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l.- INTRODUCCION

El tratamiento legislativo de los malos tratos en el Derecho espafiol, se
remonta al afio 1989. El articulo 425 introducido por la Ley Organica 3/89 de 21
de junio sancionaba la violencia fisica habitual sobre “e/ cényuge o persona que
estuviese unido por analoga relacién de afectividad o sobre hijos sujetos a
patria potestad, pupilo, menor o incapaz.”

A partir de este momento las sucesivas reformas legislativas van
incorporando nuevos sujetos pasivos, de manera que en el Cédigo Penal
reformado y aprobado mediante Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre, a
través del articulo 153 del Cédigo Penal, se afiaden a los anteriores, los
ascendientes y los hijos del cdnyuge o conviviente.

La Ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio da una nueva redaccién al
articulo 153 del Cddigo Penal extendiendo la proteccién penal a quien, con
anterioridad a los hechos, hubiere sido conyuge del sujeto activo o persona
unida a él por analoga relacion de afectividad a la conyugal, aunque no
conservare tal condicién al tiempo de cometerse el delito.

Por su parte, la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre residencio
en el articulo 153 el catalogo de conductas que hasta el momento de la reforma
eran constitutivas de faltas, y que pasaban a considerarse delitos, reservando
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el articulo 173 para sancionar la violencia fisica y psiquica habitual y, entre
otros extremos, volver a ampliar el circulo de sus posibles victimas, afadiendo
a los ya citados, los hermanos, las personas amparadas en cualquier otra
relacion por la que se encuentre integrada en el ntcleo de la convivencia
familiar, asi como las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia y guarda en centros publicos y privados .

Pero la Ultima y mas importante reforma en este ambito es la operada
por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de proteccién
integral contra la violencia de género, sobre todo por el cambio de perspectiva
que supone, porque, desde el punto de vista de sujetos pasivos de los tipos
penales relativos al maltrato, se aparta de la violencia doméstica o intrafamiliar,
centrando su atencién en la violencia que se ejerce sobre las mujeres que la
Exposicién de Motivos describe como la manifestacién mas brutal de Ia
desigualdad entre el hombre y la mujer en nuestra sociedad y que define como
la violencia que se dirige sobre las mujeres “por el hecho mismo de serlo, por
ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de
libertad, respeto y capacidad de decisién”, delimitando en el articulo 1 su
ambito de aplicacion “a la violencia que los hombres ejercen sobre las mujeres
que sean o hayan sido sus coényuges, o que estén o hayan estado ligados a
ellas por relaciones similares de afectividad atin sin convivencia”. Junto a ellas
se incorporan como sujetos pasivos de las conductas delictivas descritas en los
articulos 153 (maltrato ocasional), 148 (lesiones), 171 (amenazas) y 172
(coacciones) del C.P., a “las personas especialmente vulnerables que convivan
con el autor”.

En este punto, la Fiscalia General del Estado no ha permanecido ajena a
este fendmeno social, manifestando gran interés y preocupacion, traducido
entre otros en:

a) Instruccién 1/1988 sobre “Persecucion de malos tratos a
personas desamparadas y necesidad de hacer cumplir las
obligaciones  alimenticias, fladas en los procesos
matrimoniales”.

b) Circular 1/1998 sobre “Intervenciéon del Ministerio Fiscal en la
persecucion de los malos tratos en el ambito doméstico y
familiar”.

c) Circular 3/2003 sobre “Cuestiones procesales relacionadas

con la orden de proteccién”.
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d) Circular 4/2003, sobre “Nuevos instrumentos juridicos en la
persecucion de a violencia doméstica”.

e) Instruccion 4/2004, sobre “Proteccién de las victimas y
reforzamiento de las medidas cautelares en relaciéon con los
delitos de violencia doméstica’.

f) Instruccién 2/2005, sobre “Acreditacion por el Ministerio Fiscal
de las situaciones de violencia de género’.

Q) Consulta 2/2006, sobre la prision preventiva acordada en
supuestos de malos tratos del art. 153 del Cédigo Penal.
Limite de su duracién.

En este sentido, un apartado mas especifico merecen la Instruccion
7/2005 relativa a “El Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer y las Secciones
contra la Violencia sobre las Fiscalias” y la Circular 4/2005 “Relativa a los
criterios de aplicaciéon de la Ley Organica de Medidas de proteccién integral
contra la violencia de género”.

Ambas se enfrentaron, sin precedentes previos, a cuestiones
absolutamente nuevas. Por un lado, cémo habria que organizar un nuevo
modelo de Fiscalia que rompia con la clasica estructura de las Fiscalias
tradicionales y, por otro, cdmo unificar criterios de actuaciéon estableciendo las
primeras pautas doctrinales, entre otras, sobre los nuevos tipos penales,
normas de competencia penales y civiles, medidas judiciales de proteccién y de
seguridad de estas victimas, derecho supletorio y objeto de la ley.

Suponian, pues, una doctrina esencial, no solo para mantener la unidad
de criterio, sino también como criterios de interpretacidon y actuacion de los
nuevos organos judiciales de violencia sobre la mujer.

Reconociendo el esfuerzo de acercamiento interpretativo que supuso la
Circular 4/2005, la finalidad de esta Circular es, por un lado, corroborar lo que
se expuso en el afo 2005 y, por otro, plasmar la doctrina mayoritariamente
seguida ante los Tribunales de Justicia encargados del conocimiento y
enjuiciamiento de estos actos regulados en el Titulo IV de la Ley Organica
1/2004.
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Il.- COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

Il. 1.- Competencia en el orden penal.

lI1.1. Competencia objetiva.

La competencia objetiva de los Juzgados de Violencia se estructura
sobre los siguientes criterios: la atribuciéon por razén de la materia y por razén
de las personas.

El art. 87 ter parrafo 1° de la Ley Organica del Poder Judicial establece
que “Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocerén, en el orden penal,
de conformidad en todo caso con los procedimientos y recursos previstos en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, de los siguientes supuestos:

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

b. De la instruccidon de los procesos para exigir responsabilidad penal por
cualquier delito contra los derechos y deberes familiares, cuando la
victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en la letra
anterior.
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c. De la adopcién de las correspondientes 6rdenes de proteccion a las
victimas, sin perjuicio de las competencias afribuidas al Juez de
Guardia.

d. Del conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los titulos | y Il del
libro lll del Cédigo Penal, cuando la victima sea alguna de las personas
sefialadas como tales en la lefra a de este apartado.

e. Dictar sentencia de conformidad con la acusacion en los casos
establecidos por la Ley”.

II. 1.1.1. Por razén de la materia

El criterio seguido por la ley para la determinacién de la competencia por
razon de la materia, se corresponde con un sistema mixto que comprende junto
a un catalogo de infracciones penales, una cldusula genérica de cierre y
determinadas competencias por conexion que, como decia la Circular 4/2005,
‘conviene delimitar para no perjudicar el principio de sequridad juridica”.

Dando por reproducidas aqui todas las observaciones efectuadas en
relacion a este precepto en la Circular 4/2005, son dos las cuestiones que, por
la experiencia acumulada en los cinco afios de vigencia de la ley, han de ser
objeto de reflexién y estudio en esta Circular:

a) Delito de quebrantamiento

Llama poderosamente la atencién el hecho de que en el catalogo de
delitos incluido en el apartado a) del art. 87 ter 1 de la LOPJ., no se haga una
referencia expresa al delito de quebrantamiento de pena del art. 48 del CP o de
medida cautelar o de seguridad de igual naturaleza (pena o medida de
alejamiento) impuesta para proteger a la mujer victima de violencia de género
(art. 468.2 del CP).
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Al ser un delito contra la Administracién de Justicia queda fuera de los
Titulos del Codigo Penal a que se refiere el catalogo antes mencionado, y por
lo tanto es competencia de los Juzgados de Instruccion.

Ahora bien, cuando el quebrantamiento vaya acompafiado de un acto de
violencia, seran competentes los Juzgados de Violencia sobre la Mujer pues o
bien es de aplicacion el tipo penal agravado especifico (153.1y 3; 1714y 5;
172.2 in fine, todos del CP) o bien aparecera el delito de quebrantamiento en
concurso medial (art. 77 del CP) con el delito violento.

Tal criterio es el que se mantuvo en la Conclusiones del Seminario de
Fiscales de Violencia sobre la Mujer, que tuvo lugar los dias 17 y 18 de
noviembre de 2005, en consonancia con la Circular 4/05.

Los Fiscales que conocieran del nuevo procedimiento incoado por el
delito de quebrantamiento debian interesar la remisién de testimonio bastante
de lo actuado al érgano judicial que esté tramitando el procedimiento en que se
haya acordado la medida cautelar quebrantada a los efectos de que este
convoque y celebre la comparecencia prevista en el art. 505 de la LECr de
conformidad con el ultimo parrafo del art. 544 bis del mismo texto legal o bien,
en el caso de que el quebrantamiento lo fuera de pena de alejamiento, remitir el
testimonio al Juzgado de lo Penal que esté ejecutando dicha pena incumplida a
los efectos que procedan en la ejecutoria.

Este era el criterio acogido por todos los tribunales pues es el Unico que
se ajusta a la letra de la ley y al principio de improrrogabilidad de la
competencia (arts. 117 de la CE y 9.1 de la LOPJ.).

No obstante, con el transcurso del tiempo, y en pro de la especializacion,
se advirtié la necesidad de que este tipo delictivo, cuando la medida o pena
incumplida fue impuesta como consecuencia de actos de violencia sobre la
mujer y para proteger a esta, fuera competencia de los Juzgados
especializados.

En la practica, tal postura se ha materializado en el hecho de que, en
virtud de normas de reparto internas, algunos Juzgados de Violencia sobre la
Mujer conozcan de todos los quebrantamientos de medida cautelar o penas
impuestas como consecuencia de actos de violencia de género.

Asimismo, los Juzgados de lo Penal de Madrid con competencia
exclusiva en materia de violencia de género (constituidos por Acuerdo del
Consejo General del Poder Judicial de fecha 25 de noviembre de 2010, del
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Pleno de Consejo General del Poder Judicial, por el que se atribuye a
determinados Juzgados de lo Penal creados y constituidos por el Real Decreto
819/2010, de 25 de junio, el conocimiento, con caracter exclusivo, de la materia
relativa a la violencia sobre la mujer y otros extremos), en virtud también de sus
normas de reparto, se han reservado la competencia para el enjuiciamiento de
estos delitos aun cuando no se haya producido acto de violencia alguno, si la
protegida era una mujer victima de violencia de género.

b) Delito contra los derechos y deberes familiares

En segundo lugar, es preciso hacer referencia a la polémica suscitada
en relacion a la determinacién del érgano judicial competente para la
instruccion de los delitos contra los derechos y deberes familiares que el
apartado b) del art. 87 ter 1 de la LOPJ atribuye a los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer cuando la victima sea alguna de las referidas como tales en la
letra anterior.

La Circular 4/2005, tras delimitar qué tipos delictivos, de los incluidos en
el Capitulo Il del Titulo Xl del Libro Il CP, de los delitos contra los derechos y
deberes familiares, pueden ser competencia de los Juzgados especializados
(los tipificados en los arts. 224, 225 bis, 226, 227, 229 a 231 y 232 del CP) ya
se decantaba por entender que “los delitos contra los derechos y deberes
familiares cometidos contra descendientes, menores o incapaces del art. 87
ter.1b) LOPJ deberan ir acompariados de actos de violencia de género para
fener cabida en el marco competencial de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer”.

En concreto, razona la Circular que “en cuanto al delito de abandono de
familia propio (art. 226 CP) el tipo penal extiende el circulo de agraviados
ademéas de al coényuge, a los descendientes y ascendientes que se hallen
necesitados, pero por imperativo del articulo primero de la Ley, éstos dos
ultimos supuestos quedaran fuera del ambito competencial de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, salvo que ftratandose de descendientes también se
haya producido un acto de violencia de género.

El delito de impago de pensiones ( ...) también puede tener como sujeto
pasivo a la mujer que es o ha sido cényuge, a los hijos, 0 ambos.

En aquellos casos en que la prestacion econdmica que resulta
desatendida tenga por objeto exclusivamente alimentar a los hijos éstos seran
los sujefos pasivos, en cuanto fitulares de las pensiones alimenticias y del bien
juridico protegido (el derecho familiar a percibir una pension alimenticia por
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decisién judicial) aun cuando la madre pueda resultar perjudicada —como
perjudicada civil- si ha subvenido con sus propios recursos econémicos al
mantenimiento de aquéllos y aunque conforme al art. 228 CP resulfe legitimada
para denunciar el delito mientras los hijos no adquieran la mayoria de edad
(S.A.P. Segovia 18/2003, de 18 de junio, S.A.P. Madrid, Sec. 67 412/2003, de
30 de septiembre, S.A.P. Guiptizcoa, Sec. 22 2208/2004, de 18 de noviembre y
S.A.P. Tarragona, Sec. 2% de 21 de diciembre de 2004). En estos casos, la
imputacién de un delito de impago de pensiones respecto de los hijos
determinara la competencia del Juzgado de Instruccion ordinario, salvo que
también se haya producido un acto de violencia de género, en cuyo caso el
Juzgado especializado atraera la competencia para conocer ambos.”

La postura de las Secciones de Violencia sobre la Mujer fue la
mantenida en la Circular, pues si se analiza el precepto referido en su contexto
normativo, el propio apartado atribuye el conocimiento de tales delitos a los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer cuando “la victima sea alguna de las
personas sefialadas como tales en la letra a)’. Esto es:

a) “‘a quien sea o haya sido esposa o mujer que esté o haya
estado ligada al autor por analoga relacion de afectividad, atn
sin convivencia” adquiriendo la condicion de victima, no solo
por el hecho de ser mujer o mantener la relacién de
afectividad referida, sino por haber sufrido alguno de los
delitos recogidos en el catalogo a que se refiere ese apartado;

b) “a los menores o incapaces que con él (el agresor) convivan
0 que se hallen sujetos a su potestad, tutela, acogimiento o
guardia de hecho de la esposa o conviviente, cuando también
se haya producido un acto de violencia de género’.

De la interpretaciéon conjunta de ambos apartados se deduce con
claridad que cuando el sujeto pasivo del delito denunciado sean los hijos o
menores o incapaces referidos anteriormente (supuesto del impago de
pensiones alimenticias establecidas a favor de los hijos), sera competente el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer solo cuando también se haya producido
un acto de violencia de género, dado que estos tienen la condicién de victimas,
a los efectos procesales a que se refiere el articulo analizado solo cuando
concurren los presupuestos de la letra a) esto es, de conformidad con la
interpretacién ya consolidada de la Circular 4/2005, “cuando también se haya
producido un acto de violencia de género”.
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Pero, ademas, tampoco sera competente el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer cuando el sujeto pasivo del delito contra los derechos y deberes
familiares es quien sea o haya sido cényuge o pareja del obligado al pago
(supuesto del impago de las pensiones compensatorias o alimenticias
establecidas a favor de esta) a no ser que ésta también haya sufrido un acto de
violencia de género de los referidos en el precepto anterior, obviamente por el
que incumple esa obligacién, pues sélo asi adquiere la condicién de victima
que exige el precepto para que se produzca la atraccion competencial.

A esa conclusion ha de llegarse haciéndose una interpretacion
sistematica en relacion con el art. 1.3 de la LO 1/04 que dispone que “/a
violencia de género a que se refiere la presente ley comprende todo acto de
violencia fisica y psicolégica, incluidas las agresiones contra la libertad sexual,
las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de la libertad”,no siendo
el incumplimiento de los deberes y derechos familiares un acto de violencia
fisica o psicolégica en si mismo considerado; por ello el legislador limita la
atracciébn competencial a aquellos supuestos en los que ademas se haya
cometido una acto de violencia de los referidos y concretados en la letra a) del
parrafo 1 del art. 87 ter de la LOPJ.

Por tanto, no seran competentes los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer para la instruccién y, en su caso fallo, de los procedimientos incoados
por delitos contra los derechos y deberes familiares, salvo que concurra
también un acto de violencia de género.

Esta interpretacion ha sido acogida por los Tribunales. En este sentido,
se debe hacer referencia al Acuerdo de los Magistrados de las Secciones
Penales de la Audiencia Provincial de Madrid de 15 diciembre 2005 asi como a
la Actualizacién de criterios orientativos adoptados por la Seccidn 12 de la
Audiencia Provincial de Alicante el 29 de marzo de 2011.

I1.1.1.2.- Por razén de las personas

La restriccion del objeto legal de la violencia de género que la diferencia
conceptualmente de la violencia doméstica es abordada por primera vez en la
Instruccién 2/2005 “Sobre la acreditacion por el Ministerio Fiscal de las
situaciones de violencia de género” con ocasién de analizar los presupuestos
que deben concurrir para entender acreditada la condicién de victima de

10
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violencia sobre la mujer, siendo uno de ellos “que tengan como sujeto activo en
fodo caso a un hombre, que el sujefo pasivo sea una mujer y que entre ambos
exista, o haya existido, una relacion matrimonial o relaciéon similar de
afectividad, aun sin convivencia’.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de proteccion
integral contra la violencia de género limita su ambito de aplicacién “a /a
violencia que los hombres ejercen sobre las mujeres que sean o hayan sido
sus conyuges, o que estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad atin sin convivencia’.

La Circular 4/2005 relativa a los “Criterios de aplicacion de la Ley
Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de género”,
cuerpo de doctrina que en lo que a éste apartado se refiere, mantiene su
vigencia, reproduce su ambito de aplicacién en similares términos, pero
especificando que, junto a la tutela penal que se dispensa a estas mujeres, la
citada Ley hace extensiva la proteccién a las “personas especialmente
vulnerables que convivan con el autor’

Aun estando claros estos conceptos, se hace necesario perfilar algunos
temas en relacién a los sujetos que son objeto de tutela penal. En primer lugar
porque el transcurso de estos afios desde que la LO 1/04 entrd en vigor nos ha
mostrado algunas cuestiones relativas a la diferente interpretacion que puede
darse sobre el alcance de la relacién afectiva entre hombres y mujeres,
consecuencia de los cambios legislativos y sociales que se han producido y
que supone un amplio y variado abanico de situaciones que puede diferir en
razon a la edad, frecuencia e intensidad de la relacién.

En primer lugar, las relaciones “more uxorio” han sido asimiladas a las
relaciones conyugales. Asi en la Disposicion Adicional 32 de la Ley 21/1987, de
11 de noviembre, reguladora de la adopcién, ya se identificaba la unién “...more
uxorio como la relacién de hombre y mujer infegrantes de una pareja unida de
forma permanente por relacién de afectividad analoga a la conyugal”. Y en
idéntico sentido se pronunciaba la Sentencia de la Sala 12 del Tribunal
Supremo, de 18 de mayo de 1992, segun la cual. “../la convivencia more uxorio,
ha de desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con

permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios, ...”

Por ello las sucesivas reformas del Cédigo Penal, en el contexto que nos
ocupa, se han referido al conyuge o “persona que esté o haya estado ligada a
él por una analoga relacion de afectividad’.

Ahora bien, en estas relaciones afectivas entre hombres y mujeres no
unidas por vinculo matrimonial, se han producido dos modificaciones
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destacables, primero las de los afios 1995 y 1999 al afiadir el vocablo “estable”
y segundo, la reforma del afio 2003, que elimina el citado vocablo por resultar
innecesario al ser una caracteristica propia de todas esas relaciones y estar
insitas en su contenido.

Cuando el legislador del afio 2003 afiade el inciso “sin convivencia”, esta
yendo mas alla de las “uniones de hecho” expresando la multiplicidad de
relaciones afectivas en que los sentimientos de los hombres y las mujeres
pueden manifestarse, pues estas pueden producirse con o sin convivencia, sin
limitaciones de edad, pueden ser notorias o desconocidas para terceros o mas
prolongadas o no en el tiempo.

a) Relaciones de noviazgo

La relacién de noviazgo es una relacion afectiva socialmente abierta y
sometida a un cierto grado de relatividad en cuanto a los caracteres que la
definen, porque, entre otras modalidades, puede tratarse de una persona que
mantiene relaciones amorosas con fines matrimoniales, o puede aludir a una
persona que mantiene una relacién amorosa con otra, sin intenciéon de casarse
y sin convivir con ella.

Son relaciones que trascienden de los lazos de amistad, afecto y
confianza y que crean un vinculo de complicidad estable, duradero y con cierta
vocacion de futuro; distinta de la relacién matrimonial y “more uxorio”, en las
que se despliegan una serie de obligaciones y derechos que a los novios no les
vincula, y que también de las relaciones ocasionales o esporadicas, de simple
amistad o basadas en un componente puramente sexual, o que no impliquen
una relacién de pareja.

Por ello, cuando el legislador del afio 2003 reformé el articulo 173.2 del
CP (referido a la violencia habitual) e introdujo “o sobre persona que esté o
haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin
convivencia”, sin duda alguna se estaba refiriendo, entre otras, a las relaciones
de noviazgo,
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b) Relaciones de afectividad de mujeres menores de edad

Los articulos 315 del Cédigo Civil y 12 de la CE fijan la mayoria de edad
a los 18 afos. Por ello, se esta planteando ante los Tribunales de Justicia la
cuestion relativa a si las mujeres menores de edad pueden o no ser sujetos
pasivos de la violencia de género en cuanto a si gozan de la capacidad
necesaria para decidir el inicio de una relaciéon sentimental.

La Circular 1/2010 “Sobre el tratamiento desde el sistema de justicia
juvenil de los malos tratos de los menores contra sus ascendientes” dejaba al
margen el estudio sobre los supuestos de violencia de género en la jurisdiccion
de menores, teniendo en cuenta que esta manifestacion delictiva presentaba
una incidencia menor en esta jurisdicciéon especial. No obstante se constata, a
través de las denuncias que llegan a la Fiscalia de Sala de Violencia y a las
Secciones contra la violencia sobre la mujer de las Fiscalias Provinciales,
como en ellas se reproducen los roles de dominacion/sumision a través de
conductas en ocasiones violentas.

En nuestro Ordenamiento juridico son diversas las normas que otorgan
capacidad al menor de edad. Las sucesivas reformas del Cdédigo Civil
constituyen representativos ejemplos en los que se otorga al menor facultad
para realizar por si mismos actos con eficacia juridica: por citar algunos
ejemplos, pueden otorgar testamento a los 14 afios (articulo 663 CC); el art. 48
CC permite contraer matrimonio con dispensa del Juez de Primera Instancia a
los menores a partir de los 14 afios; el art. 1329 CC autoriza al menor que con
arreglo a la Ley pueda casarse a otorgar por si solo capitulaciones
matrimoniales en las que pacte el régimen de separacion o el participacion.
Igualmente puede ejercer la patria potestad sobre sus hijos con la asistencia de
sus padres o de su tutor (art. 157 CC); el art. 177.1 CC exige el consentimiento
del menor mayor de 12 afios para constituir su adopcion; el art. 443 CC permite
a los menores en general adquirir la posesion de las cosas, el art. 625 CC
aceptar donaciones y el articulo 320 CC autoriza al Juez para conceder la
emancipacion de los hijos mayores de 16 afios.

Basten estas citas de los preceptos resefiados para concluir que aunque
la plena capacidad se concede con la mayoria de edad, las mujeres que no la
han alcanzado gozan de capacidad para decidir el inicio de una relacion
sentimental que las situa, sin duda alguna bajo la esfera de tutela penal que se
otorga a las mujeres victimas de violencia de genero.

El articulo 17 de la LO 1/04, asi lo recoge, al disponer que ‘fodas las
mujeres victimas de violencia de género, con independencia de su origen,
religibn o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, tienen
garantizados los derechos reconocidos en la Ley.”

13
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Los sujetos pasivos de los tipos penales relativos a la violencia que se
ejerce sobre la mujer estan perfectamente definidos, sin que la norma exija,
condicione o defina las circunstancias que deben concurrir para tener por
acreditada una relacién sentimental, aunque este extremo deba ser objeto de
prueba.

Finalmente, no parecen criterios asumibles aquellos que niegan la futela
penal a las adolescentes victimas de violencia de género, por carecer de
proyecto de vida en comun con su pareja; o por convivir con los padres y
depender econdmicamente de ellos, o por haber existido una ruptura transitoria
en la relacién, o por cualquier otra causa que la norma no requiere. La realidad
nos pone de manifiesto que en algunas relaciones entre adolescentes o
jovenes se ejercen conductas de control, asedio, vigilancia, agresividad fisica o
verbal o diversas formas de humillacion que encajan en los tipos penales
contenidos en los arts. 153 (delito de maltrato ocasional), 171-4 (delito de
amenazas) 172-2 (delito de coacciones) 148-4 (delito de lesiones) y 173-2 del
C.P, (delito de violencia habitual).

c) Relaciones sentimentales paralelas

De identico modo que en las anteriores, la proteccion de la norma penal
alcanza a aquellas relaciones que trascienden de los lazos de amistad, afecto y
confianza, como una manifestacion mas de Ia relaciones de afectividad more
uxorio, considerando que sélo podran excluirse aquellas que se mantienen de
modo esporadico u ocasional.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha tenido ocasién de
pronunciarse en este sentido, a través de la STS 510/2009 de 12 de mayo,
que, reconociendo la dificultad de dar respuesta a todos y cada uno de los
supuestos que la practica puede ofrecer respecto de modelos de convivencia
susceptibles de ser tomados en consideracién para la aplicacion de los tipos
penales relativos a la violencia de género, estima que lo decisivo para que la
equiparacion entre el matrimonio y situaciones analogas se produzca es “que
exista un cierto grado de compromiso o estabilidad, aun cuando no haya
fidelidad ni se compartan expectativas de futuro. Quedando por tanto excluidas
del concepto de “analoga relacién de afectividad” las relaciones puramente
esporadicas y de simple amistad, en las que el componente afectivo fodavia no
ha tenido ni siquiera la oportunidad de desarrollarse y llegar a condicionar los
moviles del sujeto activo de la violencia sobre la mujer”.

Y finalmente, apunta a una de las caracteristicas que son propias de
estas relaciones, al establecer que:”La proteccién penal reforzada que
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dispensan los citados preceptos no puede excluir a parejas que, pese a su
formato no convencional, viven una relacién caracterizada por su intensidad
emocional’.

d) Parejas homosexuales

De forma clara la Circular 4/2005 las incluia, a los efectos de tutela penal,
en el apartado 2 del articulo 153, referido a la violencia doméstica. Y asi lo
expresaba al concluir: “asimismo, la diccién legal del art. 1 LO 1/2004 implica
que las parejas de un mismo sexo han quedado excluidas de su émbito de
especial proteccion, aunque no puede ignorarse que en algin supuesto en
ellas podrian reproducirse relaciones de dominacién anéalogas a las
perseguidas en esta Ley por interiorizacién y asuncién de los roles masculinos
y femeninos y de sus estereotipos sociales.”.

