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RESUMEN

El presente estudio juridico plantea el analisis de la comision de un delito de
maltrato psiquico habitual en el ambito familiar, y un procedimiento de divorcio
contencioso iniciado posteriormente. El dictamen responde a las diferentes cuestiones
que se han planteado en torno al supuesto: en primer lugar se analizan el delito referido,
la competencia jurisdiccional para conocer del mismo, y el cauce procesal por el que se
tramita; continda la investigacion tratando los derechos que le son reconocidos a la
perjudicada como victima de un delito de violencia de género, realizdndose
seguidamente un estudio del procedimiento de divorcio contencioso a iniciar,
exponiendo como se tramitaria y cual es el érgano con competencia jurisdiccional al
respecto; por dltimo, se concluye con el estudio de las medidas sobre las que se

pronunciaria la sentencia de divorcio.

ABSTRACT

The present legal study sets out the analysis of the commission of a habitual
psychic abuse crime in the family sphere, and a contentious divorce procedure initiated
afterwards. The document treats the different questions laid out about the assumption:
firstly, the referred offense, the following jurisdictional competence, and the
proceedings by which it is processed are analysed; the investigation continues treating
the rights that are recognized to the harmed, as a victim of a crime of gender violence,
followed by a study of the contested divorce process about to be initiated, explaining
how it would be processed and what would be the court in this regard; finally, it is closed
with the study of the actions on which the divorce sentence is pronounced.
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I.OBJETO

El presente dictamen tiene como objeto la resolucion de una serie de cuestiones
de indole juridica planteadas por parte de Dofia Julia de las Flores Atienza en base a los
hechos relatados por la misma, realizandose una calificacion juridica de los mismos, y
un asesoramiento respecto a los derechos y los mecanismos de defensa que se le

confieren en relacion al supuesto proyectado.

Il. ANTECENTES DE HECHO

PRIMERO.- Julia de las Flores Atienza y Agustin Laso Ramirez contrajeron
matrimonio el dia 23 de junio de 1998, bajo régimen de separacion de bienes, fruto del
cual nacieron dos hijos, Catalina y Luchas Laso de las Flores, de 16 y 13 afios de edad
respectivamente, siendo la vivienda en la que residen propiedad de ambos, sita en Calle

Santa Maria del Valle, nim. 3 de Jaén.

SEGUNDO.- La madruga del dia 10 de enero de 2016, Julia compareci6 ante
las dependencias de la Comisaria de Policia de Jaén para formular denuncia por malos
tratos, causados por Agustin, siendo informada de los derechos que la legislacion le
otorga como victima de un hecho delictivo de violencia de género y asistida por la

autoridad.

En su comparecencia en calidad de denunciante, expuso el relato de los hechos
que dieron lugar a la denuncia, manifestando que esa misma noche, mientras circulaban
con el vehiculo de vuelta a casa tras cenar en casa de unos familiares, y en compafiia de
sus dos hijos, Agustin comenzd a insultarla gritando, y comenz6 a mover el volante de
forma brusca mientras conducia por la carretera, atemorizando a los nifios, y que en
concreto el mas pequefio se asustd mucho y comenzd a llorar. Refiere que en el ultimo
afio la convivencia entre ella y el denunciado se ha deteriorado, llegando Agustin a
infravalorarla, humillarla e infligirle vejaciones, con manifestaciones tales como ‘eres
una puta’, ‘eres una cerda’, ‘hija de puta’, ‘zorra’, ‘perra mala’, ‘que no trabajas, que
todo te lo he comprado yo’, ‘que no tienes derecho a nada', ‘quitate esa falda, puta’, ‘no
me gusta que te arregles tanto, ya vas a zorrear’. Relata que ademas ha causado dafios
en el mobiliario, tirando platos y comida, diciéndole ‘me da asco todo lo que haces’,

‘eres una basura, no vales ni para freir un huevo’, que también la insulta y la humilla
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ante sus familiares y ante amigos, y que todo lo referido lo hace a en muchas ocasiones
en presencia de los nifios. Expone que a veces llega borracho a casa, y que siente miedo
de lo que pueda suceder ya que, aunque nunca le ha pegado, se pone muy agresivo y le
grita mucho. Declara que nunca ha sufrido malos tratos fisicos por parte del denunciado,
pero que los malos tratos psiquicos se han convertido en insoportables, que cada vez se
producen con mas asiduidad, que estd muy cansada de esta situacion y que se siente
mermada psicologica y emocionalmente, motivo por el cual ha llegado a comunicarle a
Agustin su intencion de divorciarse y cesar la convivencia entre ellos. Dice que tras
comunicarle esto, Agustin le dijo que iba a dejar de hacer chapuzas para no pagarle
pension de alimentos, y que ademas sac6 2500 euros que habia en una cuenta bancaria
comun. Manifesto también su deseo de solicitar Orden de Proteccion, temiendo que el

denunciado pudiese reaccionar negativamente al tener conocimiento de la denuncia.

TERCERO.- Practicada la comparecencia de la denunciante, y ante la
existencia de indicios que indicaban la posible comision de un hecho delictivo, la
autoridad policial procedié a la localizaciéon del denunciado. Una vez hallado en las
horas siguientes del mismo dia en las inmediaciones del domicilio conyugal, fue
trasladado a las dependencias policiales, donde se le comunicé la denuncia de la que fue
objeto, procediéndose a su detencion como presunto autor de un delito de malos tratos
en el ambito familiar, informandole de los derechos que le asisten como detenido.
Preguntado por los hechos ante abogado designado por el mismo, manifesté que no
deseaba declarar, levantandose acta de la comparecencia.

CUARTO.- Tras elaborar el Atestado Policial, la autoridad remitio las
diligencias al JVM de Jaén, adjuntando como documentacion el Acta de Informacion de
Derechos de la Victima de Violencia de Género y el Informe de Valoracion del Riesgo
respecto del denunciado, estableciéndose como ‘BAJO’, todo ello a nombre de la

denunciante.

QUINTO.- Una vez el juez del JVM de Jaén tuvo conocimiento del Atestado y
el denunciado fue llevado a disposicién judicial como detenido, el mismo dia 10 de
enero de 2016, se incoaron Diligencias Urgentes, instruidas por un presunto delito de
malos tratos habituales. Asi mismo, se acordo la practica de las siguientes diligencias
en sede judicial: declaracion de la perjudicada, declaracion del detenido, e indagacion

de sus antecedentes penales.



