creacion de un “Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la
Violencia Doméstica’, para inscribir las érdenes de proteccion. Dicho
reglamento fue reformado por el RD 513/2005 de 9 de mayo,® a fin de
mejorar su accesibilidad y adecuar su funcionamiento a las reaidades
teleméticas actuales del Ministerio.

7 Especialidades de la prision provisional

En esta materia, yafue radical e cambio producido con anterioridad ala
promulgacion de la ley integral, en € afio 2003. Y tanto debio ser asi, que la
ley integral no ha modificado en absoluto este punto, ni siquiera para
especificar que los Juzgados de Violencia sobre la Mujer seran competentes
para la adopcion de esta medida, como ya se ha visto que ha hecho en otros
extremos de la ley. Y es que ya es enorme la proteccion que concede la ley
para las victimas, no solamente de la violencia de género, sino también de las
gue estan citadasen el art. 173.2 C.P.

8 BOE 25-3-2004.
® BOE 19-5-2005.
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Con la excusa de éiminar los graves defectos de inconstitucionalidad
gue tenia nuestra regulacién y que habian sido claramente denunciados por el
Tribunal Congtitucional,*® se aprovechd para facilitar muy relevantemente las
condiciones en las que podia ser adoptada la prision provisiona en los casos
de violencia doméstica. No obstante, quedan resquicios en la regulacion que
suavizan esa conclusion, que sin embargo se mantiene.

Hay que empezar diciendo que la Ley de Enjuiciamiento Criminal
configura la prisién provisiona como una medida subsidiaria, como una
ultima ratio incluso, estableciendo que solamente se dictard cuando sea
objetivamente necesaria (art. 502.2), y cuando se den los siguientes
presupuestos generales:

1. Que conste en la causa un hecho con caracteres de delito.

2. Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable al
imputado (art. 503.1.2°), lo cual implica que debe existir una seguridad
casi absoluta de la responsabilidad del imputado, lo cual, aprovecho para
recordarlo, condiciona gravemente a Juez para adoptar otras
resoluciones del proceso, como yaindiqué.

3. Que la medida sea aconsejable a tenor de las circunstancias personales
del imputado, teniendo presentes la repercusion que esta medida tendra
en él atendiendo a las circunstancias del hecho y la entidad de la pena
gue pudiera ser impuesta (art. 502.3).

4. Que no existan otras medidas menos gravosas para la libertad para
alcanzar los mismos fines que se pretenden con la puesta en prisién (art.
502.2).

Sin esos cuatro presupuestos no es posible, en absoluto, dictar la prision
provisional, de ningn modo y en ningdn momento. Con todo, dichos
presupuestos no son suficientes, puesto que en |os casos que nos ocupan — a
los que restrinjo, por tanto, la explicacion —, debe justificarse, ademas, que
existe peligro paralavictima, en su persona o bienes (art. 503.1.c LECrim).

A mi juicio, desde luego que debe dictarse prision provisiona en esos
casos de peligro, siempre y cuando se dé el resto de presupuestos. Pero lo
gue no acabo de entender es la necesidad de hacer la referencia expresa que
realiza el art. 503.1.c LECrim a estos delitos de violencia sobre las personas
citadas en e art. 173.2, teniendo en cuenta que utilizando las normas
generales sobre prision provisional, ya se hubiera conseguido el mismo
objetivo, sin tener que citar expresamente, repito l1os casos de violencia
domeéstica.

8 STC 47/2000 de 17-2.
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De nuevo fue un afén propagandistico el que guio lareforma, puesto que
en la normativa sobre prisién provisional encontramos que cabe decretar esta
medida cautelar, en los casos de delitos con penaigual o superior a 2 afios (art.
503.1.39), cuando exista riesgo de fuga, cuando aparezca riesgo de pérdida de
fuentes de prueba, o bien cuando se pretenda evitar lareiteracion delictiva (art.
503.2), para lo que es necesario justificar la existencia de un delito doloso y
gue los hechos que pudieran llegar a cometerse sean graves, pudiendo €l Juez
incluso razonar otras “circunstancias del hecho”, 1o que ya de por si deja una
cldusula muy amplia para poder dictar la prisién provisional. Y si €l delito es
de pena privativa de libertad inferior a 2 afos, basta con que se den alguna de
esas tres circunstancias (riesgo de fuga, de pérdida de fuentes de prueba o de
reiteracion delictiva), pero ademés, que el imputado tuviere antecedentes no
cancelados ni susceptibles de cancelacion por delito doloso.

Creo gue con todo ese régimen general, quizas matizando el caso de que
el delito fuera de pena inferior a dos afios si es que se deseaba otorgar mayor
severidad, podia haberse suprimido la referencia a los delitos cuyo
enjuiciamiento estamos estudiando, y ademdas con una mayor concrecion de
los motivos por los que se adoptaba la prision, lo cual habria de conferirle més
oportunidades de defensa a imputado, objetivo al que siempre debe tenderse.

En cualquier caso, la duracion de la prision provisional, en los supuestos
gue nos ocupan (art. 504.2 LECrim), no puede ser superior a un afo
(ampliable por 6 meses), si € delito es de pena inferior a 3 afos. Y s es de
pena superior, la duracién méxima sera de 2 afios (ampliables a 2 afios mas),
procediendo dichas ampliaciones si “concurrieren circunstancias que hicieren
prever que la causa no podra ser juzgada en aquellos plazos’, acordandose
por auto la ampliacién, concretando las causas de la prérroga, |6gicamente. Y
como es sabido, resultando condenado e imputado, se podr4 ampliar la
prorroga hasta la mitad de la penaimpuesta.

El procedimiento carece de toda especialidad con respecto a los casos de
violencia de género, pero me referiré a él de forma breve. EI mismo se centra,
fundamentalmente, en la audiencia del art. 505 LECrim. Antes de decretarse la
prision, € Juez debe convocar dicha audiencia en el plazo de 72 horas desde
gue esté el detenido a disposicion judicial. A laaudiencia deberan concurrir el
Ministerio Fiscal, las partes acusadoras y € imputado con un abogado, de su
eleccion o de oficio. Existe la posibilidad de practicar prueba en €l acto, o en
las 72 horas anteriores (art. 505.3).

Para poder decretar la prision provisional, alguna parte acusadora debera
pedir la prisién provisiona (art. 505.1 y 3 Lecrim), debiendo ser puesto en
libertad el imputado si nadie pide dicha prision (art. 505.4). Solamente en caso
de urgencia, e propio Juez — o incluso otro diferente a de la causa s €
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detenido no pudiere ser puesto a la disposicién del Juez competente en 72
horas (505.6)) — puede dictar la prision provisional, de propia autoridad, si
concurren los presupuestos antes vistos. En ese caso, deberd convocar
audiencia en 72 horas, motivando la urgencia en la adopcion de las medidas
(art. 505.5). Y s laprision fue adoptada por un Juez diferente a de la causaen
el caso sefiaado, € Juez competente deberd oir al imputado acompafiado de
abogado en cuanto esté a su disposicion (505.6).

Es importante sefialar que el auto que se dicte debe motivar todos los
presupuestos que exige laley (art. 506.1).*” Contra dicho auto cabra recurso de
reforma opcional (art. 766), y recurso de apelacion, que gozara de tramitacion
preferente (méximo de 30 dias para resolver), a amparo de lo dispuesto en €
art. 766. Dicha preferencia se va a solapar con la que ya concurre en los casos
de violencia de género, producida por la especializacion de las secciones de la
Audiencia, pero no es esperable que a pesar de la celeridad, la resolucion
recaiga antes de esos 30 dias.

8 Otras medidas para la proteccion de la victima.
Aspectos comunes a todas ellas

Aparte de todos los extremos que llevamos analizados, todos ellos
concebidos casi exclusivamente para proteger a las victimas, existen otra serie
de medidas que cabe adoptar en estos casos.