La STS 1068/2009 de 4 de noviembre estima el recurso interpuesto por el
recurrente que habia sido condenado por un delito del art. 171.4 del CP, por
haber proferido amenazas a su pareja sentimental homosexual, aduciendo que
entre amenazante y amenazado existia una relacién de "pareja conviviente,
siendo en aquel momento compafieros sentimentales". El Tribunal Supremo
casa la sentencia dictando otra en su lugar en que absuelve al acusado
recurrente y le condena por una falta de amenazas prevista en el art. 620 CP, y
lo argumenta del siguiente modo: “ocurre, sin embargo, que el tipo penal
aplicado establece con meridiana claridad que el sujeto pasivo de la leve
amenaza es la persona que sea o haya sido la esposa o mujer que esté o haya
estado ligado al autor por una relacion analoga de afectividad. No prevé la
norma que la victima pueda ser un individuo del sexo masculino. En nuestro
caso, la relacion de pareja sentimental se establece entre dos hombres, lo que
escapa a la descripcion tipica, sin que le esté permitido a esta Sala hacer una
interpretacion extensiva de la norma, en perjuicio del reo”.

e) Victimas transexuales

La Circular 4/2005 al delimitar el ambito de aplicacién de la LO 1/2004,
entendia incluido en el apartado 1 del articulo 153 a las “parejas de distinto
sexo formadas por transexuales reconocidos legalmente si el agresor es el
varon y la victima la mujer”.
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Antes de concluir en qué modo se puede interpretar la condicién
‘reconocidos legalmente”, es preciso hacer referencia a los conceptos que lo
definen, partiendo de la diferencia basica entre persona homosexual y persona
transexual y a las modificaciones legislativas que se han producido en torno al
reconocimiento y efectos de la transexualidad.

La transexualidad esta relacionada con la identidad sexual -el sexo con
el que el individuo se identifica-, mientras que la homosexualidad se relaciona
con la orientacién sexual. Por ello se define transexual como “/a persona que
se siente del otro sexo, y adopta sus atuendos y comportamientos; persona
que mediante tratamiento hormonal e intervencién quirdrgica adquiere los
caracteres sexuales del sexo opuesto”, mientras que define la homosexualidad
como la “Inclinacién hacia la relacion erética con individuos del mismo sexo”.

La diferencia apuntada sirve para justificar por qué el distinto tratamiento
dispensado por la Circular 4/05 ya referido, al incorporar bajo el ambito de
aplicacion de la LO 1/04 exclusivamente a los transexuales reconocidos
legalmente si el agresor es varén y la mujer victima, e incorporando al ambito
de la violencia domestica la proteccién penal de las parejas homosexuales.

En relacién a este tema se hace preciso traer a colacién que el 17 de
marzo de 2007 entré en vigor la Ley 3/2007 de 15 de marzo, reguladora de la
rectificacién registral de la mencién relativa al sexo de las personas fijando los
requisitos legales que desde ese momento son exigibles para que la mencién
de sexo sea rectificada en el Registro Civil.

Anteriormente a la publicacién de la citada Ley, el Tribunal Supremo
venia reconociendo una cierta importancia al sexo psicolégico y social
admitiéndolo como criterio que podia prevalecer sobre el bioldgico, pero
exigiendo al mismo tiempo la acreditacion de cirugia total de reasignacién
sexual, y la implantacién de los érganos, al menos en su apariencia externa,
del sexo deseado (en este sentido SSTS de la Sala 18 811/2002, de 6 de
septiembre y 929/2007 de 17 de septiembre).

El legislador, a través de la citada Ley 3/2007, de 15 de marzo, elimina
los requisitos que se exigian por parte de los Tribunales, al suprimir el requisito
de la cirugia de reasignacion sexual, consistente en procesos quirdrgicos a los
que las mujeres y los varones transexuales se sometian para armonizar su
sexo anatémico con su identidad, y sustituirlo por otros contemplados en el
articulo 4.

Asi viene recogido en la Disposicién Transitoria Unica de la citada Ley:
‘La persona que, mediante informe de médico colegiado o certificado del
medico del Registro Civil, acredite haber sido sometida a cirugia de
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reasignacion sexual con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, quedara
exonerada de acreditar los requisitos previstos por el articulo 4.17.” que, en
definitiva viene a equiparar la cirugia de reasignacién sexual al diagndstico de
disforia de género.

La Ley 3/2007 centra su objetivo en la rectificacién de la mencion
registral del sexo regulando un procedimiento ante el Registro Civil, a través de
un “expediente gubernativo” (“procedimiento registral” a partir de 2014, fecha
en que entrara en vigor la reforma de la Ley del Registro Civil operada por Ley
20/2011, de 21 de julio).

La resolucién que acuerde la rectificacion tendra efectos constitutivos a
partir de su inscripcién en el Registro Civil (5.1), y permitira a Ia persona ejercer
todos los derechos inherentes a su nueva condicion (6.2), y no alterara la
titularidad de los derechos y obligaciones juridicas que pudieran corresponder a
la persona con anterioridad a la inscripcién del cambio (5.3).

La ley, por tanto, otorga efectos civiles plenos a la rectificacion, de
manera que, quien la obtenga, podra vivir de acuerdo con su nueva condicién a
todos los efectos juridicos y, por lo tanto, ser amparada por todos los derechos
que la LO 1/04 le reconoce.

La cuestion se plantea en relacion a aquellas mujeres transexuales que
no han llevado a cabo la rectificacién registral del cambio de sexo en el
Registro Civil, y, por tanto, si esa ausencia de asiento registral deriva en que
las mujeres transexuales que sufran o hayan podido sufrir violencia de género
se vean privadas de su condicion de victima desde el punto de vista del art. 1
de la LO 1/04, o, si por el contrario, se les incluye bajo la proteccion de la tutela
penal y competencial de la citada Ley, en la que despliegan todos sus efectos
los derechos y medidas asistenciales previstas en el
mismo texto legal.

-8. Que le ha sido diagnosticada disforia de género.

La acreditacién del cumplimiento de este requisito se realizard mediante informe de médico o psicologo clinico,
coleglados en Espafia o cuyos ttulos hayan sido reconocidos u homologados en Espafia, y que debera hacer
referencia:

1. A la existencia de disonancia enire ef sexo morfologico o género fisiolbgico inicialmente inscrito yila
Idenlidad de género sentida por el solicitante o sexo psicosocial, asi como la estabilidad y
persistencia de esta disonancia.

2. Alaausencia de trastomos de personalidad que pudieran influir, de forma determinante, en la
existencia de la disonancia reseftada en el punto anterior.

b. Que ha sido tratada médicamente durante al menos dos afios para acomodar sus caracteristicas fisicas a las
comrespondientes al sexo reclamado. La acreditacién del cumplimiento de este requisito se efectuard mediante informe
del médico colegiado bajo cuya direccion se haya realizado el tratamiento o, en su defecto, mediante informe de un
médico forense especializado.
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Cuando el legislador esta aludiendo a garantizar el libre desarrollo de la
personalidad y a la dignidad de las personas, esta haciendo referencia explicita
a la proteccion de los Derechos Fundamentales establecidos en el articulo 10
CE (dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad). Pero también el articulo 15 CE donde se
establece el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, el derecho a Ia
intimidad y la propia imagen del articulo 18 CE, el articulo 14 CE referido al
derecho a la igualdad y la prohibicidn de discriminacién por razén de sexo, e
incluso, el articulo 43.1 CE donde se refleja el derecho a la proteccién de la
salud. Y es que la salud no ha de definirse como sinénimo de no padecer
enfermedad, sino mas genéricamente, en el disfrute de un bienestar general,
psiquico-mental y social, que ayude a un pleno desarrollo personal.

La realidad nos muestra que una parte de la poblacion de este pais, las
mujeres transexuales, son victimas de malos tratos por sus parejas varones, a
lo hay que afiadir que puede darse la circunstancia de que se trate de victimas
extranjeras que carecen de la posibilidad de acudir al procedimiento de
rectificacion registral.

En este sentido, el derecho penal permite un margen de autonomia
conceptual que da solucion satisfactoria a este problema. Desde el punto de
vista del fin de proteccién de la norma y de la configuracién del bien juridico
protegido cabe perfectamente la posibilidad de considerar a las mujeres
transexuales como victimas de violencia de género con independencia de las
previsiones formales de la ley 3/07. Y ello por cuanto nada impide al juez penal
apreciar la concurrencia de los requisitos materiales que permitirian la
efectividad del cambio en la certificacion registral (articulo 4 de la ley 3/07), con
independencia de que ésta se haya producido.

En este sentido ya se ha pronunciado la Seccion Octava de la Audiencia
Provincial de Malaga (Rollo n® 206/10), a través de Auto dictado el dia 3 de
mayo de 2010, que resuelve que una cuestion de competencia planteada por
un Juzgado de Violencia sobre la mujer para la tramitacion e investigacion de
una denuncia interpuesta por una mujer transexual (originariamente varén),
contra un hombre con el que mantenia una relacién sentimental, correspondia
al Juzgado de Violencia sobre la Mujer n° 1 de Malaga. Para ello se basa en
que la prueba médico forense practicada permite determinar que el
denunciante se encuentra intervenido quirtirgicamente de cambio de sexo y
presenta “una identificacién acusada y persistente con el sexo femenino”. Y
que ‘desde el punto de vista conductual y emocional el denunciante esta més
cerca del género femenino que del masculino”.

Tras reconocer la Sala que el denunciante carece de documento oficial
acreditativo de su identidad (“que por otra parte no puede tramitar segtin
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manifiesta el interesado por carecer de nacionalidad espariola’), no aplicar al
mismo la LO 1/2004, “supone desconocer una realidad social representada por
un colectivo de personas que se identifican intensamente con el otro sexo;
consideraciones que en definitiva conducen a la estimacién de la cuestién de
competencia planteada”

Por lo tanto, aun cuando la mujer transexual no haya acudido al Registro
Civil para rectificar el asiento relativo a su sexo, si se acredita su condicion de
mujer a través de los informes médico-forenses e informes psicologicos por su
identificacion permanente con el sexo femenino, estas mujeres transexuales,
nacionales y extranjeras, pueden ser consideradas como victimas de violencia
de género.

I1.1.2. Competencia territorial

El articulo 15 bis de la LECr. (adicionado por el art. 59 de la LO 1/2004)
dispone que “En el caso de que se trate de alguno de los delitos o faltas cuya
Instruccion o conocimiento corresponda al Juzgado de Violencia sobre Ia Mujer,
la competencia territorial vendra determinada por el domicilio de la victima...”.

Este articulo, como dice la Circular 4/05, contempla dos excepciones al
fuero del domicilio, atribuyendo la competencia al Juez del lugar de la comision
de los hechos... “para la adopcién de la orden de proteccién o medidas
urgentes del art. 13 de la L.E.Cr.” a lo que habria que afiadir la competencia del
Juez de Guardia del lugar donde se solicita la orden de proteccién que no sea
el del domicilio de la victima ni el de la comisién de los hechos (fueros
subsidiarios).

Se trata en primer lugar el concepto de domicilio para después abordar
las excepciones a este fuero.

I1.1.2.1. Concepto de domicilio

La Circular 4/2005 establecié criterios en orden a la determinacion del
domicilio de la victima y de las consecuencias de sus eventuales cambios.
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Todos los criterios interpretativos de este precepto establecidos en
aquella Circular se han consolidado Yy, en concreto, en cuanto a qué domicilio
se ha de atender para determinar el juzgado competente, el de la victima en el
momento de la comisién de los hechos o el de Ia victima en el momento de |a
denuncia.

La Circular 4/05 advertia en relacion a este tema que “El nuevo critetio
normativo no precisa si hay que atender al domicilio de la victima en el
momento en que ocurren los hechos punibles, o al que tenga en el momento de
la denuncia.”

Y ahade que “en principio razones de indole practica aconsejarian
inclinarse por este ultimo, habida cuenta de que en ocasiones las victimas se
ven obligadas a cambiar de domicilio precisamente a consecuencia de las
conductas delictivas de que son objeto, més no podemos olvidar que en la
LOMPIVG el domicilio de la victima fija la competencia y que ésta afecta al
derecho al juez legal, por lo que habré que estar al domicilio de Ia victima en el
momento de comision de los hechos como fuero predeterminado por la Ley,
pues otra interpretacion podria dejar a la voluntad de la denunciante la eleccién
del juez territorialmente competente”,

Tal posicion ha sido refrendada por la jurisprudencia y asi, por Acuerdo
de Pleno no Jurisdiccional del Tribunal Supremo de 31-1-06, se concluy6 que
‘el domicilio a que se refiere el Art. 15 bis LECrim es el que fenia la victima al
ocurrir los hechos”, Pleno que dio lugar al Auto de 2 de febrero de 2006, n° de
Recurso 131/2005.

Posteriormente y siguiendo ese criterio, se han dictado multitud de
resoluciones en el mismo sentido: Autos del Tribunal Supremo de 3 de marzo,
6 de marzo, 3 de octubre, 6 de octubre de 20086, 24 de septiembre de 2009, 9
de julio y 21 de octubre de 2010, 14 y 19 de enero, 18 de febrero, 10 de marzo
y 12 de mayo de 2011).

Afiade la Circular que “Por la misma razén los cambios de domicilio
posteriores a la denuncia serén irrelevantes. La institucion procesal de la
perpetuatio iurisdictionis, aplicable en este punto al proceso penal, impone que
la situacién -factica y juridica- que sirvié de base para fijar la competencia de
un determinado érgano jurisdiccional se considere determinante del fuero, sin
perjuicio de que aquella situacién se modifique a lo largo del proceso y sin que
pueda alterarse la competencia por un acto de voluntad de alguna de las partes
(STS 22 782/1999, de 20 de mayo y ATS 29 de 18 de mayo de 1997)”
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Dicha posicién también ha sido ratificada por la Sala 22 del Tribunal
Supremo (Autos de 6 de marzo de 2006, 10 de octubre de 2006 y 24 de
octubre de 2010), resoluciones que reproducen los argumentos esgrimidos por
la FGE.

I.1.2.2.- Excepciones al fuero determinado por el domicilio de la victima

Desde la entrada en vigor de la L.O. 1/2004, se planted el problema de
determinar qué drgano judicial ha de resolver la orden de proteccion (articulo
544 ter de la L.E.Cr.) si aquella se solicitara -tratandose de una victima de
violencia de género- fuera de las horas de audiencia del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer o en una partido judicial distinto al territorialmente competente.

Como dice la Circular 4/2005 de la FGE “la necesidad de priorizar la
respuesta judicial en tales casos, motiva la habilitacién de otros oérganos
Jurisdiccionales para ello”.

Por esta razén, el Juez de Instruccidén de guardia sera competente para
conocer de esas solicitudes de érdenes de proteccién de conformidad con el
propio tenor del art. 15 bis de la L.E.Cr., que dispone, al establecer la
competencia territorial a favor del Juzgado de Violencia sobre al Mujer del
domicilio de la victima, como excepcion, “a adopcion de la orden de proteccién,
0 de las medidas urgentes del art. 13 de la presente Ley que pudiera adoptar el
Juez del lugar de la comisién de los hechos”.

La Circular 4/2005 nos dice que el art. 15 bis LECrim “contempla dos
excepciones al fuero del domicilio, atribuyendo la competencia al Juez del lugar
de comision de los hechos para la adopcién de la orden de proteccién o de
medidas urgentes del articulo 13 de la presente Ley. A lo que se debe ariadir la
salvedad derivada de la competencia del Juez de guardia ante el que se solicite
una orden de proteccion para resolver la misma, aunque no sea ninguno de los
dos anteriores, conforme a lo establecido en el art. 544 ter.3 LECrim que no ha
sido objeto de modificacion’.

La Circular 3/2003 de la Fiscalia General del Estado, también vigente,
insta a los Sres. Fiscales a dictaminar a favor de la resolucién de la orden de
proteccion por el Juez de guardia ante el que se presentase la solicitud, en
tanto que primeras diligencias, sin perjuicio de la posterior remisién de los
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autos resolviendo la orden de proteccion al que resultare finalmente
competente para conocer de la causa.

Son dos, por tanto, las situaciones conflictivas:

12.- Que la orden de proteccién se solicite en el Partido Judicial del
domicilio de la victima pero fuera de las horas de audiencia del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer objetivamente competente.

2%.-Que la orden de proteccién se solicite en un Partido Judicial distinto
al del domicilio de la victima, que puede coincidir 0 no con el lugar de la
ejecucién de los hechos.

La Circular 4/2005 establece que cuando el art. 544 ter de la LECR se
refiere al juez del lugar de la comisién de los hechos, por tal “ha de entenderse
el Juez de guardia, ya que en ambos casos (solicitud fuera de las horas de
audiencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer o en una partido judicial
distinto al territorialmente competente) se trata de medidas de carécter urgente
e inaplazable que deben ser adoptadas por un juez que no es territorialmente
competente para conocer del asunto y el Juzgado de Violencia sobre la Mujer
de ese partido judicial —recuérdese que nos estamos refiriendo al competente
por razoén del territorio- no desemperfia funciones de guardia aunque se
encuentre en horas de audiencia”,

Tales criterios, establecidos en la Circular 4/2005 mantienen plena
vigencia, pero han de ser aplicados a luz de las actuales circunstancias dada la
creacion de un servicio de guardia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
en algunas demarcaciones judiciales.

Por Acuerdo de 17 de julio de 2008, del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial, por el que se modifica el Reglamento 1/2005, de 15 de
septiembre, de los Aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, en
materia de servicio de guardia en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, en
el articulo 62 bis, dispuso que “En los partidos judiciales donde existan cuatro
0 mas Juzgados de Violencia sobre la Mujer, se establecerd un servicio de
guardia de permanencia en el que turnardn de modo sucesivo todos los
organos de tal naturaleza en ellos existente”.

A partir de su entrada en vigor, para concretar qué juzgado es
competente para la resolucion de las solicitudes de 6rdenes de proteccién y
otras actuaciones judiciales urgentes, seré preciso distinguir entre el partido
judicial del domicilio de la victima u otro distinto y atender a si en el partido
judicial de que se trate se ha establecido servicio de guardia entre los Juzgados
especializados (en la actualidad Madrid, Barcelona, Valencia y Sevilla) o no:
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a) Solicitud de orden de proteccion en el partido judicial del domicilio de
la victima donde el Juzgado de Violencia sobre la Mujer no presta servicio de
guardia.

En este caso, habra que distinguir si este se encuentra en horas de
audiencia o no. Si esta dentro de ese horario, el Juzgado de Violencia sera el
competente para la resolucién de la orden de proteccién, en caso contrario el
competente es el Juzgado de Instruccién en funciones de guardia.

Ello se deduce con absoluta claridad del articulo 42.4 del Reglamento de
Aspectos accesorios de las actuaciones judiciales ya citado, que dispone que
seguira siendo “objeto del servicio de guardia de los Juzgados de Instruccién o
de Primera Instancia e Instruccién la regulanzacion de la situacién personal de
quienes sean detenidos por su presunta participacion en delitos cuya
instruccion sea competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y la
resolucion de las solicitudes de adopcion de las ¢rdenes de proteccién de las
victimas de los mismos, siempre que dichas solicitudes se presenten y los
detenidos sean puestos a disposicion judicial fuera de las horas de audiencia
de dichos Juzgados. ...”

b) Solicitud de orden de proteccion en el partido judicial del domicilio de
la victima donde el Juzgado de Violencia presta servicio de guardia.

El Juzgado de Violencia serd competente para su tramitacion si esta en
horario de guardia; si la actuacion urgente surge fuera de dicha horas, el
competente es el Juzgado de Instruccion en funciones de guardia.

En este sentido, el mismo art. 42.4 del Reglamento dispone que cuando
“la intervencion judicial haya de producirse fuera del periodo de tiempo en que
preste servicio de guardia el Juzgado de Violencia sobre la Mujer’ seguirdn
siendo competentes los Juzgados de Instruccion en funciones de guardia, toda
vez que “El servicio de guardia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
(...), se prestara durante tres dias consecutivos en régimen de presencia de 9 a
21 horas.” y que “En las actuaciones inaplazables que se presenten en los
restantes periodos de tiempo, intervendra el Juzgado de Instruccién o de
Primera Instancia e Instruccién que en esos momentos se encuentre prestando
el servicio de guardia, el cual remitird las diligencias practicadas al 6rgano
competente. (Articulo 62 bis.3 del Reglamento 1/2005), sera competente el
Juzgado de Instruccién en funciones de guardia.
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c) Solicitud en un partido judicial distinto al del domicilio de la victima,
que puede o no coincidir con el lugar de la ejecucién de los hechos, si en tal
demarcacion no existe servicio de guardia del Juzgado de Violencia.

El competente para su resolucion es el Juez de Instruccién de Guardia
de ese Partido Judicial de conformidad con el art. 544 ter.3 de la L.E.Cr, pues
como dice la Circular 4/05, el Juzgado de Violencia no ejerce funciones de
guardia.

d) Solicitud en un partido judicial distinto al del domicilio de la victima en
el que esta establecido el servicio de guardia de los Juzgados de Violencia
(Madrid, Barcelona, Valencia o Sevilla, en la actualidad) y durante el horario de
permanencia,

La competencia para el tramite y resolucién corresponde al Juzgado de
Violencia en funciones de guardia de ese partido.

De conformidad con el art. 62 bis 2 del Reglamento 1/2005, los
Juzgados de Violencia en funciones de guardia asumen las mismas
competencias que los Juzgados de Instruccion en funciones de guardia “en lo
relativo a las competencias que les son propias” y esas competencias se
refieren en el art. 42 que establece el objeto del servicio de guardia: “Constituye
el objeto del servicio de guardia la recepcion e incoacion, en su caso, de los
procesos correspondientes a los atestados, denuncias y querellas que se
presenten durante el tiempo de guardia, la realizacién de las primeras
diligencias de instruccién criminal que resulten procedentes, entre ellas las
medidas cautelares de proteccién a la victima, la adopcién de las resoluciones
oportunas acerca de la situacion personal de quienes sean conducidos como
detenidos a presencia judicial, la celebracién de los juicios inmediatos de faltas
previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la tramitacién de diligencias
urgentes y de otras actuaciones que el Titulo Il del Libro IV de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal atribuye al Juez de guardia. Y, asimismo, la préctica de
cualesquiera otras actuaciones de caréacter urgente o inaplazable de entre las
que la Ley atribuye a los Juzgados de Instruccién y a los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer’”.

Por tanto, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer en funciones de
guardia, durante el horario de dicho servicio, ser4 el competente para la
practica de todas aquellas primeras diligencias especificadas en el articulo
trascrito, pese a no ser territorialmente competente, si son relativas a las
competencias objetivas que le son propias, es decir, si tales diligencias estan
relacionadas con actos de violencia de género para los que tiene competencia
objetiva de conformidad con el art.87 ter 1 de la L.O.P.J.
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Si tales diligencias han de practicarse fuera del horario de guardia, el
competente es el Juzgado de Instruccién en funciones de guardia.

l11.1.3. Competencia por conexidad

El articulo 17 bis de la L.E.Cr en su redaccion dada por la L.O. 1/2004 de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Geénero, establece que
‘La competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer se extendera 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 numeros
3°y 4° del articulo 17 de la presente Ley”

El Juzgado de Violencia sobre la Mujer, por tanto, tendra competencia
para instruir y, en su caso, conocer de los delitos y faltas cometidos como
medio para perpetrar alguno de los previstos en el art. 87 ter.1 LOPJ o facilitar
su ejecucion (art. 17.3 LECrim) asi como de los delitos y faltas cometidos para
procurar la impunidad de alguno de aquéllos (art. 17.4 LECrim).

Como decia la Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado, “/la
interpretacion sistemética de los nuevos arts. 15 bis, 17 bis LECrim y 87 ter.1
LOPJ conduce al entendimiento de que la determinacion de la competencia de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer atiende a la naturaleza del delito y no
a la gravedad del mismo, por lo que las reglas establecidas en el art. 18
LECrim en relacién con el Juez o Tribunal competente para conocer de los
delitos conexos (el del territorio en que se haya cometido el delito mas grave, el
que primero comenzare la causa cuando tengan igual pena, etc.) no seran
aplicables en este caso ya que el Juzgado especializado del domicilio de la
mujer victima, siempre sera el preferente aunque el delito de violencia de
género no sea el mas grave de todos los conexos. En cuanto a los supuestos
de conexidad prevenidos en el art. 17 bis LECrim se acoge con claridad la vis
atractiva del Juzgado de Violencia sobre la Mujer en supuestos de comision
medial y comisién para impunidad (conexidad objetiva) guardando un
significativo silencio la Ley tanto en relacion con los supuestos de conexidad
subjetiva, comision simultanea por dos o mas personas reunidas y comision
previo concierto mutuo (art. 17.1 y 2 LECrim), como con los de conexidad mixta
o causal (art. 17.5 LECrim)”.
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Las razones que pudo tener el legislador para la exclusién de los
supuestos de conexidad subjetiva y de conexidad mixta o causal, segun la
Circular 4/2005 probablemente sean, en relacién a la conexidad subjetiva “... a
lo raro de su aparicion en este tipo de delitos” y en cuanto a los supuestos de
conexidad mixta o causal que “como ya sucediera, mutatis mutandis, con la Ley
Organica del Tribunal del Jurado (STS 857/2001, de 4 de mayo), la excesiva
amplitud de esta causa de conexidad podria determinar la atribucion a estos
Juzgados del conocimiento de tipos delictivos muy diversos desnaturalizando la
especificidad que les es propia”.

No obstante, pese a la poca frecuencia con que puedan darse, no son
extrafios los supuestos en los que el vardn junto a terceros agrede a su esposa
0 pareja o, a través de precio u otras artimafas, consigue que sea un tercero el
que ejecute la agresion. Tales delitos, con independencia de la participacion de
cada uno de los intervinientes, por el caracter preferente de la especializacion,
la naturaleza del hecho delictivo y la improcedencia de romper la continencia
de la causa, seran, en su conjunto y en relacién a todos los participes,
competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

La experiencia a lo largo de estos afios ha demostrado que los criterios
establecidos en la Circular 4/05 son los seguidos mayoritariamente por las
Audiencias Provinciales para determinar la competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer por conexidad de conformidad con el articulo 17 bis de
la L.E.Cr.

Pero también se han planteado diversos problemas en relacién a la
competencia para la instruccién y en su caso fallo de aquellos supuestos de
agresiones mutuas entre el hombre y la mujer que estan o han estado unidos
por alguna relacion de afectividad de las referidas en el art. 1 de la L.O.1/2004,
que han provocado importantes disfunciones, al haber entendido algunos
Juzgados de Instruccién que son competentes para la instruccion y, en su
caso, fallo de la presunta agresién cometida por la mujer y entender
competente al Juzgado de Violencia en cuanto a la agresién del hombre hacia
aquella; en algunos casos, el Juzgado de Instruccion ha llegado a tramitar el
Juicio Rapido dictando sentencia con la conformidad de la imputada (801 de la
LECrim) o ha abierto juicio oral y remitido la causa para enjuiciamiento al
Juzgado de lo Penal, y, al mismo tiempo, ha acordado la remisién de testimonio
al Juzgado de Violencia sobre la Mujer para la tramitacién del procedimiento
por la agresion contra esta.

La Circular tantas veces referida, se hacia la siguiente pregunta en
relacion a esta problematica: “¢;Ha de quedar en tales casos el varén sometido
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al Juzgado de Violencia sobre la Mujer y la mujer al Juzgado de Instruccion
ordinario?”.