SEXTO.- Iniciandose la préactica de las diligencias propuestas, Julia procedié a
prestar declaracion en sede judicial en calidad de perjudicada sobre los hechos que
dieron dado lugar a la instruccion de las actuaciones, relatando ante su asistencia letrada
los ya referidos de nuevo. Al finalizar la declaracion, se realizé el ofrecimiento de
acciones, manifestando al respecto Julia que reclamaba y solicitaba Orden de Proteccion
con régimen de visitas respecto a los menores lo més restrictivo posible. Manifestaba

también que se encontraba asistida por abogado, ratificando dicha asistencia y solicitud.

SEPTIMO.- El mismo dia y posteriormente a la declaracion de la perjudicada,
Agustin fue puesto a disposicion judicial para prestar declaracion en calidad de
investigado, preguntandosele por los hechos que dieron dado lugar a la causa. En su
declaracion manifiesta, que no es cierto lo referido sobre el trayecto en coche tal y como
la cuenta Julia, que para él fue una discusion normal, que no iba bebido, y que solo ha
llegado borracho a casa en dos ocasiones y en fechas especiales. Refiere que tampoco
es cierto que la haya insultado, que es ella la que lo insulta a él, y que no controla su
forma de vestir ni nunca la ha desvalorizado por ello, pues solo opina sobre si le gusta
0 no como va. Dice que no la humilla ni la insulta en publico, y que no rompe ni tira
cosas en la casa, que solo recuerda que en una ocasion Catalina insulté a su abuela y
que por eso tiré un plato al suelo. Declara que ni hace chapuzas ni en consecuencia ha
dejado de hacerlas para no pagar la pension de alimentos. Que si es cierto que sac6 2500
euros de una cuenta bancaria comun, pero que Julia habia sacado bastante dinero
anteriormente sin darle ninguna explicaciéon. Tras la practica de esta diligencia, y
existiendo indicios de responsabilidad criminal, se acordd decretar su libertad
provisional sin fianza, con la obligacion de comparecer ‘apud acta’ ante el juzgado

cuando fuese requerido.

OCTAVO.- Seguidamente, se celebré la comparecencia urgente relativa a la
Orden de Proteccion, acordandose tras la misma el estableciendo las siguientes medidas:
en el orden penal, el acuerdo de prohibicion de comunicacion con la victima y de
acercamiento a ella y a sus lugares frecuentados a una distancia inferior a 300 metros;
en el orden civil, el otorgamiento de la guarda y custodia de los hijos menores a la madre,
con régimen de visitas restringido, realizandose las visitas a través del Punto de
Encuentro Familiar, asi como la atribucion del uso de la vivienda a la misma, y el

establecimiento de una pension alimenticia de 200 euros mensuales (100 euros por hijo).



NOVENO.- Asi mismo, consecutivamente, se celebrd la audiencia preliminar
del procedimiento de enjuiciamiento rapido, acordando tras la misma el juez continuar
el procedimiento por los tramites de Diligencias Previas del Procedimiento Abreviado,
y ordenando la préactica de las siguientes diligencias: exploracion de los hijos menores
de edad, y oficio al Instituto de Medicina Legal, en concreto a la Unidad de Valoracion
Integral de Violencia de Género, para que remitiese informe sobre sindrome de la mujer

maltratada con reconocimiento de la unidad familiar completa.

DECIMO.- El dia 15 de febrero de 2016, se practico la diligencia de exploracion
de los hijos menores de edad ante el juez y el MF. En sus declaraciones, ambos menores
corroboraron de forma independiente el relato de los hechos efectuado por la victima,

habiendo sido testigos de la mayoria de los episodios referidos por ésta.

UNDECIMO.- El dia 3 de marzo de 2016, se emitié informe por el Médico
Forense del Servicio de Clinica del Instituto de Medicina Legal de Jaén respecto a la
valoracion de la unidad familiar. Tras realizar la exploracion de todos los miembros de
la misma, concluyd que si se arrojaban datos que indicasen de forma inequivoca la
existencia de una violencia estructural encaminada a constituir una situacion de
dominio, detectandose alteraciones compatibles con maltrato habitual en el &mbito de
la pareja. Con respecto a posibles signos o sintomas propios fisicos de intoxicacion
aguda o sindrome de abstinencia a alcohol u otras sustancias del investigado, concluyé
que no se presentaban.

DUOECIMO.- Seguidamente, Julia nos traslado expresamente su pretension de
iniciar acciones legales para cesar su vinculo matrimonial con Agustin, a través del

mandato de la interposicién de demanda de divorcio contencioso.



1. CUESTIONES QUE SE PLANTEAN

En atencion a los antecedentes expuestos y en base al relato de los hechos
efectuado por la denunciante, Julia de las Flores, nos da traslado de las siguientes
cuestiones juridicas a resolver, al objeto de la correcta emision del presente informe

juridico:

12.- ¢Es la conducta del denunciado descrita en los antecedentes de hecho
constitutiva de algun ilicito penal? En caso afirmativo, ¢ante qué clase de ilicito penal

nos encontrariamos?

La conducta si es constitutiva de un ilicito penal. Los actos que lo constituyen
se corresponden con acciones violentas ejercidas sobre de la victima, que, por ser
realizadas de forma reiterada, establecen un clima de violencia psicologica y
dominacién sobre la misma, al encontrarse ésta sometida a continuas vejaciones que
provocan una situacion permanente de tension y angustia. El ilicito se encuentra
regulado y penado como delito de malos tratos psiquicos habituales en el articulo
173.2 CP, en el Titulo VII, Libro II, bajo el epigrafe ‘de las torturas y otros delitos contra

la integridad moral’.

28.- ;Por que es el JVM el que conoce de la instruccion de este procedimiento

penal, y como se tramitara?

El JVM es un drgano especial creado en virtud de la promulgacion de
LOMPIVG, al objeto de proporcionar una respuesta jurisdiccional especializada
respecto a los delitos perpetrados en contextos de violencia de género. Por ello, se le
atribuye la competencia penal para conocer de la instruccion de los ilicitos penales que
sean cometidos por autores varones sobre mujeres, siempre que exista un vinculo
matrimonial o de analoga relacion de afectividad entre los mismos. Asi mismo, se
establece para estos supuestos una serie de especificidades, tales como la actuacion
especializada de la Fiscalia contra la Violencia sobre la Mujer, las Unidades de
Valoracion Integral de Violencia de Género, y la Policia Judicial.