En primer lugar, a amparo del art. 509.1 LECrim, excepcionalmente es
posible acordar la detencidn, o incluso la prision incomunicada, en caso de que
exista riesgo para la victima o sus bienes juridicos, por un tiempo maximo,
como es sabido, de 5 dias. Desde luego, la mencion ala“victima’ parece hacer
referencia a 10s supuestos que nos ocupan, pero no es asi, o0 ad menos no
exclusivamente. Laley se estarefiriendo ala victima de cualquier delito, por lo
gue no debe adoptarse la costumbre de decretar esta incomunicacion ante un
delito de violencia de género, porque puede ser, no ya excesiva, Sho
completamente inconducente e inapropiada.

La incomunicacién tiene como especia objeto impedir que € preso pueda
cometer acciones ddlictivas, o facilitar su comision, através de terceras personas
gue traben contacto con é. En los supuestos de violencia domeéstica no suele
haber complices, y ni tan siquiera una suficiente premeditacién que haga pensar
en la colaboracion de terceras personas, por |0 que decretar la incomunicacion
en estas condiciones no parece que sea de utilidad alguna.

8 savo que concurra secreto de lainstruccion, en cuyo caso se notificard a preso sdlo parcia mente
el auto, y se hara referencia a los particulares que se hayan omitido para preservar €l secreto. En
cualquier caso deberd expresarse, al menos, la descripcion sucinta del hecho imputado y la
finalidad perseguida con la prision (art. 506.2).
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En segundo lugar, también prevé e art. 63 de la ley integral que se
preserven los datos de las victimas, para proteger su intimidad, declarando el
secreto de las actuaciones o la celebracidn de los procesos a puerta cerrada. Y
todo ello es absolutamente magnifico y adecuado, pero olvida el legislador que
esa protecciéon ya existia en e art. 466 C.P., prohibiendo a los abogados,
procuradores, Ministerio Fiscal y funcionarios de la administracion de justicia
en general, e incluso particulares intervinientes en el proceso, que revelaren
esos datos.

Lo que ocurre es que ya sabemos que esa prohibicién ha sido
completamente ineficaz. De nuevo, lgjos de insistir en la misma la ley
integral, 1o que tendria que haber hecho, en este caso el Gobierno, a través
del Ministerio Fiscal, es instar la correspondiente acusacién cada vez que se
produzcan estos vergonzantes hechos, en los supuestos de violencia de
género o en cualquier otro supuesto, ampliando la prohibicion de
divulgacion a cualquier persona que por cualquier via tenga conocimiento de
los datos, 1o cual habria de incluir a los periodistas, evitandose de ese modo
los espectaculos que trata de impedir, baldiamente, el comentado art. 63 de
laley integral.

Por lo demés, laley integral prevé la posibilidad de que los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer adopten otras medidas ya comentadas en parte con
anterioridad, como por ejemplo la suspension de la patria potestad o de la
guardia y custodia de menores, o del régimen de visitas, siempre con
respecto al imputado (arts. 65 y 66). También se prevé la posibilidad de que
se suspendan los permisos de tenencia, porte y uso de armas (art. 67),
siempre adoptandose mediante auto motivado, en € que se aprecie su
proporcionalidad y necesidad, como exige el art. 68. Dicho articulo, por lo
demés, exige la intervencion del Ministerio Fiscal en estos casos, e impide
gue estas medidas se adopten de manera urgente, sin audiencia del imputado,
pues exige expresamente el respeto de los “principios de contradiccion,
audiencia y defensa”.

Por dltimo, también se prevé, en e art. 69 de la ley integra, €l
mantenimiento de todas las medidas estudiadas después de sentencia,
I6gicamente si la misma es condenatoria, puesto que de ser absolutoria, las
medidas cautelares perderian el fumus boni iuris que siempre deben
mantener, y que quedaria completamente descartado, a estos efectos, con una
sentencia absolutoria, |o cual determinaria su inmediato alzamiento.
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IV. Aspectos probatorios de los procesos
por delitos de violencia de género

En mi opinion, aparte de las medidas de proteccién a la victima, este es
el aspecto en & que el Legislador deberia haber invertido una buena parte de
sus esfuerzos.® Y sin embargo, como vimos a examinar las diligencias de
prevencion y las primeras diligencias, se trata de una materia a la que la ley
integral no ha dedicado més que escasas referencias, creo que por una excesiva
atencion a una de estas pruebas, la declaracion de la victima,® que ha dejado €
resto préacticamente solapadas.

Para la proteccion auténticamente integral de la victima, es esencia que
este punto esté perfectamente determinado y sobre todo regulado, puesto que
de lo contrario, todos los esfuerzos de proteccion de la victima pueden
concluir con una sentencia absolutaria, que frustrara por completo la eficacia
de toda la regulacién estudiada.

La prueba en estos casos es muy complicada, y la mayoria de la que se
aporte en € juicio oral se habra practicado anticipadamente en la instruccion.
Por ello ya indiqué que en estos delitos es esencia la inmediata y rapida
instruccion de los mismos, pues salvo que €l acto de violencia haya concluido
trégicamente con resultado de muerte — en cuyo caso €l juez dispondra de la
autopsia, que también es prueba anticipada — € juez no tendra apenas
materiales en qué basar su sentencia, lo cual le obligara a decretar la
absolucion.

Y es que dicha prueba, en todo caso, como exige € Tribunal
Congtitucional debe ser suficiente para constituir una minima actividad
probatoria que pueda destruir la presuncion de inocencia,® si se desea dictar
una sentencia condenatoria. Ya que s bien hacer referencia a sexismo
existente en la sociedad ha podido ser positivo para adoptar algunas de las
medidas legislativas que se han emprendido, € argumento no puede llevarse
tan Igjos como para fundar por si mismo una condena, como por desgracia a
veces se ha pretendido en algunos procesos. De ahi que la regulacion de la
instruccion y la prueba deberia haberse regulado de una forma muchisimo mas
detallada, a fin de conceder a las victimas €l objetivo principal que se queria
obtener: su proteccion através de la erradicacion de la violencia de género.

8 Vid. sobre este tema CUESTA SANCHEZ, Mar, La prueba en los delitos de violencia familiar,

Revista del Ministerio Fiscal, 2000, (8) pp. 225y ss.

Vid. DELGADO MARTIN, Joaquin, La Violencia doméstica: tratamiento juridico: problemas
penalesy procesales; lajurisdiccion civil, Madrid 2001, pp. 97 y ss.

Sobre € tema, vid. ampliamente MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La minima actividad
probatoria en el proceso penal, Barcelona 1997, pp. 176 y ss.
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Ademas, s la actividad probatoria anticipada no se lleva a cabo
debidamente, no podrén descartarse, con celeridad, todas aquellas denuncias
falsas que se redlicen con la Unica y exclusiva finaidad de obtener
répidamente una sentencia favorable de separacién o divorcio, aprovechandose
indebidamente de la posicion de ventaja y proteccion que confiere la ley
integral a la victima. De ese modo, puede ocurrir que exista un excesivo
numero de ocasiones en que denuncias o querellas falsas superen, por inercia,
la instruccion y lleguen hasta e juicio oral, desembocando en sentencias
absolutorias. Ante esa realidad, la proteccién conferida por la ley podria caer
en un profundo desprestigio, 1o cual podria provocar su desaparicion en un
breve plazo. Y ello seria fatal para los esfuerzos de todo tipo que se vienen
desarrollando en este campo.

1 Las declaraciones del imputado,
de la victima y de otros testigos

Lo primero que tendré que hacer el 6rgano competente para conocer del
juicio oral (sea €l Juez de lo penal o la Audiencia Provincia) seravalorar si la
denuncia fue falsa o verdadera S la denuncia es falsa, las agresiones
denunciadas no habran existido en realidad. Y para comprobar la veracidad de
la denuncia, las pruebas que inicidmente estaran disponibles serédn las
declaraciones del imputado, de la victima y de otros testigos, puesto que
aungue se hayan practicado en lainstruccién, deberan volver allevarse a cabo
en € juicio oral, ya que el Juzgador debe dictar sentencia basandose en las
“pruebas practicadas en el juicio” (art. 741 LECrim).