Para responder a tal cuestiéon la Circular recordaba la posicién
jurisprudencial y asi dice: “ La posibilidad de actuar en la doble condicién de
acusado y acusador ha sido puesta de manifiesto en el Acuerdo de la Sala 22
del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1998, que admite, con caracter
excepcional, la posibilidad de que una misma persona asuma la doble
condicién de acusador y acusado en un proceso en el que se enjuician
acciones distintas enmarcadas en un mismo suceso, cuando, por su relacion
entre si, el enjuiciamiento separado de cada una de las acciones que ostentan
como acusados y perjudicados, produjese la division de la continencia de la
causa, con riesgo de sentencias contradictorias, y siempre que asi lo exija la
salvaguarda del derecho de defensa y de la tutela judicial efectiva. Criterio
recogido en las SSTS 1178/1998, de 10 de diciembre, 363/2004, de 17 de
marzo, 231/2004, de 26 de febrero, 1144/2003, de 6 de noviembre, 1978/2001,
de 26 de octubre y ATS 19.9.00, entre ofras.”

Y concluye que, “Por tanto, en aplicacion de la anterior doctrina, cuando
concurra una intima relacién entre las mutuas agresiones de modo que el
enhjuiciamiento separado produciria la quiebra de la continencia de la causa con
riesgo de sentencias contradictorias, resulta obligado asignar la competencia a
uno u otro érgano junsdiccional, que en este caso sera al Juzgado de Violencia
sobre la Mujer por concurrir los requisitos del art. 87 ter LOPJ.”

Esta doctrina es pacifica hoy en dia y, asi, ha sido seguida, a titulo de
ejemplo, en las siguientes resoluciones: Auto 457/08 de 30 de abril, dictado por
la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 20?; Auto 440/07 de 20 de
noviembre de la Seccidén 12 de la Audiencia Provincial de Lleida; Auto
1286/2008 de 12 de diciembre de la Seccion 172 de la Audiencia Provincial de
Madrid.

En estos supuestos, cuando se trate de lesiones que no precisen
tratamiento médico ni quirdrgico, sino solo primera asistencia o no se haya
producido menoscabo fisico, se dirigira la acusacion contra el imputado varén
por delito de maltrato del art. 153.1 del Cddigo Penal y contra la imputada
mujer por el art. 153.2 del CP.
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Il.2. Competencia civil

Como recordaba la repetidamente citada Circular 4/2005 de la Fiscalia
General del Estado “Relativa a los criterios de aplicaciéon de la Ley Organica de
Medidas de Proteccidon Integral contra la Violencia de Género”, plenamente
vigente, la Exposicién de Motivos atribuye a los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer la tramitacién de las causas civiles “relacionadas” con las causas penales
que instruyan en materia de violencia sobre la mujer, de forma que unas y otras
en la primera instancia sean objeto de tratamiento procesal ante la misma
sede. De este modo la LO 1/04 opta por atribuir a dichos Juzgados
competencias civiles mas alla de las meramente cautelares.

La experiencia acumulada desde la entrada en vigor de la Ley integral,
nos permite ahondar en algunas cuestiones ya tratadas en aquella Circular.

En relacion a la competencia objetiva del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer en materia civil, como la Circular refiere, el legislador establece dos
parametros complementarios para determinarla:

a) un catalogo de procedimientos en relaciéon a los cuales
‘podran” tener competencia el JVM (articulo 87 ter 2 de la
LOPJ).

b) unos presupuestos que han de concurrir para tener
competencia en aquellos procedimientos (articulo 87 ter 3 de la
LOPJ).

Insistiendo en la plena vigencia de la Circular 4/2005, se han ido
planteando durante los afios de vigencia de la Ley las siguientes cuestiones:
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Il.2.1. Catalogo de procedimientos

El art. 87 ter 2 de la LOPJ. dispone que “Los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer podrén conocer en el orden civil, en todo caso de conformidad
con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
de los siguientes asuntos:

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 modificacion de medidas de
frascendencia familiar.

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

) Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion.

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

De la lectura de dicho precepto se podria concluir que ese listado es un
catalogo cerrado o “numerus clausus” que no permite asumir la competencia
por estos juzgados para la tramitacién de otros procedimientos alli no incluidos.

Tras la publicaciéon y entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero), hay procedimientos no incluidos en aquella
lista, como el procedimiento para la liquidacién del régimen econdmico
matrimonial (Capitulo Il del Titulo Il del Libro IV) que se regula como un
procedimiento especial, y el de ejecucién de resoluciones judiciales (Capitulo |
del Titulo | del Libro Ill), que se trata como procedimiento independiente y al
que se remite el art. 776 de la LEC para la ejecucion forzosa de las medidas
acordadas en los procedimientos matrimoniales, para cuya tramitacion puede
ser competente el Juzgado de Violencia.

Haciendo una lectura demasiado rigida del articulo 87 ter de la LOPJ,
algunos juzgados especializados, al no estar incluidos esos procedimientos en
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el catalogo establecido en ese articulo, han rechazado la competencia para su
tramitacion. Rechazo que también se ha producido en relacién a otros
procedimientos regulados en leyes especiales, intimamente vinculados a
aquellos para los cuales si puede tener competencia el Juzgado especializado.

I1.2.1.1.- Procedimiento para la liquidacion del régimen matrimonial y la
formacién de inventario

El articulo 1392 del Cédigo Civil dispone que “La sociedad de
gananciales concluiré de pleno derecho:

1°.-Cuando se disuelva el matrimonio

2°.-Cuando sea declarado nulo

3°.-Cuando judicialmente se decrete la separacion judicial de los
conyuges

4°.-Cuando los cényuges convengan un régimen economico
distinto en la forma prevenida en este Cédigo”

En el articulo 1393 dispone otras circunstancias por las que, en virtud de
decision judicial, puede concluir la sociedad de gananciales:

“1°.- haber sido el ofro conyuge judicialmente incapacitado,
declarado prédigo, ausente o en quiebra o concurso de
acreedores, o condenado por abandono de familia.

2°.- Venir el otro cényuge realizando por si solo actos dispositivos
o de gestién patrimonial que entrafien fraude, dafio o peligro para
los derechos del otro en la sociedad.

3°- Llevar separado de hecho mas de un afio de mutuo acuerdo o
por abandono del hogar

4°- Incumplir grave y reiteradamente el deber de informar sobre la

3

marcha y rendimientos de sus actividades economicas”.
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Por su parte, el articulo 807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone
que “Seréa competente para conocer del procedimiento de liquidacion el
Juzgado de Primera instancia que esté conociendo o haya conocido del
proceso de nulidad, separacion o divorcio, o aquel ante el que se sigan o se
hayan seguido las actuaciones sobre disolucion del régimen econémico
matrimonial por alguna de las causas previstas en la legislacion civil.”

Y en relacién a la formacién de inventario, el articulo 808 de la LEC
dispone que “Admitida la demanda de nulidad, separacion o divorcio, o iniciado
el proceso en el que se haya demandado la disolucién del régimen econémico
matrimonial, cualquiera de los conyuges podra solicitar la formacion de
inventario”.

Para determinar si el Juzgado de Violencia sobre la Mujer es el
competente para la tramitacion de estos procedimientos o no sera preciso
distinguir, por una parte, aquellos procedimientos para la liquidacion del
régimen matrimonial consecuencia de haberse declarado nulo el matrimonio, o
haberse decretado el divorcio o la separacién judicial (articulo 1392-1°, 2° y 3°
del Cédigo Civil) y aquellos que tienen su origen en las causas establecidas en
el articulo 1392-4° y 1393 del Cédigo Civil.

En relacién al primer supuesto, esto es, cuando se insta la liquidacién
por haberse disuelto el régimen matrimonial por sentencia declarando la
nulidad del matrimonio, el divorcio o la separacién, por aplicacion del articulo
807 de la LEC sera competente el érgano judicial que haya tramitado aquellos
procedimientos de nulidad, divorcio o separacién.

Por tanto, pese a que este procedimiento no esté incluido en el catalogo
establecido en el articulo 87 ter 2 de la LOPJ el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer competente para tramitar el procedimiento de divorcio, separacién o
nulidad matrimonial (por concurrir los presupuestos establecidos en al parrafo
3° del articulo 87 ter de la LOPJ), también lo es para la tramitacién del
procedimiento de liquidacion del régimen matrimonial que se solicite tras la
resolucién por la que se declare nulo o disuelto el matrimonio o la separacién
de los cényuges (articulo 807).

En relacion a la formaciéon de inventario, que se puede instar durante la
tramitacion de los procedimientos de separacion, nulidad o divorcio o tras la
resolucién de la disolucion del vinculo o de separacién, sera competente el
Juzgado de Violencia cuando este esté tramitando o haya tramitado aquellos
procedimientos.

Si la liquidacion se demanda por alguna de las causas establecidas en el
articulo 1392.4 o 1393 del Cbdigo Civil, dado que esa solicitud no tiene su
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origen en la resolucién de un proceso judicial de los establecidos en el catalogo
tantas veces referido (87 ter 2 de la LOPJ) el competente sera en todo caso el
Juzgado de 12 Instancia.

Esta posicién ha sido mantenida por la Secciéon 242 de la Audiencia
Provincial de Madrid, Auto de 1397/2007 de 22 de noviembre; Seccion 52 de la
Audiencia Provincial de Alicante por Auto de 28 de marzo de 2007 y por la
Seccién 32 de la Audiencia Provincial de Granada, Auto 371/2008 de10 de
octubre.

En el supuesto de que se haya incoado un procedimiento civil de
nulidad, separacion o divorcio ante el Juzgado de Familia y durante su
tramitacién se solicite formacion de inventario, si en aquel procedimiento ya se
ha sefialado fecha para la celebracion de la vista (en base a la interpretaciéon ya
consolidada de la expresion “fase de juicio oral” contenida en el art. 49 bis de la
LEC), este mismo juzgado sera el competente para dar tramite a esa solicitud
de conformidad con el articulo 808 y siguientes de la LEC y ello, aunque
después se haya incoado un procedimiento penal por violencia de género ante
el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, pues llegados a la vista el Juzgado de
Familia ya no pierde la competencia.

Si por el contrario no se ha llegado a la vista en el procedimiento civil y
se ha incoado un procedimiento penal por violencia de género ante el Juzgado
especializado, el Juzgado de 12 Instancia debera inhibirse a favor de aquel, que
sera competente para ambos procedimientos.

En relacién al procedimiento para la liquidacion del régimen matrimonial
disuelto por nulidad, separacién o divorcio por sentencia dictada por un
Juzgado de 12 Instancia, aunque después se haya incoado un procedimiento
penal por violencia de género ante el Juzgado de Violencia, el competente para
la tramitacion sigue siendo, por los mismos razonamientos apuntados mas
arriba, el Juzgado de 12 Instancia.

1.2.1.2.- Procedimientos de ejecucién de sentencias y resoluciones
dictadas por los juzgados especializados

La polémica se ha suscitado en relacién a estos procedimientos, pues la
ejecucién también se regula en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil como un
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procedimiento independiente, que no esta incluido en el catalogo del art. 87 ter
2 de la LOPJ.

La Circular 4/2005 al pronunciarse en relacién a la competencia
funcional en materia civil ya decia que “e/ Juzgado de Violencia sobre la Mujer
sera el competente para la ejecucion de las resoluciones que dicte en asuntos
civiles (arts. 61y 545.1 LEC)”.

Efectivamente, la solucién no puede ser otra que la de atribuir dicha
competencia al Juzgado de Violencia sobre la Mujer que dictd tales
resoluciones por aplicacion de lo dispuesto en los arts. 61 de la LEC que
establece que “salvo disposicion legal en otro sentido, el tribunal que tenga
competencia para conocer de un pleito, la tendra también para resolver sobre
sus incidencias, para llevar a efecto las providencias y autos que dictare, y para
la ejecucion de la sentencia o convenios y transacciones que aprobare” y de
conformidad con el articulo 545 del mismo texto legal: “Si el titulo ejecutivo
consistiera en resoluciones judiciales, resoluciones dictadas por Secretarios
Judiciales a las que esta Ley reconozca carécter de titulo ejecutivo o
fransacciones y acuerdos judicialmente homologados o aprobados, sera
competente para dictar el auto que contenga la orden general de ejecucion y
despacho de la misma el Tribunal que conocié del asunto en primera instancia
o en el que se homologd o aprobd la transaccién o acuerdo.”

I1.2.1.3.- Procedimiento de justicia gratuita

En alguna ocasion los Jueces de Violencia sobre la Mujer han rechazado
la competencia para resolver este procedimiento en base al argumento de que
el mismo no aparece en el catalogo o listado de procedimientos establecido en
el parrafo 2° del art. 87 ter de la LEC, que consideran “numerus clausus”.

Sin embargo, el art. 20 de la LO 1/1996 de 10 de enero de Asistencia
Juridica Gratuita establece que la resolucion desestimatoria de la solicitud de
justicia gratuita puede ser impugnada “ante el Secretario de la Comisién de
Asistencia Juridica Gratuita. Este remitira el escrito de impugnacion, junto con
el expediente correspondiente a la resolucién impugnada y una certificacion de
eésta, al Juzgado o Tribunal competente o al Juez Decano para su reparto, si el
procedimiento no se hubiera iniciado’, por lo que, si el competente para la
tramitacion del procedimiento en relacion al cual se solicita ese beneficio es el
Juzgado especializado, también sera competente para tramitar y resolver el
expediente de impugnacion.
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1.2.1.4.- Procedimiento para la reclamacion derechos y gastos que
hubiere suplido en un asunto el procurador o de honorarios de abogados

A la misma conclusién ha de llegarse en relacién a este procedimiento,
pues los arts. 34 y 35 de la LEC se refieren a la presentacién de la cuenta del
procurador o de los honorarios del abogado devengados en un procedimiento
ante el Tribunal o Juzgado en el que se haya tramitado aquel.

Por tanto si el devengo de aquellos derechos u honorarios se producen
como consecuencia de la intervencion de los respectivos profesionales en un
procedimiento tramitado por el Juzgado de Violencia, este es el competente
para resolver dichas reclamaciones.

I1.2.2.- Interpretacion de la expresion “fase del juicio oral” contenida en el
articulo 49 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El articulo 49 bis-1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que
“Cuando un Juez, que esté conociendo en primera instancia de un
procedimiento civil, tuviese noticia de la comision de un acto de violencia de los
definidos en el articulo 1 de la Ley Orgénica de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género, que haya dado lugar a la iniciacién de un
proceso penal o a una orden de proteccion, tras verificar la concurrencia de los
requisitos previstos en el apartado 3 del articulo 87 ter de la Ley Organica del
Poder Judicial, debera inhibirse, remitiendo los autos en el estado en que se
hallen al Juez de Violencia sobre la Mujer que resulte competente, salvo que se
haya iniciado la fase del juicio oral.”

El precepto, desde la entrada en vigor de la ley, ha planteado
importantes problemas de interpretacién en relacién a la frase “salvo que se
haya iniciado la fase del juicio oral”, en cuanto a si la misma se refiere a la fase
del juicio oral en el procedimiento penal seguido en el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer, o por el contrario, viene referida a la celebracion de la vista en
el procedimiento civil que se esta tramitando ante el Juzgado de 12 Instancia.

La Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado nos recordaba que
“en el Proyecto de Ley se introdujo una limitacién por la que el deber de
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inhibicién del Juez Civil se supedita a que el procedimiento civil no haya
iniciado la fase del juicio oral, acogiendo las sugerencias recogidas en los
informes consultivos previos, ya que los principios de oralidad, concentracion e
inmediacion que lo rigen, tras la LEC 1/2000, imponen que sea el mismo Juez
que esté conociendo del juicio el que dicte sentencia y quien, por tanto, sea el
funcionalmente competente para la ejecucion. Por la misma razén los
procedimientos civiles que se encuentren en tramitacion en el momento de
entrada en vigor de la Ley continuaran siendo competencia de los érganos que
vinieran conociendo de los mismos (D.T.18).”

Y concluia que, “dado que todos los procesos civiles de los que
conocera el Juez de Violencia sobre la Mujer han de sequir los framites del
Juicio verbal salvo los de separacion o divorcio solicitados de mutuo acuerdo o
por uno de los conyuges con el consentimiento del otro con las especialidades
previstas en el Titulo | del Libro 1V de la Ley de Enjuiciamiento Civil (articulos
748 y 753 LEC en relaciéon con el nuevo articulo 87 ter LOPJ), debera
entenderse iniciada la fase del juicio oral, cuando el procedimiento haya llegado
a la celebracion de la vista prevista en el articulo 443 LEC, fras la cual el Juez
debe dictar sentencia, salvo que quede pendiente prueba que no haya podido
practicarse en el acto del juicio oral. En caso de procedimiento de mutuo
acuerdo o instado por uno de los conyuges con el consentimiento del otro,
dada la inexistencia de juicio oral en su tramitacion, habra que entender que la
comparecencia para la ratificacién del convenio opera como limite equivalente
al de la fase del juicio oral en los procedimientos contenciosos, ya que tras
dicha comparecencia el Juez debe dictar sentencia (art. 777.6 LECrim) salvo
que acuerde la practica de prueba.”.

Esta postura de la Fiscalia General del Estado, muy controvertida en los
organos judiciales, ha sido finalmente consolidada.

Efectivamente, en algunas Audiencias Provinciales, haciendo una
interpretacion literal del art. 49 bis de la LEC, entendieron que llegados a la
fase de juicio oral en el procedimiento penal ya no podia inhibirse el Juzgado
de Familia a favor del Juzgado especializado. (Autos de la Seccidén 222 de la
Audiencia Provincial de Madrid de 29 de septiembre de 2008, de 14 de octubre
de 2008 y 21 de octubre de 2008. Autos de la Seccién 242 de la Audiencia
Provincial de Madrid de 19 de julio de 2006(842/06; 173/2006 de la Seccién 22
de la Audiencia Provincial de Sevilla; 420/2006 de la Seccién 2° de la Audiencia
Provincial de Tarragona).

El tema ha sido resuelto definitivamente por el Tribunal Supremo. En
este sentido el Auto de 19 de enero de 2007 resolvid la cuestién de
competencia diciendo que “de conformidad con el criterio seguido en la Circular
de la Fiscalia General del Estado 4/05, de 18 de Julio de 2005, debe
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considerarse iniciada la fase del juicio oral cuando se haya llegado a la vista del
articulo 443 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , criterio similar al sequido por la
Guia del Observatorio del Consejo General del Poder Judicial y al adoptado por
Magistrados de Audiencias Provinciales con competencias exclusivas en
violencia de genero en reunién celebrada en Madrid los dias 30 de Noviembre
a 2 de Diciembre de 2005". Y continta, “en atencién al dictamen del Ministerio
Fiscal y que la Sala acoge en su totalidad y conforme a lo previsto en el articulo
49 bis, 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, e iniciada la vista del proceso civil,
procede declarar la competencia temitorial para el conocimiento y resolucion del
presente juicio a favor del Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Bilbao. “

Esta postura fue reiterada en Autos de 18 de octubre de 2007; de 4 de
febrero y 24 de septiembre de 2008 y de 25 de marzo de 2009, en los que
acogiendo la tesis de la Fiscalia, mantienen que “el articulo 49 bis 1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, tnicamente sefiala un limite temporal para el deber de
inhibicién del Juez civil a favor del Juzgado de Violencia sobre la mujer: “‘que se
haya iniciado la fase del juicio oral”, referida entendemos al juicio civil. Tal
criterio es criterio seguido por esta Sala, conforme al acuerdo para la
unificacion de criterios y coordinacién de practicas procesales, del dia 16 de
diciembre de 2008, del tenor siguiente: “el conflicto planteado en relacién con
la pérdida de competencia del Juez Civil a favor del Juzgado de Violencia sobre
la Mujer, en aplicacion del art. 49 bis LEC, en relacién con el articulo 87 ter
LOPJ, tras la reforma operada por la Ley Organica de Medidas de Proteccion
integral contra la violencia de Género, se resuelve interpretando que la
limitacion temporal para la inhibicién del Juez Civil, cuando se haya iniciado la
fase del juicio oral, debe entenderse referida al juicio civil, esto es, a la vista del
articulo 443 LEC”.

El segundo problema es determinar cuando se ha de entender iniciada
dicha fase en los procedimientos civiles.

Los procesos civiles (separacién, divorcio, nulidad y las del Titulo IV del
Libro | del Cédigo Civil) de los que conocera el Juez de Violencia sobre la Mujer
han de seguir los tramites del juicio verbal (articulos 748 a 753 y 770 LEC) a
excepcion de los de separacién o divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por
uno de los cényuges con el consentimiento del otro que seguiran los tramites
establecidos en el art. 777 de la LEC.

En relacion a los procedimientos para la adopcién de medidas
provisionales previas o simultaneas a la demanda de separacion, nulidad o
divorcio, asi como las de medidas cautelares en los procesos que versen sobre
guarda y custodia de los hijos menores o reclamacién de alimentos en nombre
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de los hijos menores (770-62), las normas procesales vienen establecidas en
los arts. 771y 773 de la LEC.

Dado que las medidas provisionales siguen una tramitacién procesal
diferente al pleito principal, es preciso concretar cuando se produce el inicio del
juicio oral en estos procedimientos:

En relacion al procedimiento de medidas provisionales (previas o
coetaneas) y cautelares, tras la solicitud de las medidas, la actuacién judicial se
limita a convocar a las partes a la celebracién de la comparecencia que se ha
de celebrar en el plazo maximo de 10 dias, sin que entre la solicitud y el inicio
de la vista se produzca ninguna otra actuacion judicial (salvo en su caso la
adopcion de medidas urgentes del art. 102 del CC de conformidad con el art.
771-2 apartado segundo de la LEC.), por lo que no hay inconveniente en
entender que el inicio de la fase del juicio no se produce hasta que se inicie la
comparecencia del art. 771 de la LEC.

Sin embargo, en relacién al procedimiento principal contencioso, hasta la
convocatoria para la celebracién de la vista las actuaciones judiciales han sido
varias: admisiéon a trdmite de la demanda, traslado al demandado para
contestacion y citacién para la vista (art. 440 de la LEC); admisién de la
reconvencion y traslado al demandante reconvenido para contestacion (art.
770-2%) admision o inadmisién de pruebas propuestas y citaciones a testigos,
etc. Por ello, y en atencién a que desde la interposicion de la demanda hasta
que se sefiala dia para la vista, se han adoptado decisiones judiciales
relevantes para su celebracién y para la resolucién del fondo del asunto, que
ha de corresponder al mismo juez que adoptd aquellas, es conveniente fijar
como inicio de la fase del juicio oral la providencia de sefialamiento, que pone
fin a esa fase de tramitacién previa a la vista.

En el caso de mutuo acuerdo, se entendera iniciada la fase del juicio oral

el dia de la ratificacién de las partes, por las mismas razones que las
esgrimidas para las medidas provisionales.

lll.- LA DISPENSA A LA OBLIGACION DE DECLARAR

Una de las preocupaciones constantes de la Fiscalia General del Estado
ha sido la de reprimir con ejemplaridad todo acto de maltrato que afecte a las
personas mas que estén en situacién de mayor vulnerabilidad.
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En este sentido, la Instruccién 3/88 sobre “Persecucion de los malos
tratos ocasionados a personas desamparadas y de la necesidad de hacer
cumplir las obligaciones alimenticias fijadas en procedimientos matrimoniales”,
dedicaba uno de sus capitulos a “las lesiones y malos tratos a mujeres”,
exhortando a los Fiscales a poner todo su empefio para conseguir acabar con
estas conductas, para lo cual debe “reprimir con toda ejemplaridad los
supuestos de lesiones y malos tratos a mujeres, supliendo con su investigacion
las deficiencias de pruebas que puedan originarse en estos procesos por los
naturales temores con que las mujeres comparecen en este tipo de
procedimientos’.

Esta preocupacién motivd que se propusiera como uno de los temas a
tratar en el Seminario de Fiscales Delegados celebrado en 2005, la
problematica del art. 416 de la LECr y que en las conclusiones, se dijera que
“debido a la posible falta de colaboracion efectiva por parte de la victima a lo
largo del procedimiento y a la privacidad del entorno donde la violencia se
desarrolla... se hace preciso que el Fiscal prepare y aporte al juicio oral foda la
prueba que le sea posible. Asi, citara a cuantas personas hayan sido testigos
de los hechos, a los agentes de Policia intervinientes, a los médicos que
asistieron a la victima cuando sea necesario a fin de acreditar las lesiones que
presento la victima en ese momento, inmediato a los hechos, y el mecanismo
de su produccion, a los médicos forenses cuando sea necesario para acreditar
los extremos antes referidos, psicélogos y demas profesionales... Igualmente,
seria conveniente se realizaran y aportaran reportajes fotograficos que
pudieran hacer los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
actuantes’.

El articulo 261 regula los supuestos en que no existe obligacién de
denunciar: “Tampoco estaran obligados a denunciar:

. El conyuge del delincuente.

2. Los ascendientes y descendientes consanguineos o afines del
delincuente y sus colaterales consanguineos o uterinos y afines hasta el
segundo grado inclusive.

Los hijos naturales respecto de la madre en todo caso, y respecto del

padre cuando estuvieren reconocidos, asi como la madre y el padre en iguales
casos.”

El articulo 416.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que:
“Estéan dispensados de la obligacién de declarar:
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1°.- Los parientes del procesado en linea directa ascendente y
descendente, su coényuge o persona unida por relacién de hecho
analoga a la matrimonial, sus hermanos consanguineos o uterinos y los
colaterales consanguineos hasta el segundo grado civil, asi como los
parientes naturales a que se refiere el numero 3 del articulo 261.

El Juez instructor advertira al testigo que se halle comprendido en el
parrafo anterior que no tiene obligacién de declarar en contra del
procesado, pero que puede hacer las manifestaciones que considere
oportunas, consignandose la contestacién que diere a esta advertencia”.

El Articulo 707-1 de la Ley procesal a su vez dispone: “Todos los
testigos que no se hallen privados del uso de su razén estan obligados a
declarar lo que supieren sobre lo que les fuere preguntado, con excepcion de
las personas expresadas en los articulos 416, 417 y 418, en sus respectivos
casos.”

La excepcidn a la obligacién de declarar, que afecta asi a una fase
preprocesal (la denuncia) y a dos procesales ( fase de instruccion vy juicio oral),
plantea una dificil problematica en relaciéon a diversos aspectos tales como la
determinacién de los sujetos con derecho a la dispensa, si es necesario
advertir a la denunciante de su derecho a no denunciar o al testigo de su
derecho a no declarar y las consecuencias en su caso; y sobre la necesidad o
no de que subsista la relacion en el momento de prestar declaracion en las
diversas fases del procedimiento.

El articulo 24 de la Constitucion Espafiola, en su ultimo parrafo dispone
que “la Ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto
profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos”, precepto que, al no establecer ningln parametro normativo,
convalida los supuestos previstos con anterioridad en la legislacion procesal.

Como se ha visto, el legislador ordinario exime de la obligacion de
declarar, entre otros parientes, al cényuge del imputado o persona unida a él
por una relacién de afectividad analoga al matrimonio.