El procedimiento inicial a seguir para la instruccion de este delito, corresponde
al procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos, entre los que se

incluye el ilicito penal objeto de estudio, siendo tramitado mediante Diligencias
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Urgentes de Juicio Rapido, incluido y regulado como un procedimiento especial en el
Titulo 111 del Libro 1V de la LECrim. No obstante, y como se ha puesto de relieve en los
antecedentes de hecho, se acuerda, una vez celebrada la audiencia preliminar en la que
el juez oye a las partes personadas y al MF sobre la suficiencia o no de diligencias
practicadas, la continuacion del procedimiento por los tramites de las Diligencias
Previas de Procedimiento Abreviado. Dicha trasformacion se debe a la consideracion
por el juez de que las diligencias practicadas, consistentes en la declaraciéon de la
perjudicada, del detenido, y la indagacion de sus antecedentes penales, son insuficientes
para el esclarecimiento de los hechos. Posteriormente, se practican las diligencias de
investigacion indicadas por el juez, esto es, la exploracion de los hijos menores de edad,
y la emisién de informe sobre exploracion de la unidad familiar a efectos de concluir si
hay indicios claros de produccion de una situacion de maltrato psiquico habitual,
realizado por la Unidad de Valoracién Integral de Violencia de Género del Instituto de
Medicina Legal. Una vez practicadas las diligencias propuestas, habra de iniciarse la
fase de preparacion del juicio oral, dandose traslado a las partes para que formulen sus

escritos de acusacion y defensa.

38- ¢ Qué derechos le corresponden como perjudicada de un delito de violencia

de género, y que tipo de proteccion y medidas podran ser solicitadas y establecerse?

La comision del delito perpetrado objeto de estudio, implica el reconocimiento
de un conjunto de derechos especificos conferidos a la victima como perjudicada de
un delito de violencia de género, abarcando su aplicacion desde el ambito educativo,
social y asistencial, hasta el institucional, y especialmente el jurisdiccional. El
reconocimiento de derechos comienza desde el momento de la presentacion de la
denuncia ante las autoridades policiales, proporcionandole derechos de informacién,
asesoramiento y asistencia. A nivel jurisdiccional, se protege a la victima a través de la
denominada Orden de Proteccion, que incluye una serie de medidas judiciales, tanto
de carécter penal como civil, establecidas a fin de salvaguardar la vida, la integridad
fisica y psiquica, la libertad y la personalidad de la perjudicada y de su entorno mas
cercano, regulandose asi mismo el quebrantamiento de estas medidas como un delito
autonomo. Por ultimo, destaca el reconocimiento de una serie de derechos conferidos
en virtud del denominado Estatuto de la Victima, en referencia a la proteccion brindada

a las victimas de delitos de forma genérica.



43- En caso de querer iniciar un procedimiento de divorcio contencioso, ¢qué

juzgado sera el competente para conocer del mismo, y como se tramitara?

La competencia para conocer de un posterior procedimiento de divorcio
contencioso corresponde al JVM, en virtud de lo establecido en la LOMPIVG, respecto
a la tramitacion en un mismo o6rgano jurisdiccional de determinados procedimientos
civiles vinculados a procedimientos penales de violencia de género —entre los que se
incluye el de divorcio—, a fin de asegurar a la victima una proteccion jurisdiccional
integral y unitaria. En el supuesto de que inicialmente fuese el Juzgado de Primera
Instancia o de Familia el que recibiera las actuaciones, éste deberd dictar auto de
inhibicién en favor del JVM, por tener atribuida la competencia civil. Si existen
medidas civiles establecidas en virtud de una Orden de Proteccion, como es el caso, el
procedimiento debera iniciarse en un plazo de treinta dias desde la adopcion de estas
medidas, prorrogandose las medidas por treinta dias mas si se presenta la
correspondiente demanda civil para la regulacion de las medidas definitivas. En todo
caso, el procedimiento de divorcio contencioso se iniciara mediante demanda
interpuesta por la actora, y se tramitara por los cauces del Juicio Verbal de la
jurisdiccion civil, con las especialidades establecidas para los procesos de familia que

prevé la legislacion.

58- ;Cudl podra ser el contenido de las medidas judiciales a establecer por la

sentencia de divorcio?

El contenido de la sentencia de divorcio contencioso corresponde al
establecimiento de una serie de medidas definitivas, encaminadas a regular con
posterioridad al procedimiento las relaciones personales y patrimoniales de los
cényuges entre si y con los hijos. Estas medidas se deberan pronunciar sobre la
atribucion de la patria potestad y la guarda y custodia de los hijos, los alimentos en
su favor, el derecho de visitas y estancias con el establecimiento de un régimen al
respecto, el uso y disfrute de la vivienda y el ajuar conyugal, asi como la posible

pension compensatoria a establecer.
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IV. EUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERA CUESTION.- ILICITO PENAL CONCURRENTE

Como introduccion al desarrollo de la cuestion, cabe realizar una aproximacion
al concepto de violencia en el ambito familiar o violencia doméstica. Esta se
constituye como aquella que engloba actos de violencia fisica, sexual, psicologica o
economica, producidos en el hogar o en el contexto familiar, entre conyuges o parejas
de hecho pasadas o actuales, o entre personas del ambito familiar, independientemente
de que el autor del delito comparta o haya compartido el mismo domicilio que la
victimal. En el presente caso analizamos especificamente el supuesto de malos tratos
psicoldgicos, pudiendo conceptualizarlos como aquellos actos u omisiones acaecidos en
el marco de la unidad familiar, causados por uno de sus miembros contra otro de la
misma, que supongan un atentado contra su vida, integridad corporal o psiquica, o
libertad, y una amenaza al desarrollo de su personalidad, contribuyendo a crear una
situacion de subyugacion y temor, siendo realizados mediante vejaciones y
humillaciones continuadas, metddicas y deliberadas, con el fin de lograr un dominio

sobre la victimaZ.

En cuanto a la conducta constitutiva de ilicito delito penal, inferimos que se trata
de un delito de malos tratos psiquicos habituales en el ambito familiar, recogido en
el articulo 173.2 CP, en el Titulo VII, Libro II, denominado ‘De las torturas y otros
delitos contra la integridad moral’. El precepto fue incluido en virtud de la Ley de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros®, que ampliaba el tipo basico de trato degradante y menoscabo
de la integridad moral del articulo 173.1 CP. Dicha ampliacion afiadia como apartado
segundo el supuesto de ejercicio habitual de violencia fisica o psiquica sobre quien haya
sido cényuge, entre otros sujetos —cuestion que mas adelante abordaremos—, con el

objetivo de regular las violencias habituales en el &ambito de la vida familiar.

L Art. 2B del Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011
(«BOE» nim. 137, de 6 de junio de 2014).

2 STS 394/2003 de 14 de marzo (LA LEY 51202/2003), STS 932/2003 de 27 de junio (LA LEY
13138/2003), STS 1750/2003 de 18 de diciembre (LA LEY 1073/2004). Vid. Perela Larrosa, M., (2010)
“Violencia de Género: Violencia Psicologica’, Foro, Nueva época, nim. 11-12 de 2010, p. 358.

