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1. INTRODUCCION

La Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género (en adelante, Ley Integral) aborda por pri-
mera vez la problemadtica de la violencia y discriminacién sexista desde todos
los puntos de vista necesarios: educativo, sanitario, laboral, publicitario, penal
y judicial, estableciendo una serie de medidas que van desde la prevencién (co-
mo es la obligacién de los centros docentes de educar a los menores en valores
y en el respeto a la igualdad entre hombres y mujeres), pasando por medidas
paliativas o asistenciales que minimicen los efectos de la violencia sexista hasta
medidas de cardcter penal y procesal a través de las cuales se realiza un endure-
cimiento de las penas a los maltratadores y se garantiza una mayor proteccién
de la victima. En efecto, aunque una primera lectura de la Ley Integral permitir
concluir que es un texto mejorable en algunos de sus aspectos, lo cierto es que
se trata de un instrumento esencial para la lucha contra la violencia de género.

Por lo que respecta a los aspectos procesales de la Ley Integral, destacan
fundamentalmente dos medidas: en primer lugar, la creacién de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer (en adelante, JVM) y, en segundo lugar, el reforza-
miento de la orden de proteccién, una herramienta bésica para salvaguardar a

1. Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién «La reforma de la Justicia
Penal», concedido por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia al Area de Derecho Procesal de la
Universidad de Alicante. Se trata de una versién actualizada de la ponencia presentada en el
curso «Mujeres y Derecho» el 19 de noviembre de 2004 en la Universidad de Alicante bajo el
titulo «Aspectos procesales de la ley integral contra la violencia de género». Mercedes Ferndndez
es responsable de la parte relativa a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (apartados 2y 3) y
Carmen Cuadrado Salinas de la parte relativa a la orden de proteccién (apartado 4).
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la victima frente a nuevos actos de violencia de género. En este trabajo se anali-
zan los aspectos mas relevantes, tanto de los nuevos JVM como de la orden de
proteccidn, con el fin de dar una visién general de la actual situacién procesal
creada para luchar de una forma mads eficaz contra la violencia de género.

2. ENFOQUE CONSTITUCIONAL DE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER

La ley Integral, dentro de las medidas juridicas de proteccién de la mujer
contra la violencia de género, ha creado los Juzgados de Violencia contra la
Mujer, juzgados de Instruccién especializados con competencia en materia pe-
nal y, en determinadas circunstancias, también civil, como luego veremos, cuya
finalidad es dar una respuesta rapida, eficaz, coordinada e integral a la victima
de un acto de violencia de género.

Sin embargo, lejos de la unanimidad que cabria encontrar acerca de la con-
veniencia del tratamiento especializado de estos delitos, su puesta en marcha
no ha estado exenta de duras criticas, formuladas fundamentalmente por la
mayoria conservadora del CGPJ en el Informe al Anteproyecto de Ley Integral
y todas ellas dirigidas a poner en entredicho el encaje constitucional de los
nuevos JVM?:

En primer lugar, el CGPJ sefialé que los JVM constituyen una jurisdiccién
especial por razén del sexo de la victima, quedando fuera, por tanto, del organi-
grama de los érganos jurisdiccionales que integran la Jurisdiccién ordinaria. No
obstante, no sélo los JVM no constituyen una Jurisdiccién especial, sino que ni
siquiera son drganos jurisdiccionales especiales. En efecto, se trata de 6rganos
jurisdiccionales especializados pertenecientes al orden penal aunque con com-
petencia para conocer de determinados asuntos civiles en presencia de ciertas
circunstancias®, tal y como ocurre con otros muchos érganos jurisdiccionales
acerca de los cuales nunca se han planteado problemas de legitimidad. Es el
caso, por ejemplo, de los Juzgados de Menores y de los Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria en el orden penal o de los Juzgados de Familia y de lo Mercantil
en el orden civil. En todos estos casos, se trata de drganos especializados por
razén de la materia, creados con la finalidad de dar un tratamiento especifico a
unos determinados asuntos que requieren especiales conocimientos, ya sea por
su complejidad, ya sea por el nimero de asuntos o por una decisién del Poder
Ejecutivo basada en la prioridad que se pretende dar a un determinado tipo de
casos.

En segundo lugar, el CGPJ senalé también que los JVM atentaban contra
la apariencia de imparcialidad que debe presidir la actuacién de todo 6rgano

2. Al respecto puede verse ASENCIO MELLADO, J. M* «La competencia civil de los juzgados de
violencia frente a la mujer», Prdctica de Tribunales. Revista de Derecho Procesal Civil y Mercantil, 19
(2005), pp. 6-7. El citado informe del CGPJ esta disponible en www.poderjudicial.es.

3. FUENTES SORIANO, O.: «Los nuevos juzgados contra la violencia sobre la mujer», en AA VV: La
Administracion de Justicia en la Ley Integral contra la violencia de género, Madrid, Ministerio de Justicia,
2005, p. 107.
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jurisdiccional, pues su Unica finalidad es la proteccién de la mujer. No obstante,
lejos de ello, los JVM persiguen las mismas finalidades que cualquier Juzgado
de Instruccién (investigacién de delitos, enjuiciamiento de faltas, adopcién de
medidas cautelares, etc.), de modo tal que se encuentran vinculados por las
garantias penales y procesales que asisten al imputado, sin que en ningin caso
puedan adoptar medidas de protecciéon de las victimas de actos de violencia de
género sin que se den los presupuestos para ello. En definitiva, su finalidad no
es la proteccién de la mujer frente al hombre en cualquier circunstancia, sino
—ademads de las antes sefialadas—, la adopcién de medidas de proteccién de las
victimas de violencia de género, competencia ésta que, en caso de no existir los
JVM, deberian realizar igualmente los Juzgados de Instruccién.