Esta exencidén se viene justificando por la jurisprudencia desde el
principio de no exigibilidad de otra conducta, principio basado,
tradicionalmente, en los vinculos de solidaridad entre testigo e imputado,
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acorde a la proteccion de los vinculos familiares (articulo 39 de la Constitucion
Espaiiola).

Las Sentencias del Tribunal Supremo 1208/1997 de 6 de octubre,
164/2008 de 8 de abril, 294/2009 de 28 de enero, 160/2010 de 5 de marzo y
459/2010 de14 de mayo, sefialan que la finalidad del precepto es resolver el
conflicto que se le puede plantear al testigo entre el deber de decir la verdad y
‘el vinculo de solidaridad y familiaridad que le une al procesado” o “su deber de
lealtad y afecto hacia personas ligadas a él por vinculos familiares”.

En el mismo sentido afirma la Sentencia 94/2010 de 15 de noviembre del
Tribunal Constitucional: “El Tribunal Supremo, en una reiterada linea
Jjurisprudencial constitucionalmente adecuada, invoca como fundamento de la
dispensa de la obligacién de declarar prevista en los arts. 416 y 707 LECrim los
vinculos de solidaridad que existen entre los que integran un mismo circulo
familiar, siendo su finalidad la de resolver el conflicto que pueda surgir entre el
deber de veracidad del testigo y el vinculo de familiaridad y solidaridad que le
une al acusado.”

En otras ocasiones, el Tribunal Supremo ha afnadido a los anteriores
fines el de preservar la intimidad del testigo (Sentencias 292/2009 de 26 de
marzo y 459/2010 de 14 de mayo).

Determinado el fundamento de estas excepciones, en primer lugar se
examinara la dispensa de la obligacién de denunciar para después estudiar la
dispensa de la obligacion de declarar.

lil.1.- Excepciones a la obligacién de denunciar prevista en el articulo 261
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El precepto dispone que no tendra obligacién de denunciar el conyuge
del delincuente.

Este articulo no ha sido objeto de modificacién para incluir junto al
conyuge a la persona unida al delincuente por una relacién analoga al
matrimonio, como si se ha hecho, por Ley 13/2009, en el art. 416 de la LECr en
relacion a la dispensa de la obligacion de declarar del testigo. No obstante, no
cabe duda que la interpretacion extensiva que se venia efectuando en relacién
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a este Ultimo precepto antes de la reforma, en el sentido de asimilar al conyuge
a la persona unida al autor por una relacién andloga al matrimonio, también
afecta a la dispensa de la obligacién de denunciar (Sentencia del Tribunal
Supremo 160/2010 de 5 de marzo).

En ocasiones se ha planteado la nulidad de la denuncia si, al concurrir
las relaciones referidas en el art. 261 de la LECr no fue la denunciante
previamente advertida de esa dispensa. En algunas sentencias se ha recogido
esa necesidad de advertencia previa (385/2007 de 10 de mayo; 294/2009 de
28 de enero; 160/2010 de 5 de marzo), vinculando el articulo 261 de la LECr
con parrafo 2° del articulo 416, que obliga al juez a hacer la advertencia al
testigo de la dispensa alli contenida. Asi en la Sentencia 385/07 antes referida
dice que “careceria de fodo sentido que se excluyera a la policia de las
obligaciones que se imponen expresamente al Juez de Instruccién...”

Tal postura ha sido matizada por la Sentencia de la misma Sala 294/09
de 28 de enero, al decir que “ por la propia razén de ser y fundamento de la
norma cuando la persona acude a dependencias policiales con la decidida
voluntad de formular denuncia contra su pariente, por hechos en que el
denunciante es victima, y busca el amparo y la proteccién de la ley, expresarie
que no tiene obligacién de hacerlo es innecesario: resulta indtil y carece de
funcion respecto a alguien que ya ha optado previamente por defender sus
intereses frente a los de su pariente, es decir que no necesita se le informe de
que puede ejercitar una dispensa que ya ha decidido no utilizar, cuando
voluntariamente acude precisamente para denunciar a su pariente”.

Asi, la Sentencia 160/2010 de 5 de marzo, concluye que “En resumen, la
participacion del testigo victima se produce en tres momentos: uno primero, en
la fase prejudicial, donde es necesario que se le informe de su derecho a no
denunciar en virtud de lo dispuesto en el art. 261 LECr, salvo en algunos casos
de “denuncia espontanea...”.

Por tanto, si la victima acude de forma espontanea a denunciar, no sera
necesario advertir del contenido del art. 261 de la LECr.

Ahora bien, si en las dependencias policiales, se omite tal advertencia a
quien no es denunciante espontaneo, la consecuencia sera la que se derive de
la posicion que adopte el testigo en la fase de instruccion y juicio oral
debidamente advertido del contenido del articulo 416 de la LECr de manera
que, si tras esta advertencia, ratifica la denuncia, aquella omisién queda
subsanada; si por el contrario no la ratifica o se acoge a la dispensa, aquella
primera declaracion carecera de valor alguno.
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lll.2. La dispensa del articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

11.2.1.- Sujetos con derecho a la dispensa.

El art. 416 de la LECr fue modificado por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre para incluir como sujeto con derecho a la dispensa a la persona
unida al imputado por una relacién de hecho analoga a la matrimonial.

No obstante, es preciso diferenciar:

l1.2.1.1.- Relaciones de noviazgo

El precepto alude a las personas unidas al imputado por matrimonio o
por una relacion analoga al matrimonio, a diferencia de lo que ocurre en los
tipos penales relativos a la violencia sobre la mujer y a la violencia doméstica,
en los que se incluyen como sujetos pasivos a las personas que estén o hayan
estado unidas al autor por una relacion de afectividad analoga, aun sin
convivencia, por lo que la doctrina y la jurisprudencia vienen limitando la
aplicacién de la dispensa a aquellas personas que mantienen una relacién
matrimonial con el imputado o una relacién more uxorio (de analoga afectividad
con convivencia) quedando pues, fuera de tal precepto las relaciones de
noviazgo.

Esta posicién habia sido mantenida por la jurisprudencia, incluso con
anterioridad a la reforma referida, al equiparar a la relacién conyugal la de
convivencia de hecho (Sentencia 134/07 de 22 de febrero).

lll.2.1.2.- Ruptura de la relacién

Si bien a efectos sustantivos cometen delito aquellos que maltratan,
amenazan o coaccionan a quien es o haya sido su cényuge o pareja de hecho
y novio o novia ( arts. 163, 171-4y 5, 172.2 y 173.2 del CP), la dispensa de la
obligacion de declarar de los testigos se refiere so6lo al “cényuge o persona
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unida por relacién de hecho anéloga a la matrimonial” al “procesado” por lo
que en atencion a la propia literalidad del precepto y a la finalidad de la norma
(articulo 3.1 del Cédigo Civil), quedan excluidos quienes ya no mantienen la
relacion conyugal o de pareja con el procesado.

En este punto, caben dos supuestos:

a) Supuesto de ruptura de la convivencia en parejas de hecho

Rota la convivencia en la pareja de hecho, cuando la testigo es llamada
a declarar, en base a la literalidad del precepto y a su finalidad, como se ha
dicho, es inaplicable la dispensa.

Ahora bien, la ruptura de esa convivencia ha de obedecer a la voluntad
de poner fin a la misma por las partes, porque si la convivencia resulta
interrumpida como consecuencia de haber ingresado en prisién el imputado o
por la imposicién de la medida cautelar de prohibicién de aproximacién
acordada a peticion del Fiscal y con la oposicion expresa o tacita de la victima,
la convivencia se ha de entender interrumpida por disposicion judicial, pero
subsistente el vinculo de afecto de la testigo al imputado, por lo que la testigo
ha de ser advertida de su derecho a no declarar contra el imputado en estas
situaciones. (Sentencia del Tribunal Supremo 134/2007 de 22 de febrero).

Distinto seré el supuesto en que la victima, como acusador particular,
haya instado la prision provisional del imputado o la medida cautelar de
alejamiento, manifestaciones de las que se deduce su voluntad de poner fin a
la convivencia y que determina su obligacion de declarar a partir del momento
en que se acuerden esas medidas.

b) Ruptura de la convivencia entre cényuges

Respecto a si es de aplicacion la dispensa cuando, vigente el vinculo
matrimonial, no existe convivencia entre los cényuges por separacion judicial o
de hecho existen dos posiciones.
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La primera entiende que, efectuada la separacion entre los conyuges,
desaparece cualquier deber de solidaridad o lealtad y, por tanto, a partir de ese
momento la testigo tiene obligacién de declarar en contra del imputado o
procesado.

Una segunda postura parte de entender que, pese a la separacién entre
los conyuges, de hecho o judicial, subsiste el vinculo conyugal, siguen siendo
conyuges y por tanto subsiste la dispensa a la obligacién de declarar.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo 459/2010 de 14
mayo, en un supuesto en el que la victima, esposa del imputado, no convivia
con €l en el momento de prestar declaracion judicial dice que “no existe duda
ninguna, en nuestro criterio, acerca de la posibilidad de ejercicio por [la victima]
del derecho a la dispensa de declarar ya que el acusado era su propio esposo,
cumpliéndose por tanto las previsiones del articulo 416.1 en relacion con el 707
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”

A esta conclusién se ha de llegar partiendo de la letra del precepto, que
no distingue entre los conyuges en las diferentes situaciones (convivientes o
separados) y de la finalidad de la norma objeto de estudio: la de resolver el
conflicto entre el deber de decir la verdad en contra del imputado-cényuge del
testigo y el deber de solidaridad y lealtad en relacién al mismo.

Tras la modificacion efectuada en el Cédigo Civil por L.15/2005, junto al
vulgarmente denominado divorcio “express” en el que no es necesario
demostrar la concurrencia de causa alguna ni la previa separacion de los
conyuges, se ha mantenido, junto a la institucion del divorcio, Ia separacién. La
Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005 de 8 de julio “por la que se modifica el
Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separaciéon y
divorcio justifica la subsistencia de la separacién judicial diciendo que “...se
mantiene la separacién judicial como figura auténoma, para aquellos casos en
los que los conyuges, por las razones que les asistan, decidan no optar por la
disolucién de su matrimonio. En suma, la Separacion y el divorcio se conciben
como dos opciones, a las que las partes pueden acudir para solucionar las
vicisitudes de su vida en comun. De este modo, se pretende reforzar el
principio de libertad de los cényuges en el matrimonio, pues tanto la
continuacion de su convivencia como su vigencia depende de la voluntad
constante de ambos”.

Si los cényuges optan por la separacion, porque quieren interrumpir la
convivencia pero mantener el vinculo matrimonial, subsisten entre ellos los
derechos y obligaciones civiles derivados de la existencia de vinculo
matrimonial (articulos 66 y siguientes del Cédigo Civil), en concreto el deber de
respetarse y de ayudarse mutuamente (articulo 66 del Cédigo Civil),
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suspendiéndose, solamente por la separacion la vida comun de los casados y
cesando la posibilidad de vincular bienes del otro cényuge (articulo 83 del
Cdédigo Civil); entre los conyuges separados continua vigente, por tanto, el
deber de asistencia mutua y en concreto la obligacion de alimentos (articulo142
y 143 del CC) e incluso se establece un orden de prelacion en relacién a la
reclamacion de alimentos, de manera que la demanda ha de dirigirse al
cényuge antes que a los descendientes, ascendientes o hermanos (articulo 144
del CC)

Si pese a la separacion judicial o de hecho de los cényuges, porque, por
las razones que fuere, no quieren acudir al divorcio y poner fin al vinculo que
les une, permanecen vigentes las obligaciones de asistencia mutua, derivadas
de la solidaridad exigible entre parientes, es l6gico entender que también
subsiste entre ellos el derecho a no declarar contra el conyuge imputado, aun
cuando medie ruptura de la convivencia.

I1.2.2.- Determinacion del momento en que han de darse esas relaciones
para la aplicacion de la dispensa.

Admitido que el testigo unido por matrimonio al imputado y la pareja
sentimental de hecho con convivencia puede acogerse a la dispensa en
estudio, queda por discernir si esa relacién ha de concurrir en el momento de
ser llamado para prestar declaracién para poder acogerse a la dispensa o por
el contrario es suficiente con que hubiera existido con anterioridad.

Si el fundamento de la dispensa se encuentra en la solidaridad y en la
conveniencia de evitar al testigo el conflicto que se le pudiera plantear entre
decir la verdad y el deber de lealtad y afecto que le une al imputado, ese
vinculo familiar o de afectividad ha de concurrir en el momento en el que es
llamado para prestar declaracién, de manera que si en ese momento procesal
(ya sea en instruccion- articulo 416 de la LECr- o en el Juicio Oral- articulo 707
del mismo texto legal-) se ha producido el divorcio o se ha roto la convivencia
en el caso de pareja de hecho, ya no asistira al testigo la dispensa regulada en
aquellos preceptos.

Esta postura vendra avalada no solo como ya se ha visto por una
interpretacién teleolégica de las normas en estudio, sino también por Ia
diferencia existente entre estos preceptos procesales-arts. 416 y 707 de la
LECr-y los sustantivos recogidos en los arts. 153, 171-4 y 5, 172.2 y 148.4 del
CP pues mientras el art. 416 y 707 de la LECr se refieren al testigo que sea

45



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

conyuge o persona unida por relacion de hecho analoga a la matrimonial, al
procesado, los tipos penales refieren como posibles sujetos pasivos del delito
a aquellas personas que mantuvieron aquellos vinculos con el presunto agresor
tanto en el momento de la comisién de los hechos como con anterioridad, es
decir, que sean o hayan sido cényuges o parejas del presunto agresor.

Si el legislador procesal hubiera querido extender estas excepciones a la
obligacion de denunciar o declarar a quienes ya no mantienen el vinculo
afectivo, lo hubiera hecho expresamente como lo hace en la redaccién de los
tipos penales, en los que se amplia el circulo de sujetos pasivos a los ex
conyuges, ex parejas y ex novios.

La motivacion a que responde la normativa procesal y sustantiva es bien
distinta.

No incluye el legislador procesal las relaciones de matrimonio o de
pareja extinguidas porque entiende que no hay conflicto cuando no existe
vinculo de afecto. Y sin embargo, el legislador penal incluye como sujetos
pasivo a aquellos que mantuvieron la relacién sentimental con el agresor, no
porque considere que subsista un vinculo sentimental entre agresor y agredido,
que ha desaparecido aun cuando subsistan otras relaciones como la mera
amistad, sino en atencion a las especiales caracteristicas de esta violencia,
basada en la dominacién y las relaciones de poder que el agresor puede
proyectar mas alla del fin de la relacion.

Esta postura ha sido mayoritariamente seguida por la Sala 22 del
Tribunal Supremo y asi, Sentencias 134/2007 de 22 de febrero, 164/08 de 8 de
abril y 13/2009 de 20 de enero.

I11.2.3.- La informacion del contenido del articulo 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Supuestos y efectos.

En las Conclusiones del Seminario de los Fiscales Delegados de 2005,
se dice que “en la fase de instruccion, el Fiscal interesard que con carécter
previo al inicio de la prueba, se instruya a la victima sobre el contenido del
articulo 416 de la LECr antes de prestar declaracién (aunque sea
denunciante)”, conclusion plenamente vigente.

Como se ha visto al tratar de la dispensa a la obligacién de denunciar, la
Jurisprudencia, reiteradamente, ha venido estableciendo la obligacion de
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advertir al testigo pariente en las dos fases procesales, instruccion y plenario,
de conformidad con los arts. 416 y 707 de la LECr “bien entendido que el hecho
que en alguna de estas declaraciones no utilice el derecho a no declarar, no
Supone ya una renuncia tacita y definitiva a su utilizacién en una ulterior fase”
(sentencia 160/2010).

Mencién especial requiere el supuesto de la victima pariente del
imputado que se persona en el procedimiento penal como acusacién particular.
En relacién a este supuesto conviene recordar la Sentencia del Tribunal
Constitucional 94/2010 de 15 de noviembre en la que, acogiendo la tesis del
Fiscal, se dice que “aunque el Juez de lo Penal fampoco informé expresamente
a ésta, victima de los hechos objeto del proceso penal, de Ia dispensa de la
obligacién de declarar, la espontanea actitud procesal de la demandante de
amparo, en las concretas circunstancias que concurren en este €aso, no puede
sino razonablemente entenderse como reveladora de su intencién y voluntad
de primar el deber de veracidad como testigo al vinculo de solidaridad y
familiaridad que le unia al acusado, finalidad a la que obedece, como ya hemos
tenido ocasién de sefialar, la dispensa del art. 416 LECrim. En efecto, siendo
sin duda exigible y deseable que los organos judiciales cumplan con las
debidas formalidades con el mandato que les impone el art. 416 LECnim, lo que
ciertamente, como la Audiencia Provincial viene a poner de manifiesto en su
Sentencia, no ha acontecido en este caso, no puede sin embargo obviarse la
continua y terminante actuacién procesal de la recurrente en amparo, quien
denunci6 en varias ocasiones a su marido por actos constitutivos de violencia
domeéstica, presté declaraciones contra éste por los hechos denunciados tanto
ante la autoridad policial como ante el Juzgado de Instruccién, ejercié la

e

r g - g -\ - -
LA a0 8818 Toa T RN cEasS s e s tohmeseeh <y B TH BB B L AR D -9 FB0E

recurso de apelacion contra ésta al haber sido desestimadas sus més graves
pretensiones calificatorias y punitivas. Como el Ministerio Fiscal afirma,
dificiimente puede sostenerse que la esposa del acusado no hubiera gjercitado
voluntariamente la opcién que resulta del art. 416 LECrim cuando precisamente
es la promotora de la acusacién contra su marido, habiéndose personado en la
causa como acusacion particular y habiendo solicitado para él la imposicién de
graves penas, pues si su dilema moral le hubiera imposibilitado perjudicar con
Sus acciones a su marido no habria desplegado contra &l Ia concluyente
actividad procesal reveladora de una, al menos, implicita renuncia a la
dispensa que le conferia el art. 416 LECrim.”

En cuanto al contenido de la advertencia, esta debe venir referida
expresa y claramente a la posibilidad de no declarar en contra del pariente
imputado, sin que se cumpla tal obligacién con un vago interrogatorio sobre la
voluntad de declarar sin una informacién precisa que garantice el conocimiento
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por parte del testigo de esa facultad. En tal sentido la Sentencia del Tribunal
Constitucional antes mencionada, en relacién a la declaracion prestada por la
hija de la victima e imputado, dice que “segtin resulta del acta del juicio y del
visionado de la grabacién del acto de la vista, no fue informada por el 6rgano
Jjudicial de dicha dispensa, quien se limité a preguntarle si queria declarar, sin
que exista dato o elemento alguno del que pueda inferirse que la testigo era
conocedora de la posibilidad de aquella dispensa, ni conste actuacion alguna
por su parte que evidenciase de manera concluyente que renunciaba a la
misma. A eslos efectos ninguna objecién cabe efectuar con la perspectiva del
derecho a la tutela judicial efectiva a la decisién del 6rgano judicial de
considerar insuficiente el hecho de que la hija contestase afirmativamente a la
pregunta del 6rgano judicial sobre si queria declarar y que efectivamente
prestase declaracion contra su padre, pues de este elemento factico, unico
existente respecto a dicha testigo, no puede inferirse de manera indubitada que
conociera la facultad de dispensa que le conferia el art. 416.1, en relacién con
el art. 707, ambos LECrim, y que renunciase a ella.”

En relacién al valor de las declaraciones efectuadas por la testigo sin la
previa informacion de la dispensa (fuera del excepcional caso analizado por la
sentencia del Tribunal Constitucional antes referida), la postura tradicional es la
de entender nula la declaraciéon prestada sin tal advertencia (Sentencias del
Tribunal Supremo de 17-12-1997, de 26-5-1999, entre otras).

Se puede distinguir:

a) La testigo no fue advertida en la fase de instruccién de su derecho a
no declarar y en el Plenario se acoge a la dispensa: carece de toda
validez la declaracion prestada en la instruccion.

En este sentido la Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo
385/2007 de 10 de mayo dice que “lo cierto es que la informacion de
derechos al testigo no era superflua, pues en el juicio oral el testigo
podia haber ejercitado el derecho que le confiere la ley de no declarar
contra su hermano y, en ese caso, su primera declaracién hubiera
carecido de fodo efecto, toda vez que habia sido prestada sin la debida
advertencia” (en el mismo sentido, STS 160/2010 de 5 de marzo).
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b) La testigo no fue advertida en la fase de instruccién de su derecho a
no declarar y en el Plenario, advertida del contenido del art. 707 de la
LECr opta por declarar y ratifica: la falta de advertencia en la primera
declaracién no producira ningln efecto.

¢) La testigo no fue advertida en la fase de instruccion de su derecho a
no declarar y en el Plenario, advertida de su derecho, cambia la versién
de los hechos: no podra someterse a contradiccidén al amparo del art.
714 de la LECr lo dicho en juicio con lo manifestado previamente en
instruccion, dado que la primera declaracién es nula.

d) La testigo fue advertida en la fase de instruccion de su derecho a no
declarar y voluntariamente presta declaracién y en el Plenario se acoge
a su derecho a no declarar: no se podra introducir aquella primera
declaracion en virtud del art. 730 o 714 de la LECr (entre otras,
Sentencias del Tribunal Supremo 129/2009; 160/2001; 459/2010).

e) La testigo fue advertida en la fase de instruccién de su derecho a no
declarar y voluntariamente presta declaracién y en el Plenario opta por
declarar habiendo sido advertida de la posibilidad de no hacerlo, pero
rectifica la primera declaracion, que fue prestada con todas las
garantias: se deberan someter a contradiccion aquellas de conformidad
con el articulo 714 de la L.E.Cr para que el Tribunal pueda ponderar la
credibilidad que le merece cada una de ellas (Sentencia del Tribunal
Supremo 952/2010 de 3 de noviembre).

IV.-LEGITIMACION DEL TITULAR DE LA DELEGACION DE GOBIERNO
CONTRA LA VIOLENCIA SOBRE LA MUJER ANTE LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES

IV.1.- Personacion de la Delegacion del Gobierno y administraciones
autonémicas. Normativa.
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El articulo 29-2 de la LO 1/04 de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia sobre la Mujer, dispone que “e/ titular de la Delegacion Especial del
Gobiemo contra la Violencia sobre la Mujer’ estara legitimado ante los organos
Jjurisdiccionales para intervenir en defensa de los derechos y de los intereses
tutelados en esta Ley en colaboracién y coordinacion con las Administraciones
con competencias en la materia”.

La posible personaciéon en los procedimientos penales de las
Administraciones Autondmicas también esta prevista en diferentes
legislaciones de aquel ambito, en algunas de las ocasiones sin mencionar en
qué calidad (Ley 5/2008 de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar
la violencia machista de Catalufia -art. 45; Ley 13/2010 de 9 de diciembre
contra la violencia de género en Castilla y Ledn -art. 29: y , Ley 13/2007, de 26
de noviembre, de medidas de prevencion y proteccién integral contra la
violencia de género de Andalucia-art. 38), en otras, refiriéndose al ejercicio de
la accion popular en la forma y condiciones establecidas en la Ley procesal
(Ley 5/2005 de 20 de diciembre, integral contra la violencia de género de la
Comunidad de Madrid —art. 29; Ley 16/2003 de prevencion y proteccién
Integral de las mujeres contra la violencia de género de Canarias-art. 42; , Ley
de 1/2004 de 1 de abril, Integral para la Prevencién de la Violencia Contra las
Mujeres de Cantabria- art. 18; Ley 5/2001, de 17 de mayo, de Prevencién de
Malos Tratos y de Proteccién a las Mujeres Maltratadas, de Castilla La
Mancha-art. 16; Ley 4/2007 de 22 de marzo de 2007 de Prevencion y
Proteccion Integral a las Mujeres Victimas de Violencia en Aragén-art.31; Ley
9/2003 de 2 de abril de la Generalitat Valenciana por la Igualdad de Hombres y
Mujeres-art 36, Ley 11/2007 de 27 de julio, gallega para la prevencion y
tratamiento integral de la violencia de género-art.30) y, en ofras, regulando la
posibilidad de personarse como perjudicada civilmente (Ley 11/2007 de 27 de
julio, gallega para la prevencion y tratamiento integral de la violencia de género-
art.31).

Si se examinan minuciosamente estas legislaciones autondmicas se
llega a la conclusién de que en la mayoria de ellas se limita la personacion de
estas administraciones en los procedimientos penales por violencia de género
que se instruyen por muerte o lesiones muy graves de la mujer como
consecuencia de esa violencia (Cantabria, Aragon, Valencia y Andalucia, entre

otras, hacen esa matizacion).

2 Tras la publicacién del Real Decreto 1135/2008, de 4 de julio, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Igualdad, se le denomina Delegacién de Gobierno contra la
Violencia sobre la Mujer
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De esta manera, en la practica la personacién de las Comunidades
Auténomas, al igual que las de la Delegacion de Gobierno, solo se produce en
los casos mas graves de violencia sobre la mujer, aunque en la Ley estatal no
se establece ninguna acotacién al respecto.

IV. 2.- Problematica en torno a la personacién de la Delegacién del
Gobierno y las Comunidades Auténomas en los procedimientos de
violencia sobre la mujer.

IV. 2.1.- Admisibilidad y cualidad de la personacién

La problematica en torno a la personacién de las administraciones
publicas en estos procedimientos viene referida a dos cuestiones: si es
admisible la personacién y, en caso de admitirse, en qué calidad, ejerciendo la
acusacion particular o la accién popular.

Resultando inadmisible la personacién como acusacién particular, al no
ser la administracion autonémica ni estatal perjudicadas por el delito (art. 110.1
de la LECr) algunos Juzgados de Violencia sobre la Mujer y Secciones de las
Audiencias Provinciales negaron la legitimacién de las Comunidades
Autonomas, también para el ejercicio de la accién popular. Ello motivé la
interposicion de diversos recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 311/2006 de 23 de octubre,
otorgd el amparo a la Generalitat al afirmar que ni en el art. 125 CE ni en la
normativa general constituida por la LECr, existe una exclusién expresa de las
personas juridicas publicas para el ejercicio de la accién popular, y que
corresponde al legislador la ponderacion de la compatibilidad entre la
institucion de la accién popular y su titularidad por los érganos de gobierno de
las Comunidades Auténomas, pues "es el legislador quien tiene la competencia
para configurar los mecanismos procesales de acceso a la jurisdiccién entre los
cuales en los procesos penales se cuenta con el de la accién popular. Y como
sefialamos en la STC 175/2001, de 26 de julio, el contenido limitado del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension para las entidades piblicas
no opera frente al legislador." (FJ 5). (En el mismo sentido, SSTC 8/2008, de 21
de enero y 67/2011 de 16 de mayo).
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El Tribunal Constitucional establece que el hecho de que el articulo 29
de la LO 1/2004 no contenga una habilitacién expresa al Delegado de Gobierno
para ejercitar la accién popular, y descartada su personacion como acusacion
particular -figura reservada a los perjudicados por el delito- no se puede
desconocer que el legislador otorga al Delegado una habilitacion ex lege para
personarse en los procedimientos penales de violencia de género “que puede
ser calificada como accién popular’y ello es asi porque “la proteccion integral
que otorga la Ley a las victimas de la violencia de género abarca el ambito de
los procesos penales, la defensa de los derechos laborales o en el ambito de la
relacion funcionarial, asi como de sus derechos econémicos, que pueden ser
hechos valer a través de los procesos judiciales en los que cabréa la
intervencion de la Delegacién Especial de Gobiemo contra la violencia sobre la
Mujer merced a la habilitacién contenida en el citado articulo 29 de la
L.O.1/2004".