3 Art. 8 de la Ley 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracién social de los extranjeros («<BOE» nim. 234, de 30 de septiembre de
2003).
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A priori y dada su inclusién en la modalidad delictual que ocupa en la regulacion
del CP, cabria considerar que el bien juridico protegido por el tipo es la integridad
moral, conceptuado como derecho fundamental en nuestro texto constitucional, junto al
derecho a la vida y al no sometimiento a tratos inhumaos y degradantes®. Sin embargo,
consideramos que el bien juridico que protege este tipo penal es mas amplio y relevante
que el mero ataque a la integridad moral. En concreto, la jurisprudencia mas reciente al
respecto sefiala que el bien juridico protegido por este precepto corresponde a la
dignidad de la persona®, su derecho a no ser sometida a tratos inhumanos o degradantes
en el ambito de la familia, y su derecho a la seguridad®, quedando también afectados
principios rectores de la politica social y econémica, como la proteccion de la familia,
la infancia y los hijos, asi como la paz en el nacleo familiar como bien juridico
colectivo’. La circunstancia de la habitualidad, en relacién con el mantenimiento de una
conducta reiterada y anormal compuesta por actos violentos, ejercidos sobre los sujetos
pasivos, supone un atentado no solo contra la integridad moral de la persona, sino contra
su dignidad y estabilidad psiquica, viéndose sometidos en el seno de una de las
relaciones a las que se refiere el precepto, a vejaciones y humillaciones continuadas,

metodicas y deliberadas?®.

Respecto al andlisis del tipo objetivo del delito, consideramos que la accion
tipica del supuesto se fundamenta en el ejercicio violencia fisica o psiquica de forma
reiterada sobre alguna de las personas que se incluyen como sujetos pasivos, sin que
requiera la produccion de un resultado material, sino de peligro abstracto para la

4 Art.15 CE. La integridad moral también se encuentra relacionada intimamente con el concepto de
integridad psiquica, entendida como libertad de autodeterminacion y de actuacién, asi como con el
derecho a no soportar padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infringidos de modo vejatorio. Vid. al
respecto, STS 819/2002, de 8 de mayo (LA LEY 6257/2002), STS 294/2003, de 16 de abril (LA LEY
72625/2003), STS 824/2003, de 5 de junio (LA LEY 13282/2003), STC 120/1990, de 27 de junio (LA
LEY 1761-JF/0000), STC 137/1990, de 19 de julio (LA LEY 2638/1990), y STC 57/1994, de 28 de
febrero (LA LEY 2445-TC/1994).

5 Art. 10 CE.

6 Art. 17 CE.

"Art. 39 CE. Véase, STS 232/2015 de 20 de abril (LA LEY 53148/2015), STS 474/2010 de 17 de mayo
(LA LEY 60044/2010), STS 1154/2011 de 10 de noviembre (LA LEY 233434/2011), STS 168/2012 de
14 de marzo (LA LEY 31866/2012).

8 STS 932/2003 de 27 de junio (LA LEY 13138/2003), STS 927/2000, de 24 de junio (LA LEY
9918/2000), STS 662/2002 de 18 de abril (LA LEY 5928/2002), STS 20/2002, de 22 de enero (LA LEY
2278/2002), STS 355/2003, de 11 de marzo (LA LEY 1633/2003), STS 414/2003, de 24 de marzo (LA
LEY 56728/2003), STS 607/2008 de 3 de octubre (LA LEY 152147/2008), STS 506/2009 de 30 de abril
(LA LEY 84778/2009), y STS 325/2013 de 2 de abril (LA LEY 36397/2013). VVéase Benitez Jiménez,
M.J. (2008), ‘Las violencias habituales en el d&mbito familiar: articulo 173.2 del Cddigo. Penal’, en
AA.VV., Violencia de Género y Sistema de Justicia Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 173.
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seguridad y salud personal de la victima®. En el supuesto que nos ocupa, la conducta
violenta ejercida es de caracter psiquico; en este tipo de violencia, al contrario que en la
de carécter fisico, no se produce un impacto en el cuerpo del sujeto pasivo por parte del
que realiza la conducta, sino que se agrede a su psiquis, ya sea de forma directa 0 como
consecuencia de una agresion anterior, llevando a cabo acciones encaminadas al
acometimiento verbal o de obra que no supongan contacto corporal directo con la
victimal®. Asi mismo, el uso del verbo al que se refiere la accion parece dotarla de ciertas
connotaciones de presuncion de dominio por parte de la persona que la realiza hacia el
sujeto pasivo, configurando una conducta eminentemente activa, que en un principio
negaria la posibilidad del caracter omisivo en la conducta®®. A tenor de esta concepcion
se ha manifestado la jurisprudencia, sosteniendo que el tipo delictivo exige que el
comportamiento atribuido sea activo, de forma que el autor haya realizado actos
violentos, no siendo suficiente el comportamiento omisivo. Esto es, entender, que no
basta el mero incumplimiento de obligaciones asistenciales o la produccién de tratos
vejatorios y degradantes para la apreciacion del tipo, sino que se requiere que el autor
haya ejercido violencia, y que se cree una situacion objetiva de riesgo sin gque sea
necesario que se haya producido un resultado lesivo'2. Dicha situacion de riesgo, en el
caso de la violencia psiquica, parece exigir una restriccion que no aleje la conducta del
concepto de violencia, y que se pueda traducir en efectos sobre la psique del sujeto
pasivo®®. No obstante lo anterior, y a pesar de entenderse como insuficiente a efectos de
aplicar el tipo la conducta omisiva, la jurisprudencia también se ha manifestado
entendiendo que ello no excluye que el comportamiento sea sancionable penalmente por

contribuir a la violencia de otro, esto es, por no impedirla encontrandose en una posicion

® STS 580/2006 de 23 de Mayo (LA LEY 62742/2006).

10 Benitez Jiménez, op.cit., p. 179.

11 Asi lo sostienen autores como Benitez Jiménez, M.J., (1999), ‘Estudio de una regulacién anunciada: el
delito de maltrato habitual’, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LI, Fasciculo
mensual 1-3, 1999, p.423, Del Rosal Blasco, B., (1992), ‘El tipo de violencias en el &mbito familiar o
tutelar’, en AA.VV, Comentarios a la legislacion penal. Tomo XIV, Vol.1, La Ley Orgénica de 21 de
junio de 1989 de actualizacion del Cédigo Penal. Revista de Derecho Privado, Madrid, Editoriales de
Derecho Reunidas, p. 372, y Cervelld Donderis, V., (1994) ‘El delito de malos tratos; su delimitacion con
el derecho de correccion’, en Poder Judicial, nim. 33, p. 56.