En tercer y ultimo lugar, el CGPJ se opuso a la creacién de estos juzgados
alegando que comprometen el derecho al juez legal predeterminado por la ley
previsto en el art. 24.2 CE, pues se trata de 6rganos jurisdiccionales a medio
camino entre el orden civil y el orden penal. Sin embargo, la Ley Integral es
escrupulosa con este derecho, tal y como lo demuestra el hecho de que los
JVM retnen todos los requisitos que impone a los érganos jurisdiccionales el
cumplimiento de este derecho:

a) Los érganos jurisdiccionales han de ser creados mediante Ley Orgénica,
pero no mediante cualquier Ley Orgéanica, sino por la LOPJ. La Ley Integral crea
estos juzgados introduciendo el art. 87 bis en la LOPJ, por lo que ninguna duda
plantea el cumplimiento de esta condicién.

b) El régimen organico y procesal de los érganos jurisdiccionales ha de ser el
ordinario. Este requisito también se observa, puesto que la Ley Integral no prevé
especialidad alguna en este ambito, de tal modo que los JVM estan sometidos al
régimen ordinario previsto en la LOP] y en las demdas normas procesales.

c) La competencia de los érganos jurisdiccionales ha de estar determinada
por ley antes de la comisién del hecho y, ademads, ha de tener alcance general.
Los JVM, en consonancia con ello, tienen su competencia perfectamente deli-
mitada y, en todo caso, la Ley Integral no hace distinciones en cuanto al sujeto
activo del delito: la finalidad de los JVM es la investigacidn de actos de violencia
de género y de los demds hechos delictivos conexos cuya comision tenga lugar
con posterioridad a su creacién®.

Ademas de cumplir estos requisitos, hay que tener en cuenta que el hecho
de que los JVM asuman competencias para el conocimiento de asuntos civiles
no los convierte en érganos jurisdiccionales especiales; antes al contrario, conta-
mos con un precedente en este sentido, que son los Juzgados mixtos de Primera
Instancia e Instruccién, cuya legitimidad constitucional no se pone en duda.
Pero, ademads, no debe extranar que los JVM conozcan de asuntos civiles, pues
en nuestro sistema es tradicional que, salvo que se produzca una reserva de

4. En este sentido, FUENTES SORIANO, O.: «Los nuevos juzgados...», op. cit., pp. 107-108. De la
misma autora, «La constitucionalidad de la Ley Orgdnica de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género», La Ley, 6362 (18 de noviembre de 2005), apdo. VI (disponible en
www.laley.es).
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acciones, el juez penal tenga que pronunciarse también sobre la responsabilidad

civil derivada del delito®. Y lo mismo sucede con los Juzgados de lo Mercantil,

que ademads de conocer de asuntos civiles, conocen también de causas laborales
en situacién de concurso, sin que por ello se haya cuestionado su cardcter de
6rganos jurisdiccionales ordinarios®.

Salvados, como se ha visto, todos los pretendidos obstaculos a la creacién de
los JVM, lo cierto es que su encaje constitucional es indiscutible. Pero, adema4s,
no sélo se trata de 6rganos jurisdiccionales legitimos desde este punto de vista,
sino que su creacién es ciertamente oportuna si se tienen en cuenta los bene-
ficios que reporta para la eficacia de la Administracién de Justicia contar con
6rganos jurisdiccionales especializados y con competencias penales y civiles:
a) Su creacién permite luchar contra la victimizacién secundaria, puesto que

se evita que la victima de actos de violencia de género tenga que declarar en

distintas ocasiones ante distintos 6rganos jurisdiccionales.

b) Su creacién supone también una optimizacién de recursos, pues los opera-
dores juridicos que van a intervenir en el proceso penal intervendrdn tam-
bién en el proceso civil cuando proceda la acumulacién de los mismos segin
las reglas que luego veremos.

c) Precisamente, la intervencién de los mismos operadores juridicos en el
proceso penal y en el proceso civil permite superar problemas de descoor-
dinacién que hasta su creacién se venian produciendo cuando se planteaba
una demanda matrimonial y, al mismo tiempo, se solicitaba al Juzgado de
Instruccién la adopcién de medidas de proteccién. Puesto que éste es uno de
los momentos en los que existe un mayor riesgo de agresion, la necesidad
de obtener una respuesta rapida y coordinada es también mayor.

3. CONFIGURACION LEGAL DE LOS JVM
3.1. La competencia objetiva y funcional

Los JVM, que vienen funcionando desde el 29 de junio de 2009, fueron crea-
dos por el art. 43 de la Ley integral, que incorpord el art. 87 bis a la LOPJ, segin
el cual los JVM extienden su jurisdiccién al partido judicial y tienen su sede en la
capital del mismo (aunque excepcionalmente pueden tener competencia sobre
varios partidos judiciales dentro de la misma provincia)’. Sus competencias son
muy amplias y abarcan materias penales y civiles siempre que concurra un acto

5. ASENCIO MELLADO, J. M* Op. cit., p. 7.

6. Para salvar la critica a la especialidad que supone que los JVM conozcan simultdneamente de
asuntos penales y civiles se propuso la posibilidad de crear un quinto orden jurisdiccional cuya
misién fuera conocer de todos los asuntos relativos a la convivencia familiar, concurriera o no un
acto de violencia de género. En este sentido, MORENO CATENA, V. (con CORTES DOMINGUEZ, V.):
Derecho Procesal Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2% ed., 2005, p. 517.

7. Actualmente existen 18 JVM con competencias exclusivas. El resto de los previstos en el Anexo
XIII de la Ley Integral (421) son Juzgados de Instruccién que, ademds de conocer de los asuntos
ordinarios, asumen también las competencias de los JVM.
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de violencia de género, tal y como dispone el nuevo art. 87 ter LOPJ, introduci-
do por el art. 44 de la Ley Integral.

3.1.1. Competencias penales

En el ambito penal, los JVM asumen la competencia para el conocimiento
de tres materias:

1. Instruccién de delitos en dos supuestos delimitados objetiva y subjetiva-
mente en atencién a los delitos de los que se trate y a la victima de los
mismos. Han de darse, pues, dos condiciones de forma cumulativa: que se
cometa alguno de los delitos enunciados en el art. 87.1 ter LOPJ y que la
victima sea una de las sefialados en ese mismo precepto. De este modo, los
JVM conoceréan de la instruccidn:

a) De los delitos de homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto o cualquier
otro cometido con violencia o intimidacién® contra:

- Quien sea o haya sido esposa, cényuge o mujer con quien el autor
haya mantenido o mantenga andloga relacién de afectividad, incluso
sin convivencia’.