Por tanto, entendiendo, como hace el Tribunal Constitucional, que no
existe limitacion alguna para el ejercicio de la acciéon popular por parte de la
Administracién Publica, Estatal o Autonémica, ha de admitirse al menos en el
marco de la legislacion procesal hoy vigente la personacién en los procesos de
violencia de genero de la Delegacion del Gobierno contra la Violencia sobre la
Mujer prevista en el articulo 29.2 de la LO1/04, asi como la de las
Administraciones Autondmicas, regulada en sus respectivas legislaciones
especificas, a fin de garantizar su derecho de acceso a los tribunales y la tutela
judicial efectiva.

Tal personacién lo sera en calidad de accién popular (articulos 125 de la
Constitucién Espariola, 19 de la LOPJ y 101 de la LECr)

IV. 2. 2.- Exigibilidad de querella y prestaciéon de fianza

Aceptado que las personas juridicas tienen la aptitud para personarse
sin ser sujetos pasivos de la ofensa en que el delito consiste, como acusador
popular, es preciso examinar los requisitos y limites para el ejercicio de esa
accion.

El articulo 270 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que “todos
los ciudadanos esparioles, hayan sido o no ofendidos por el delito, pueden
querellarse, ejercitando la accién popular establecida en el articulo 101 de esta
Ley.”
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Y el articulo 280 del mismo texto legal establece que “el particular
querellante prestara fianza de la clase y en la cuantia que fijare el Juez o
Tribunal para responder de las resultas del juicio”.

De manera que el legislador procesal requiere para adquirir la condicién
de acusador popular, primero, la interposicién de la querella y, ademas, la
prestacion de la fianza que el érgano judicial fije para responder de las resultas
del juicio.

En aplicacion del art. 270 de la LECr el particular o persona juridica
publica o privada que quiera ejercer la accién popular, ha de interponer querella
para personarse como tal en el procedimiento.

Ahora bien, tal requisito ha sido objeto de matizacién, diferenciando el
supuesto en el que por el ejercicio de la accidon popular se inicia el
procedimiento penal, en cuyo caso, es imprescindible la interposicién de dicha
querella para personarse como acusador popular en el procedimiento penal
gue se inicia, precisamente, con aquélla, y aquellos supuestos en los que la
acusacion popular se persona en un procedimiento ya incoado, en cuyo caso
no le sera exigible la interposicién de la querella, bastando un escrito de
personacion en el que se manifiesta la voluntad de ser parte.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2003, exime de la
interposiciéon de la querella, al acusador popular que se persond, después de
que ya se habia iniciado el procedimiento penal y asi dice que “que el requisito
de la personacién con querella sélo se ha entendido exigible por la
Jurisprudencia de esta Sala cuando mediante tal acto, se iniciaba la encuesta
Judicial. En el caso de que tal personacién fuese en una causa ya iniciada como
es el caso presente, porque se inicié por denuncia se ha estimado que el
requisito de la querella no era exigible (...), bastando en tal caso el
cumplimiento de lo prevenido en el art. 110 LECriminal que limita
temporalmente tal personacién a su efectividad antes del tramite de
calificacion”.

Por tanto, si la personacién de la Delegaciéon de Gobierno o de la
Comunidad Auténoma, a través de sus servicios juridicos, se efectia, como es
habitual, una vez iniciado el procedimiento penal, no le serd exigible la
presentacién de querella.

Finalmente y en lo que se refiere a la prestacion de fianza, si bien el
articulo 280 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal exige la prestaciéon de la
fianza de la clase y cuantia que exija el juez para responder de las resultas del
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juicio, se ha de tener en cuenta que el art. 12 de la Ley 52/1997 de 27 de
Noviembre, de Asistencia Juridica del Estado, dispone que “El Estado y sus
Organismos auténomos, asi como las entidades publicas empresariales, los
Organismos publicos requlados por su normativa especifica dependientes de
ambos y los 6rganos constitucionales, estaran exentos de la obligacion de
constituir los depdsitos, cauciones, consignaciones o cualquier ofro tipo de
garantia previsto en las leyes”

Por tanto cuando la Administracién del Estado o de las Comunidades
Autébnomas se personan como acusaciéon popular en los procedimientos por
Violencia de Género de conformidad con el art. 29 de la LO 1/2004 de Medidas
de Proteccién Integral contra la Violencia sobre la Mujer, o en virtud de las
disposiciones normativas autonémicas correspondientes, no se les puede exigir
la prestacién de fianza de conformidad con el precepto trascrito.

V.- INTERVENCION DEL EL MINISTERIO FISCAL EN RELACION CON LAS
MEDIDAS DE ASISTENCIA SOCIAL

La Instruccién 2/2005 de la Fiscalia General del Estado, plenamente
vigente, nos dice que “la proteccién integral de las victimas de violencia de
género, objeto y fin de la Ley 1/2004, se articula tanto sobre un conjunto de
medidas de naturaleza penal y judicial como sobre ofras, no menos
importantes, de amparo institucional, configurando todo un sistema normativo
de asistencia a la victima de caracter juridico, econémico, social, laboral y
administrativo, asentado en principios de solidaridad social.

Asi, los capitulos Il y Ill (arts. 21 a 26) del Titulo Il de la Ley Organica de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género recogen medidas
de proteccién en el ambito laboral y de Seguridad Social respecto de las
mujeres trabajadoras por cuenta propia o ajena y de las funcionarias publicas
victimas de violencia de género, tales como el derecho a la reduccion o
reordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geogréfica, al cambio de
cenltro de frabajo, a la suspension de la relacion laboral con reserva del puesto
de trabajo o a la extincién del contrato de trabajo con derecho a la situacion
legal de desempleo, y el Capitulo 1V (art. 27), determinadas ayudas publicas de
caracter pecuniario para las mujeres victimas de violencia de género sin
ingresos o con ingresos minimos. Estas concretas medidas tienen por objeto
posibilitar que las victimas afronten el proceso confra sus agresores Sin riesgos
innecesarios, garantizarles un minimo de cobertura econémica que evite
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situaciones materiales de desamparo econémico y, en definitiva, coadyuvar a
su recuperacion psicolégica al margen de presiones.

Es en este contexto, en el que el legislador ha condicionado el
reconocimiento de tales derechos, en determinados casos, a la existencia de
un informe que debe emitir el Ministerio Fiscal”.

Se consolida asi, la posicién del Fiscal como érgano constitucional
idéneo para, junto al ejercicio de la accién penal que se le encomienda, realizar
de la forma mas rapida y efectiva la proteccién de las victimas (articulos 3 del
Estatuto Organico de Ministerio Fiscal y articulo 773.1 de la LECr), atribuyendo
al Fiscal la legitimacion para emitir acreditaciones que van a desplegar sus
efectos ante las administraciones que tiene encomendada la asistencia social a
estas victimas.

Esta asistencia social ha sido ampliada a otras esferas no recogidas en
los articulos mencionados de la LO1/2004, a través de la modificacion posterior
de otras leyes.

En concreto, la Ley de Extranjeria -articulos 19 y 31 bis- y la Ley de la
Seguridad Social- articulo 174.2 y diversas normas autondmicas, recogen
medidas de proteccién en el ambito social para las victimas de violencia de
género en las que también se prevé para su acreditacion la emision de un
informe por parte del Ministerio Fiscal

Dada la diferente regulacién contenida en estas normas, se hace
imprescindible el estudio separado de cada una de ellas.

V.1.- Los Capitulos Il y lll (articulos 21 a 26) del Titulo Il de la Ley Organica
1/2004 de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.

Los capitulos Il y Ill (arts. 21 a 26) del titulo Il de la LO 1/2004 recogen
medidas de proteccion en el ambito laboral y de Seguridad Social respecto de
las mujeres trabajadoras por cuenta propia o ajena y de las funcionarias
publicas victimas de violencia de género, y el Capitulo IV (art. 27),
determinadas ayudas publicas de caracter pecuniario para las mujeres,
victimas de esta violencia, sin ingresos o con ingresos minimos.

Para la acreditacion de las situaciones de violencia, el legislador ha
exigido la existencia de la orden de proteccién a favor de la victima si bien,
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“excepcionalmente, sera titulo de acreditacion de esta situacion, el informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandante es
victima de violencia de género hasta tanto se dicte la orden de proteccién” (Art.
23).

En relaciéon con esta novedosa atribuciéon de funciones al Fiscal, en
orden a emitir un certificado del que pueden depender el reconocimiento de
derechos asistenciales a las victimas de violencia sobre la mujer, se emitié la
Instruccién 2/2005 sobre “Acreditacién por el Ministerio Fiscal de las
situaciones de Violencia de Género”, que establece los supuestos en los que el
Fiscal ha de emitir esa acreditacién, los presupuestos que han de concurrir
para ello y el contenido del informe, que se mantiene en plena vigencia.

El Ministerio Fiscal puede emitir esa certificacion en aquellos supuestos
en los que no se puede celebrar la comparecencia de la orden de proteccion,
bien porque alguna de las partes carezca en ese momento de asistencia
juridica, situacidbn muy excepcional, o porque el imputado esté en paradero
desconocido.

Para obtener la informacién necesaria al respecto, los Sres. Fiscales
deberan consultar el Registro de la Fiscalia asi como el Registro Central para
la Proteccién de las Victimas de Violencia Doméstica y de Género.

En cuanto al procedimiento para la emisién de estos informes, han de
aplicarse las pautas establecidas en la Instrucciéon 2/05 y ha de ser informada
sobre la emisién de estos certificados o su denegacién, la Fiscal de Sala.

V.2.- Ley de Extranjeria

En relacién a la reagrupaciéon familiar, el articulo 19 de la L. de
Extranjeria, hace menciéon expresa a la posibilidad de que la cényuge
reagrupada victima de violencia género o mujer que mantenga con el extranjero
residente una relacién de afectividad analoga (17.4), pueda obtener el permiso
de residencia y trabajo independiente “desde el momento que se hubiera
dictado a su favor una orden de proteccién o, en su defecto, informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género.”

El articulo 31 bis, en los parrafos 2°,3° y 4° dispone “2. Si al
denunciarse una situacion de violencia de género contra una mujer extranjera
se pusiera de manifiesto su situacion irreqular, no se incoara el expediente
administrativo sancionador por infraccién del articulo 53.1.a), y se suspendera
el expediente administrativo sancionador que se hubiera incoado por la

56



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

comision de dicha infraccion con anterioridad a la denuncia o, en su caso, la
ejecucién de las 6rdenes de expulsién o de devolucion eventualmente
acordadas”

3. La mujer extranjera que se halle en la situacion descrita en el apartado
anterior, podra solicitar una autorizacién de residencia y trabajo por
circunstancias excepcionales a partir del momento en que se hubiera dictado
una orden de protecciéon a su favor o, en su defecto, Informe del Ministerio
Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género. Dicha
autorizacion no se resolvera hasta que concluya el procedimiento penal. En el
momento de presentacion de la solicitud, o en cualquier ofro posterior a lo largo
del proceso penal, la mujer extranjera, por si misma o través de representante,
también podra solicitar una autorizacién de residencia por circunstancias
excepcionales a favor de sus hijos menores de edad o que tengan una
discapacidad y no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias
necesidades, o una autorizacion de residencia y trabajo en caso de que fueran
mayores de 16 afios y se encuentren en Esparia en el momento de la
denuncia.

Sin perjuicio de lo anterior, la autoridad competente para otorgar la
autorizacion por circunstancias excepcionales concedera una autorizacion
provisional de residencia y trabajo a favor de la mujer extranjera y, en su caso,
las autorizaciones de residencia provisionales a favor de sus hijos menores de
edad o con discapacidad, o de residencia y trabajo si fueran mayores de 16
arios, previstas en el parrafo anterior, que se encuentren en Esparia en el
momento de la denuncia. Las autorizaciones provisionales eventualmente
concedidas concluiran en el momento en que se concedan o denieguen
definitivamente las autorizaciones por circunstancias excepcionales.

4. Cuando el procedimiento penal concluyera con una sentencia condenatoria o
con una resolucion judicial de la que se deduzca que la mujer ha sido victima
de violencia de género, incluido el archivo de la causa por encontrarse el
imputado en paradero desconocido o el sobreseimiento provisional por
expulsion del denunciado, se notificara a la interesada la concesién de las
autorizaciones solicitadas. En el supuesto de que no se hubieran solicitado, se
le informara de la posibilidad de concederlas, oforgandole un plazo para su
solicitud.

Si del procedimiento penal concluido no pudiera deducirse la situacion
de violencia de género, se incoara el expediente administrativo sancionador por
infraccion del articulo 53.1.a) o se confinuara, en el supuesto de que se hubiera
suspendido inicialmente.”
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A diferencia de lo que ocurre con los arts. 23 y 27 de la LO 1/2004, en
estos preceptos, no se condiciona el informe del Ministerio Fiscal a que no se
haya podido celebrar la comparecencia de orden de proteccion (art. 544 ter-4
LECr), por lo que aun no existiendo solicitud de orden de proteccion, el Fiscal
podria emitir ese informe si se constatara la existencia de indicios de hechos
delictivos relacionados con la violencia de género.

Si, a diferencia de aquellos preceptos de la LO 1/2004, la solicitud de la
demandante no ha de estar necesariamente ligada a la sustanciacion de una
orden de proteccion (la sola denuncia provoca la suspension del expediente
sancionador incoado con anterioridad, incluso la suspensién de la ejecucion de
las 6rdenes de expulsion o de devoluciéon eventualmente acordadas), el
examen que ha de hacer el Fiscal vendra circunscrito a la existencia de esos
indicios de delito, pero no sera necesario, en principio, valorar la existencia de
indicios objetivos de riesgo.

El hecho de que no sea necesaria la constatacion de un riesgo objetivo,
viene avalada porque para los supuestos de obtencion de los permisos de
residencia y trabajo por razones excepcionales, la legislacion de extranjeria
prevé que, dictada sentencia condenatoria (con independencia de que haya
existido o no una orden de proteccion), si la victima no los hubiere solicitado,
“se le informaré de la posibilidad de concederias, otorgandole un plazo para su
solicitud”.

En cuanto al procedimiento para la emision de estos informes, han de
aplicarse las pautas establecidas en la Instruccion 2/05.

V. 3.- El articulo 174.2 DE LA Ley de Seguridad Social.

El articulo 174.2 de la LGSS (modificado por Ley 26/2009, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010.) dispone:
“en todo caso, tendran derecho a la pensién de viudedad las mujeres que, atin
no siendo acreedoras de pension compensatoria, pudieran acreditar que eran
victimas de violencia de género en el momento de la separacion judicial o el
divorcio mediante sentencia firme, o archivo de la causa por extincion de la
responsabilidad penal por fallecimiento; en defecto de sentencia, a través de la
orden de proteccién dictada a su favor o informe del Ministerio Fiscal que
indique Ia existencia de indicios de violencia de género, asi como por cualquier
otro medio de prueba admitido en Derecho.”.
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Al igual que ocurre en la legislacion de extranjeria, la ley de Seguridad
Social amplia los titulos en virtud de los cuales la mujer viuda, pude acreditar
haber sido victima de violencia de género en el momento de la separacion o
divorcio, pues ademas de la orden de proteccion o el informe del Ministerio
Fiscal, se hace referencia expresa a la sentencia condenatoria, al auto de
archivo por extincién de la responsabilidad criminal por el fallecimiento del
imputado, y “cualquier ofro medio de prueba admitido en Derecho”.

Por tanto en caso de que no se haya incoado procedimiento penal
alguno, y la mujer solicitante pretenda acreditar la existencia de tales indicios,
podra presentar ante la Administracion a la que dirija su solicitud los medios de
prueba de que intente valerse, siendo la Administracion la que tras su examen
determinara si, a los fines que se le encomiendan, existen o no aquellos
indicios.

Al igual que en el supuesto anterior, la solicitud de la demandante de
certificacion del Ministerio Fiscal, cuando no exista sentencia condenatoria,
auto de archivo por extincion de responsabilidad criminal u orden de proteccion,
no ha de estar necesariamente ligada a la sustanciacién de una orden de
proteccion y por tanto, si del examen de los procedimientos penales que
hubieren existido coetdneamente a la tramitacién del procedimiento de
separacién o divorcio, el Fiscal advierte la existencia de indicios fundados de
violencia de género, podra emitir aquella certificacién sin necesidad de valorar
el riesgo.

En cuanto al procedimiento para la emision de estos certificados, rigen,
también en este supuesto, las pautas establecidas en la Instruccion 2/05.

VI. DISPOSITIVOS ELECTRONICOS

El articulo 48.4 del Cédigo Penal establece que, en caso de que un juez
o tribunal acuerde la pena de prohibicién de aproximacion a la victima, podra
asimismo disponer que el control de tal medida se efectie a través "de aquellos
medios electrénicos que lo permitan'.

La LO 1/2004 en el art. 64.3 dispone que para el control del seguimiento
de las medidas de prohibicion de aproximacion (alejamiento) “Podra acordarse
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la utilizacién de instrumentos con la tecnologia adecuada para verificar de
inmediato su incumplimiento”.

De este modo, la posibilidad de utilizacion de tales mecanismos prevista
inicialmente sélo para los penados se hace extensiva al control de las medidas
de alejamiento impuestas con caracter cautelar en los procedimientos que se
sigan por violencia de género en el ambito de la Ley Integral.

El Ministerio de lgualdad (Ministerio de Sanidad, Politica Social e
Igualdad), en cumplimiento del Acuerdo de Consejo de Ministros de 21 de
noviembre de 2008, puso en marcha el "Sistema de Seguimiento por Medios
Telematicos de las Medidas de Alejamiento en materia de Violencia de Género"
y se suscribid, el dia 8 de julio de 2009, por el Ministerio de Interior, Ministerio
de Igualdad, Consejo General del Poder Judicial y Fiscalia General del Estado,
el Protocolo de actuacién para la implantacion del sistema de seguimiento por
medios telematicos del cumplimiento de las medidas de alejamiento en materia
de violencia de género.

Estos mecanismos contribuyen a mejorar la seguridad y proteccion de
las victimas y permiten verificar el cumplimiento de las prohibiciones de
aproximacién impuestas en las resoluciones judiciales, proporcionando
informacién actualizada y permanente sobre cualquier incidencia que se
produzca tanto en cuanto al funcionamiento del sistema como del cumplimiento
de la prohibicién, generando, por otra parte una prueba documental de los
incumplimientos que resultara de alto valor en el procedimiento penal que se
incoe por un presunto delito de quebrantamiento (art. 468.2 del CP).

Si bien el objeto del Protocolo viene referido exclusivamente al control de
medidas cautelares, pronto se detecté la necesidad de ampliar su aplicacion
también al ambito del control de ejecucién de penas, pues se podrian producir
paradojicas situaciones como la de tener que proceder a la retirada del
dispositivo al condenado que, en atencién al riesgo detectado, lo habia portado
durante la tramitacion del procedimiento para el control de la medida cautelar.

Por ello, se acordé por la Comisién de Seguimiento creada al efecto en
la Clausula Tercera del Acuerdo del Consejo de Ministros mas arriba referido,
la ampliacion del Protocolo en el sentido expuesto y, con caracter excepcional,
y hasta que se lleve a cabo tal ampliacién, la aplicacién de este sistema para el
control de la ejecucién de penas, cuando la resolucidn judicial acuerde su
imposicién, ante la necesidad de contar con este sistema por el alto riesgo de
reiteracion detectado, y siempre que el condenado no se halle en prision.
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En relacion con control de las medidas cautelares, se ha de recordar que
este dispositivo serd un instrumento adecuado para ello salvo que resulte
necesario acordar la prisién provisional del imputado, por concurrir los
presupuestos y fines establecidos en el art. 503 de la LECr, lo que ocurrira
cuando la finalidad perseguida sea la de evitar el riesgo de reiteracién de actos
semejantes contra bienes juridicos de la victima y no se pueda enervar el
riesgo detectado con medidas menos gravosas como pueden ser la prohibicion
de aproximacion, y en su caso, con la imposicién de los dispositivos
electrénicos.

A estos efectos, la Consulta 2/2006 de la Fiscalia General del Estado
“sobre la prision preventiva acordada en supuestos de malos tratos del articulo
153 del Cédigo Penal. Limite de su duracion” recuerda el caracter excepcional
de esta medida y asi dice en el apartado V sobre “Medidas alternativas menos
gravosas que la prisién provisional en los supuestos de violencia domestica o
de género” que “la prisién provisional sélo serd necesaria cuando otras
medidas no sean suficientes para garantizar el fin pretendido, principalmente,
en este ambito, evitar que el imputado pueda actuar conltra bienes juridicos de
la victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se
refiere el articulo 173.2 CP [art. 503.1.3° ¢) LECrim].”

Puede ocurrir sin embargo, que acordada la prisién provisional se haya
de dejar esta sin efecto por haber transcurrido el plazo maximo establecido en
el art. 504 de la LECr sin haber concluido el procedimiento o por ofras razones,
supuestos en los que se podria interesar la imposicion de estos mecanismos si
se consideran necesarios para facilitar la proteccion de la victima y el control de
la medida cautelar de alejamiento que haya sido acordada.

En cuanto al control de penas de alejamiento, si el condenado lo fuera a
pena de prision, por imperativo del art. 57 del CP la pena de alejamiento ha de
ser superior al menos en un afio a aquélla. La posibilidad de instalar estos
dispositivos existe, por tanto, no sélo cuando la pena de prision ha sido
suspendida de conformidad con el art. 80 y siguientes del Codigo Penal, sino
tras quedar en libertad el condenado, en caso de cumplimiento de la pena
privativa de libertad, para controlar la pena de prohibicién de aproximacion a la
victima pendiente de cumplimiento.

En torno a los dispositivos telematicos se han venido planteando
problemas sobre la calificacion penal de ciertas conductas del imputado,
cuando no respeta las normas de funcionamiento del dispositivo, haciendo éste
ineficaz, o fractura intencionadamente el dispositivo transmisor RF (brazalete),
sin aproximarse a la victima, ni a los lugares determinados en la resolucion
judicial.
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Se puede distinguir:

a) Situaciones en las que el dispositivo no funciona a consecuencia de la
actuacién voluntaria del imputado (por ejemplo, no carga de forma contumaz la
bateria de la unidad 2Trak, sabiendo que al agotarse ésta deja de funcionar).

Se podria estar ante un delito de desobediencia, pues la imposicion de
tales mecanismos de deteccion de proximidad ha sido acordada en una
resolucion judicial, y el imputado debe haber sido requerido para colaborar en
la instalacion y adecuado funcionamiento del dispositivo con el apercibimiento
de que, de no hacerio asi, puede incurrir en el citado delito; tal requerimiento
debera constar en la propia resoluciéon o en el acta de la notificacion de la
resolucion en la que se acuerda la imposiciéon de estos mecanismos para el
control.

En la Conclusiones alcanzadas por los Fiscales Delegados especialistas
en el Seminario celebrado en Antequera en el aflo 2010, refrendadas por el
Fiscal General del Estado, ya se hacia constar que, los Sres. Fiscales debian
velar para que se hicieran esos requerimientos.

Hay que tener en cuenta, ademas, que al imputado se le advierte por los
técnicos en el momento de la instalacién del dispositivo, de su funcionamiento y
las normas basicas del mantenimiento de los aparatos, dejando constancia
escrita y firmada por el usuario de todo ello y de que lo ha comprendido.

Efectivamente el “Protocolo de actuacién para la implantacion del
sistema de seguimiento por medios telematicos del cumplimiento de las
medidas de alejamiento en materia de violencia de género”’, en el apartado1.2.2
establece que “el inculpado dejaré constancia por escrito de que le han
facilitado el DLI, que le han explicado su funcionamiento y las normas basicas
de mantenimiento y que las ha comprendido”, documento que ha de suscribirse
en todos los supuestos en los que se proceda a la instalacion de estos
mecanismos y del que han de procurarse los técnicos en el momento de la
instalacion.

b) Supuestos en los que el imputado fractura intencionadamente el
brazalete (lo que generara inmediatamente la alarma correspondiente), pero no
invada las zonas de exclusién establecidas en la resolucién judicial, es decir,
no se aproxime a la victima ni a su domicilio, ni a los demas lugares afectados
por la prohibicién de aproximacion.
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En este caso, no cometeria un delito de quebrantamiento de medida
cautelar, pues no incumple las prohibiciones impuestas en la resolucion judicial,
dado que el dispositivo de detecciéon de proximidad no es mas que un
mecanismo de control de ejecucion de la medida cautelar o pena que no se
vulnera.

Podria imputarse un delito de desobediencia (articulo 556 del Cdédigo
Penal), si en la resolucion judicial, o en el acta de su notificacién al imputado
consta el expreso requerimiento de que ha de colaborar con el adecuado
funcionamiento del dispositivo, con las advertencias de poder incurrir, en caso
contrario, en un delito de desobediencia. Ademas, y en atencion al valor pericial
de los dafios causados, podria haber incurrido en una falta o delito de dafios
(articulos 625 o 263 del Codigo Penal).

VIl.- CUESTIONES SUSTANTIVAS PENALES

VIL.1.- La pena de prohibicion de aproximacion: articulo 57.2 del Cédigo
Penal.

VI.1.1. Sobre el caracter imperativo de la pena de prohibicion de
aproximacion en los supuestos de violencia de género y doméstica.

El articulo 57 del CP fue modificado por Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, incluyendo en el precepto el parrafo segundo, quedando regulado
como sigue:

“1. Los jueces o tribunales, en los delitos de homicidio, aborto, lesiones,
contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e
indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico,
atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente
represente, podran acordar en sus sentencias la imposicién de una o varias de
las prohibiciones contempladas en el articulo 48, por un tiempo que no
excederd de diez arios si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave.

No obstante lo anterior, si el condenado lo fuera a pena de prision y el
juez o tribunal acordara la imposicion de una o varias de dichas prohibiciones,
lo haré por un tiempo superior entre uno y 10 afios al de la duracion de la pena
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de prisién impuesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno y cinco
afios, si fuera menos grave. En este supuesto, la pena de prision y las
prohibiciones antes citadas se cumpliran necesariamente por el condenado de
forma simultanea.

2. En los supuestos de los delitos mencionados en el primer parrafo del
apartado 1 de este articulo cometidos contra quien sea o haya sido el conyuge,
o sobre persona que esté o haya estado ligada al condenado por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del
conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con €l convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del cényuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra
relacién por la que se encuentre integrada en el ntcleo de su convivencia
familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a su custodia o guarda en centros publicos o privados se
acordara, en todo caso, la aplicacion de la pena prevista en el apartado 2 del
articulo 48 por un tiempo que no excedera de diez arios si el delito fuera grave
o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo
segundo del apartado anterior.”