12 Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en la sesion celebrada el 21 de julio
de 2009.

13 STS 580/2006 de 23 de mayo (LA LEY 62742/2006). Como ya hemos indicado anteriormente, un
sector doctrinal sostiene que la accion tipica también puede abarcar conductas omisivas, que supongan,
por ejemplo, un abandono asistencial de la victima, y que representen efectos humillantes para el sujeto
pasivo, dando lugar a tensiones, vejaciones u otras situaciones similares. NUfiez Castafio, M.E. (2002),
‘El delito de malos tratos en el ambito familiar. Aspectos fundamentales de la tipicidad’ (consultado en
http://www.tirantonline.com, en noviembre de 2017).
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de garante. En este sentido, nos referimos a los supuestos de comision por omision, que
se atribuyen fundamentalmente a los progenitores respecto de sus hijos, habiéndose
castigado en algunos casos la participacion omisiva por cooperacion con el autor
material, al no adoptarse el comportamiento exigible para evitar la comision del delito

pese a tener conocimiento de la situacion de maltrato!*,

El conjunto de actos comprendidos en el tipo como agresiones psicologicas,
abarcaria comportamientos como desvaloraciones, amenazas, vejaciones, insultos,
gritos, humillaciones en pablico, acoso y coacciones, entre otros'®, siendo el
denominador comun de todas ellas que sea una conducta violenta, y que menoscaben la
integridad moral y psiquica de la persona'®. Estos comportamientos incluyen actos que
produzcan o tiendan a producir desvalorizacién, sufrimiento o limitacion de la libertad
de la victima, independientemente de que se produzca o no un resultado lesivo. Debido
a que nos encontramos ante un tipo penal con sustantividad propia, mas que el tipo de
conducta, lo que se sanciona es la consolidacion por parte del sujeto activo de un clima
de violencia psicoldgica y dominacion sobre la victima por la habitualidad de los actos,
hasta el punto de llegar a influir en su libre desarrollo como persona, por encontrarse
sometida a humillaciones que le inducen a una situacion de tension y angustia. Esto
supone crear una atmosfera de maltrato, no solo por constituir un ataque a la
incolumidad psiquica de la victima, sino por la vulneracion de los deberes especiales de
respeto entre las personas unidas por los vinculos a los que se refiere al articulo; en este
sentido, los distintos actos que conforman la accion penada sélo tienen el valor de

acreditar la actitud del agresor?’.

La configuracion auténoma del tipo se vertebra en la habitualidad, que se
constituye como la reiteracion de actos de violencia en el contexto de una relacion con

el sujeto pasivo de las que se enumeran en el articulo, que supongan un atentado contra

14 En relacion al art. 11 CP y a los arts. 154 y 156 CC. Consultar STS 21/2007 19 de enero (LA LEY
1526/2007), STS 1161/2000 de 26 de junio (LA LEY 130549/2000), STS 834/2000 de 19 de mayo (LA
LEY 8496/2000), STS 1061/2009 de 26 de octubre (LA LEY 212191/2009), y STS 870/2014 de 18 de
diciembre (LA LEY 181630/2014). Vid. Bolea Bardon, C. (2015) ‘Articulo 173°, en AA.VV,,
Comentarios al Cédigo Penal: Reforma de la LO 1/2015y LO 2/2015, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 639.
15 Bolea Bardon, op.cit., p. 637.

16 La STS 192/2011 de 18 de marzo (LA LEY 14462/2011), manifiesta que esta concepcién abarca
aquellas conductas realizadas no solamente por cualesquiera medios, de los que, conforme a aquel uso
comun del lenguaje, convenga la consideracion de violentos, sino también en relacion a las maltiples
facetas, tales como la sumision de los criterios de uno a otro, la inhibicién atemorizada de diversas
manifestaciones de libertad, creencias y opinion, asi como otras de caracter econémico mediante la
monopolizacion de recursos.

17 STS 232/2015 de 20 de abril (LA LEY 53148/2015).
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la paz familiar y creen un ambiente de violencia generalizado. Para la apreciacion de la
habitualidad, se deberan tener en cuenta los siguientes elementos, inclusos en el articulo
173.3 CP debiendo realizarse una interpretacion individualizada segun el caso: se
atenderd al nimero de actos de violencia que resulten acreditados; la proximidad
temporal de los mismos y su frecuencia; las concretas caracteristicas de la relacion de
convivencia, con independencia de que recaigan sobre el mismo o distintos sujetos
pasivos de los enumerados, siempre que se trate de uno de los integrantes de la unidad
familiar’®; y a la independencia de que tales actos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento anterior®®. Todo ello, se valorara en atencion en atencion a la repeticion
sistematica del comportamiento agresivo como hecho expresivo de la continuidad en el
maltrato, de forma que se constituya una permanencia en el trato violento, de la cual se
deduce la necesidad de considerar este delito como auténomo®. La habitualidad, por
tanto, no se determinaria por la existencia de un determinado nimero de agresiones,
sino por la constitucion de una situacion de dominio o maltrato en la que la violencia es
empleada como método de establecimiento de las relaciones familiares, propiciada por
la reiteracion de actos violentos?!. Asi mismo, cabe destacar que esos concretos actos
de violencia solo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor, y por ello, ni su
anterior enjuiciamiento impide apreciar la existencia de este delito, ni se precisa tal

enjuiciamiento, bastando meramente que se acredite la realidad de los hechos.

18 Respecto a que las conductas puedan recaer indirectamente sobre otros sujetos pasivos pertenecientes
a la unidad familiar, se puede sostener la I6gica de esta prevision ante la necesidad de proteger no solo a
las victimas directas, sino también a las personas que puedan verse afectadas por la relacion de
proximidad, como puede ser el caso de menores de edad. Benitez Jiménez op.cit., p.187-188, y Acale
Sanchez, M., (2000), El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el &mbito familiar, Valencia, Tirant
lo Blanch, p.112-114.

19 STS 419/2005 de 4 abril (LA LEY 1492/2005, STS 355/2003, de 11 de marzo (LA LEY 1633/2003),
STS 414/2003 de 24 de marzo (LA LEY 56728/2003), STS 409/2006 de 13 abril (LA LEY
2276362/2006), STS 1274/2011 de 29 de noviembre (LA LEY 29324/2012), y STS 164/2001 de 5 de
marzo (LA LEY 3442/2001).