- Descendientes —propios o de la esposa o conviviente— o sobre me-
nores o incapaces que convivan con el autor o estén sometidos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la mujer
o conviviente, siempre que se haya producido también un acto de
violencia de género!. La Ley Integral considera violencia de género «la
violencia que, como manifestacién de la discriminacién, la situacién
de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido

8. Quedan fuera de la enumeracién legal delitos que, sin duda, constituyen violencia sexista, tal
y como son la ablacién del clitoris y el acoso sexual. En este sentido, PLANCHADELL GARGALLO,
A.: «La competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer», en J. Boix Reig y E. Martinez
Garcia (coords.): La nueva Ley contra la violencia de género (LO 1/2004, de 28 de diciembre), Madrid,
lustel, 2005, p. 285.

9. LaLey Integral amplia considerablemente el dmbito subjetivo del delito de malos tratos respecto
de la regulacién anterior, puesto que se incluyen las relaciones de afectividad sin convivencia
que hasta ahora estaban excluidas y debian subsumirse en otros delitos. Otra de las cuestiones
que suscita esta enumeracién es que en caso de denuncias cruzadas entre cényuges por malos
tratos, la denuncia del hombre contra la mujer, en principio, seria competencia del Juzgado de
Instruccién, pero seria conveniente que fuera el JVM quien asumiera la competencia sobre la
misma dada la conexién entre ambas y la importancia de evitar investigaciones paralelas. En
este sentido, CRUZ MORATONES, C.: «La Ley Integral de medidas de proteccién contra la vio-
lencia de género. Reflexiones sobre algunas cuestiones procesales», disponible en el Portal del
Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género (www.poderjudicial.es), p. 4.

10. Muerza Esparza considera, por el contrario, que no es necesario que ademds de la comisién
de un delito cuya victima sea una de las sefialadas, se produzca un acto de violencia de género
(MUERZA ESPARZA, ]., en MUERZA ESPARZA, J. (coord.), SEMPERE NAVARRO, A. V. e INIGO Co-
RROZA, E.: Comentario a la Ley Orgdnica de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Aspectos
Jutidico Penales, Procesales y Laborales, Pamplona, Thomson Aranzadi, 2005, p. 54). Para PLAN-
CHADELL GARGALLO el precepto ha de interpretarse en el sentido de que el delito que se cometa
constituya un acto de violencia de género (Op. cit., p. 287).
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sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia» (art. 1).

b) De los delitos contra los derechos y deberes familiares (quebrantamien-
to de los deberes de custodia, induccién de menores al abandono del
domicilio, sustraccién de menores y abandono de familia, menores e
incapaces) cuando la victima sea alguna de las anteriores, siempre que se
produzca también un acto de violencia de género.

2. Adopcién de 6rdenes de proteccién a las victimas, sin perjuicio de las com-
petencias que pueda tener al respecto el Juez de Guardia en el marco de las
diligencias urgentes de los juicios rapidos.

3. Enjuiciamiento y fallo de las faltas contra las personas y contra el patrimonio
cuando la victima sea alguna de las sefialadas en el apartado primero del art.
87 ter LOP]J.

3.1.2. Competencias civiles

En materia civil, de acuerdo con el art. 87.2 ter LOPJ, los JVM podréan conocer
con cardcter facultativo de los procesos de filiacién, maternidad y paternidad,
nulidad matrimonial, separacién y divorcio, relaciones paterno filiales; procesos
que versen sobre la adopcién o modificacién de medidas de trascendencia fa-
miliar, sobre la guarda y custodia de los hijos o sobre prestacién de alimentos;
procesos sobre la necesidad de asentimiento en la adopcién y sobre la oposicién
a medidas administrativas relativas a la proteccién de menores'!.

Esta competencia deja de ser facultativa y pasa a ser exclusiva y excluyente
cuando, tratindose de las materias que se acaban de enumerar, concurran si-
multdneamente las siguientes circunstancias (art. 87.3 ter LOPJ):

a) Que una de las partes en el proceso civil sea la victima de un acto de violen-
cia de género en los términos previstos en el art. 87.1 ter LOP].

b) Que una de las partes en el proceso civil esté imputada por la comision de un
acto de violencia de género como autor, inductor o cooperador necesario.

¢) Que se hayan iniciado diligencias ante el JVM por delito o falta de violencia
de género o se haya adoptado una orden de proteccidén a una victima de
violencia de género.

Sélo cuando de forma notoria los hechos penales no constituyan un acto
de violencia de género, el JVM podra inadmitir la pretensién civil, remitiéndola
al 6rgano jurisdiccional competente (es decir, cuando no se dé el dltimo de los
requisitos enunciados o, habiéndose iniciado las diligencias, se ponga de mani-
fiesto dicha circunstancia).

Es importante destacar que la Ley Integral prevé una serie de reglas para
solucionar aquellas situaciones en las que un juez civil estd conociendo de un
asunto que es competencia del JVM al haberse cometido un acto de violencia
de género. En efecto, se prevén dos situaciones: Por un lado, puede suceder que

11. Competencia que, siendo facultativa, provocard, sin duda, importantes conflictos de competen-
cia. PLANCHADELL GARGALLO, A.: Op. cit., p. 296.
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el juez civil que se encuentre conociendo de un proceso civil tenga noticia de la
comisién de un acto de violencia de género cuando se den los requisitos para
que el JVM asuma la competencia. En este caso, si ya se ha iniciado el proceso
penal o se ha dictado una orden de proteccidn, el juez civil remitird las actua-
ciones al JVM, salvo que en el proceso penal ya se haya iniciado la fase de juicio
oral?, en cuyo caso seguird conociendo del proceso civil hasta el final*®. Pero si
no se ha iniciado el proceso penal ni todavia se ha dictado la orden de protec-
cién, el juez civil citard a las partes y al Ministerio Fiscal'* a una comparecencia
y, en las veinticuatro horas siguientes, el Ministerio Fiscal decidira si denuncia
o pide la orden de proteccién al JVM. Si se inicia el proceso penal o se dicta la
orden de proteccién, entonces serd el VM quien requerird de inhibicién al juez
civil. Por otro lado, si el JVM se encuentra conociendo de una causa penal por
violencia de género y tiene conocimiento de un proceso civil en marcha sobre
el que tiene competencia, debe requerir de inhibicién al juez civil y éste debe
remitirle los autos inmediatamente®.