En relacién a esta modificacion, la Circular 2/2004 de la Fiscalia General
del Estado sobre “aplicacion de la reforma del Codigo Penal operada por Ley
Organica 15/2003 (primera parte)”, establece que en los delitos relativos a
malos tratos familiares es preceptiva la imposiciéon de la pena accesoria de
prohibicién de aproximacién a la victima o personas asimiladas y asi,
literalmente dice que “debe pues tenerse en cuenta que conforme al art. 57.2
CP sera obligatorio promover y acordar siempre la prohibicion de aproximacion
del art. 48.2 CP respecto de los delitos relacionados con la violencia doméstica.
Por tanto los Sres. Fiscales deberan solicitar siempre el alejamiento en lales
supuestos, con independencia de la voluntad de la victima”

Sobre el caracter imperativo de la pena en los supuestos del art. 57.2 del
CP, nunca se habia suscitado debate juridico y sélo de forma tangencial habia
pronunciamientos que no discuten la imposiciéon de la pena incluso contra la
voluntad de la victima (STS 69/2006 de 20 de enero; de 19-1-2007; de 28-9-
2007; 172/2009 de 24 de febrero y de 20 de abril € 2007). En concreto la STS
de 20 de abril de 2007, razona que ‘el parrafo 1° del art. 57.1 CP., atribuye al
tribunal sentenciador la facultad u opcién de imponer o no las prohibiciones del
art. 48 (penas accesorias), dentro de unos limites temporales. EI mismo criterio
se sigue en caso de responsabilidad por faltas (art. 57-3 CP).

Sin embargo, en el apartado 2° de ese mismo articulo los términos en
que la ley se manifiesta son distintos. En dicho apartado se establece con
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caracter imperativo la imposicion de las penas accesorias del n° 2 del art. 48,
cuando se da el presupuesto normativo que alli se contempla (delitos
enmarcados dentro de la violencia de género), en los siguientes términos "se
acordara, en todo caso"; la pena por tanto no es discrecional,..., la ausencia de
motivacion o decision de imponerla, no debe obstaculizar la aplicacion de la ley
penal, dada su imperatividad,...”.

Razonamiento que motivo, igualmente, la inadmisién del recurso de
casacion en el Auto 1645/09 de 9 de julio en relacién a un supuesto del art.
153-1 del CP sobre el “caracter inderogable de la pena”, manteniendo que “su
imposicién resulta de obligado cumplimiento para el juez sin perjuicio de la
utilizacion de la via de indulto cuando se estime oportuno conforme a lo que
dispone el articulo 4.3° del Cédigo Penal , que, aun asi, determina la ejecucion
de la pena (fanto mas la imposicion de la misma).”

Ahora bien, en aras a evitar los conflictos humanos y familiares que
tantas veces se han puesto de relieve por la imposicién obligatoria de la pena,
se emitié el oficio de 16 de marzo de 2010 a todos los Fiscales Jefes
Provinciales y a los Fiscales Delegados en el que se establecia, con marcado
caracter excepcional, ponderando las circunstancias del hecho, las personales
del autor y la situacion de riesgo de las victimas, la posibilidad de no interesar
la pena de alejamiento del art. 57-2 en los diferentes supuestos del art. 153-1y
2 del mismo texto legal.

A consecuencia de esa comunicacion se plantearon problemas en orden
a su interpretacion y en concreto a la pertinencia de que esa tesis se
extendiera, también, a los supuestos de amenazas leves del art. 1714y 5y de
coacciones leves del art 172-2 del CP , y a que la posibilidad de no solicitar la
pena de alejamiento quedaria reducida a los supuestos en los que se interese
como pena principal la de trabajos en beneficio de la comunidad , pero no en
los casos en los que se solicite la pena de prisién, pues cuando proceda la
suspension de esta pena, de conformidad con el art. 83-1 in fine del CP habria
que imponer, como condicién imperativa, la prohibicion de aproximacién a la
victima, por lo que el efecto pretendido con la no peticién de la pena accesoria
no se produciria dado que el condenado no podra acercarse a la victima en
virtud del beneficio que le fue concedido.

Con posterioridad existen otros pronunciamientos del Tribunal Supremo
y asi, la sentencia 703/2010 de 15 de julio, que estimé el recurso interpuesto
por el Ministerio Fiscal entendiendo que “en efecto, en ese precepto se castiga
al que por cualquier medio o procedimiento golpeare o maltratare de obra a
otro sin causarle lesién, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada a él por una analoga razén de afectividad aun
sin convivencia. Y ese es precisamente el supuesto factico que la Sala de
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instancia declara probado, pues afirma que el acusado zarandeé a la
denunciante sin causarle lesion. No cabe duda alguna de que el zarandeo
constituye un malltrato de obra, y como la denunciante no resulté lesionada, es
claro que la Audiencia debid aplicar el referido precepto, incurriendo al no
hacerlo en la infraccién de ley que alega el Ministerio Fiscal en su escrito de
recurso” y en la Segunda sentencia condena entre otras, por un periodo de dos
anos, a la pena de prohibiciéon de aproximarse a menos de 500 metros de su ex
mujer, ello sin fundamentacién o motivacién alguna que justifique la imposicioén
de esta pena, lo que deberia haberse hecho de considerarse discrecional y que
no se hizo pues el tribunal sobreentendié que la pena es de obligada
imposicién en todos los supuestos del art. 153 del CP y por tanto, también, en
el de malos tratos sin resultado lesivo .

Por su parte la Sentencia del T.S. 1182/2010 de 29 de diciembre, en
relacion al bien juridico protegido en el art. 1563 del CP es clara cuando dice
que “.. el tipo penal del maltrato previsto en el art. 1563 del C.Penal resulta
homogéneo con el tipo de lesiones del art. 148.4 del mismo texto legal,
distinguiéndose sdlo, tal como se ha anticipado, en la no concurrencia de un
resultado lesivo que conllevara tratamiento médico. La modalidad de la accién
es la misma, la base de agravacion por el parentesco también y, asimismo, se
vulnera en ambos casos el bien juridico de la integridad fisica o la salud de la
victima.”.

De ello se deduce que no solo sistematicamente estan incluidas todas
las conductas del art. 153 del CP integradas en el Titulo referido a “las
lesiones”, sino que el bien juridico protegido es precisamente la integridad
fisica de la victima al igual que en el resto de preceptos comprendidos bajo tal
rubrica.

En la STS 819/2010 de 21 de septiembre, en un supuesto de lesiones
graves causadas a la novia del imputado en el que las partes no pidieron la
pena de alejamiento y ésta fue impuesta por el érgano de enjuiciamiento,
razona el Tribunal Supremo que “nos enconframos por tanto ante la omision de
peticién de una pena imperativa e insoslayable, por lo que, de acuerdo con la
resolucion del Pleno citado, a pesar de la no peticién de las partes acusadoras,
se debera imponer en su medida minima, que es precisamente lo que ha
realizado la Sala que dicta la sentencia que se recurre”.

En fin, hay que hacer referencia a la Sentencia 60/2010 de 7 de octubre
del Tribunal Constitucional. El planteamiento de la cuestion, referida al art. 57-2
del CP, se basaba en la posible infraccién del principio de personalidad de la
pena (art. 25.1 de la CE), de la prohibicion de indefension (art. 24-1 CE), del
principio de proporcionalidad de las penas (art. 25.1 CE en relacion al 9.1) y del
derecho a la intimidad familiar en relacién al derecho al libre desarrollo de la
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personalidad (art. 18.1 en relacién al art. 1.1 y 10 de la CE). Ademas se alega
que afecta a la libertad de elegir residencia y a circular por el territorio nacional
(art. 19.1 de la CE), a contraer matrimonio (19.1 CE) y, en este supuesto,
habida cuenta que el condenado trabaja en el mismo centro que la victima, al
derecho al trabajo en la profesion elegida (35 CE). El TC declara la
constitucionalidad de la imposicién obligatoria de la pena de prohibiciéon de
aproximacién por entender que los fines que persigue son constitucionales, y
que la pena es adecuada y necesaria para su consecucién y, ademas, es
proporcional pues, el legislador articula un sistema que permite al juez graduar
la pena en atencion a las circunstancias del caso.

Por ultimo, y como colofén, es preciso referirse a la Sentencia del
Tribunal de Justicia Europeo (Sala Cuarta) de 15 de septiembre de 2011
dictada en las cuestiones acumuladas C-483/09 y C-1/10, que tienen por objeto
las cuestiones prejudiciales planteadas, con arreglo al articulo 35 UE, por la
Audiencia Provincial de Tarragona, en el marco de sendos procesos penales
incoados contra los imputados, acusados de haber infringido la prohibicion,
impuesta como pena accesoria, de aproximarse a sus respectivas parejas
victimas de violencia sobre la mujer.

En ambos procedimientos seguidos por delitos de quebrantamiento de la
pena de alejamiento, ambas mujeres, refirieron haber reanudado ellas
voluntariamente la convivencia con los imputados, por lo que en el recurso de
apelacién que pende ante la Audiencia Provincial, los recurrentes entienden
que tales hechos no constituyen el delito por el que fueron condenados en la
instancia.

La Audiencia Provincial considera que la confirmacién o no de aquella
condena depende de que el caracter preceptivo de la adopcion de medidas de
alejamiento en los supuestos de delitos de violencia familiar, aun cuando las
victimas se opongan a tales medidas, sea compatible con la Decisién marco
2011/220/JAl del Consejo de Europa de 15 marzo de 2001, relativa al Estatuto
de la victima en el proceso penal.

En la Sentencia, el Tribunal Europeo recuerda que la Decision marco
referida no contiene ninguna disposicion relativa a las clases y graduacion de
las penas que los Estados miembros han de establecer en su normativa para
sancionar las infracciones penales, y que el art. 2 apartado 1, de la propia
Decisién marco tiene por objeto “garantizar que la victima pueda participar
efectivamente en el proceso penal de un modo adecuado, lo cual no implica
que una medida de alejamiento preceptiva como la controvertida en los
procesos principales no pueda imponerse en contra de la opinién de la victima”
afiade que el derecho procesal de la victima a ser oida no confiere a esta
ningln derecho en cuanto a la determinacién de las clases ni la graduacién de
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las penas aplicables a los autores de los hechos de conformidad con la
normativa penal nacional, pues “la proteccidon penal contra los actos de
violencia doméstica que establece un Estado miembro en ejercicio de su
potestad sancionadora no soélo tiene por objeto la proteccion de los intereses de
la victima tal como ésta los percibe, sino también la proteccion de otros
intereses mas generales de la sociedad”. Y concluye que “los articulos 2, 3y 8
de la Decision marco deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
la imposicién de una medida de alejamiento preceptiva con una duracion
minima, prevista como pena accesoria por el Derecho penal de un Estado
miembro, a los autores de violencia en el ambito familiar, aun en el supuesto de
que las victimas de esa violencia se opongan a la aplicacion de tal medida”.

A la vista de la reiterada posicion del Tribunal Supremo sobre el caracter
imperativo de la pena de alejamiento asi como de la Sentencia del TC de 7 de
octubre de 2010 y la del Tribunal de Justicia Europeo de 15 de septiembre de
2011, no puede sostenerse el caracter discrecional de la pena en los
procedimientos de violencia sobre la mujer y doméstica (art. 57.2), por lo que
los Sres. Fiscales deberan solicitar siempre la pena de alejamiento de
conformidad con los parametros establecidos en el art. 57.1 del CP.

VII.1.2.- Sobre el cumplimiento simultaneo de la pena de prisién y de las
penas accesorias de prohibicion de aproximacion y/o comunicacion

En relaciéon al cumplimiento de la pena de prision y de las penas
accesorias de prohibicién de aproximaciéon y de comunicacion impuestas al
acusado, en algunas resoluciones judiciales se dispone errébneamente que “se
ejecutaran una vez que se cumplan las penas privativas de libertad o a partir
del momento que en el cumplimiento de la pena privativa de libertad el acusado
pueda obtener algtin tipo de beneficio que le facilite salir de prision”.

Este criterio es contrario al establecido en el articulo §7-1 del CP que
dispone que “se cumpliran necesariamente por el condenado de forma
simultanea”. La Exposicidon de Motivos de la LO 15/2003, de 11 de noviembre
por la que se modificéd la LO 10/95, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
justifica la modificacién efectuada en relacién a este extremo diciendo que "se
amplia la duracién méaxima de las penas de alejamiento y de no aproximacion a
la victima, incluyéndose la prevision de su cumplimiento simultaneo con la
prision e incluso concluida la pena, para evitar el acercamiento durante los
permisos de salida a otros beneficios penitenciarios o después de su
cumplimiento”.
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En el mismo sentido la Circular 2/04, de 22 de octubre de la Fiscalia
General del Estado advierte de la necesidad de incrementar estas penas
accesorias ".. en cuanto a su duracién para que tras la libertad definitiva y
consiguiente extincién de la pena principal de prisién, contintie siendo efectivo
el alejamiento" y la STS 886/2010 de 20 de octubre, que resuelve un recurso
de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal, establece que: “la pena de
prision y las prohibiciones antes citadas se cumpliran necesariamente por el
condenado de forma simultanea”.

VII. 2.- El delito de quebrantamiento

Vil.2.1.- “Quebrantamiento consentido” de la pena o medida cautelar de
prohibicion de aproximacion

Las particularidades de la violencia que los hombres ejercen sobre las
mujeres con las que han mantenido o mantienen una relacion sentimental nos
enfrenta a situaciones en que las victimas por diversas razones tales como el
abandono, el temor a represalias, la esperanza en creer que el agresor
cambiara su comportamiento violento, la dependencia emocional o econémica
que les une a ellos, presiones familiares, o por considerar que la ausencia del
padre pueda resultar perjudicial al desarrollo de los hijos, deciden o consienten
reanudar la convivencia pese a haberse decretado judicialmente una
prohibicién de aproximacion que le ha sido impuesta al agresor (arts. 57.2 en
relacion al art. 48 CP y 544 bis y 544 ter LECr.)

Desde el afio 2005 las Memorias de la Fiscalia General del Estado
recogen la problematica que esta situacién genera, y que se ha puesto de
manifiesto de forma reiterada por la Fiscalia de Sala de Violencia sobre la
Mujer, que ha advertido del riesgo al que se enfrentan estas mujeres, no solo
de sufrir nuevos ataques contra su integridad o libertad, sino de sufrir males
mayores.

Antes de que entrara en vigor la LO 1/2004, la reforma del Codigo Penal
operada por LO 15/2003, de 25 de noviembre, ya habia modificado las penas de
privacién del derecho a residir, a aproximarse y a comunicarse con la victima
previstas en los arts. 48 y 57 del CP. En virtud de dicha reforma, estas penas
tienen caracter facultativo para el érgano de enjuiciamiento (art. 57.1 y 3 CP),
salvo en delitos relativos a malos tratos familiares en los que es preceptiva la
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imposicion de la prohibicion de aproximarse a la victima o a personas
asimiladas. Asi, conforme al art. 57.2 CP sera obligatorio promover y acordar
siempre la prohibicion de aproximacién del art. 48.2 CP respecto de los delitos
relacionados con la violencia de género y violencia doméstica.

Por el contrario, la imposicién de la medida cautelar de prohibicion de
aproximacion a la victima es una decisién precedida de un juicio previo que se
deja a la facultad del juzgador que trata de evitar que, durante el proceso,
puedan cometerse nuevos actos de violencia de género y que podra ser
acordada por el juez, de oficio, o a instancia de la victima o persona que tenga
con ella alguna de las relaciones indicadas en el art. 173.2 CP, o del Ministerio
Fiscal, conforme dispone el art. 544 ter .2 LECr.

Ante estas situaciones, la experiencia de los Fiscales en la tramitacion
de los procedimientos en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer les hizo
enfrentarse a un escenario peculiar comprobando como en no pocas
ocasiones, pese a haberse dictado una resolucién judicial que contenia una
medida cautelar o pena de prohibicién de aproximacion, agresor y victima
reanudaban la convivencia pese a la interdiccion estipulada.

En relaciéon con este ultimo supuesto debe partirse de que el Codigo
Penal tipifica como delito, en el articulo 468.2, el hecho de quebrantar una pena
de las contempladas en el articulo 48 (prohibicion de residir, de aproximacion a
la victima y de comunicacién) o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza impuesta en procesos criminales en que el ofendido sea
alguna de las personas del art. 173.2 de dicho texto legal.

Lo que en principio no planteaba problemas juridicos en otros tipos
delictivos supuso un constante foco de problemas en relacion con los delitos
relacionados con la violencia de género y violencia doméstica que no ha sido
facil resolver por las constantes oscilaciones de los pronunciamientos del
Tribunal Supremo en torno a su soluciéon. Porque la primera STS 1156/2005, de
26 de septiembre que este Tribunal dicta en relacién a dilucidar (entre otras
cuestiones) si se habia cometido un delito de quebrantamiento de medida
cautelar impuesta al agresor, que habia reanudado la convivencia con su
pareja, concluyé con un pronunciamiento absolutorio al interpretar que la
reanudacidon de la convivencia de forma voluntaria “acredita de forma
fehaciente la no necesidad de la proteccion y por ello supone el decaimiento de
la medida de forma definitiva, por lo que el plazo de duracién de la medida
quedaria condicionado a la voluntad de aquella sin perjuicio de que ante un
nuevo episodio de ruptura violenta pudiera solicitarse del juzgado, si es preciso
para la proteccion de su persona, otra resolucion semejante.” Es decir, otorga a
la voluntad de la victima de reanudar la convivencia con el agresor, la relevancia
juridica suficiente como para dejar sin efecto la orden judicial de alejamiento,
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dotando asi a estas medidas de un caracter disponible ajeno a aquél con el cual
las delimito y regulé el legislador.

Con posterioridad a esta resolucién, se celebré en el mes de noviembre
de 2005 el primer Seminario de Fiscales Delegados de Violencia contra la
mujer en el que se acometié este problema, acordando que: “cuando el Fiscal
tenga conocimiento en las Diligencias en las que se acordo la medida cautelar
de prohibicion de aproximacion o de comunicacion, de que el agresor no esta
cumpliendo la medida de alejamiento o incomunicacion adoptada como medida
cautelar, se deducira en todo caso, testimonio por si los hechos fueren
constitutivos de un delito de quebrantamiento del articulo 468 del CP. De igual
manera se solicitara la deduccién de testimonio cuando en la ejecutoria (si las
prohibiciones referidas hubieren sido impuestas por sentencia firme) se
apreciara indicios de comision del delito referido (quebrantamiento de pena).En
ambos casos, se actuara de la manera referida, aun cuando mediara el
consentimiento de la victima, sin perjuicio de la valoracion de los hechos en
instruccién”.

A partir de este momento la Jurisprudencia osciléo en los dos afios
siguientes, diferenciando la respuesta segun el delito cometido hubiera sido de
quebrantamiento de medida cautelar o quebrantamiento de pena. En este
sentido la citada STS 1156/2005 es matizada por la STS 69/2006, de 20 de
enero, referida tanto a delito de quebrantamiento de medida cautelar como de
pena y, aunque atribuye eficacia al consentimiento firme y relevante por parte
de la victima, lo hace a través del error invencible de tipo. Las siguientes
resoluciones del Tribunal Supremo (STS 10/2007 de 19 de enero y STS
775/2007 de 28 de septiembre) comienzan a cuestionar la disponibilidad por
parte de la victima de los bienes juridicos que la norma trata de proteger, y no
sera hasta el 25 de noviembre de 2008 cuando la cuestion fue abordada por el
Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, a través del Acuerdo no
Jurisdiccional en el que se acordd que “el consentimiento de la mujer no
excluye la punibilidad a efectos del art. 468 C.P.” , excluyendo, por tanto,
cualquier clase de eficacia al consentimiento, expreso o tacito, otorgado por la
victima, para la reanudacion de los encuentros 0 de la convivencia.

La primera sentencia posterior al pleno que trata la cuestion en relacién
a un delito continuado de quebrantamiento de medida cautelar es la STS
20/2009 de 29 de enero, que proclama la irrelevancia absoluta del
consentimiento prestado por la victima a la reanudacion de la convivencia,
independientemente de las condiciones en las que el mismo fue emitido.
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En las posteriores resoluciones del Tribunal Supremo (39/2009 de 29 de
enero, 172/2009 de 24 de febrero, 349/2009 de 30 de marzo, y otras) que
reproducen el Acuerdo, no distingue el Tribunal entre quebrantamiento de
medida y de pena, dispensandoles idénticas consecuencias en cuanto a que el
incumplimiento de la resolucion judicial (Auto o Sentencia) que acuerda la
medida o pena de prohibicién de aproximacién a la victima supone la comision
del delito previsto en el articulo 468.2 del CP. De otro modo la eficacia de los
principios de legalidad y seguridad juridica desaparecerian si el cumplimiento
quedase al arbitrio de las personas obligadas, porque frente al interés de la
victima y el agresor en reanudar la convivencia, se encuentra el interes del
Estado no solo en proteger a la victima cuando se encuentra en una situacion
de riesgo sino en que las resoluciones judiciales se cumplan, y sean eficaces.
Légicamente, dejar al albur de la victima el cumplimiento efectivo de las penas
o medidas acordadas las convierte en disponibles y supondria una cesion del
“jus puniend” del Estado imposible de asumir en un Estado de derecho. Y
ademas, esta cuestion trae su causa de una realidad cotidiana que se dilucida
en los juzgados y Tribunales, y esa practica diaria, como dice la STS 755/2009
de 13 de julio “... nos ensefia que los consentimientos se prestan en un marco
intimidatorio innegable, en el que la ex- pareja se conoce demasiado bien y
utiliza para lograr la aceptacion del otro artimafias engafiosas, cuando no el
recursos a sentimientos fingidos o falsas promesas.” Aflade ademas esta
resolucion que “el derecho penal sobre violencia de género tiene unas
finalidades que no se pueden conseguir si se permite a la victima dejar sin
efecto decisiones acordadas por la autoridad judicial en su favor.”

Son una muestra de las peculiaridades que presenta el tratamiento del
delito de quebrantamiento de pena o medida cautelar relativo a la violencia
doméstica y de género, que acertadamente describe la STS 1065/2010 de 26
de noviembre cuando expresa que: “la pérdida de autoestima por parte de la
mujer, que es consustancial a los episodios prolongados de violencia
doméstica, puede provocar en el 6rgano judicial el irreparable error de convertir
lo que no es sino la expresion patolégica de un sindrome de anulacion
personal, en una fuente legitimante que lleve a la equivocacion de anular las
barreras alzadas para la proteccion de la propia victima, sumiendo a éste de
nuevo en la situacion de riesgo que trataba de evitarse”.

En suma, puesto que todas las SSTS dictadas durante los afios 2010 y
2011, (SSTS 14/2010 de 28 de enero, 61/2010 de 28 de enero, 60/2010 de 29
de enero, 268/2010 de 26 de febrero, 474/2010 de 17 de mayo, 902/2010 de 21
de octubre, 117/2010 de 24 de noviembre, 1065/2010 de 26 de noviembre,
9/2011 de 31 de enero, 126/2011 de 31 de enero, 192/2011 de 18 de marzo,
260/2011 de 6 de abril) no se desvian del Acuerdo no jurisdiccional del Pleno
de 25 de noviembre de 2008, se puede concluir que el problema que ya se
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puso de relieve en la Memoria del afio 2006, y respecto del que nos
pronunciamos en el afio 2005 en el Seminario de Fiscales en torno a la
irrelevancia del consentimiento de la victima para perseguir las conductas
descritas en el articulo 468.2 del CP ha sido ampliamente avalado por todas las
resoluciones del Tribunal Supremo citadas.

VIl.2.2.- Continuidad delictiva en los delitos de quebrantamiento de
medida o de pena de aproximacién y/o de comunicacién.

La figura de la continuidad delictiva puede concurrir en la comisién del
delito de quebrantamiento previsto en el art. 468.2 CP, siempre que se cumplan
los requisitos previstos en el articulo 74 del mismo cuerpo legal.

Cuando se habla de “quebrantamientos consentidos” es preciso referirse
a diferentes supuestos que es preciso abordar; en primer lugar porque la figura
del quebrantamiento puede manifestarse, o bien por reanudacion de la
convivencia entre agresor y victima, o bien porque se producen encuentros o
acercamientos entre ellos, desvinculados de la situacién de convivencia. Estos
diferentes modos van a ser merecedores de diferente respuesta punitiva, ya
que en algunos casos concurre la continuidad delictiva en el delito de
guebrantamiento, y en otros no.

No es delito continuado de quebrantamiento:

a) Cuando el agresor y la victima reanudan la convivencia, pese a la
prohibicion impuesta.

En esta linea se pronuncié el Seminario de Fiscales Delegados del afio
2010, que acordd que “no existe la continuidad delictiva en el delito de
quebrantamiento de medida cautelar o pena de alejamiento, cuando decretada
por resoluciéon judicial la pena o medida, se reanuda la convivencia entre
agresor y victima”.

b) Cuando esa convivencia reanudada cesa durante un tiempo, para
restablecerse de nuevo una o varias veces.
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En este caso, se estaria ante la comision de tantos delitos de
quebrantamiento como veces se haya restablecido la convivencia, sin que
exista tampoco en este caso continuidad delictiva, por interrupcion de
convivencia durante lapsos de tiempo independientes.

¢) Cuando en un unico encuentro sin haberse interrumpido en el tiempo
el acercamiento entre agresor y victima, este se ha extendido a varios y
diferentes lugares. No hay por tanto interrupcion, el encuentro se prolonga en el
tiempo, por lo que existiria tan solo un Unico delito de quebrantamiento, sin que
tampoco pueda predicarse la continuidad delictiva

Asi lo expresa la STS 268/2010 de 26 de febrero, que en un supuesto en
el que el agresor se encuentra con su victima, pasea con ella, la acompania... y
posteriormente la conduce al hospital para curarla de las heridas que le ha
causado y permanece alli con ella, resuelve que “no ha existido mas que un
solo encuentro, en donde el acusado ha incumplido la orden judicial’.

Es delito continuado de quebrantamiento:

a) Cuando decretada la medida cautelar o pena de aproximacion entre
agresor y victima, se produzcan entre ambos multiples y sucesivos encuentros,
al margen del lugar, ocasién o cualquier otra circunstancia (situacion frecuente
en la practica reflejada en las causas que se incoan por estos delitos).

Se estaria ante una continuidad delictiva por consistir los hechos en una
pluralidad de acciones que, por atacar el mismo precepto penal y realizarse
aprovechando una misma circunstancia u ocasién, se pena de conformidad con
lo estipulado en el articulo 74 del CP.

b) Cuando la prohibicién acordada por resolucién judicial consiste,
ademas de la de aproximacién, en la de prohibicion de comunicacién con la
victima, sea como medida cautelar, sea como pena accesoria, y el agresor la
quebranta poniéndose en contacto con aquélla a través de repetidas llamadas
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telefénicas o sucesivos mensajes telefénicos (sms), o, incluso mensajes
electrénicos (mails) al margen de su contenido, tales hechos constituyen un
delito continuado de quebrantamiento de prohibicién de comunicacion (STS
126/2011 de 31 de enero).