20 Cierto sector de la doctrina equiparaba el concepto de habitualidad de este precepto al del art. 94 CP,
en el sentido de apreciarla cuando la violencia se produce en tres 0 més de tres ocasiones. Vid. en este
sentido, Gonzélez Rus, J.J. (2005), ‘Las lesiones’, en AA.VV., Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte
Especial I, Madrid, Marcial Pons, p.170 y Cervell6 Donderis, op.cit., p.57, entre otros. Sin embargo, y en
consonancia con lo expuesto y con la jurisprudencia, distinto sector sostiene que habra de atenderse a
estos criterios en su conjunto, y no tanto al nimero de veces en las que se produce la accion tipica,
entiendo el concepto como criminoldgico-social, y no como juridico-formal. VVéase Cuenca Garcia, M.J.,
(1998) ‘La violencia habitual en el &mbito familiar’, en Revista Juridica de Catalunya, nim. 4 de 1998,
p. 653, Mufioz Conde F. (2004), Derecho penal, Parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, p.122, y
Cuello Contreras J. (1993) ‘el delito de violencia habitual en el seno de la familia y otras relaciones
analogas de afectividad’, Poder Judicial, nim. 32 de 1993, p.11. Consultar STS 580/2006 de 23 de mayo
(LA LEY 62742/2006), y STS 232/2015 de 20 de abril (LA LEY 53148/2015).

2L STS 105/2007 de 14 de febrero (LA LEY 9725/2007), y STS 172/2009 de 24 de febrero (LA LEY
4695/2009).
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Respecto de la prueba de la habitualidad, y tratandose de un aspecto fundamental
a la hora de acreditar la existencia de las diferentes acciones violentas que han dado
lugar a la investigacion de los hechos, cabe destacar que nos encontramos ante una
cuestion controvertida, debido a su relacion con la posible infraccion del principio non
bis in idem del derecho penal. El precepto objeto de estudio establece, en su apartado 3,
que la habitualidad se apreciara con independencia de que los actos violentos recaigan
los sobre un Unico sujeto pasivo o varios, o de que hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores. De no existir pronunciamientos previos, la carga
probatoria residira en la declaracion de la victima, asi como en los informes periciales
médicos y psicoldgicos que se emitan, testificales y otras pruebas pertinentes®2. Por el
contrario, si existen sentencias anteriores, la manifestacion de la existencia de
habitualidad en funcion de la existencia de dichos pronunciamientos, dependera de si
sus fallos han sido de sobreseimiento, absolutorios, o condenatorios. Respecto de los
hechos que han sido objeto de sentencia absolutoria firme o de sobreseimiento libre,
quedarian excluidos como prueba de la habitualidad en virtud del riguroso respeto a los
principios de cosa juzgada y presuncién de inocencia del orden penal. En cambio, si la
sentencia ha sido condenatoria, podria alegarse la existencia de una vulneracion del
principio non bis in idem, al ser la habitualidad puesta de relieve en funcion de condenas
anteriores. No obstante, por nuestra parte entendemos que la apreciacion de la
habitualidad no debe quedar excluida por el hecho de que la persona responsable de la
conducta violenta tipificada haya sido condenada por ello anteriormente. Ello se
desprende de su propia definicion legal, pues ésta excluye expresamente la necesidad
del enjuiciamiento previo de los actos de violencia individuales?®. A este respecto se
manifiesta la jurisprudencia, que mantiene que la necesidad legal de penar separada y
acumulativamente el delito de violencia doméstica habitual y los delitos o delitos leves
en que se hubieran concretado los actos de violencia no supone una infraccion del

principio aludido?. Igualmente cabe sostener esta tesis para el caso de que el

22 Benitez M.J. op.cit, p.189

23 STS 805/2003 de 18 de junio (LA LEY 12763/2003). Véase AA.VV., (1997), Comentarios al Cddigo
Penal, Parte Especial |, Valencia, Tirant lo Blanch, p.463; Garcia Alvarez. P y Del Carpio Delgado J.,
(2000), El delito de malos tratos en el ambito familiar, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 69.

24 STS 899/2010 de 19 de octubre (LA LEY 199029/2010), STS 1356/2001 de 9 de julio (LA LEY
6637/2001), y STS 701/2003 de 16 de mayo (LA LEY 13039/2003). La jurisprudencia ha insistido en
que las distintas agresiones puntuales han de ser castigadas de forma independiente. Vid. al respecto, STS
927/2000 de 24 de junio (LA LEY 9918/2000) y STS 1161/2000 de 26 de junio (LA LEY 130549/2000).
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procedimiento hubiere finalizado por sobreseimiento provisional, pudiendo procederse

a su reapertura en tales casos®.

En relacion a los sujetos pasivos, se enumeran a traves de un numerus apertus
en el parrafo primero del articulo 173.2 CP, categorizados en funcion de las relaciones
que deben mantener con respecto al sujeto activo, al tratarse de un delito especial propio.
El precepto establece respecto de las conductas del autor, que éstas deberan recaer sobre:
quien sea o0 haya sido su conyuge, o persona que esté o haya estado ligada a €l por una
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia; descendientes, ascendientes o
hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del conyuge o conviviente;
menores 0 personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del cdnyuge o conviviente; personas amparadas en cualquier otra relacion por la
que se encuentre integrada en el ndcleo de su convivencia familiar; personas que por su
especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos
0 privados. Esta relacion de sujetos fue ampliada en virtud por la ya aludida ley de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros, en virtud de la cual se incluyen mas tipos de vinculos que
pueden constituirse como nucleos familiares o0 domesticos, pudiendo clasificarlos en

tres grandes grupos de relaciones.

En primer término, se incluyen las relaciones conyugales o anélogas, ya sean
actuales o pasadas, para las que el precepto extiende la proteccién sin el requisito de la
convivencia. Con respecto a al concepto de lo que se entiende relacion conyugal,
entendemos que no arroja dudas, refiriéndose a aquellas relaciones unidas por un
vinculo matrimonial. Si resulta méas abstracta la conceptualizacién de lo que se entiende
por ‘andloga relacion de afectividad’ a la que hace mencion el precepto, y que
consideramos se refiere a aquellas relaciones de afectividad que sin ser convencionales,
mantienen vinculos de pareja con cierto nivel de intensidad emocional, considerandose
ésta origen de los actos de violencia. Por su parte la jurisprudencia se ha pronunciado
entendiendo que aun no requiriéndose de manera explicita que haya convivencia, si se

exige una cierta estabilidad en la relacién, de manera que exista al menos vocacion de

% Gutiérrez Moreno, F.M. (2011), ‘El maltrato psicologico: presupuestos para su acreditacion’,
(consultado en http://www.interiuris.org/, en noviembre de 2017).
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permanencia. Ello exime la inclusién automatica de cualquier tipo de relacion de
noviazgo, quedando excluidos aquellos vinculos puramente esporadicos o de mera
amistad en los que el componente afectivo no se desarrolla, de manera que Unicamente
se incluiran aquellas relaciones en las que se aprecie cierto grado de compromiso y
afectividad equiparable a una vinculacion familiar®. Lo decisivo para que esa
equiparacion se produzca es que exista un minimo de estabilidad, llegando a formarse
el vinculo emocional que condiciona la existencia de moviles en el autor para ejercer el
maltrato. Dicha estabilidad se apreciara mediante la valoracién y voluntad de los que
comparten el vinculo afectivo como elemento subjetivo, acreditandose mediante

circunstancias externas que constituyan indicios de tal unién?’.