3.2. La competencia territorial

La Ley Integral incorpora un nuevo articulo 15 bis a la LECrim segtn el cual
la competencia territorial para conocer de actos de violencia de género la tiene
el JVM del domicilio de la victima's. Se sustituye, pues, el fuero principal del

12. Se considera iniciado el juicio oral cuando el érgano jurisdiccional competente en funcién del
proceso de que se trate decrete la apertura del mismo. En este sentido, MUERZA ESPARZA, J.:
Op. cit., pp. 63-64.

13. La figura de la inhibicién es extrafa, pues lo mds habitual es que sea el juez penal quien requiera
al érgano civil para que se inhiba. Si el juez penal se declara incompetente, nos encontrariamos
ante un conflicto negativo de competencia que tendria que resolver el tribunal de conflictos,
lo que supondria un retardo importante de las actuaciones. PLANCHADELL GARGALLO, A.: Op.
cit., p. 308.

14. La Ley Integral, en su art. 70, introduce un art. 18 quater en el Estatuto Orgénico del Ministerio
Fiscal por el que se crea el Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer. Asimismo, el art. 71 de la
Ley Integral modifica el art. 18.1 del citado Estatuto y crea una seccién especializada en esta
materia en las fiscalias de la Audiencia Nacional, de los Tribunales Superiores de Justicia y de
las Audiencias Provinciales. Acerca de estas novedades véase GUIRALT MARTINEZ, R. M*: «El
Ministerio Fiscal y los Juzgados de Violencia contra la Mujer», en J. Boix Reig y E. Martinez
Garcia (coords.): La nueva Ley..., op.cit., pp. 399 y ss.

15. La Ley Integral no resuelve lo que debe suceder si, una vez asumida la competencia sobre un
asunto civil, el JVM dicta un auto de sobreseimiento o una sentencia absolutoria en el asunto
penal, por lo que dejaria de concurrir uno de los presupuestos para que el JVM asuma la com-
petencia en materia civil. Teniendo en cuenta los principios de economia procesal y seguridad
juridica, cabe considerar que ha de mantener la competencia en materia civil aunque en el
asunto penal por violencia de género se haya dictado alguna de las resoluciones mencionadas.
Como sefiala Asencio Mellado, para que en este caso hubiese una pérdida de competencia seria
necesaria una norma que asi lo estableciera expresamente. Ante la falta de ésta, es de aplicacién
el art. 411 LEC, segtn el cual las alteraciones relativas al domicilio de las partes, a la situacién
de la cosa litigiosa o al objeto del juicio que se produzcan a lo largo del proceso no modificaran
la competencia. ASENCIO MELLADO, J. M* Op. cit., p. 13.

16. Domicilio de la victima que, a tenor del Auto del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2006, ha
de ser el que posea al tiempo de la comisién del hecho.
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lugar de comisién del hecho (art. 15 LECrim) por el del domicilio de la victima,
lo que tiene todo el sentido si se piensa que, en muchos casos, el propio acto
de violencia de género ha podido obligar a la victima a cambiar de domicilio?,
y no hay que perder de vista que la Ley Integral hace primar la proteccién de la
victima sobre un criterio de estricta eficacia de la investigacién'®. No obstante,
si se han de adoptar medidas urgentes senaladas en el art. 13 LECrim o la orden
de proteccién del art. 544 ter LECrim, asi como si se ha de regularizar la situa-
cién personal del detenido, podrd hacerlo el Juzgado de Instruccién de Guardia
del lugar de comisién del hecho®.

Esta es, a grandes rasgos, la configuracién legal de los JVM. Su puesta en
marcha, sin embargo, no ha estado exenta de problemas, entre los que cabe
destacar la sobrecarga de trabajo y la falta de especializacién del personal a su
servicio®. No obstante, se trata en todo caso de problemas que se estan tratan-
do de solventar y que en ningiin momento ponen en duda la conveniencia de
estos juzgados. En efecto, a pesar de todas las medidas juridicas adoptadas, co-
mo puede comprobarse tras un afio desde la entrada en vigor de la Ley Integral,
la violencia de género sigue siendo un problema de similares caracteristicas e
idéntica entidad que antes de la aprobacién de la Ley. Como era de imaginar,
los efectos de la nueva Ley no se dejarfan ver a tan corto plazo. Sin embargo, se
trata de medidas cuya eficacia no sélo ha de medirse en términos de disminu-
cién de los delitos de estas caracteristicas, sino también en términos de mejoria
del trato a la victima del delito y de evitacién de la victimizacién secundaria
que hasta ahora suponia denunciar actos de maltrato. En este sentido, sin duda,
apuntaba Comas d’Argemir cuando sefialaba que

«ninguna ley, tampoco ésta, modifica de la noche a la mafnana una realidad social
tan sangrante y a la vez tan compleja de resolver, al estar anclada en hondas raices
culturales. Sin embargo, si se puede afirmar que con ella se han abierto nuevas vias
y nuevos instrumentos para poder intervenir en ella con el objetivo de poder modifi-
carla. No es una utopia creer que un dia serd posible construir un modelo de sociedad
con igualdad y sin violencia. Para ello hace falta una revolucién cultural que ponga
en cuestién la pervivencia de los patrones culturales machistas, de discriminacién y
dominio de las mujeres. Es una tarea de toda la sociedad. Es una tarea de todos: de
hombres y de mujeres. Es ademds una lucha de largo alcance»?'.

17. FUENTES SORIANO, O.: «Los nuevos juzgados...», op. cit., p. 104, quien aboga por una lectura
amplia del concepto de «domicilio», no circunscrita al concepto civil. En el mismo sentido se
manifiesta la Fiscalia General del Estado en la Circular 4/2005, de 18 de julio (apdo. VI-A.5).