¢) Cuando la prohibicién acordada por resolucién judicial consiste en la
de prohibicién de aproximacion y de comunicacion con la victima, sea como
medida cautelar, sea como pena accesoria, y el agresor la quebranta
acercandose a la victima y poniéndose en contacto con ella, con sucesivos
encuentros y llamadas al margen del lugar, ocasién o cualquier otra
circunstancia Esto es, cuando al incumplimiento de la medida de alejamiento
se suma la de prohibicién de comunicacion con los requisitos del articulo 74 del
CP (STAP de Navarra, 427/2005, de 21 de marzo).

Por ello, sera necesario analizar la manifestacion del delito de
quebrantamiento, las circunstancias y contexto en que éste se ha producido: a
través de reanudacion de convivencia o de un simple acercamiento, o de
multiples encuentros o contactos entre agresor y victima, para concluir si es o
no un delito continuado de quebrantamiento de pena o medida cautelar.

VII. 3.-Problematica en relacion con la aplicacion del articulo 148-1 y 4 del
Cédigo Penal.

La LO 1/04 modifica el art. 148 del Cédigo Penal para incluir, como
circunstancias que permiten la aplicacién de este precepto, la alevosia junto al
ensafiamiento en el apartado 2°, en el parrafo 4° que la victima sea o haya sido
esposa 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por una analoga relacion
de afectividad aun sin convivencia y, en el parrafo 5° que la victima sea una
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.

Establece el articulo 148: “Las lesiones previstas en el apartado 1 del
articulo anterior podran ser castigadas con la pena de prision de dos a cinco
afios, atendiendo al resultado causado o riesgo producido:
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1. Si en la agresién se hubieren utilizado armas, instrumentos,
objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o
salud, fisica o psiquica, del lesionado.

2. Si hubiere mediado ensafiamiento o alevosia.
gl Si la victima fuere menor de doce afios o incapaz.
4. Si la victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer que estuviere o

hubiere estado ligada al autor por una analoga relacién de afectividad, aun sin
convivencia.

5. Si la victima fuera una persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor.”

La inclusion del parrafo 4° plantea problemas de aplicacion del precepto
cuando concurre esta circunstancia junto a la 12 0 2.

Efectivamente, cuando se comete una agresion por quien sea o haya
sido esposo o compariero sentimental de la victima (42 circunstancia) utilizando
armas (1) o con ensafamiento o alevosia (22) y causando un resultado del art.
147-1 del CP, se ha suscitado el problema de si todas las circunstancias han
de ser tenidas en cuenta como especificas del art. 148, con la consecuencia
penoldgica de poder sancionar tal conducta con la pena que considere el juez
adecuada dentro del parametro marcado en dicho precepto (de 2 a 5 afios de
prisién) o, si una de esas circunstancias se ha de tener en cuenta para aplicar
el subtipo agravado y el resto como circunstancias agravantes genéricas, de
manera que ante una agresién con armas u objetos peligrosos a quien es o
haya sido esposa o pareja del imputado, seria de aplicacion el art. 148-1 del
CP con la agravante genérica de parentesco del art. 23 y la pena a aplicar seria
la prevista para el subtipo agravado en su mitad superior de conformidad con el
art. 66-1-3° del CP (de 3 afios, 6 meses y 1 dia a 5 afios de prision).

La primera postura fue mantenida por las Magistrados de las Audiencias
Provinciales con competencias exclusivas en materia de violencia de género,
en sus conclusiones de 2005, estableciendo en la Conclusién 16 que “el hecho
de que concurran dos agravaciones del art. 148 no tiene efecto agravatorio
alguno. Se podria aplicar el art. 66-1-3° del CP, pero no tiene efecto directo
punitivo”.

Siguiendo esta posicién, la lesién cometida con armas, ensafiamiento o
alevosia en la persona de la esposa o de la mujer unida al autor por una
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relacion de afectividad analoga con convivencia, podra ser castigada con pena
de 2 a 5 afios de prisién, pudiendo ser impuesta, pese a la concurrencia de 2 o
mas circunstancias la pena minima de 2 afios, pena susceptible de suspension
de conformidad con el art. 80 y ss del CP, y muy inferior a la que
corresponderia imponer a la mujer por la misma agresion cometida sobre el
esposo o compafiero sentimental, toda vez que en estos casos seria de
aplicacion el subtipo agravado del parrafo 1° o 2° del art. 148 del CP, pero no la
circunstancia 42, dado que no es la mujer la victima, por lo que, al devenir
aplicable la agravante de parentesco del art. 23 del CP, la pena a imponer a la
mujer nunca seria inferior a 3 afios, 6 meses y 1 dia de prision, no susceptible
de suspension.

La segunda postura parte de que en la interpretacion de los nuevos
preceptos no se puede desconocer la voluntad del legislador que se manifiesta
claramente en la Exposicion de Motivos cuando dice que “ en su titulo IV la
Ley introduce normas de naturaleza penal, mediante las que se pretende
incluir, dentro de los tipos agravados de lesiones, un especifico que incremente
la sancién penal cuando la lesién se produzca contra quien sea o haya sido
esposa del autor, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga
relacién de afectividad, atin sin convivencia” . Por ello, se defiende que el
legislador ha querido (si bien con una defectuosa técnica) agravar con el nuevo
parrafo 4° la pena para aquellos casos en los que la mujer resulta con lesiones
graves por la accién de quien es o ha sido su esposo o compariero cuando no
concurre ninguna de las demas circunstancias previstas en ese mismo articulo;
si tal agresion se comete con armas, ensafiamiento o alevosia, el hecho debera
ser sancionado de conformidad con el parrafo 1° o 2° del art. 148 del CP, pero
no procederia aplicar la 42 circunstancia, pues ya no es necesaria para
construir el subtipo agravado, por lo que procederia aplicar la circunstancia
agravante de parentesco.

El Tribunal Supremo se ha decantado por la segunda postura
manteniendo que “/a circunstancia 42 que ya no es necesaria para alumbrar el
subtipo, ha de actuar como genérica, si queremos que las previsiones punitivas
del legislador alcancen los objetivos pretendidos por éste, incorporando al
hecho todo el desvalor de aquellos aspectos que normativamente han
merecido un concreto reproche desvalorativo con su fraduccién en la pena” y
que “si las circunstancias cualificativas ...de los distintos subtipos agravados no
tuvieran su correspondencia en las circunstancias modificativas genéricas,
resultarian consumidas en el subtipo mismo sin posibilidad de influir de forma
reglada sobre la pena, ...Pero cuando tienen su equivalencia en el catalogo de
circunstancias modificativas genéricas, debe acudirse a las mismas, pues ante
la posibilidad formal de actuar como subtipos o como circunstancias
modificativas, configurado ya el subtipo con otra cualificacion, el art. 8-4° CP
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impone la necesidad de contemplar toda la energia o virtualidad punitiva que el
legislador establecié.” (Sentencia 103/2007 de de 16 de febrero) pues, la
postura contraria, “..supondria una modificacién legislativa favorable para los
maridos, y asimilados, frente a la situacién anterior. Interpretacion contraria a
los objetivos de una ley titulada como de "Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género" (1a Sentencia 113/2008 de 31 de enero)

Por ultimo, la Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo 728/2010 de
22 de julio, en un supuesto de concurrencia de la 12 circunstancia (utilizacion
de armas) y de la 22 (alevosia) y partiendo de que “e/ art. 148 CP no tipifica un
solo subtipo agravado del delito basico de lesiones del art. 147, sino varios
subtipos agravados, cada uno con individualidad propia por los diferentes
elementos tipicos que cada uno requiere y que les diferencia de los demas”
dice que “..no podemos aceptar la aplicacién del art. 67 CP que propugna el
recurrido, porque, segun lo que hemos expresado, el subtipo agravado del art.
148.1° no requiere para la tipicidad del hecho que éste se ejecute con alevosia,
ni ésta es inherente a este concreto subtipo delictivo que, repite, es autonomo
del resto de los contemplados en el precepto”.

Asi, concluye el Alto tribunal que “...resulta obligada su valoracion de
acuerdo con el art. 66.3° CP, sin que ello suponga violentar el principio "non bis
in idem" que es lo que proscribe el art. 67, debiendo entenderse, a fin de no dar
a este precepto una extension desmesurada, que tal inferencia o imposibilidad
de comision del hecho delictivo sin el hecho de la agravante, se ha de medir en
abstracto y no en concreto, es decir, teniendo en cuenta la estructura del tipo
del delito [en este caso el subtipo concreto aplicado] y si éste puede o no
cometerse sin la concurrencia de la circunstancia agravante ...." (STS de 17 de
marzo de 1.992).”

En conclusién, la jurisprudencia ha acogido reiteradamente la segunda
posicidn por resultar mas conforme con la finalidad perseguida por el legislador
con la modificacién operada por la LO1/2004, de manera que en el caso de
concurrir la circunstancia primera del art. 148 —utilizacién de armas u objetos
peligrosos- con la 22-alevosia o ensafiamiento- o la 4% (ser o haber sido la
victima del delito esposa o pareja con convivencia del autor ), procedera la
aplicacién del art. 148.1 (subtipo agravado) con las agravantes de alevosia (22-
1 del CP), ensafiamiento (22.5 del CP) o parentesco (23 del CP).
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VII. 4.- El delito de violencia habitual. Principio non bis in idem.

El delito de violencia habitual, que fue introducido por la LO 3/89 en el
CP de 1973, como se apunta en la introducciéon de esta Circular, y que fue
posteriormente modificado por LO 10/1995, LO 14/1999 y LO 11/2003, ha sido
objeto de estudio en la Circular 4/2003, de 30 de diciembre, “sobre nuevos
instrumentos juridicos en la persecucién de la violencia doméstica” en la que se
desarrolla el concepto de habitualidad, sus requisitos y alcance. En ella se
sefialaba que la nocion de habitualidad ha sido perfilada por la jurisprudencia,
sustentandose este concepto “en la prueba de la creacién de un clima de temor
en las relaciones familiares, mas que en la constatacion de un determinado
nimero de actos violentos” (SSTS 927/2000, de 24 de junio, 1208/2000, de 7
de julio y 1366/2000, de 7 de septiembre). Tal posicién se ha mantenido con
posterioridad por el TS y asi, la Sentencia 474/10 de 15 de mayo dice "que /o
relevante para apreciar la habitualidad es la repeticion o frecuencia que
suponga una permanencia en el trato violento, siendo lo importante que el
Tribunal llegue a la conviccién de que la victima vive en un estado de agresion
permanente”, (en el mismo sentido STS 33/2010 de 3 de febrero).

Se configura de este modo el delito de violencia habitual como un delito
con sustantividad propia, auténomo y distinto del que constituye cada uno de
los actos violentos, “y sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a
los delitos o faltas en que se hubieran concretado aquellos actos de violencia
fisica o psiquica” (art. 173.2 in fine del CP), con independencia de que estos
“hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores” (art. 173.3)
de manera que "los concretos actos de violencia sélo tiene el valor de acreditar
la actitud del agresor y por ello se sancionan separadamente, no impidiendo la
sancién adicional de la conducta de violencia doméstica como delito auténomo,
con sustantividad propia. El bien juridico protegido, como se ha dicho, no es
propiamente la integridad fisica de los agredidos. Si lo fuese no podrian
sancionarse doblemente las agresiones individualizadas y, ademas, la violencia
habitual integrada por las mismas, sin vulnerar el principio non bis in idem. El
bien juridico protegido es la pacifica convivencia familiar, por lo que no se trata
propiamente de un delito contra las personas sino contra la relaciones
familiares, pese a su ubicacion sistematica (STS 20/2001, de 22 de enero)”
(SSTS 474/2010 antes citada y 678/2010 de 13 de julio).

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en Sentencia 77/2010 de 19
de octubre, tras recordar la doctrina desarrollada por el mismo acerca del
principio non bis in idem, basado en la triple identidad de sujeto, hecho y
fundamento, se pregunta si la violencia habitual conforma una realidad
independiente y distinta de los diferentes hechos en que la habitualidad se
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funda. Para tener por acreditada la habitualidad no basta la realizacién de una
pluralidad de actos de violencia “sino que es preciso que estos se hallen
vinculados por una relacién de proximidad temporal... de manera que se pueda
declarar probada una situacién de continuidad o permanencia en el trato
violento en el entorno familiar, siendo por lo demas irrelevante si es una sola o
varias las victimas del mismo”. Lo que pretende sancionar el tipo penal “no es
la mera acumulacién o sucesién de actos violentos sino... la existencia de una
clima de sometimiento y humillacion hacia los integrantes del entorno familiar”.
Por tanto, el delito de violencia habitual no es equiparable a la mera suma de
actos violentos sino que “estamos ante un aliud en el que lo relevante no es,
por si solo, la realizacion de los actos violentos sino la unidad que quepa
predicar de ellos a partir de su conexion temporal y sus consecuencias para la
relacién familiar’. Concluye por ello que entre el supuesto de hecho del delito
de violencia habitual y la suma de delitos “no hay una exacta identidad”, por lo
que no cabe apreciar quebranto de principio non bis in idem.

Por lo expuesto, el art. 173.2 del CP al disponer que la condena por el
delito de violencia habitual procede “sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder a los delitos y faltas en que se hubieren concretado los actos de
violencia fisica o psiquica”, no vulnera el principio non bis in idem

Ahora bien, pese a que en la sentencia referida del TC nada se resuelve
en-relacion al parrafo 3° del art. 173.2 del CP, por no haberse dado a las partes
el preceptivo tramite de audiencia previa del art. 35 de la LOTC en relacion a
este punto, a la misma conclusiéon ha de llegarse en relacion a la vulneracién
de dicho principio por el parrafo 3° del art. 173 del CP.

Respecto a este extremo, la STS 474/2010 ya citada dice que “la STS
14-5-2004, n° 645/2004 reiteré que "no cabe hablar de ninguna vulneracion del
principio non bis in idem, por la posible duplicidad de sanciones por unos
mismos hechos, por la sencilla razén de que el propio precepto legal, cuya
infraccion se denuncia, prevé expresamente que la sancién correspondiente a
la conducta descrita en el mismo se impondra,...,"sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder a los delitos o falfas en que se hubieran concretado los
actos de violencia fisica o psiquica"...,y "con independencia de que (...) los
actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos
anteriores"...Existen dos bienes juridicos claramente diferenciados (la paz
familiar y la integridad moral de la persona, de un lado, y la integridad fisica y
psiquica de la persona, por otro). Los concrefos actos de violencia sdlo tienen
el valor de acreditar la actitud del agresor, no existe, por tanto, infraccién del
principio "non bis in idem" (v. STS de 9 de julio de 2001)".
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Efectivamente, si el bien juridico protegido por el tipo penal es la
integridad moral y la pacifica convivencia familiar, y lo que se sanciona en el
mismo “no es la mera acumulacion o sucesiéon de acfos violentos sino... la
existencia de un clima de sometimiento y humillacién hacia los integrantes del
entorno familiar’, nada empece a que tal clima se haya producido por la
reiteracion de actos que hayan sido objeto de enjuiciamiento previo, si entre
ellos se advierte esa proximidad temporal, continuidad o permanencia que
caracteriza al delito de violencia habitual.

VIL.5.- La nueva regulacion de la pena de privacion de la patria potestad y
de la inhabilitacion para su ejercicio

Con anterioridad a la LO 5/2010 de 22 de junio, por la que se modifica la
LO 10/1995 de 23 de noviembre del Codigo Penal, sdlo existia la pena de
inhabilitaciéon para el ejercicio de la patria potestad y no la pena de privacion de
ese derecho-deber. Ademas, aquella sélo existia como pena principal y no
como accesoria, por lo que su imposicion quedaba limitada a aquellos delitos
en los que expresamente estuviera prevista dicha pena.

Ello determind que en relacién a los delitos de violencia de género y
doméstica se plantearan problemas importantes.

La problematica afectaba a dos vertientes:

a) La imposibilidad de privar de la patria potestad al condenado, pues no
existfa tal pena en el Cédigo Penal (principio de legalidad) y es inaplicable, en
el procedimiento penal, el art. 170 del CC que dispone que “el padre o la madre
podran ser privados, total o parcialmente, de la paltria potestad por sentencia
fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada
en causa criminal o matrimonial’.

Al no existir la pena de privaciéon de la patria potestad se planteo la
posibilidad de aplicar en el procedimiento penal la privacién de la patria
potestad por incumplimiento de las obligaciones inherentes a la misma de
conformidad con el articulo transcrito. Tal posicién fue rechazada por el
Tribunal Supremo por el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 de 26
de mayo de 2000 que determiné que no es oportuno que se resuelva en la via
penal sobre la privacion de la potestad en los casos en que el Cédigo penal no
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prevea expresamente dicha posibilidad. Por su parte, la sentencia de la Sala
22 780/2000 de 11 de septiembre, reiterando lo dicho en aquel Acuerdo, afiade
que existen “mecanismos sustantivos y procesales civiles precisos para una
inmediata y automatica proteccioén del menor desamparado, sin necesidad de
que la jurisdiccién penal asuma lo que a la Jurisdiccion Civil corresponde
mediante la aplicacion de las correspondientes normas civiles a través de los
cauces procesales especificamente creados para ello”. En el mismo sentido
STS de 2.10.2000 y de 13 de julio de 20086, entre ofras.

b) La imposibilidad de aplicar la Unica pena existente, inhabilitacion para
el ejercicio de la patria potestad, en la mayoria de los delitos graves, dado que
la misma no estaba prevista en la norma que los sanciona.

En relacion a dicha imposibilidad, la Sentencia de la Sala 22 del Tribunal
Supremo 1083/2010 de 15 de diciembre recordaba que "las exigencias
insoslayables del principio de legalidad penal, sélo permiten acordar esta
medida en aquellos casos en que las caracteristicas del delito enjuiciado hayan
llevado al legislador a establecer como accesoria la privacion de la patria
potestad, sin que se pueda extender por analogia a otros supuestos
diferentes”. (En el mismo sentido Sentencia 815/2006).

En consecuencia, al margen de aquellos delitos en los que se preveia
expresamente la imposicién imperativa o discrecional de la pena de
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad (delitos de los arts. 149-2,
153, 171-4 y 5, 173-2, 192- en relacién a los delitos regulados en el Titulo VI
del Libro Il del CP-, 220-4, 225 bis, 226, 229 a 232, del CP), no era posible en
el procedimiento penal imponer limitacién alguna al ejercicio de ese derecho-
deber aun cuando el progenitor condenado lo fuera por actos tan graves como
el homicidio o asesinato del otro progenitor o de alguno de sus hijos. En estos
casos de extrema gravedad en los que la privacion de la patria potestad o la
inhabilitacién para su ejercicio resultaban a todas luces necesarias y
apropiadas para la adecuada proteccion de los menores afectados, y en base
al superior interés de aquellos, se obligaba a acudir a los interesados (madre
sobreviviente, abuelos o tios encargados de la custodia de los menores) al
procedimiento civil para que aquella privacion se hiciera efectiva o bien, a
instancia de los Sres. Fiscales que han “promover en via civil las medidas en
cada caso procedentes para salvaguardar el superior interés del menor”, como
recuerda la Circular 4/2003.

La LO 5/2010 de 22 de junio, ha incluido la pena de privacion de la patria
potestad y ha dado una nueva redaccién y contenido a la pena de inhabilitacion
para su ejercicio.

Tal modificaciéon ha afectado a los arts. 39, 46, 55 y 56.
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En el primero de ellos se incorpora en el catalogo de penas graves (art.
39-1.j) la, inexistente hasta entonces, pena de privacion de la patria potestad.

El art. 46 regula, en la actual redaccion, el contenido de las penas de
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento y de la pena de privacion de la patria potestad.

Asi, dispone que “La inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, priva al penado de los
derechos inherentes a la primera, y supone la extincion de las demas, asi como
la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos durante el
tiempo de la condena. La pena de privacién de la patria potestad implica la
pérdida de la titularidad de la misma, subsistiendo los derechos de los que sea
titular el hijo respecto del penado. El juez o Tribunal podra acordar estas penas
respecto de todos o alguno de los menores o incapaces que estén a cargo del
penado, en atencién a las circunstancias del caso. A los efectos de este
articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada en el Cdédigo Civil,
incluida la prorrogada, como las instituciones anéalogas previstas en la
legislacion civil de las Comunidades Auténomas.”

La regulacion de estas penas como accesorias se completa en los arts.
55y 56 del CP en los que se establecen las condiciones para su imposicion.

El art. 55 dispone que “‘La pena de prisién igual o superior a diez afios
llevara consigo la inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena, salvo
que ésta ya estuviere prevista como pena principal para el supuesto de que se
trate. El Juez podréa ademas disponer la inhabilitacion especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, o bien la privacion
de la patria potestad, cuando estos derechos hubieren tenido relacion directa
con el delito cometido. Esta vinculacion debera determinarse expresamente en
la sentencia.”

Por su parte la regla 32 del parrafo 1° del art. 56 también ha sido objeto
de modificacion:

“1.- En las penas de prision inferiores a diez afios, los jueces o tribunales
impondrén, atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias,
alguna o algunas de las siguientes:

[.]

3. 2 Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio,
industria, comercio, ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento o cualquier otro derecho, la privacién de la patria potestad, si estos
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derechos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido, debiendo
determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacion, sin perjuicio de la
aplicacioén de lo previsto en el articulo 579 de este Cédigo.”

En cuanto al contenido, la diferencia entre la inhabilitacién para el
ejercicio de la patria potestad y la privaciéon de la misma estriba, de
conformidad con el art. 46 transcrito, en que con la inhabilitacion se priva al
condenado de los derechos inherentes a la patria potestad, y la privacion
supone la pérdida de la titularidad. En ambos casos subsisten los derechos de
los que sea titular el hijo respecto del penado, aun cuando tal salvedad solo
aparezca en el texto legal en relacion a la pena de privacion de la patria
potestad, y ello porque, ademas de afectar la inhabilitacion solo a los derechos
inherentes a la patria potestad que corresponden al penado, y por tanto no a
sus obligaciones o deberes, el art. 110 del CC dispone que °E/ padre y la
madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a velar por sus
hijos menores y a prestarles alimentos”y el art. 111 expresamente dice que en
los casos de exclusion de la patria potestad “quedarén siempre a salvo las
obligaciones de velar por lo hijos y prestarles alimentos”.

El articulo 46.1 del CP anade que “El juez o Tribunal podré acordar
estas penas respecto de todos o alguno de los menores o incapaces que estén
a cargo del penado, en atencién a las circunstancias del caso” precepto
introducido por la LO 15/03 de 25 de noviembre por la que se modifico el CP de
1995 y que “‘permite extender sus efectos a los demas menores que estén a
cargo del penado, a todos o solo algunos, en atencion a las circunstancias del
caso.” (Circular de la FGE 4/2003).

Por ultimo, en este precepto se dispone que “A los efectos de este
articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada en el Codigo Civil,
incluida la prorrogada, como las instituciones analogas previstas en la
legislacion civil de las Comunidades Auténomas.”

Con esta precision se aclara que en las penas de inhabilitacion para el
ejercicio de la patria potestad y de privacién de la mismas queda incluida la
patria potestad cualquiera que sea la legislacién por la que se regule (Cdédigo
Civil o legislaciones autonémicas) y ademas se incluye expresamente la patria
potestad prorrogada, por lo que la pena de privacién de la patria potestad y la
de inhabilitacion para el ejercicio de aquella, superando las deficiencias de la
anterior regulacion, puede afectar también a los hijos mayores de edad
sometidos a esta patria potestad.
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El legislador exige como condicién para la imposicién de estas penas, la
existencia de una vinculacion entre el delito y los derechos afectados y asi,
tanto el art. 55 como el 56-1.32 del CP prevén la posibilidad de imponer estas
penas “si estos derechos hubieran tenido relacién directa con el delito
cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta
vinculacion”.

La cuestion es determinar cuando concurren elementos o circunstancias
que hagan aconsejable la solicitud y en su caso la imposicion de la pena de
privacion de la patria potestad o inhabilitaciéon, tanto como pena principal
cuando es discrecional (arts. 153, 171-4 y 5, 173-2 del CP) como en los casos
de pena accesoria que en la nueva redaccién también se regula con ese
caracter optativo (arts. 46, 55 y 56 del CP)

La Circular 4/2003 razona sobre la posibilidad de solicitar esta pena
diciendo que “/o decisivo sera si existen elementos que lleven a un
convencimiento racional de que respecto de los hijos con los que el delito no
guarda relacion directa el condenado no esta en condiciones de desempefiar
correctamente las facultades inherentes a la patria potestad, atendiendo como
criterio fundamental el del superior interés del menor.”

De igual manera se manifiesta la STS 1383/2010 de 15 de diciembre,
que ademas afiade que “en consecuencia, es la proteccion del bien superior
del menor la finalidad que debe prevalecer para determinar la aplicacion de
esta pena. Por esa razén es necesario exigir una prueba -pericial o de otro tipo-
a fravés de la cual constatar que la privaciéon de la patria potestad va a ser
beneficiosa para el menor; en consecuencia, de no existir prueba o de ser ésta
demostrativa de que la privacién al padre de la patria potestad no va a
beneficiar al menor, no puede aplicarse legalmente esta pena.”

Por su parte, la sentencia del Alto Tribunal 126/2011 de 31 de enero, en
relacion a la posible imposicion de la pena de inhabilitacién especial para el
ejercicio de la patria potestad prevista en el art. 173.2 del Codigo Penal para el
delito de maltrato familiar habitual "cuando el Juez o Tribunal lo estime
adecuado al interés del menor”’, dice que este condicionante “evidencia su
aplicabilidad no solo en los casos en que el habitual malfrato recae
directamente sobre el menor, supuesto en que no tendria sentido el
condicionante por ser evidente la afectacion del interés del menor, sino también
cuando recae el maltrato sobre ofras personas, como la madre en este caso,
en cuanto podria tal conducta afectar negativamente sobre los hijos sometidos
a la patria potestad de ambos.”
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En conclusion, la gravedad del hecho y el superior interés del menor
seran los parametros a los que haya que atender para la solicitud de la
imposicién de las penas de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad
0 su privacién como penas accesorias, 0 principales cuando su prevision es
facultativa.

En aquellos supuestos mas graves en los que el progenitor ha atentado
contra la vida del otro, el sentido comun lleva a considerar adecuada al interés
del menor y a su proteccion la peticion de tales penas pues, con tal actuar, se
les ha privado o se les ha podido privar, en el caso de intentos fallidos, de uno
de sus progenitores, de su formacion, asistencia, carifio y cuidado, en
definitiva, de uno de los referentes fundamentales para el desarrollo de su
personalidad, lo que les producira, sin duda, enormes perjuicios en todas las
esferas.

VIIl. CUESTIONES SUSTANTIVAS CIVILES: CUSTODIA COMPARTIDA Y
VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

La Constitucion Espafiola en el articulo 39 recoge el principio rector de
politica social y econémica por el cual los poderes publicos vienen obligados
adoptar las medidas necesarias para asegurar la “proteccion social, economica
y juridica de la familia” y en el parrafo 3° dispone que “Los padres deben
prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que
legalmente proceda’.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y
ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990, obliga a los Estados a
respetar el derecho del nifio a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos progenitores de modo regular, salvo que fuera contrario al
interés superior del nifio. Asi, en concreto en el articulo 3 parrafo 1° dispone
que “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los Tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

El articulo 9.1 establece que “Los Estados partes velaran porque el nifio
no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a
reserva de revisién judicial, las autoridades competentes determinen, de
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conformidad con la Ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea
objeto de malfrato o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven
separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
nifio.”