Me seria muy sencillo decir que las declaraciones deben ser esponténeas,
pero lo cierto es que, ya en € juicio oral, no lo van a ser, sobre todo si se
practican pasado cierto tiempo desde €l inicio de la instruccion. Las partes
habrén hablado ya con sus Letrados, y a imputado quizas se le habra
aconsejado que adopte una posicién seria, relgjada y tranquila sobre todo, sin
dar muestra alguna de violencia, aparte de unaligeraindignacién en el tono de
las respuestas. Para desmontar esa pantomima, cuando o sea, la acusacion
deberé cuestionar al acusado sobre las causas de sus desavenencias con la
victima que, normalmente, por buen actor que sea el declarante, haran surgir
en é una serie de reacciones 0 respuestas que servirdn para determinar la
auténtica verdad de los hechos.

Y lo mismo ocurrira con la declaracion de la victima. Probablemente se
le haya aconsejado que adopte un gesto serio, aunque dramético, hablando con
un tono timido y sumiso, acudiendo sin maquillar a la declaracion, con gafas
oscuras probablemente, vestida muy discretamente. Me produce gran tristeza
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haber escrito todo lo anterior, pero por desgracia, si se obrade modo contrario,
en la realidad socioldgica actual se conseguird que aungue la agresion sea
completamente cierta, su credibilidad resulte muy comprometida por motivos
psicolégicos o sociolégicos, porque no entrara en € pardmetro mental de
victima que preconcebida e indebidamente tiene la sociedad. Y € juez
pertenece a dicha sociedad. De nuevo, por supuesto, €l Juez debera prescindir
de todas esas circunstancias, puesto que sean reales o inducidas, existe €
riesgo cierto de que se estén utilizando para condicionarle. Asimismo, también
con respecto a la declaracién de la victima seran pertinentes las preguntas
sobre |as causas de |las desavenencias, puesto que aunque aparentemente pueda
pensarse que no tienen nada que ver con el concreto acto de violencia, lo cierto
es que permitiran descubrir el trasfondo afectivo que generd dicho acto, o que
permitira a Juez descubrir la verdad.

Por otra parte, ya indiqué que las declaraciones debian redizarse con la
menor distancia tempora posible entre e momento de la denuncia y €
instante de la declaracién. Ello es muy importante porque, en ocasiones, se
producen lastimosamente retractaciones™ o cambios radicales en las
declaraciones de las victimas, puesto que los agresores, prevaiéndose de la
estima que las victimas puedan sentir por €llos, las han convencido para que
modifiquen sus declaraciones, 1o que con frecuencia ha provocado, por
desgracia, muertes que podrian haberse evitado de haberse celebrado €l juicio
atiempo.

Con todo, incluso para evitar los perjuicios que conllevan las
retractaciones, creo que no deberia exagerarse la importancia de la
declaracion, ni de la victima ni del imputado. Con frecuencia € juicio oral en
estos casos acaba siendo un rotundo fracaso, y finaliza basandose
fundamentalmente més en la credibilidad de las declaraciones que en la
préctica de otras pruebas, 10 cua no es de recibo, mucho menos en estos casos
en los que es muy fécil que se produzcan los condicionantes psicol égicos que
he referido en los parrafos anteriores. Se trata muchas veces de la palabra del
uno contra la del otro, sin més pruebas, 10 que puede hacer sumamente
dificultosa una condena,? si se sigue la jurisprudencia constante sobre minima
actividad probatoriay presuncion de inocencia.®

L En torno a 75% las cifra ARMERO VILLALBA, Silvia, Diligencias de prueba. Retractacion de

las victimas. La proteccion de la victima en el curso del proceso, en: “Estudios sobre violencia
familiar y agresiones sexuales’, |1, Madrid 2000, p. 59. Con todo, en &l informe del CGPJ de 2003
el porcentaje de denuncias retiradas fue en torno a 13%, lo que revela un significativo descenso,
gue se mantuvo poco méas 0 menos durante € primer semestre de 2004 en un 12%, segln €l
informe del CGPJ de ese semestre.

Segun e informe de la actividad de los Organos Judiciales sobre violencia doméstica del CGPJ de
2003, las absoluciones fueron del 41% de las personas enjuiciadas. Si bien en e informe
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Indico lo anterior, que tiene extraordinaria importancia, puesto que, en
este particular, debe aplicarse completamente la jurisprudencia de la Saa
Segunda del Tribunal Supremo™ que indica que se puede basar una condena
disponiendo como Unica prueba de cargo de la declaraciéon de la victima s
existe:

1. "ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones
procesado-victima que pudieran conducir a la deduccion de existencia de un
movil de resentimiento o enemistad que privase a testimonio de aptitud para
generar ese estado subjetivo de certidumbre en que la conviccion judicial
estriba esencialmente’”.

2. Verosimilitud. Exige la Sala Segunda que €l testimonio esté “rodeado
de ciertas corroboraciones periféricas de caracter objetivo que le doten de
actitud probatoria”, constatandose asi la real existencia del hecho.

3. Persistencia en la incriminacion por parte de la victima, sin
ambiguiedades ni contradicciones.®

Observemos que € Tribunal Supremo, de hecho, a exigir la existencia
de corroboraciones del testimonio, ya esta reclamando la existencia de otras
pruebas, ademas del testimonio. Pero es que, por afadidura, los requisitos
establecidos por la Sala Segunda descartan, en los supuestos de violencia de
género, que & mero testimonio de la victima pueda ser considerado prueba de
cargo. En estos supuestos, interpretando el hecho a la luz del principio de
presuncién de inocencia, es manifiesto que siempre existira una relacion
“procesado-victima’ que pueda hacer suponer la existencia de un mévil de
resentimiento o enemistad, por 1o que hay que obrar con sumo cuidado en la
valoracién probatoria de ese testimonio.

Y en cuanto a la persistencia en la incriminacion, se ha intentado en
ocasiones acreditarla através del hecho de que el supuesto agresor acumule un
determinado nimero de denuncias no tramitadas. Pero debe decirse que ese
dato, sin més, no supone persistencia véida a estos efectos, puesto que €l

correspondiente del primer semestre de 2004, |as absoluciones descendieron mas de 10 puntos
hasta un 30,2%.
% Se refieren a este inconveniente DE LAMO RUBIO / GANZENMULLER ROIG / ESCUDERO
MORATALLA / FRIGOLA VALLINA, Tratamiento penal y procesal, cit. p. 101. Insistiendo en
la vigencia de este derecho del acusado, MARTINEZ RUIZ, Jesis, Las modulaciones del
principio de presuncién de inocencia en el delito de violencia habitual en el ambito doméstico, en:
“AAVYV (coord. Morillas Cueva), Estudios penales sobre violencia doméstica’, Madrid 2002, pp.
449y ss.
Iniciada por la conocida sentencia de 28-12-1988.
Vid. sobre dicha jurisprudencia BEJERANO GUERRA, Fernando, La jurisprudencia penal sobre
violencia habitual contra la mujer en € ambito de la familia, Boletin del llustre Colegio de
Abogados de Madrid, n. 21, mayo 2002, p. 49.
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nimero de denuncias (pendientes 0 no) que tenga una persona, puede ser muy
espectacular periodisticamente, pero no demuestra absolutamente nada, si
dichas denuncias no concluyeron con una sentencia condenatoria.
Nuevamente, por aplicacion del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia, no puede construirse esa persistencia en laincriminacion através de
esas denuncias.