18. En este sentido, ASENCIO MELLADO, J. M* Op. cit., p. 7 y MUERZA ESPARZA, ].: Op. cit., p. 66.

19. DELGADO MARTIN, J.: «Los juzgados de violencia sobre la mujer», La Ley, 6279 (22 de junio de
2005), epigratfe II.2 (disponible en www.laley.es).

20. COMAS D’ARGEMIR CENDRA, M.: «La aplicacién de la Ley Orgénica de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género», disponible en el Portal del Observatorio contra la Vio-
lencia Doméstica y de Género (www.poderjudicial.es), p. 22.

21. Ibid., p. 23.

150



Algunos aspectos procesales de la Ley Orgénica de medidas de proteccién integral...

4. LA ORDEN DE PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LA VIOLENCIA DE
GENERO

A principios de los 90, el fendmeno delictivo tristemente conocido como
«violencia doméstica» o «de género», como la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre de Medidas de Proteccién Integral prefiere denominarla, comienza
a convertirse en un alarmante problema social necesitado de una regulacién
juridica eficaz dirigida a la proteccién de las mujeres que —de manera sistema-
tica— son agredidas por quien estd, o ha estado unido a ella, por una relacién
sentimental. Los esfuerzos que a nivel normativo se realizaron en un primer
momento, a través de la LO 3/1989 de 21 de julio —que modificé el articulo 425
del ya derogado Cdédigo Penal-, supusieron una primera toma de contacto con
la realidad al incluir el maltrato fisico habitual como nueva figura delictiva. A
esta primera toma de contacto le sucedieron nuevas reformas que, si bien de
forma parcial y fragmentaria, trataban de alcanzar soluciones puntuales a los
brotes de violencia que, afio tras afio, crecian de forma incontrolada. Baste re-
cordar que mientras el nimero de mujeres maltratadas con resultado de muerte
alcanzd la cifra de 54 en 1999, entre los afios 2003-2004 se alcanzaria la mas que
escalofriante cifra de 143. Ello permitié constatar que la violencia contra la mu-
jer, tal y como expresa la propia Exposicién de Motivos de la Ley 1/2004, habia
dejado de ser un problema que afectaba al &mbito privado para convertirse en
un asunto de interés publico.

Pues bien, a pesar de las reformas que a nivel sustantivo se produjeron con
la introduccién en el Nuevo Codigo Penal de 1995 de nuevos tipos delictivos,
y las correspondientes agravaciones de la pena que fueron modificindose con
posteriores reformas en 1999% y 2003%, lo tristemente cierto es que el elevado
numero de victimas mantuvo un fuerte crecimiento®. Ello puso de manifiesto
que la via penal, si bien necesaria, no era suficiente para proteger adecuadamen-

22.La Ley 14/1999 de 9 de junio, introduce tanto un nuevo tipo de delito al castigar la violencia
psiquica habitual como los criterios para apreciar dicha habitualidad. Estos criterios se con-
cretan en los siguientes: el nimero de actos acreditados, la conexién temporal de los mismos,
la no exigencia de que los actos se lleven a cabo sobre la misma o diferentes victimas y, por
dltimo, la no exigencia de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en
procesos anteriores.. Sobre el tema puede verse CAMPOS CRISTOBAL, R.: «Tratamiento penal de
la violencia de género», en J. Boix Reig y E. Martinez Garcia (coords.): La nueva Ley..., op.cit.,
pp. 258 y ss.

28. Destacan, por un lado, la Ley 11/2003 de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros que agrava las
penas y crea un nuevo delito de maltrato consistente en la realizacién de una sola falta de malos
tratos, de lesiones, menoscabo psiquico o de amenaza leve con armas; y, por otro lado, la Ley
27/2008 de 31 de julio, que regula la Orden de Proteccién —que se analizard mds adelante—, y la
Ley Organica 13/2003 de 24 de octubre de reforma de la prisién provisional. Sobre el alcance de
tales reformas, vid. ANADON JIMENEZ, M.A.: «Anadlisis de la proteccién penal y procesal contra
la violencia doméstica desde el Cédigo Penal de 1995 hasta la Ley Orgénica 1/2004», La Ley,
6457(6 de abril de 2006), disponible en www.laley.es.

24. Segtn datos aportados por el Instituto de la Mujer, en 1999 se produjeron 54 muertes; 63 en el
afio 2000; 71 en 2003; 72 en 2004; 60 en 2005, y hasta el 31 de mayo del presente 2006, la cifra
ya alcanza a 32 mujeres muertas por violencia de género a manos de su pareja o ex —pareja.
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te a la victima de malos tratos. Como acertadamente sefala Fuentes Soriano, los
poderes publicos comienzan a ser conscientes de que «la agilidad en la tramita-
cién de los procesos judiciales resulta esencial para lo mas bésico e importante:
la propia supervivencia de la victima»®.

Esta sentida necesidad de agilizacién en la tramitacién de los procesos ju-
diciales derivé en la creacién legislativa de uno de los instrumentos procesales
que, técnicamente, aparece como el mds Gtil y eficaz para proteger a la victima
de malos tratos: la Orden de Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica.
La virtual eficacia de dicho instrumento se traduce en la posibilidad para el juez
de ordenar de forma conjunta y coordinada una medida cautelar de naturaleza
penal contra el agresor —tendente a evitar el acercamiento de éste a su victima,
y, por tanto, protegiendo a la victima de un posible y reiterado dafio futuro-,
y otra medida cautelar de naturaleza civil —tendente a garantizar la estabilidad
econémica y familiar de la victima de malos tratos de los posibles perjuicios
que, con seguridad, se producirian tras la denuncia de los hechos que la ori-
ginan— a través de una uUnica resolucidn, y sin necesidad de acudir al trdmite
de separacién o divorcio que, con anterioridad a la Orden de proteccidn, era
el Gnico posible para que el juez adoptase las medidas oportunas acerca de la
custodia de los hijos o de la regulacién del régimen de prestacién de alimentos,
entre otras.