Y para el caso de que el nifio o nifia sea separado de uno de sus padres,
la Convencion establece (art. 9.3) que “Los Estados partes respetaran el
derecho del nifio que este separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.

Como dice la Instrucciéon 1/2006 “Sobre guardia y custodia compartida y
el empadronamiento de los hijos menores”: “La concepcion tradicional
dominante mantenia que si los progenitores vivian separados, la guarda y
custodia necesariamente debia residenciarse en el padre o en la madre o en
tercera persona, pero nunca compartida. En los Ultimos afios la posibilidad de
establecer sistemas de guarda compartida se habia ido abriendo camino en
nuestra jurisprudencia menor, si bien con reticencias y dificultades, motivadas
en parte por la falta de previsién expresa. Ahora este régimen de ejercicio de
las funciones parentales adquiere rango legal al introducirse en el Codigo Civil
tras la entrada en vigor de la reforma operada por Ley 15/2005, de 8 de julio”.

En dicha reforma se recogio la institucién de la guardia y custodia
compartida como una herramienta para garantizar el superior interés del nifio,
si bien supeditando la posibilidad de su adopcién a la existencia de acuerdo
entre los progenitores y excepcionalmente, a instancia de uno de los
progenitores, con el informe favorable del Ministerio Fiscal, y prohibiendo tal
posibilidad si uno de los progenitores estd incurso en un proceso penal por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la
libertad e indemnidad sexual del otro cdényuge o, cuando de las alegaciones de
las partes o de las pruebas practicadas se adviertan indicios de violencia
doméstica.

Siguiendo la evolucion constatada en la Instruccién mas arriba referida,
algunas Comunidades Auténomas han incorporado en su legislacion civil de
familia la guardia y custodia compartida, en algunos casos como preferente,
salvo que el interés superior del menor haga mas conveniente la adjudicacion
individual a uno de los progenitores.
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a) El art. 92.7 del Codigo Civil, establece que “No procederéd la guarda
conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos que
convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las
alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios
fundados de violencia doméstica’.

b) La Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, en el art. 6-
6 dispone que “ No procedera la atribucion de la guarda y custodia a uno de los
progenitores, ni individual ni compartida, cuando esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los
hijos o hijas, y se haya dictado resolucién judicial motivada en la que se
constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tampoco procedera
cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de
género”.

c) La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Caédigo Civil de
Catalufia, relativo a la persona y la familia, en el art. 233-11 apartado 3 dispone
que “en interés de los hijos, no puede atribuirse la guarda al progenitor contra
el que se haya dictado una sentencia firme por actos de violencia familiar o
machista de los que los hijos hayan sido o puedan ser victimas directas o
indirectas. En interés de los hijos, tampoco puede atribuirse la guarda al
progenitor mientras haya indicios, fundamentados de que ha cometido actos de
violencia familiar o machista de los que los hijos hayan sido o puedan ser
victimas directas o indirectas”.

d) La Ley Foral de Navarra 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de
los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres establece en
el articulo 3.8 que “No procederé la atribucion de la guarda y custodia a uno de
los padres, ni individual ni compartida, cuando se den estos dos requisitos
conjuntamente:
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a. Esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos o hijas.

b. Se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se
constaten indicios fundados y racionales de criminalidad.

Tampoco procederéa la atribucién cuando el Juez advierta, de las
alegaciones de las partes y de las pruebas practicadas, la existencia de indicios
fundados y racionales de violencia doméstica o de género.

Las medidas adoptadas en estos dos supuestos seran revisables a la
vista de la resolucién firme que, en su caso, se dicte al respecto en la
jurisdiccion penal.

La denuncia contra un cényuge o miembro de la pareja no sera
suficiente por si sola para concluir de forma automéatica la existencia de
violencia, de dafio o amenaza para el otro o para los hijos, ni para atribuirle a
favor de este la guarda y custodia de los hijos.”

e) Por dltimo, la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat Valenciana,
de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven,
que opta por el término “convivencia” para designar la guarda y custodia,
establece en el art. 5- 6 que “ Excepcionalmente tampoco procedera la
atribucion de un régimen de convivencia a uno de los progenitores cuando esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
progenitor o de los hijjos o hifjas, y se haya dictado resolucién judicial motivada
en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad, siempre
y cuando, a tenor de dichos indicios, la aplicacion del régimen de convivencia
pudiera suponer riesgo objetivo para los hijos e hijas o para el otro progenitor.
Tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta, como consecuencia
de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de
indicios fundados de violencia doméstica o de género. Cuando se dicte
resolucion judicial que ponga fin al procedimiento, con efectos absolutorios, en
cualquiera de los procedimientos reseriados en el pérrafo anterior, se podra
revisar, de oficio o a instancia de parte, la ordenacién de las relaciones
familiares.”

Tanto en el Cédigo Civil como en las leyes autonomicas, se establece
una prohibicion expresa de atribucion de la guarda y custodia en dos supuestos
distintos:
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a) Que uno de los progenitores se halle incurso en un procedimiento
penal por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos que
convivan con ambos.

Aunque el CC haga referencia sélo a la custodia compartida, tampoco
procedera otorgar la guarda y custodia individual al progenitor encausado. Tal
conclusion se refleja en la legislacién autonémica posterior y asi es recogida
expresamente la prohibicién de la atribucion de la custodia en cualquier forma,
cuando concurran aquellos presupuestos, en las legislaciones de Aragdn y
Navarra, haciéndose eco de la que ya era evidente en la aplicacién de la
normativa estatal. En Valencia se prohibe la atribucién de la custodia (régimen
de convivencia”) individual al progenitor que se halle incurso en esos
procedimientos ‘lo que significa que, obviamente, tampoco cabra la convivencia
compartida” como dice la Nota de Servicio 1/11 de la Fiscalia de la Comunidad
de Valencia. En Cataluiia, por su parte, se prohibe la atribucion de la guarda al
progenitor condenado por sentencia firme o cuando existan indicios fundados y
racionales de violencia doméstica o de género, lo que implica igualmente la
prohibicion de atribucién de la custodia en cualquiera de sus modalidades.

Ahora bien, tal prohibicion ha de ser interpretada a la luz del principio
inspirador de esta reforma que es la salvaguardia del superior interés del
menor. Por ello, en ese procedimiento han de haber sido objetivados indicios
de criminalidad, por lo que la simple denuncia no sera suficiente para vetar tal
posibilidad. Esta precisién es recogida expresamente en las Leyes
autonomicas de Valencia, Navarra y Aragén, en las que se establece la
necesidad de contar con una resolucion judicial motivada “en la que se
constaten indicios fundados y racionales de criminalidad” y en Catalufia, se
exige sentencia firme o “indicios, fundamentados de que ha cometido actos de
violencia familiar o machista de los que los hijos hayan sido o puedan ser
victimas directas o indirectas”

En aquellos supuestos en los que no se acuerde la atribucion de la
custodia (individual o compartida) al progenitor que se halle incurso en un
procedimiento penal por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los
hijos que convivan con ambos, precisamente en base a la existencia de ese
procedimiento, podria ser revisable la resolucién civil cuando en el
procedimiento penal se dicte sentencia absolutoria, o se acuerde el
sobreseimiento libre de conformidad con al art. 637-1° y 2 del CP, o el
provisional, por no resultar debidamente justificada la perpetracion del delito, o
no haya motivos suficientes para acusar a ese progenitor (641-1y 2). La
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posibilidad de revisar esas resoluciones civiles, se regula expresamente en la
Ley de Valencia y de Navarra.

b) Que el Juez advierta, en el procedimiento civil donde se debate el
régimen de custodia, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia de género o
doméstica.

Cuando el art. 92.7 del CC y las leyes autonémicas prohiben la
atribucion de la custodia cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las
partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica o de género, se esta haciendo referencia al juez de 12 Instancia que
durante la tramitacién del procedimiento de separacion, nulidad o divorcio o de
relaciones paternofiliales advierta la existencia de tales indicios.

Aunque el CC se refiera a la violencia doméstica y no a la de género,
ello no es obstaculo para entender que tal alusién abarca todas las formas de
violencia intrafamiliar entre las que se encuentra, si bien caracterizada por
notas bien distintas, la violencia sobre la mujer en el ambito de la pareja, pues
aquellos indicios no pueden ser otros que los que hubieran podido determinar
la incoacién de los procedimientos a que se refiere el inciso primero del art.
92.7, es decir, de delitos cometidos contra el otro cényuge o los hijos.

La advertencia de tales indicios se puede producir porque llegue al juez
el conocimiento de la existencia de un procedimiento penal por delito de
violencia sobre la mujer o doméstica en el que se haya dictado alguna
resolucién fundada en indicios racionales de criminalidad (por ejemplo a travées
de la aportacién de un testimonio de aquella resolucién) o bien porque de las
alegaciones de las partes y de las pruebas practicadas en el procedimiento civil
se evidencien tales indicios y no exista procedimiento penal incoado al
respecto.

En el primer caso, cuando se evidencia la existencia de un
procedimiento penal, la actuacién del Juez civil sera diferente segun se trate de
un supuesto de violencia de género o domestica.

Si se evidencia la existencia de un procedimiento penal por actos de
violencia de genero, de conformidad con el art. 49 bis 1 de la LEC, el juez de 1?
Instancia, debera inhibirse a favor del Juzgado de Violencia sobre la Mujer que
esté tramitando el procedimiento penal, salvo que en el procedimiento civil, se
haya llegado a la fase del juicio oral de conformidad con la interpretacion
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tratada en el apartado 11.2.B de esta Circular. Tanto en uno como en otro
procedimiento, no procedera otorgar la custodia al progenitor imputado.

Sin embargo, si lo que se evidencia en el procedimiento civil es la
existencia de un procedimiento penal por violencia doméstica, el Juez de 12
Instancia debera seguir la tramitacién de su procedimiento y, al igual que en el
caso anterior, si en el procedimiento penal se ha dictado una resolucion
fundamentada en indicios de criminalidad no podréd otorgar la custodia al
progenitor imputado.

En el segundo de los supuestos, esto es, que el Juez advirtiera la
existencia de esos indicios de violencia de género y no se hubiera incoado
procedimiento penal, el Juez de 12 Instancia, debera convocar a la partes con
el Ministerio Fiscal a la comparecencia prevista en el art. 49 bis 2 de la LEC, y
debera seguir tramitando el procedimiento civil, hasta que, en el caso de que el
Fiscal interponga denuncia por esos hechos o solicite orden de proteccidn, sea
requerido de inhibicién por el Juez de Violencia, lo que no sucedera si en el
procedimiento civil se ha llegado a la fase de juicio oral.

Si la evidencia es de indicios de delito de violencia doméstica y no se
hubiera incoado procedimiento penal, el juez civil seguira tramitando el
procedimiento, sin perjuicio de deducir testimonio bastante, y remitirlo al
juzgado de Instruccion que corresponda para la incoacion del procedimiento
penal oportuno.

En todos estos casos, no procedera la atribucién de la custodia ni
compartida ni individual al progenitor respecto de quien se adviertan esos
indicios de criminalidad.

IX.- CONCLUSIONES

PRIMERA.- Los Sres. Fiscales que estén conociendo de un procedimiento
incoado por delito de quebrantamiento de medida cautelar de prohibicién de
aproximacion o de comunicacion acordada en virtud del art. 544 bis o 544 ter
de la LECr deberan interesar que se remita testimonio bastante de lo actuado
al 6rgano judicial que esté tramitando el procedimiento en el que se acordo
aquélla a los efectos de convocar y celebrar la comparecencia del art. 505 de la
LECr de conformidad con el art. 544 bis ultimo parrafo del mismo texto legal.
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Si el quebrantamiento lo fuera de la pena de prohibicién de aproximacion el
testimonio debera ser remitido al Juzgado de lo Penal que esté ejecutando la
pena incumplida, a los efectos que procedan.

SEGUNDA.- No seran competentes los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
para la instruccién, y en su caso fallo, de los procedimientos incoados por
delitos contra los derechos y deberes familiares, salvo que concurra también un
acto de violencia de género.

TERCERA.- Las relaciones de noviazgo estan incluidas dentro del ambito
competencia de la LO 1/04 de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género Por tales se entienden las que trascienden de los meros
lazos de amistad, afecto y confianza. No se incluyen las relaciones ocasionales
o esporadicas.

CUARTA.- La victima menor de edad esta incluida en el ambito de proteccion
de la LO, siempre y cuando el vinculo afectivo participe de las caracteristicas
sefialadas en el apartado anterior.

QUINTA.- El hecho de que imputado y/o victima mantengan mas de una
relacion afectiva estable no excluye la aplicacion de la LO 1/04.

SEXTA.- Las mujeres transexuales estan incluidas en la tutela penal y
asistencial de la LO 1/04 en los términos establecidos en esta Circular.

SEPTIMA.- Se mantienen plenamente vigente la Circular 4/05 “Relativa a los
criterios de aplicaciéon de la LO de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género” en relacion a la interpretacion del concepto de domicilio de
la victima a que se refiere el art. 15 bis de la LECr que han sido consolidados
jurisprudencialmente.

OCTAVA .- En relacién a las excepciones al fuero del domicilio de la victima los
Sres. Fiscales atenderan a los siguientes criterios:
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a) Sila orden de proteccion se solicita en el partido judicial del domicilio
de la victima pero fuera de las horas de audiencia o del servicio de guardia del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer, alli donde este exista, la competencia
para celebrar la comparecencia y resolver la solicitud sera del Juzgado de
Instruccidn en funciones de guardia.

b) Sila orden de proteccién se solicita en un partido judicial diferente al
del domicilio de la victima, hay que diferenciar dos supuestos:

i.- que en ese partido judicial exista Juzgado de Violencia sobre la Mujer
en funciones de guardia. Si la solicitud entra en el juzgado en el horario
de prestacion de tal servicio, la competencia para la tramitacion de la
orden de proteccion sera del Juzgado especializado. Si por el contrario
entra fuera del horario de la guardia del Juzgado de Violencia, el
competente es el Juzgado de Instruccion de guardia

ii.- si no existe Juzgado de Violencia sobre la Mujer en funciones de
guardia, en todo caso, serda competente el Juzgado de Instruccion que
esté prestando dicho servicio.

NOVENA.- En los supuestos de conexidad subjetiva del art. 17.1 y 2 de la
LECr, con independencia de la participacién de cada uno de los intervinientes,
el procedimiento penal en su conjunto y en relacién a todos los participes es
competencia el Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

En los supuestos de agresiones mutuas entre hombre y mujer que son o han
sido pareja, serd competente para la instruccién y, en su caso, fallo el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer.

En tales supuestos, la calificacion inicial de los hechos, cuando el resultado
lesivo sea de primera asistencia facultativa o no se haya producido menoscabo
fisico o psiquico, sera del art. 153.1 en relacién al imputado y, del 153.2 del CP
en relacion a la imputada.
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DECIMA.- En el orden civil, ademas de los procedimientos incluidos en el
parrafo 2° del art. 87 ter de la LOPJ., también son competencia de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer:

a)

UNDECIMA.

El procedimiento de liquidacion del régimen matrimonial que se
solicite tras la resolucion por la que se declare nulo o disuelto el
matrimonio o la separacién de los conyuges dictada por el propio
Juzgado de Violencia sobre la Mujer (art. 807 de la LEC) y para la
formacién de inventario que se inste durante la tramitacion de
aquellos procedimientos o tras su resolucién (art. 808 de la LEC).

Los procedimientos de ejecucién de sentencias y resoluciones por
ellos dictadas.

El procedimiento de justicia gratuita en relacion al procedimiento
que dicho juzgado tramita.

El procedimiento para la reclamacién derechos y gastos que
hubiere suplido, en un asunto tramitado en ese juzgado, el
procurador, o de honorarios de abogados.

- La frase “que se haya iniciado la fase del juicio oral” a que se

refiere el art. 49 bis 1 de la LEC, de conformidad con lo establecido en la
Circular 4/05, posicion consolidada por la jurisprudencia, se ha de entender
referida al inicio de la vista en el procedimiento civil.

A tales efectos se ha de entender que la vista en los procedimientos de
medidas provisionales (previas o coetaneas) y cautelares coincide con el inicio
de la comparecencia del art. 771 de la LEC.

En el procedimiento principal contencioso el inicio de la fase del juicio oral se
produce con la providencia de sefialamiento.

En el procedimiento de mutuo acuerdo se entendera iniciada la fase del juicio
oral, el dia de la ratificacion de las partes.
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DUODECIMA.- Las relaciones de noviazgo no estan incluidas en los supuestos
del art. 416 de la LECr.

Tampoco lo estan las relaciones conyugales extinguidas por divorcio ni las
relaciones de pareja de hecho cuando, en el momento de declarar, ya se ha
producido la ruptura de la convivencia por voluntad propia.

DECIMOTERCERA.- Para poderse acoger a la dispensa del art. 416 de la
LECr, el vinculo familiar o de afectividad que una al imputado y victima-testigo
ha de concurrir en el momento en que es llamada a prestar declaracion.

DECIMOCUARTA.- La victima-testigo debera ser informada, expresa vy
claramente, de la dispensa de la obligaciéon de declarar, cuando proceda, en
todas y cada una de las fases procesales y siempre que sea llamada a declarar
en la sede judicial (art. 416 y 707 de la LECir).

No obstante, si la victima acude de forma espontanea a denunciar, no sera
necesario advertir del contenido del art. 261 de la LECr.

En los supuestos en los que la victima-testigo no haya sido informada, cuando
proceda, de la dispensa del art. 416 de la LECr en la fase de instruccion, y en
el plenario se acoja a tal dispensa, aquella primera declaracion carece de
efectos, no siendo posible introducirla en el acto del Juicio Oral a través del art.
730 ni 714 de la LECr.

En el supuesto de que informada adecuadamente de la dispensa en la fase de
instrucciéon declare voluntariamente y, posteriormente, en la fase del plenario
rectifique aquella primera declaracion que fue prestada con todas las garantias,
podran someterse a contradiccion ambas de conformidad con el art. 714 de la
LECr a fin de que el Tribunal pueda ponderar la credibilidad que le merece
cada una de ellas.

DECIMOQUINTA.- La Delegacién de Gobierno contra la Violencia sobre la
Mujer de conformidad con el art. 29.2 de la LO 1/2004 y las Administraciones
Autonémicas, de conformidad con sus legislaciones especificas, podran
personarse en el procedimiento penal como acusacién popular.
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No sera exigible la presentacion de querella de la Delegacion de Gobierno
contra la Violencia sobre la Mujer ni de las Administraciones Autondmicas para
admitir su personacion cuando ya se haya iniciado el procedimiento penal.

En ningun caso les es exigible la prestacion de fianza a que se refiere el art.
280 de la LECr de conformidad con el art. 12 de la Ley 52/1997 de 27 de
noviembre, de Asistencia Juridica del Estado.

DECIMOSEXTA.- En relacion al informe del Ministerio Fiscal que indique la
existencia de indicios de violencia de género hasta tanto se dicte la orden de
proteccion (art. 23, 26 y 27.3 de la LO 1/04) continua vigente la Instruccion
2/2005 “sobre la acreditacion por el Ministerio Fiscal de las situaciones de
violencia de género” afiadiendo que de cuantos certificados se emitan se
debera informar regularmente a la/el Fiscal de Sala, asi como de aquellas
solicitudes que, por no concurrir los presupuestos requeridos para la emision
del informe, hayan sido denegadas.

En los supuestos de mujeres extranjeras irregulares o reagrupadas victimas de
violencia de género (arts. 19 y 31 bis de la LExtranjeria) y en los supuestos de
solicitud de certificacion del Fiscal de indicios de violencia de género en el
momento del divorcio o separacion de la mujer viuda a efectos de acceder a la
pension de viudedad de conformidad con el art. 174.2 de la Ley de Seguridad
Social, la acreditacién por el Fiscal de la existencia de indicios de dicha
violencia, podra ser emitida aun cuando no se haya interesado orden de
proteccion y sin necesidad de valorar la existencia de indicios objetivos de
riesgo.

Asi mismo, de cuantos certificados se emitan y de aquellas solicitudes que
hayan sido denegadas, en los que se ha de seguir en todo caso el
procedimiento para su emisién establecido en la Instruccion 2/2005, se debera
informar regularmente la/el Fiscal de Sala

DECIMOSEPTIMA.- En los supuestos en los que imputado/condenado no
colabore de forma reiterada y contumaz con el adecuado funcionamiento del
dispositivo electrénico de deteccién de proximidad o fracture el brazalete,
podria incurrir en un delito de desobediencia del art. 556 del CP siempre y
cuando haya sido requerido en forma de su obligacién de respetar las normas
de mantenimiento y funcionamiento y de colaborar en el cumplimiento de las
mismas y haya sido apercibido que, de no hacerlo asi, puede incurrir en el
delito referido. Ademas en el caso de que fracture intencionadamente el
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brazalete, podria haber incurrido en un delito o falta de dafios (art. 263 o 625
del CP)

DECIMOCTAVA.- La pena de prohibicién de aproximacidn en los supuestos de
los delitos mencionados en el articulo 57.1 CP cometidos sobre las personas a
que se refiere el articulo 57.2 del mismo cuerpo legal, tiene caracter imperativo,
por lo que los Sres. Fiscales deberan solicitar siempre en tales supuestos la
pena de alejamiento.

DECIMONOVENA.- La pena de prision y las penas de prohibicién de
aproximacion y/o comunicacién, se cumpliran necesariamente por el
condenado de forma simultanea, de conformidad con lo previsto en el art. 57.1
parrafo 2 del CP.

VIGESIMA.- El consentimiento de la victima en los supuestos de
incumplimiento de la medida cautelar de aproximacién o pena de idéntica
naturaleza, es irrelevante a los efectos de incoacién del procedimiento penal
por delito de quebrantamiento del art. 468.2 CP, sin perjuicio de la valoracion
de los hechos en Instruccion.

En los casos en que el Fiscal tenga conocimiento en las Diligencias en que se
acordé la medida cautelar, o en la ejecutoria, del incumplimiento de la medida o
pena, interesara deduccién de testimonio bastante y su remisién al juzgado
competente, para la incoacién del procedimiento penal que corresponda.

VIGESIMOPRIMERA.- No existe continuidad delictiva en el delito de
quebrantamiento de medida cautelar o pena de alejamiento, cuando decretada
por resolucién judicial la pena o0 medida, se reanuda la convivencia entre
agresor y victima.

En el supuesto de que esa convivencia cese durante algin tiempo para
restablecerse de nuevo una o varias veces, existiran tantos delitos de
quebrantamiento del art. 468.2 CP como veces se haya restablecido la
convivencia.
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Cuando se produce un Unico encuentro entre agresor y victima que se prolonga
en el tiempo sin interrupciones, existira un solo delito de quebrantamiento del
art. 468.2 CP

Cuando se produzcan multiples y sucesivos incumplimientos de la medida
cautelar o pena de prohibicion de aproximacion o de comunicacion y se den los
presupuestos previstos en el art. 74.1 CP, existira delito continuado de
quebrantamiento.

VIGESIMOSEGUNDA.- En los supuestos de lesiones menos graves del art.
147.1 CP, en las que, en atencién al resultado causado o riesgo producido,
proceda aplicar el articulo 148 CP y concurran varias de las circunstancias
previstas en el mismo, una de ellas se tendra en cuenta para aplicar el subtipo
agravado, y el resto funcionaran, en su caso, como circunstancias agravantes
genericas.

VIGESIMOTERCERA.- La posibilidad de condenar ademas de por el delito de
violencia habitual del articulo 173.2 CP, por los delitos o faltas en que se
hubiesen concretado los actos de violencia fisica o psiquica, no supone un
vulneracién del principio “non bis in idem”. Tampoco se produce cuando para
acreditar la habitualidad se tengan en cuenta los hechos que hayan sido objeto
de enjuiciamiento en procesos anteriores.

VIGESIMOCUARTA.- Las penas de privacion de la patria potestad o de
inhabilitacién para su ejercicio, cuando proceda, podran solicitarse respecto de
todos o alguno de los menores o incapaces que estén a cargo del penado y
comprendera tanto la patria potestad regulada en el Cédigo Civil, como en las
legislaciones autondmicas, incluyendo la patria potestad prorrogada.

La vinculacién directa entre los derechos inherentes a la patria potestad con el
delito cometido, cuya concurrencia exigen los articulos 55 y 56.1.3° del Cédigo
Penal, supone la existencia de elementos que lleven a un convencimiento
racional de que, respecto de los hijos con que el delito no guarde relacion
directa, el condenado no esta en condiciones de desempefiar aquellas
facultades, por lo que los Sres. Fiscales deberan atender a la gravedad del
hecho y al superior interés del menor como parametros en los que fundar la
solicitud de imposicién de estas penas como accesorias, o principales cuando
su previsién es facultativa.
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VIGESIMOQUINTA.- La referencia del Cédigo Civil y algunas leyes
autondmicas a la prohibicién de la atribucién de la guarda y custodia
compartida cuando uno de los progenitores se haya incurso en un
procedimiento penal de violencia de género o doméstica, o cuando de las
alegaciones de las partes o de las pruebas practicadas en el procedimiento
civil, el juez advierta de la existencia de indicios fundados de aquelia violencia,
se ha de entender referida también a la prohibicién de atribucién de la custodia
individual a aquel progenitor.

Para vetar la adjudicacion de la custodia (compartida o individual) por hallarse
incurso el progenitor en un procedimiento penal por violencia de género o
doméstica, no sera suficiente la simple denuncia, debiendo haber sido
objetivados indicios fundados y racionales de criminalidad en ese
procedimiento.

Si el procedimiento penal finaliza por sentencia absolutoria, sobreseimiento
libre (arts. 637.1 y 2 LECr) o sobreseimiento provisional (art. 641.1 y 2 LECr),
sera posible revisar la resolucién civil que haya vetado la atribucién de la
custodia a ese progenitor por razon del procedimiento penal.

Si en el procedimiento civil se advierten indicios de violencia de género, los
Sres. Fiscales velaran porque se convoque y celebre la comparecencia prevista
en el articulo 49 bis 2) LEC, salvo que tales indicios lleguen a través de la
aportacion de un testimonio de una resolucién dictada en un procedimiento
penal, en cuyo caso se procedera de conformidad con lo establecido en al art.
49 bis-1 de la LEC.

Si en el procedimiento civil se advierten indicios de violencia doméstica que no
hayan motivado la incoacién de un procedimiento penal, los Sres. Fiscales
velaran porque se deduzca testimonio bastante de las actuaciones y se remita
al Juzgado de Instruccién que corresponda para la incoacién del procedimiento
penal oportuno.
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Por lo expuesto, las/los Sras. Y Sres. Fiscales, en el ejercicio de sus
funciones, velaran por el cumplimiento de la presente Circular.

Madrid, a 2 de noviembre de 2011

Fdo. Candido Conde-Pumpido Tourdn
FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS. SRES. FISCALES JEFES
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