MIRANDA ESTRAMPES® ha propuesto que pueda prescindirse del
reguisito segundo antes citado, es decir, de la existencia de datos objetivos que
corroboren el testimonio, si en agun supuesto ha sido imposible obtenerlos. Y
creo gue tal afirmacion es acertada con respecto a algunos delitos, pero no en
relacion a los casos de violencia de género. Bueno es recordar que, en un
principio, la Sala Segunda aplicé esta jurisprudencia — que desvirtuaba €l
clésico “testis unus testis nullus’ — a los delitos contra la libertad sexual,
fundamental mente porgue la clandestinidad con que se producen estos ilicitos
no permitia muchas veces obtener otras pruebas para demostrar la existencia
del delito. Ciertamente, también utiliz6 la misma jurisprudencia con respecto a
otros delitos (robos, lesiones, atentados, detenciones ilegales),”” pero
mayoritariamente, como digo, aplicd dicha doctrina a los delitos contra la
libertad sexual. Pues bien, entiendo que estd fuera de lugar equiparar los
delitos contra la libertad sexual, en general, con los delitos de violencia de
género, cuando se trata de lesiones o insultos.

Y lo indico de este modo porque aungque sea alta la tentacion de
equiparar siempre un delito de violencia de género a un delito contra la
libertad sexual,”® existe una enorme diferencia que creo que se ha pasado por
ato: e delito contra la libertad sexua normalmente serd puntual, y de ahi su
clandestinidad y dificultad probatoria. Pero el delito de violencia de género
casi nunca es puntual, sino que existe una situacién conflictiva que empezé
con comentarios mas 0 menos gruesos, y acabd finalmente en una situacién de
violencia.

Si ello es asi, 0o mejor dicho, siempre que sea asi, es decir, siempre que
exista ese trasfondo que da escenario al delito, la declaracion de la victima no
puede ser admitida como Unica prueba de cargo. Fijémonos que la
jurisprudencia nos exige la existencia de otros datos objetivos que corroboren
el testimonio. Y en este caso, reitero, s existe ese trasfondo, esos datos
podrian estar a disposicion.

% MIRANDA ESTRAMPES, La minima, cit. p. 190.

9 V/id. al respecto MIRANDA ESTRAMPES, La minima, Git. pp. 183-184, nota 575.
Desde luego, puede ser que el delito contra la libertad sexual sea también de violencia de género,
pero que es obvio que ahora no me estoy refiriendo a esos supuestos.
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Vamos a verlo en € siguiente epigrafe, pero avancemos ya que, ademas
de los testimonios de los vecinos, familiares, etc, pueden haber habido
mensgjes a teléfono mdvil, llamadas amenazantes al teléfono analdgico,
mails, cartas, desperfectos en el hogar, etc, que si que corroboren el
testimonio. Pues bien, entiendo que si no existen esos datos corroborantes, por
bien que en otros supuestos, como digo, se pueda prescindir de ellos, en los
supuestos de violencia de género debe evitarse a maximo que € simple
testimonio de la supuesta victima pueda ser considerado como suficiente para
constituir prueba de cargo, porque no estamos en una situacion en la que sea
imposible obtener otras pruebas al margen del testimonio. Posiblemente ni tan
siquiera estemos ante una situacién clandestina. Y por supuesto, muy
probablemente no nos hallamos ante una situacién puntual .

En estos casos, teniendo en cuenta todos |os condicionantes que llevamos
descritos, la declaracién de una victima, por contundente que sea, o €s mas
gue un indicio. Se puede decir que muchas veces es lo Unico con lo que se
cuenta, pero si bien se investiga durante la instruccion, suele no ser asi, como
veremos seguidamente. Lo que ocurre es que a practicarse de forma indebida
la instruccion, efectivamente al llegar a juicio oral solo contamos con la
declaracion de la victima. Pero ese es otro problema que ojald, aunque lo
dudo, sea resuelto con la existencia de juzgados de instruccion especializados
en violencia sobre lamujer.

Por consiguiente, entiendo que la condena debe tener por base otras
pruebas que no sean Unicamente las declaraciones de victimay agresor. Como
indiqué, las declaraciones de otros testigos pueden ser fundamentales a estos
efectos, puesto que dichos testigos puede que no se hallen condicionados ni
desde € punto de vista familiar ni de amistad con ninguna de las partes.
Siendo vecinos de la pareja, |0 més probable es gue hayan oido disputas entre
sus miembros, o0 incluso que hayan presenciado actos de violencia. Vaorando
conjuntamente la credibilidad de todas las declaraciones, entiendo que si
podria existir una minima actividad probatoria de cargo. Aungue seria
deseable que, ademas de las declaraciones, hubiera otras pruebas, como las
gue voy areferir en € epigrafe siguiente.

Para agotar el aspecto probatorio con respecto a las declaraciones,
guedaria solamente por hacer referencia a la posibilidad de evitar la
confrontacion visual, si € declarante es un menor (art. 707 LECrim), asi como
a la prohibicién de que se realicen careos con menores, que €l Juez puede
disponer (art. 713 LECrim). Pero la misma ya fue analizada con respecto ala
instruccion, y para no incurrir en reiteracion, a lo dicho en aguel lugar me
remito.
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2 Laesencial practica de otras pruebas

En e epigrafe anterior ya he citado algunas de las pruebas adicionales
gue podrian practicarse, pero debo advertir una vez mas que cualquier prueba
complementaria normalmente se habra practicado como anticipada durante la
instruccion, por lo que debera hacerse uso de lo dispuesto en e art. 730
LECrimy, por tanto, leer durante el juicio oral las diligencias en cuestion. Ello
incluye todos los examenes periciaes realizados durante la instruccion, y que
serén irrepetiblesen el juicio oral.

En los supuestos de agresiones verbales, desde luego la prueba sera
complicadisima, puesto que siempre € Juez estara ante la tesitura de creer mas
la declaracion de la supuesta victima, o la del supuesto agresor, con los
tremendos inconvenientes que se expusieron en €l epigrafe anterior. Lo mismo
ocurre si los actos de violencia han dejado lesiones fisicas, sean leves o graves.
Existe, en no pocas ocasiones, una gran dificultad para valorar si las lesiones
han sido autoinfligidas, o bien las ha causado un tercero, asi como para
averiguar que ese tercero sea €l imputado.

De nuevo, ademas de la celeridad en la toma de las declaraciones del
imputado y testificales, serd esencia larapidez en larealizacion de las pruebas
periciales médicas.* Ello incluye pruebas psiquiétricas, puesto que un ingreso
en urgencias hospitalarias, por giemplo por un transtorno de ansiedad, también
puede ser valorado como prueba, especialmente en los casos de agresiones
verbales. Pues bien, en dichos exdmenes médicos, cuando la lesién es reciente,
se puede valorar mucho mejor la causa del golpe o de la herida. Si han pasado
los dias serd practicamente imposible. Si la agresion es reciente y €l examen
de la victima es rapido también podra acreditarse, por gemplo, la ansiedad,
puesto que el episodio critico no dura demasiado tiempo. En caso de
agresiones fisicas también podran recuperarse (o intuir) con mayor facilidad
los instrumentos con que se provoco lalesion, o incluso podrd andizarse si el
agresor se provoco involuntariamente lesiones a efectuar el acto de violencia.

También es posible, aunque sea menos factible, que adheridos a las
ropas, o incluso ala piel o ufias de la victima, hayan quedado restos de tejidos
0 sustancias organicas del agresor (piel arrancada a consecuencia de las
laceraciones, sangre, sudor o saliva, fundamentalmente). O bien, en caso de
gue hayan existido, por eemplo, mordiscos o0 arafiazos, la medicion de las
lesiones sera esencial para determinar con precision quién fue su autor.
Nuevamente, todo ello solamente podra examinarse en condiciones si el acto
de violencia es muy reciente.

% DELGADO MARTIN, La Violencia doméstica, cit. p. 102, quien afiade a problema de lalentitud,

la defectuosa confeccion de los partes médicos por los facultativos de los hospitales.
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Otra posible prueba, también anticipada, a practicar, es que € Secretario
Judicial dé fe de la existencia de mensajes de teléfono mévil, con e teléfono
del remitente y comprobando que la identidad del mismo coincide con la del
imputado. De ese modo, € Juez leerd € mensaje, en presencia del Secretario.
Se hard constar su contenido, y acto seguido se oficiard a la compafiia
telefonica de la que se trate para que expida certificacion de la comunicacion.