La Orden de Proteccién se introduce en nuestro ordenamiento procesal
por la Ley Organica 27/2003 de 31 de julio que incorpora a la LECrim un
nuevo articulo 544 ter, el cual es acogido en su totalidad por la Ley Integral de
Medidas de Proteccién a través de la norma de remisién de su articulo 62. De
este modo, el estudio que se realiza a continuacién, y que tiene por objeto el
andlisis de algunos de los aspectos procesales de la orden, tendrd por referencia
a la comentada LECrim, y en concreto, a su articulo 544 ter que regula dicho
instrumento de proteccién.

4.1. Aspectos generales de la orden

La Orden de Proteccién nace, como se ha tenido ocasién de comentar, de
la consciente necesidad de una rapida respuesta global y coordinada por parte
de todos los poderes publicos. Resulta indudable que los actos de violencia
ejercida dentro del dmbito familiar deben ser resueltos de forma inmediata, de
modo que se otorgue una rapida y debida proteccién a aquellas personas que
deciden presentar denuncia por maltrato. Es esencial, por tanto, que exista la
posibilidad, para quien sufre violencia de esta naturaleza, de obtener una reso-
lucién que, en su caso, adopte aquellas medidas cautelares, tanto de cardcter
penal como civil necesarias para ordenar una relacién que sitda a la victima en
una situacién objetiva de riesgo. El elemento mds innovador y caracteristico de
la Orden de Proteccién es, pues, su funcién de instrumento de coordinacién y

25. FUENTES SORIANO, O.: «Violencia de género. La respuesta de la Ley Orgédnica de Medidas de
Proteccién Integral», RGDPR, 5 (diciembre 2004), p. 9.
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de otorgamiento, a través de un tnico pronunciamiento judicial, de las diversas
medidas cautelares que recoge nuestro ordenamiento, y que puede solicitar la
victima- o su entorno familiar mds inmediato—, cuando se den los presupuestos
que la Ley establece para ello.

Con el fin de hacer real y efectiva la proteccién a la victima a través de las
medidas que pueden incorporarse a la Orden, el legislador disefié un procedi-
miento de tramitacién sencilla, rdpida (se permite al juez dictarla en un plazo
maximo de 72 horas), y accesible a todas las victimas de violencia doméstica, de
modo que, tanto éstas como sus representantes legales o las personas de su en-
torno familiar mds inmediato puedan solicitarla sin necesidad de formalismos
técnicos®. Pero, al otorgarse a este tipo de delitos carta de naturaleza publica,
ademads de legitimar a los sujetos pertenecientes al dmbito familiar de la victi-
ma, también podra solicitarlo el Ministerio Fiscal, y el propio juez de guardia al
cual se le otorga la facultad de acordar una orden de proteccién de oficio (art.
544 ter4), y, por tanto, sin necesidad de que la victima u otras personas la so-
liciten en casos, por ejemplo, de temor o miedo a las consecuencias que dicho
acto pudiese producir.

Del amplio abanico de posibilidades a través de las cuales puede canalizarse
la solicitud de una orden de proteccidn, y entre las que se encuentran como
receptor cualquier organismo publico, destaca, por sus especiales consecuencias
procesales, la comisaria de policia”. En efecto, la celeridad que la orden preten-
de otorgar a la proteccién de la victima, encuentra su maxima expresién en los
conocidos como juicios rdpidos, y a tenor de la exigencia del articulo 795.1 de la
LECrim, éstos sélo se tramitan mediante el atestado resultante de una minima
investigacién tras la correspondiente presentacién de una denuncia ante la po-
licia. El propio Protocolo General de aplicacién de la orden entiende razonable
que la solicitud llegue al juzgado acompanada del correspondiente atestado, y
ello porque a través de éste —que normalmente contendrd el resultado de una
minima actividad investigadora— se otorgara al juez una minima base para
fundamentar su decisién resolutoria. Y de acuerdo con el articulo 544 ter de la
LECrim, dicha resolucién, en caso de ser estimatoria, exige la concurrencia de
dos presupuestos: la de indicios de la comisién de un delito o falta de violencia
doméstica, y la existencia de una situacién objetiva de riesgo para la victima.

26. La orden de proteccién puede solicitarse a través de un formulario normalizado y de facil cum-
plementacién. En cuanto al contenido, segtn el Protocolo General para la implantacién de la
orden de proteccién «deberd en todo caso incluir una descripcién de los hechos constitutivos
de la infraccién penal (delito o falta) en que se fundamenta la peticién». El principio general es,
pues, el de facilitar a la victima tanto la solicitud de la orden como la informacién relativa a
la misma. En este dltimo aspecto, y no obstante, el Protocolo General aconseja que la victima
esté acompanada de abogado en el momento de cumplimentar la solicitud y en el de denuncia
ante la policia.

27. Circular 3/2003 de 30 de diciembre de la Fiscalia General del Estado.
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4.2. Medidas cautelares penales y presupuestos para su adopcion:
indicios de la comision de un delito de violencia doméstica y
situacion objetiva de riesgo para la victima

Cuando las medidas cautelares de proteccién que se solicitan al juez son de
cardcter penal, y por tanto, restrictivas de derechos como sucede, por ejemplo,
cuando se solicita una orden de alejamiento que conlleva una restriccién de mo-
vimientos, o una medida de prohibicién de comunicacién, que normalmente se
otorgan en el dmbito de los delitos de violencia doméstica, el juez estd someti-
do, por exigencias de nuestra Constitucién y de la ley ordinaria, a la obligacién
de determinar y valorar la existencia de dos presupuestos: el fumus boni iuris que
no es otra cosa que la imputacién delictiva que se fundamenta a través de los
indicios fundados de la comisién de un hecho delictivo, y el periculum in mora
que, en el ambito de violencia doméstica, se traduce en la situacién objetiva
de riesgo para la victima, es decir, que de no ordenarse una medida cautelar, el
hecho delictivo se repetiria y la victima seguiria sufriendo el dafio. Ademads de
ello, el juez debe resolver sobre la solicitud con maximo respeto a los principios
de proporcionalidad —entre el hecho y la medida restrictiva— y de necesidad,
puesto que si bien el objetivo primordial es el de proteger a la victima, las me-
didas que se ordenen deben ser respetuosas con los derechos fundamentales
que, también, deben protegerse por exigencias de la constitucién y de los prin-
cipios basicos de un Estado de Derecho. De esta forma, el juez deberd adoptar
la medida méas idénea para garantizar la proteccién de la victima pero que, al
mismo tiempo, suponga —de la opcidén entre el abanico de medidas existentes y
aplicables—, aquella que resulte la menos invasiva o restrictiva de los derechos
del agresor; por ejemplo, si se trata de evitar el contacto con la victima serd mas
adecuado una orden de alejamiento que una de prisién provisional, mucho mas
restrictiva y desproporcionada al fin que se quiere conseguir.