En segundo término, el precepto abarca también las relaciones relativas a
personas que estan vinculadas de forma directa con el sujeto activo, o con su cényuge o
conviviente; esto es: descendientes, ascendientes 0 hermanos, por adopcidon o afinidad,
para los que la circunstancia de convivencia ni se requiere ni se excluye de modo
expreso?®. En cuanto a la inclusion del grupo de menores e incapaces, cabe destacar que
si se menciona expresamente en el precepto el requisito de convivencia, entendiendo
que, se considerara a efectos de incapaces, a aquellos que padezcan una enfermedad de
caracter persistente que les impida gobernar su persona y bienes por si mismos, con

independencia de si ha sido declarada judicialmente o no su incapacidad?.

2% \/éase Circular 6/2011 de 2 de noviembre de la Fiscalia General del Estado, sobre criterios para la
unidad de actuacion especializada del MF en relacién a la violencia sobre la mujer. Consultar STS
1376/2011 de 23 de diciembre (LA LEY 259229/2011), STS 510/2009 de 12 de mayo (LA LEY
84791/2009), STS 1348/2011 de 14 de diciembre (LA LEY 296979/2011), y SAP 55/2004 Sec. 3 de
Asturias de 11 marzo (LA LEY 61747/2004).

27 Benitez, M.J. op.cit., pp.193-199, Respecto de las circunstancias externas relativas a la acreditacion de
la estabilidad en el vinculo afectivo, cabe destacar que estas pueden ser, por ejemplo, adquisiciones o
arrendamientos de vivienda y otros contratos comunes, la asuncion comin de cargas, la obtencion de
préstamos y cuentas bancarias en comun, etc.

28 En la Circular 4/2003, 30 de diciembre de 2003, de la Fiscalia General del Estado, sobre nuevos
instrumentos juridicos en la persecucion de la violencia doméstica, se manifiesta que quedan incluidos,
aun cuando no mediara convivencia con el agresor los ascendientes o hermanos por afinidad e,
igualmente, los descendientes incluso mayores de edad aun cuando al llevar vida independiente no
convivieren con el agresor. Sin embargo, la jurisprudencia se ha manifestado en el sentido contrario,
entendiendo que para calificar los hechos como constitutivos de los delitos citados entre ascendientes,
descendientes y hermanos por consanguinidad o afinidad debe concurrir el requisito de convivencia,
incurriendo en caso de no concurrir en un delito leve. Véase Consulta 1/2008 de 28 de julio, acerca de la
exigencia del requisito de convivencia entre el agresor y los ascendientes, descendientes y hermanos para
la tipificacion de los hechos como delito de violencia doméstica previsto en los arts. 153 y 173 del Cédigo
Penal STS 201/2007 de 16 de marzo (LA LEY 61747/2004). En este sentido igualmente se pronuncia el
Acuerdo de unificacion de criterios del orden penal de la Audiencia Provincial de Madrid, de 25 de mayo
de 2007.

2 Art. 25 CP.
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En altimo término, se afiade un grupo genérico, relativo a personas amparadas
en cualquier otra relacion por la cual se encuentren integradas en el ndcleo de
convivencia familiar del agresor, asi como a personas que por su especial vulnerabilidad
se encuentren sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados, con el
objetivo de proteger conductas que pueden darse con proximidad al entorno familiar sin
Ilegar a constituirse como tales. En este sentido, el supuesto podria aplicarse respecto
de personas que conviven en el nucleo familiar por circunstancias o relaciones distintas
a las enumeradas en el precepto, o bien porque estén por ejemplo bajo un régimen de
centros menores —casos de guarderias, colegios, residencias, etc.—. Mediante esta
inclusion se pretenden abarcar a distintos sujetos pasivos, incluidos en el precepto de
forma amplia a fin de aumentar la proteccion ante la comision de delito que se puede
producir en escenarios muy variados y diversos. Esto es, en el contexto de relaciones
con cierto grado de familiaridad, sobre todo con respecto a aquellas personas que por
encontrarse subordinadas y en una situacion de dependencia respecto del sujeto activo,

se consideran especialmente vulnerables®.

En referencia al tipo subjetivo del delito, debe afirmarse respecto de la
culpabilidad, que cabria considerar la apreciacion de dolo, abarcando el conocimiento
de todos los elementos del tipo; es decir, la reiteracion en la conducta violenta y el
vinculo tipico basado en una relacion de dominio sobre la victima, sin que sea necesario
conocer los eventuales actos lesivos que dicha conducta pueda producir aisladamente>?.
Entendemos que quedaria excluida la apreciacion de imprudencia como elemento
subjetivo, y que solo seria relevante respecto de las posibles conductas que pudieran

tipificarse como delitos o delitos leves por separado®.

Las penas del tipico basico a imponer por el delito de malos tratos habituales
se establecen en el articulo 173.2, recogiéndose en el precepto: la pena de prision,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, y en su caso, cuando el juez o
tribunal lo estime oportuno en relacion al interés del menor o persona necesitada de
especial proteccion por discapacidad, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria

potestad, guarda o acogimiento. Se afiade asi mismo, que las penas habran de aplicarse

%0 Benitez, M.J., op. cit. pp. 198-199.

31 Mufioz Sanchez, J., (2004), en AA.VV., Comentarios al Cdodigo Penal, Parte Especial I, Valencia,
Tirant lo Blanch, p. 140.