Con respecto a los correos electronicos se puede hacer exactamente lo
mismo, aunque con técnica diferente. Es preciso oficiar al servidor de dicho
correo para que traspase copia de los mails enviados por una determinada
direccién, o bien que, comprobando los correos el propio Juez previa entrega
de los datos de acceso por parte de lavictima, el Secretario dé también fedelo
gue observe, sin perjuicio de la prueba en contrario que a posteriori presente
el imputado, consistente, naturalmente, en acreditar que no fue é quien envié
los correos.

Més tradicionales son las intervenciones de comunicaciones telefonicas,
si bien es muy dificil que se decrete ta intervencion en uno de estos casos,
puesto que a adoptar medidas de proteccidn contra la victima, e imputado ya
estara sobre aviso. Y ademés, como exige reiteradamente la jurisprudencia,
para decretar esta intervencion es preciso que nos halemos ante un delito
grave, es decir, con pena superior a 5 afios (art. 33 C.P.), lo cua no siempre
concurre, atendiendo alo dispuesto en € art. 173 C.P., por gjemplo.

Sin embargo, todo €ello, que reitero que es prueba anticipada de la
instruccion — pero que trato ahora por su carécter probatorio-, debe realizarse,
como ya indiqué, con rapidez. Por esa razén me reafirmo en mi conclusion de
que lo mas procedente hubiera sido que el Ministerio Fiscal se hiciera cargo de
la instruccion. Si fuera asi, dicha instruccion consistiria Unicamente en las
primeras diligencias que, siendo realistas, son las Unicas que realmente van a
poder practicarse en estos casos, ante lo efimero del objeto probatorio. Siendo
de ese modo las cosas, e Ministerio Fiscal inmediatamente presentaria su
acusacion y se iniciaria €l juicio oral, lo que haria aumentar la eficacia en la
persecucion.

Y es que debe recordarse que la instruccién en estos casos es muy
complicada en cuanto a la recogida de vestigios, por la necesidad de rapidez.
Pero una vez concluido ese periodo inicial en e que todavia es posible
practicar diligencias de averiguacion de los delitos cometidos, lo cierto es que
en la instruccién ya no queda nada més que hacer, por lo que es absurdo
tenerla paralizada por acumulacion de asuntos, cuando |o mas procedente seria
cerrarla, remitiendo a las partes ala celebracién del juicio oral, si la acusacién
tiene un cierto sustento.
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Por ello, como digo, los Juzgados de Violencia sobre la Mujer deberian
limitarse a hacer constar las diligencias policiales y médicas practicadas,
tomando declaracién a la victima y a supuesto agresor, y adoptando las
medidas de proteccién de la victima que prima facie parezcan necesarias. Pero
lo cierto es que no tiene sentido hacer nada més, aparte de lo indicado, que
pasar rapidamente a juicio oral.

V. Aspectos procedimentales del enjuiciamiento
de los delitos de violencia de género

LIegamos por fin alos aspectos de trdmite de estos procesos, pero que no
son menos importantes para la eficacia de toda la regulacién examinada.
Prescindiendo de una exposicién general de todo el procedimiento, comin
para otros delitos que nada tienen que ver con la violencia de género, vamos a
andizar los puntos mas conflictivos, o aguellos en los que existe una
regul acién especifica para l0s supuestos que nos ocupan.

1 El problema de la inmediacion

Sorprende que €l art. 87 ter.5 de la Ley Organica del Poder Judicial
mantenga solemmente que en estos procesos esta vedada la mediacion, sin
mas. Y sorprende, puesto que la Ley de Enjuiciamiento Criminal laimpide en
todo momento, con respecto alainstruccion y fallo de cualquier delito.

Sin embargo, la verdad es que, sobre todo durante la instruccién, la
mediacion se ha convertido en un uso forense muy perjudicial. Existen
declaraciones que no son escuchadas por € Juez, recogiendo una lastimosa
tendencia que viene de muy antiguo, aunque desde siempre (hace ya més de
cinco siglos'®) se haintentado luchar contra ella. Por otra parte, la practica de
los careos durante la instruccion acaba resolviéndose normalmente en una
diligencia absolutamente inttil, en la que los careados solamente se ratifican
en sus declaraciones, sin descubrir el movil de la contradiccion. Y todo porque
el Juez de instruccidn, por desgracia, no suele estar presente en la préctica de
dichos careos.

Por dlo, no resulta descabellado que la Ley Organica del Poder Judicia
haga referencia a este tema. Pero resulta inoportuno que dicha referencia se
realice solamente con respecto a los casos de violencia de género, porque, de
nuevo, se ha perdido una oportunidad preciosa para realizar una regulacion con
unavocacion mucho mas generalista que es completamente imprescindible.

190 bl afio 1500 nada menos. Vid. Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia, Libro XII, Titulo

XXXII, Ley XVI.
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Debe acabarse, por tanto, con la mediacién en la instruccion, en
cualquier instruccion. El art. 87 ter.5 L.O.P.J. ho serd mas que un testimonio
para e futuro de cdmo en las instrucciones penales, ya en el siglo XXI, se
seguia sin cumplir el mandato de la inmediacién. Esperemos que al menos en
estos casos de violencia de género, los Jueces de Violencia sobre la Mujer
cumplan la ley. Puesto que de ese modo es posible que, en un futuro, si se
confieren los suficientes medios a los Juzgados de instruccion, la précticade la
inmediaci én pueda convertirse en una realidad auténticamente pal pable.

2 Postulacion

Con respecto a la designacion de abogado y procurador por parte de la
victima, el art. 20 de la Ley integral realiza una prevision innecesaria. Se les
recuerda a las victimas gque tienen derecho a la asistencia juridica gratuita, con
todo 1o que elo implica, s acreditan insuficiencia de recursos. Se prevé
también que la designacion de Letrado se realizara de manera urgente.

Pero es que €ello ya constituia, con pocas variaciones, derecho vigente, a
través de la Ley de asistencia juridica gratuita," citada expresamente en el
propio precepto. ¢Qué sentido tiene entonces la reiteracién? Entiendo que
ninguno, desde el momento en que los Letrados ya conocen esa Ley, y las
victimas normalmente no van aleer laley integral.

Lo Unico que se matiza es que una misma direccion letrada dirigira la
defensa de la victima durante todo el procedimiento, derecho que se extiende
también a los causahabientes de la misma. Y que la direccion letrada debera
ser especializada en estos casos, asegurando los Colegios de abogados la
pertinente formacion de los letrados a estos efectos. Pero 10 que ocurre es que
salvo con respecto a estos dos Ultimos incisos (derecho de |os causahabientes y
especializacion), esa prevision ya formaba parte de las obligaciones
profesionales de abogados y procuradores, porque asi 1o dispone € art. 31 de
la Ley de asistencia juridica gratuita. Hasta la referencia del art 20 de la ley
integral con respecto a abono de los gastos ocasionados, si finalmente no se
les reconocia el derecho alas victimas, estaba previstaen dichaley (art. 19).

Por ello, salvo en los puntos citados, no van a existir cambios con
respecto a la situacion actual. Solamente podrd tener cierta eficacia esa
especializacion a la que se hace referencia, pero siempre y cuando los
Colegios de abogados tengan la debida diligencia en la organizacion de esa
formacion.

101 Af 10 destaca CASTILLEJO MANZANARES, Raguel, Cuestiones que suscita la Ley Organica

de medidas de proteccién integral contrala violencia de género, La Ley n° 6290, 7-7-2005.
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3 Lainstruccion y enjuiciamiento de estos delitos.
La posibilidad de enjuiciamiento rapido

Si la pena fijada para el delito que se esté persiguiendo es superior a 5
anos, lainstruccion y € juicio oral se sustanciarén a través del procedimiento
abreviado, salvo que e delito sea de pena mayor a 9 afios, en cuyo caso
correspondera seguir los trdmites del procedimiento ordinario, posibilidad en
la que €l legislador me temo que no ha pensado en absoluto, pues no dispone
ninguna especialidad a respecto.