El juez deberd, asi, valorar las medidas concretas y necesarias que deban
adoptarse para evitar la comisién de hechos atin mas graves (SAP de Guada-
lajara 110/2003 de 10 de octubre). Y, en este sentido, ha de sefalarse que la
medida mds solicitada suele ser la orden de alejamiento® en virtud de la cual
se prohibe al agresor acercarse a la victima a menos de una distancia que suele
concretarse generalmente entre 300 y 500 metros —y, por tanto, limitando la
libertad de movimientos del sujeto, y el contacto visual entre agresor y victima
que evita una situacién amenazante para la dltima—; junto a la de prohibicién
de comunicacién con la victima por alguno de los medios existentes al efecto
(teléfono, mensajes de mévil, carta, etc.)

El articulo 544 ter 1 exige, pues, que el juez dicte una orden de proteccién en
los casos en los que existan «indicios fundados de la comisién de un delito o fal-

28. Segtn los datos aportados por el Consejo General del Poder Judicial correspondientes al primer
semestre de 2005, de un total de 27. 445 medidas de naturaleza penal solicitadas a través de una
orden de proteccidn a instancias de la victima, 12.326 eran de alejamiento frente a las 9.592 de
prohibicién de comunicacién.
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ta contra la vida, integridad fisica o moral o seguridad de alguna de las personas
mencionadas en el art. 173.2 del Cédigo Penal». Pues bien, por «indicios funda-
dos de la comisién de un delito» debe entenderse la existencia de un minimo
sustento indiciario o probatorio que permita su constatacién por la autoridad
judicial; es decir, que el juez pueda comprobar y fundamentar su decisién en la
existencia de datos externos, seflas o indicaciones que le permitan descubrir la
responsabilidad criminal de una persona, sin la seguridad de la plenitud proba-
toria, pero con la firmeza de proporcionar una sospecha fundada®.

La constatacién de tales indicios puede provenir por distintas vias, entre las
que cabe mencionar bien un informe médico, bien la declaracién de algin tes-
tigo, o bien la propia declaracién de la victima. En este Gltimo aspecto, y espe-
cialmente dentro del &mbito de los delitos de violencia doméstica, se entiende
que uno de los indicios m4s importantes lo constituye la propia declaracién de
la victima (SAP de Alicante 5/2004 de 3 de marzo, y AAP de Barcelona 77/2006
de 18 de enero). En efecto, la importancia que se otorga a la declaracién de la
victima, y su valor para en un juicio posterior desvirtuar el principio de presun-
ci6én de inocencia® reside, fundamentalmente, en que, en muchos de los casos,
el acto de violencia se produce en la intimidad, y, por tanto, sin posibilidad de
que la versién de la victima pueda corroborarse por la declaracién de testigos,
o por la ausencia de partes médicos; piénsese, por ejemplo, en los casos en los
que el agresor haya amenazado de muerte a la victima, proferido insultos, o le
haya propinado empujones que no hubieren dejado lesién. Resulta indudable
que, en estos casos, la ausencia de otros medios que permitan confirmar la
version de la victima contenida en la denuncia no puede suponer la impunidad
del acto. En este sentido, y en relacién con este primer momento de solicitud
por parte de la victima de una orden de proteccién, la Instruccién 4/2004 de la
Fiscalia General del Estado, reconoce, en efecto, que «el Ministerio Fiscal habra
de contemplar esa primera declaracién de la victima como la privilegiada fuente
de conocimiento para postular las medidas de proteccion necesarias».

El siguiente presupuesto que exige el articulo 544 ter 1 y que va a determinar
de forma concluyente la adopcién judicial de la orden de proteccién es el de la
existencia de «una situacién objetiva de riesgo para la victima». Es evidente que
si la finalidad es la de proteger a la victima el elemento fundamental que deba
valorarse sea la posibilidad de que la situacién de riesgo pueda repetirse en un
futuro. Asi, este requisito se erige en el elemento nuclear que el juez debe tener
en cuenta a la hora de valorar la oportuna aplicacién de alguna de las medidas

29. Tal y como ha declarado reiteradamente la jurisprudencia. Vid. entre otras las Sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de septiembre de 1978 (caso Klas) y de 15 de
junio de 1992, Auto del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992 y Sentencias del Tribunal
Constitucional 174/1985 y 175/1985.

30. Es jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional que la declaracién de la victima es
suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia siempre que no existan razones de resenti-
miento, odio, venganza, deseo de beneficio econémico, o contradicciones en la incriminacién,
que hagan dudar de su veracidad (SSTC de 28 de diciembre de 1994, de 3 de octubre de 1994
y de 27 de febrero de 1997).
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cautelares que contempla la Ley. La objetivacién de la situacién de riesgo se
concreta, pues, en un prondstico de peligrosidad del denunciado para lo cual se
tendrd en cuenta, entre otras circunstancias, la situacién personal de la victima
y las circunstancias del hecho y del imputado que puedan ser susceptibles de
producir una reiteracién en la conducta agresiva (AAP de Barcelona, seccién
10%, N° 36/2006 de 20 de enero, y AP de Barcelona, seccién 1%, N° 35/2006 de
27 de enero).