Si corresponde celebrar el procedimiento abreviado, se seguira el
procedimiento descrito en los arts. 757 y ss de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. En este sentido, la Unica variacion que propone € art. 779 bis
LECrim para estos casos es |la celeridad. Asi debe interpretarse lafrase del art.
779 bis.1 LECrim que dice que las diligencias previas y las resoluciones a
ellas inherentes (arts. 774 a 779 LECrim), habrédn de ser “practicadas y
adoptadas durante las horas de audiencia”, es decir, en cuanto se reciba la
notitia criminis, sin dilacién. Ello va en la linea de lo antes expresado, en
cuanto a la necesidad de celeridad, pero me temo que el mandato pasara a ser
un mero desideratum legal, como tantas otras veces, s no se disponen los
medios necesarios para que los juzgados trabajen rdpido, o no se regula de
forma precisa el protocolo de las diligencias previas a practicar en estos casos,
cosa que no se ha hecho, como yaindiqué.

Con todo, teniendo en cuenta que los delitos que van a enjuiciarse en la
enorme mayoria de ocasiones'® tendran una pena privativa de libertad inferior
a 5 afnos (o de 10 afios si es una pena de otra naturaleza), es posible aplicar €
procedimiento de los arts. 795 y ss LECrim, es decir, el de los popularmente
conocidos como “juicios répidos’, tal y como prevé e art. 795.1 LECrim.*®

102 £y un 70% las cifra MAR TINEZ GARCIA, Elena, La proteccion cautelar de la victima en la

nueva Ley Orgéanica 1/2004 de 28 de diciembre, en: “BOIX REIG / MARTINEZ GARCIA, La
nuevaLey contralaviolencia de género”, Madrid 2005, p. 327.

En materia de enjuiciamiento répido de delitos y faltas existe copiosa bibliografia, a la que me
remito para completar |os aspectos generales de esta explicacion, en los que no puedo entrar en un
trabajo de estas caracteristicas. Entre las obras més importantes, AAVV, La reforma del Proceso
Penal. Comentarios al Procedimiento Abreviado, Juicios Rapidos y Juicio de Faltas (conforme a
las LLOO 8/2002, 9/2002 y 38/2002. Adaptado a la LO 5/2003). Comentarios a las LLOO 7/2002,
de 5 dejulio y 5/2003 de 27 de mayo, 2003. AAVV (coord. Del Moral Garcia), Las reformas del
procedimiento abreviado, juicios rapidos y juicios de faltas. (andlisis de las modificaciones
introducidas a la Ley de Enjuiciamiento Criminal por L.O. 8/2002, L.O. 9/2002 y L. 38/2002),
2003. ARMENTA DEU, Teresa, El nuevo proceso abreviado. Reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, de 24 de octubre de 2002, Madrid 2003. ARROYO DE LASHERAS,
Alfonso, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal el procedimiento abreviado y el
enjuiciamiento rapido de determinados delitos y faltas, Madrid 2003. CALDERON CEREZO,
Angel, CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, La reforma del procedimiento abreviado y €
nuevo enjuiciamiento rapido de determinados delitos y faltas, Madrid 2003. CONDE-PUMPIDO
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No existen préacticamente cambios en el procedimiento si € delito perseguido
es de violencia de género, pero se producen algunas matizaciones que obligan
alaexplicacion, aunque superficial, del procedimiento completo.

En primer lugar, para poder utilizar este procedimiento rdpido se requiere
gue se den las siguientes condiciones:

1. Que el proceso se incoe en virtud de atestado policial, y el supuesto responsable se
halle detenido y a disposicién del Juzgado de Violencia sobre la Mujer — o ante el
Juzgado de guardia si no se hallare el anterior en horario de audiencia —,1% o bien haya
sido citado para comparecer ante dicho Juzgado, aun sin estar detenido (art. 795.1
LECrim).105

2. Que se trate de algln delito de lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o
psiquica habitual, cometido contra las victimas a las que se refiere el art. 173.2 C.P.
Este articulo, que sigue la orientacidn anterior a la ley integral, y que por tanto exige la
habitualidad y restringe el &mbito de la perseguibilidad a cierto tipo de delitos, no es

TOURON, Céandido, GARBERI LLOBREGAT, José, Los juicios réapidos, e procedimiento
abreviado y € juicio de faltas. Comentarios, Jurisprudencia y Formularios a las reformas de la
LECrim. hechas por las LL.OO. 7,8 y 9/2002, 1/2003, y por la Ley 38/2002, Barcelona 2003.
ESCOBAR JIMENEZ, Rafael, MORENO VERDEJO, Jaime, DEL MORAL GARCIA,
Antonio, Juicios rapidos (estudio préactico del nuevo procedimiento para el enjuiciamiento rapido
de determinados delitos), 2003. GASCON INCHAUSTI, Fernando, AGUILERA MORALES,
M., La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. comentario a la Ley 38/2002 y a la Ley
Organica 8/2002, de 24 de octubre, Madrid 2003, GIMENO SENDRA, Vicente, LOPEZ
COIG, Juan Carlos, Los nuevos juicios rapidos y de faltas. Con doctrina, jurisprudencia y
formularios, Madrid 2003. MORA ALARCON, José Antonio, Los juicios rapidos (doctrina,
jurisprudencia y formularios), 2003. MUERZA ESPARZA, Julio J., La reforma del proceso
penal abreviado y e enjuiciamiento répido de delitos, Cizur Menor 2003. RIFA SOLER, José
Maria, VALLS GOMBAU, José Francisco, RICHARD GONZALEZ, Manuel, El proceso penal
préactico. Comentarios, jurisprudencia, formularios, Madrid 2003. TENA ARAGON, Maria Félix,
El nuevo juicio de faltas, Madrid 2003. VEGAS TORRES, Jaime, El procedimiento para el
enjuiciamiento rapido, Madrid 2003. Monograficamente para los procesos estudiados en este trabgjo,
MAGRO SERVET, Vicente, Tratamiento de la violencia doméstica en relacion con la entrada en
vigor de la Ley de Juicios Rapidos, Sepin, Préctica penal. Derecho penal, n 1, enero-febrero 2003,
pp. 29y ss.

Asi lo dispone d art. 779 bis.2 LECrim, cuando prevé que la policia, en los supuestos de
enjuiciamiento répido, conduzca a detenido ante el Juzgado de Violencia sobre laMujer, y solo lo
conduzca ante el Juzgado de Guardia a los efectos de regularizar su situacion personal, si no fuere
posible presentarlo ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer que resulte competente. Vid.
DELGADO MARTIN, Joaguin, Ordenes de proteccion y detenidos en la violencia de género:
¢ante el juzgado de guardia o ante €l juzgado de violencia sobre la mujer, La Ley penal, n° 20
2005, p. 63

Aungue es un supuesto que précticamente no se producird nunca en los supuestos de violencia de
género, incluso aunque no se halle identificado el supuesto responsable, pero la policia crea
previsible su répida identificacion y localizacion, se seguira este procedimiento, aunque de hecho
no se iniciara hasta que no se localice a supuesto responsable, sin perjuicio de dar noticiaa Juez
de guardia, y aunque después el caso se lo deba atribuir en exclusiva el Juez de guardia que reciba
el atestado, una vez detenido o citado el supuesto responsable (796.4).
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coincidente con el &mbito de dicha ley integral, que sorprendentemente no lo reformé.
De manera que no todos los delitos previstos en dicha ley, cuando la victima sea la
mujer, podran ser juzgados a través de este procedimiento, sino solamente los
sefialados en el art. 795.1.22 LECrim, que son los que acabo de reproducir.

3. “Que se trate de un hecho punible cuya instruccion sea presumible que serd sencilla”
(art. 795.1.3% LECrim). En este particular, el problema fundamental es saber quién
determina que el delito es de instruccion sencilla. En mi opinién, los delitos de violencia
de género son, como ya indiqué, de instruccion relativamente simple en el sentido de
que, 0 Sse recogen ya en un principio todos los vestigios, o bien ya no quedara
posibilidad de hacerlo. Creo, por ello, que las instrucciones de estos delitos,
presumiblemente, van a ser sencillas, por lo que entran en el &mbito del precepto.

El procedimiento de enjuiciamiento rapido de delitos parece adaptarse
bastante bien a las necesidades de instruccién rdpida que antes comenté,
puesto que se parte de la base de que en este procedimiento es clave la
actuacion policial, ya que, de hecho, se va a juzgar con los datos que se
aporten en el atestado. Esta era laidea del legislador, puesto que encarga que
la policia judicial realice una serie de actuaciones preparatorias del proceso,
actuaciones que se salen de lo habitual. Entre ellas, deberd ocuparse de las
siguientes cuestiones, todas €llas perfectamente aplicables a los supuestos de
violencia de género:

1. Solicitar al médico el informe de la asistencia prestada a la ofendida, o bien
requerir la presencia del médico forense ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, si
la victima no puede acudir al Juzgado (796.1.12).

2. Enviar el cuerpo del delito a laboratorios, instituto de toxicologia o instituto de
medicina legal, requiriéndoles para que realicen los andlisis (0 contraanlisis) y de
inmediato remitan el resultado al Juzgado, antes del dia del juicio. Y si no fuera posible,
la policia realizara ese andlisis, que sera controlado por el Juez (796.1.62 y 72).

3. Requerir al perito que corresponda para la inmediata tasacion de un objeto que
no pueda ser remitido al Juzgado, lo que puede ocurrir en casos de robo de un utensilio
esencial para la profesion de la mujer, siempre que ya haya sido recuperado. Puede
realizar el informe incluso oralmente ante el Juzgado (796.1.82).

4. Informar al sospechoso de su derecho a designar abogado para comparecer
ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Si no manifiesta expresamente esa
voluntad de designacion, la policia recabara del Colegio de Abogados el nombramiento
de uno de oficio (796.1.22).

5. Citar, para el dia que sefiale la policia, al denunciado (si no esta detenido), a
los testigos y en su caso a los aseguradores, para que comparezcan ante el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer (796.1.3?%, 42 y 5%). Estas citaciones se haran por cualquier
medio, incluso verbalmente, pero dejando constancia (oral, en un acta, art. 796.3). Se
advierte ademas que no sera precisa la citacidn de policias que hubieren intervenido en
el atestado si su declaracién consta en el mismo (art. 796.1.42).
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Todas las diligencias anteriores suponen que la policia fijara € dia del
juicio. Ello se realizara coordinadamente con los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer. EI CGPJ debe dictar una serie de Reglamentos para realizar dicha
coordinacion, lo cual es recordado por € art. 779 bis.3, pero yalo indicaba de
ese modo € art. 796.2 delaLey de Enjuiciamiento Criminal.

Concluidas las anteriores diligencias, o mientras se concluyen, el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer, tan pronto como reciba el atestado,
podrd ordenar diligencias urgentes “con la participacion activa del
Ministerio Fiscal” (art. 797.1 LECrim), a fin de averiguar los antecedentes
penales, y podra complementar las diligencias policiales requiriendo los
informes periciales pertinentes, si no se hubieren hecho ya, o que puede ser
apropiado para tomar declaraciébn a la victima y a sospechoso,
aprovechando pararealizarle a este Gltimo €l acto de imputacion (idéntico a
del art. 775 LECrim) y le informard, en su caso, de los derechos que le
asisten ex art. 776 LECrim. También tomara declaraciéon a los testigos y
cualquier otra diligencia de investigacion que pueda llevarse a cabo en €l
acto (arts. 799 y 797.1.6% 78 8*y 92 LECrim). Incluso en caso de gran
urgencia, lo que puede ocurrir cuando la mujer esté en peligro de muerte a
consecuencia de las lesiones, puede ordenar la préactica de la prueba testifical
anticipada, con las debidas garantias de contradiccion, y grabandola en
documento multimedia 0 documentandola por escrito en presencia del
Secretario judicial.

También se dispone que no es necesario que se cite a los policias cuya
declaracion ya figure en el atestado, salvo que excepcionamente y de forma
motivada el Juez disponga dicha declaracion como imprescindible para
adoptar las resoluciones explicitadas en el art. 798 (art. 797.1.8%9) y que
veremos a continuacion. E incluso, para ganar mas tiempo, se dispone que €l
abogado que asista a sospechoso también tendra habilitacion para
representarle ante el Juzgado de Violencia sobre laMujer (art. 797.3).

Realizado todo lo anterior, €l Juez de Violencia sobre la Mujer debera
dictar alguna de las siguientes resoluciones:

1. Auto oral disponiendo su falta de competencia por ser delito militar (art.
798.2.19). En este caso decidira lo procedente sobre las medidas cautelares. Desde
luego, es obvio que esta resolucion no ser4 nada frecuente, pero es posible que
sucedan hechos en los que, ciertamente, se dude qué juzgado es el que debiera
conocer de la instruccién de los mismos.

2. Auto oral decretando el sobreseimiento en los casos del art. 779.1.12 LECrim
(art. 798.2.12 LECrim).

3. Puede ocurrir que, a pesar de todo, las diligencias practicadas no sean
suficientes. No sera lo mas habitual, pero desde luego puede suceder. En ese caso se
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dictara auto'% ordenando la apertura de diligencias previas por ser insuficientes las
practicadas, sefialando cudles deben practicarse y no ha sido posible practicar (art.
798.2.2° LECrim).

4. Auto ordenando el enjuiciamiento del hecho si se trata de una falta, conforme a
lo previsto en el art. 963 LECrim (art. 798.2.12 LECrim), aunque los supuestos en que los
actos derivados de la violencia de género sean considerados falta son ciertamente
marginales.

5. Auto ordenando continuar el procedimiento (art. 800 LECrim). En este Ultimo
caso, el Juez oird a las partes personadas, que podran solicitar el sobreseimiento, al
amparo de lo dispuesto en el art. 782 LECrim; o la apertura del juicio oral, obrando el
Juez como en el procedimiento abreviado (arts. 782 y 783 LECrim), con la salvedad de
que si decide abrir juicio oral, dictard un auto, también oral, ordenando abrir el juicio.

6. Acumuladamente a los anteriores, el Juez puede dictar auto determinando la
situacion personal (prision o libertad) del imputado, lo cual ahorra la audiencia que vimos
que habia que practicar en estos casos (art. 505.1.11 LECrim). Lo que ocurre es que en
los casos en los cuales ya se haya dictado una orden de proteccion, esta oportunidad
solamente servira para revisar lo ya actuado.

S d Juez decide la apertura del juicio ora'”’ las acusaciones, s asi lo
desearen,'® presentaran la acusacion ante € Juzgado de Violencia sobre la Mujer,
oramente, por escrito, 0 por escrito solicitando plazo para redactarlo, nunca
superior a 2 dias (art. 800.4 LECrim), ofrreciéndose entonces la posibilidad de que
el proceso finalice mediante la conformidad del imputado, trdmite que es € Unico
que hace que este procedimiento pueda ser auténticamente rdpido, ante la
ineficacia préctica general de buena parte de lo que llevo explicado, nuevamente
por la fata de medios personales y materiales que aguga a nuestra Justicia.
Excuso, no obstante, la exposicion de dicha conformidad, por carecer de toda
especialidad en los ddlitos de violencia de género, aunque advierto que plantea
serias dudas de congtituciondidad en cuanto a que € 6rgano que instruye es €
mismo que juzga (dictala sentencia de conformidad) en este caso.

Si no hay conformidad, el acusado presentara su defensa, por escrito (plazo
méximo de 5 dias), u oramente. Hecho esto, el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer citara alas partes parala celebracion del juicio oral dentro de los 15 dias
siguientes (800.2), citando también a testigos y peritos segin la prueba
solicitada por las partes en € otrosi probatorio, sin perjuicio de que € Juzgado
delo pend, a posteriori, no admitala prueba (800.3.11 y 800.7).