Pero, a pesar de que, como se indicaba al comienzo de este trabajo, la orden
de proteccién y las medidas susceptibles de adoptarse en la misma aparece
«técnicamente» como un instrumento Gtil y eficaz en la lucha contra la violencia
doméstica, por su accesibilidad, facilidad de tramitacién y rapidez en cuanto a
la produccién de sus efectos protectores, lo cierto es que, desde su vigencia en
el 2003, el nimero de mujeres muertas por sus parejas o ex —parejas sometidas a
6rdenes de proteccién, no ha descendido en el grado esperado®. Las razones de
su «ineficacia» se encuentran en la dificultad y en el cardcter sensible del ambito
dentro del que se mueven: las relaciones de pareja y la dependencia emocional
que la misma genera. En definitiva, como se podrd comprobar, la eficacia de las
medidas va a depender de la voluntad de ambas partes, y no sélo del agresor,
sino también de cierta responsabilidad de la victima que, a pesar de su situacién
de vulnerabilidad, debe ser consciente del peligro que puede encerrar su volun-
tad de acercarse a quien la ha maltratado.

4.3. Eficacia de la medida de alejamiento contenida en la Orden de
proteccion

Resulta indudable que, tal y como se mencionaba con anterioridad, la medi-
da de alejamiento y, por tanto, la de distanciamiento entre agresor y victima es
la que resulta mas util, proporcionada y conveniente para obtener la pretendida
evitacién del riesgo de reiteracién de los actos delictivos y, de ahi, que la eficacia
de esta medida, asi como, junto a ella, la de prohibicién de comunicacién con la
victima, va a depender de su efectivo cumplimiento no sélo por el sometido a la
medida sino, también, por la persona a quien se pretende proteger con ella.

Tan importante resulta ser esta medida que la Circular 2/2004 de la Fiscalia
General del Estado recomienda a los Fiscales que la soliciten independientemen-
te de la voluntad de la victima. Y, como podrd comprobarse, en la circunstancia
que rodea la indisponibilidad de la medida recae, al mismo tiempo, la solucién
y el problema de su eficacia. En efecto, desde el momento en que el Ministerio
Fiscal o, mds aun, el juez de oficio puede acordar una orden de proteccién, y
dentro de ella, una orden de alejamiento, se estd dejando a la mujer sin voluntad
para proteger su propio interés, asi como sin voluntad de decisién del momento

31. En una nota aparecida en E/ Pais de 1 de mayo de 2005, se confirma que el nimero de mujeres
asesinadas en los cuatro primeros meses del 2004 quedaba muy cerca de las registradas en el
mismo periodo de 2003, cuando todavia no habia entrado en vigor la Orden de Proteccién.
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en que la misma debe ser revocada o, lo que es lo mismo, la valoracién de la
desaparicién de la situacién de riesgo para su vida, integridad fisica o moral.

El quebrantamiento de una medida de alejamiento en vigor, y con ello la
pérdida de eficacia protectora de la misma, puede producirse, pues, a través de
dos vias: el acercamiento del agresor sin voluntad de la victima y el consentido
por ella. En el primero de los supuestos, y en la mayoria de casos, la vulneracién
de la orden sélo puede ser conocida por la autoridad previa denuncia de la victi-
ma. Puesto que, en muchos de estos casos, y de forma desgraciada, la integridad
fisica de la victima puede correr un grave riesgo antes de poder denunciar el he-
cho, la solucidn legislativa para estos supuestos proviene del apartado 4° del art.
48 CP-introducido por la reforma 15/2003 de 25 de noviembre—, y se traduce
en la posibilidad de someter a vigilancia electrénica a quien deba cumplir una
orden de alejamiento. Esta es, también, la opcién acogida por la Ley Integral,
que en su art. 64 la recoge como una de las posibilidades susceptibles de ser
acordadas por el juez, y que permite a la autoridad policial una actuacién mas
eficaz para proteger a la victima. Pero, en lo que respecta al acercamiento del
agresor consentido por la victima, apuntado anteriormente, no existe previsién
legal alguna, lo que ha llevado al Tribunal Supremo a dar una solucién no sélo
de compromiso, sino de equidad ante la tesitura en que la estricta aplicacién
de la ley ponia a los jueces y fiscales cuando la victima decide por voluntad
propia reanudar una convivencia o realizar un acercamiento con su agresor: la
de ser condenada por cooperacién necesaria o, al menos, por induccién ya que
su voluntad resulta relevante de cara al delito de quebrantamiento de la medida
del articulo 468 del Cédigo Penal.

En la sentencia 1156/2005 de 19 de septiembre, entiende el Tribunal Supre-
mo que

«la efectividad de la medida depende de la necesaria e imprescindible voluntad de
la victima (...)», pero, por otra parte, afiade que «la vigencia o anulacién de la medida
no puede quedar al arbitrio de la persona en cuya proteccién se otorga, porque ello
la convierte en édrbitro de una decisién que no le afecta sélo a ella, sino también a
la persona de quien se debe proteger. Ello produciria una falta absoluta de seguri-
dad juridica para el autor del quebrantamiento, que puede aparecer como autor del
mismo segln la exclusiva voluntad de la protegida, al tiempo que supondria dejar la
efectividad del pronunciamiento judicial a la decisién de un particular, lo que no le
consiente la naturaleza ptblica de la medida» (FJ 5°).

Sin embargo, y aunque el Tribunal Supremo implicitamente reconoce con
ello que la valoracién de la situacién objetiva de riesgo no es funcién de la
victima sino del juez, tanto de su existencia —en el momento de ordenar el
cumplimiento de la medida— cuanto de su extincién —en el momento de que se
solicite dejar sin efectividad a la misma—, entiende y resuelve que la reanuda-
cién de la convivencia por voluntad de la victima acredita la desaparicién de las
circunstancias que justificaron la medida de alejamiento, por lo que la misma
desaparece y queda extinguida, sin perjuicio de que ante una nueva secuencia
de violencia se pueda solicitar y, en su caso, obtener, otra medida de alejamien-
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to; es decir, que la eficacia de la medida si depende de la voluntad -y, por tanto,
de la responsabilidad— de la victima.
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