198 peduzco que se trata de un auto, al requerir la ley que e Juez motive la préactica de las nuevas

diligencia. De todos modos, cualquiera de las resoluciones del estilo que estamos estudiando debe
ser un auto, al amparo de lo dispuesto en €l art. 245.1.b L.O.P.J.
lo7 Que como es sabido, no quiere decir que se abra inmediatamente, sino que se abrird. Estimo que
esta imprecision de la redaccion legal se arrastra ya desde hace demasiados afios, y debiera ser
" corregida de unavez por todas.
Vid. art. 800.5 LECrim en caso contrario.
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Por lo demés, si |a parte acusada no presenta escrito de defensa, € juicio
seguird igualmente, empezando por el tramite de admision de pruebas ante €
Juez de lo penal (800.6), y discurriendo por los cauces habituales, con la
ingenua advertencia de que € juicio debe celebrarse rpidamente (art. 802).
Finamente se dictara la sentencia, en el plazo de 3 dias, siendo la misma
recurrible en apelacién, que se sustanciard por unos tramites més abreviados
gue los habituales (art. 803).

He expuesto de forma algo detallada todo lo anterior para mostrar que
este procedimiento, con algunas correccionesy reduccion de complejidades, es
el que deberia utilizarse en todos los supuestos de violencia de género en la
fase de instruccidn, puesto que parte de la base de que dicha instruccion va a
ser muy sencilla, lo cual es completamente cierto, como ya se vio. Sin
embargo, me parecen inoportunas las prisas en la celebracion del juicio oral,
sobre todo aquellas que restringen los tiempos para que el acusado pueda
preparar su defensa.

Y lo indico de ese modo porque |o que es esencial en estos casos es que
se instruya pronto y se protgja a la victima inmediatamente. Pero una vez
hecho lo anterior, el juicio y su convocatoria deberia seguir los trdmites
habituales del procedimiento abreviado, ya que, como he dicho tantas otras
veces, los delitos de violencia de género no son méas horribles que otros
muchos que juzga la jurisdiccién penal, por lo que no tiene demasiado sentido
darles preferencia en el enjuiciamiento, repito, una vez protegida la victima e
instruida la causa. La rapidez, necesaria sobre todo para la valoracién de las
declaraciones de imputado y victima, debe conseguirse mediante una
instruccion breve y a través de la dotacion de eficacia a toda la jurisdiccion
penal para gque todos los juicios orales, en averiguacion de cualquier delito, se
convoquen répido. Y no a través de esta preferencia, discriminadora con
respecto a otros casos.

4  El enjuiciamiento de estos hechos como faltas

La Ley de Enjuiciamiento Crimina dispone un procedimiento
privilegiado para el enjuiciamiento rapido de las faltas més frecuentes,'® entre
ellas las de violencia contra las victimas citadas en €l art. 173.2 C.P., lo que
incluye l6gicamente a las victimas citadas en la ley integral. Dicho
procedimiento se inspira en la regulacion de los “juicios rapidos’, y se
sustancia ante los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, como ya indiqué en
su momento (art. 87 ter.1.d L.O.P.J.).

109 sobre los antecedentes de este procedimiento, vid. MAGRO SERVET, Vicente, Nuevo juicio de

faltas rapido de violencia doméstica, LaLey (7) 2002, pp. 1884 y ss.
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El procedimiento se iniciara siempre por atestado policial, aunque venga
precedido de una denuncia. La policia citarg, en el dia habil més préximo (art.
962.5 LECrim),"° a denunciantes, denunciados, ofendidos, perjudicados y a
|os testigos para que comparezcan ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer
de guardia, apercibiéndoles de las consecuencias de no comparecer (multa de
200 a 2.000 euros (art. 967.2 LECrim)) y de que €l juicio podra ser celebrado
en su ausencia, asi como de que deberdn comparecer con todos los medios de
prueba de que intenten valerse. También realizara el ofrecimiento de acciones
del procedimiento abreviado, segun lo dispuesto en los arts. 109, 110 y 967
LECrim a denunciante y ofendido (art. 962.1 LECrim). Acto seguido, se
informard a denunciado de que puede comparecer con abogado propio, 0 que
se le designard uno de oficio (art. 962.2 LECrim en relacion con el art. 796.22
LECrim).

Finalmente, se enviara el atestado y la denuncia, en su caso, a Juzgado
de Violencia sobre la Mujer (962.3 LECrim), el cual, recibido el atestado, si
el Juez se declara competente (963.3 LECrim) y lo estima procedente, se
celebrard inmediatamente €l juicio si lo cree oportuno, habida cuenta que
podria suspender su celebraciéon en caso de que no comparezcan todos |os
citados o0 por no poderse practicar alguna prueba (art. 963.1 LECrim).
También podria suspenderse el juicio porque alguna de las partes pida
Abogado de oficio. Se prevé en e art. 963.2 LECrim su inmediata
designacion, paralo que sera esencial una buena coordinacion con el Colegio
de Abogados.

VI. La sentenciay la ejecucion de la condena

Cualquier sentencia que se dicte en estos procesos serd remitida a los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, indicando si la misma es o no firme
(arts. 160 y 789.5 LECrim), lo que se dispone a fin de que el Juzgado la
tenga en cuenta en sus resoluciones sobre la orden de proteccién, pero sobre
todo en las que deba dictar en los procesos civiles de los que conozca.

La sentencia impondra la pena que corresponda. A tal efecto, €l art. 57
del Caodigo Penal prevé, desde antes de la reforma, que los Jueces, en sus
condenas, puedan decretar, a amparo del art. 48 C.P., la prohibiciéon de
aproximacién a la victima, o a sus familiares, o a otras personas que €l juez
determine, decretando incluso la suspensién del régimen de visitas, asi como

19 con la coordinacion con los Juzgados de Violencia sobre la Mujer que antes indiqué para los

juicios répidos, que ya estaba indicada en e art. 962.4 LECrim, y que € art. 962.5 repite
incomprensiblemente.
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la prohibicién de residencia en un determinado lugar, o de comunicacién con
la victima, pudiendo ordenarse asimismo el control del cumplimiento de
estas medidas a través de medios electronicos. Todo ello por tiempo de 10
anos si el delito fueragrave, o de 5 si fuera menos grave, o de un maximo de
6 meses si se tratare de una falta. Por su parte, el art. 88.1 C.P. dispone la
posible sustitucién de penas por trabajos en beneficio de la comunidad,
imponiendo adicionalmente la sujecion a programas especificos de
reeducacion y tratamiento psicolégico,™! aunque manteniendo las medidas
de alejamiento impuestas en la condena.™

Dicha sustitucién de penas puede resultar muy provechosa, teniendo en
cuenta que, en ocasiones, €l ingreso en prision de este tipo de reos es
contraproducente, a pesar del rechazo que nos provoguen sus conductas. Por
ello, entiendo un acierto las posibilidades de sustitucion de penas
establecidas en este sentido. Ademas, siempre serd preferible dicha
sustituciéon que el indulto,™® pedido a veces por la victima — previamente
inducida por su agresor —y gue en ocasiones puede acabar de forma tragica
Es preciso obrar en esta materia con suma cautela, y por ello la reeducacion
del individuo parece el camino més favorable para su reinsercion.

11 v/id, ECHEBURUA ODRIOZOLA, Enrique, Tratamiento psicologico a los hombres violentos

contra la pareja, Cuadernos de Derecho Judicial, 11 2005 (La violencia doméstica: su enfoque en
112 Espafiay en el derecho comparado), p. 159y ss.

Sobre | os planes formativos de reeducacion de maltratadores, vid. MAGRO SERVET, Vicente, La

Aplicacion de los planes formativos de reeducacion de maltratadores : una alternativa ala prisiéon

en laluchacontralaviolencia doméstica, LaLey (2) 2004, pp. 1717 y ss.

Ley provisiona de 18 de junio de 1870 estableciendo reglas para € gercicio de la gracia de

indulto.
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