32 Ramdn Ribas, E. (2008) Violencia de género y violencia doméstica. Valencia, Tirant lo Blanch, p. 117.

19



sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran
concretado los actos de violencia. De lo anterior se desprende la posibilidad de aplicar
un régimen concursal en relacion con otros delitos, debiendo atenderse para su
apreciacion al hecho de que el bien juridico que se protege con la tipificacion del delito
de malos tratos habituales es distinto al de los delitos que concurren. Si bien resulta
evidente que lo se aplicara serd un concurso de delitos y no de normas, existe
disconformidad en la doctrina a la hora de considerar si el concurso habria de apreciarse
como real o ideal. Una parte de la doctrina se decanta por la aplicacién de un concurso
ideal, en virtud de la unidad del hecho que implica la violencia habitual, de donde se
derivan los resultados lesivos®. Por su parte, el sector contrario a esta tesis sostiene que
lo que se debe apreciar es un concurso real, considerando que el sujeto activo realiza
una pluralidad de comportamientos que dan lugar a distintos delitos autbnomos. A
nuestro juicio, resulta mas coherente esta Gltima postura, fundamentada en la unidad de
hecho que implica la violencia habitual de donde se derivan los resultados lesivos, y que
provoca varios tipos delictivos; esto es, entender que opera unidad de accion por efecto
de abrazamiento®. Cabe destacar también, que si bien lo usual es que la concurrencia
del delito de malos tratos habituales sea con respecto a delitos como el de amenazas,
coacciones o lesiones, también puede darse con otros delitos, como el de homicidio o

violacién®,

Se incluyen asi mismo una serie de circunstancias agravantes especificas
previstas para este delito, recogidas en el 173.3 CP, que suponen un aumento de la pena
en su mitad superior. Para apreciar la agravacion es suficiente con que se aprecie una
sola de las circunstancias que se enumeran, siendo tales: que la conducta tipica se realice
en presencia de un menor de edad, debiendo formar parte éste parte del nacleo familiar
en sentido amplio, y del elenco de sujetos pasivos enumerados en el articulo 173.2 CP%;

3 Cuello Contreras, op.cit. p.15; Gracia Martin, op.cit., p. 487; y Garcia Alvarez, op.cit, pp. 40-41. Vid.
STS 357/2002 de 4 de marzo (LA LEY 4741/2002).

34 Esta doctrina considera que se debe apreciar concurso real, porque el concurso ideal requiere una unidad
de hecho que provoque varios tipos delictivos, entendiendo que la habitualidad precisa una pluralidad de
acciones que no puede tener cabida dentro de la expresion ‘un solo hecho’, recogida en el art. 77 CP. Vid.
En este sentido, Tamarit Sumalla, J.M., (1990), La reforma de los delitos de lesiones, Barcelona, PPU, p.
181, Marcos Ayjon, M., (2004) ‘Un nuevo delito de malos tratos: analisis del art. 173 del CP’, La ley
penal: revista de derecho procesal, penal y penitenciario, nim.2 de 2004, p, 36; Cuenca Garcia, op.cit.,
p. 43; De Lamo Rubio, J., (2002), Tratamiento penal y procesal de la violencia en el ambito familiar,
Barcelona, Bosch, p. 72. SAP 33/2002 de Guadalajara 20 de marzo (LA LEY 5774/2002).

% Benitez Jiménez, op.cit., pp. 200-203.

% Tal inclusién se fundamenta en la posible vulneracion de derechos de los menores que presencian
agresiones entre personas de su entorno mas cercano y de referencia, como es el ambito de la familia y la

20



que los actos de violencia se perpetren utilizando armas; que el maltrato tenga lugar en
el domicilio comdn o de la victima; y por altimo, que los actos tipicos se realicen
quebrantando una pena de las contempladas en el art. 48 CP%’, 0 una medida cautelar,
de seguridad o de prohibicion de la misma naturaleza. En el supuesto objeto de
dictamen, cabria apreciar dos circunstancias agravantes, pues el delito se perpetra en
presencia de menores y en el domicilio comdn de la victima y el autor. Para los
supuestos agravados, las penas se impondran en su mitad superior, pudiendo ademas
imponerse una medida de libertad vigilada. Asi mismo, resulta relevante especificar que
no cabria aplicar la misma agravante para dos delitos independientes en el caso de
encontrarnos ante un concurso de delitos, pues ello supondria vulnerar el principio non
bis in idem®. Igualmente se excluiria la aplicacion conjunta de este subtipo agravado
con el tipo especifico de quebrantamiento de condena cuando el ofendido sea un sujeto

pasivo de los descritos en el precepto del supuesto que nos ocupa®.

Por ultimo, debemos destacar que también se incluye un tipo atenuado en el
articulo 173.4 CP, aplicable para el autor que cause injurias o vejaciones de caracter
leve cuando la victima sea uno de los sujetos pasivos analizados en nuestro estudio,
siendo penado por un delito leve®. Asi mismo, se afiade en el parrafo segundo del
precepto que las injurias solo seran perseguibles mediante denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal. Las penas que habran de aplicarse en estos casos,
seran, alternativamente, las de localizacion permanente en un domicilio distinto del de
la victima, trabajos en beneficio de la comunidad y multa, restringiéndose en éste tltimo
caso su aplicacion a la no repercusion negativa en los intereses econdmicos de la
victima. No obstante lo anterior, cabe sefialar que la jurisprudencia se ha expresado

manifestando que la reiteracion de vejaciones injustas de escasa gravedad que pudieran

educacion. Vid Circular 4/2003, 30 de diciembre de 2003, de la Fiscalia General del Estado, sobre nuevos
instrumentos juridicos en la persecucion de la violencia doméstica.

37 Las medidas a las que se refiere este precepto corresponden a la privacion del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a los mismos, asi como de comunicarse y/o aproximarse a la victima,
personas y lugares determine el juez y frecuentados por la victima.

38 STS 580/2006 de 23 de mayo (LA LEY 62742/2006).

39 Art. 468.2 CP. Vid. STS 613/2006 de 1 de junio (LA LEY 70342/2006). Vid. Bolea Bardén, op.cit., p.
642.

40 Este tipo de conductas solo seran penadas en éste ambito, de forma que para el caso de delito del art.
173.1 CP, cuando el menoscabo de la integridad moral no pueda reputarse como grave, no cabra aplicar
un tipo atenuado de delito contra la integridad moral, al haber sido las vejaciones injustas de caracter leve
despenalizadas con la reforma del CP de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal («BOE» nim. 77, de 31 de marzo de
2015), quedando su reparacidn para la jurisdiccidn civil.
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considerarse aisladamente como delitos leves, puede llegar a integrar igualmente el tipo
del delito de violencia psiquica habitual del articulo 173.2 CP en el caso de acreditarse
su produccion reiterada como expresion de un contexto de maltrato psicoldgico

habitual*®.

SEGUNDA CUESTION.- ORGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE
Y PROCEDIMIENTO PENAL A SEGUIR

Como predmbulo al estudio que nos ocupa, consideramos conveniente en primer
término, realizar una conceptualizacion de lo cabe entenderse por violencia contra la
mujer o violencia de género*2. En base al concepto legal, podemos definirla como todo
acto de violencia fisica, psicologica, sexual o econdémica realizado por parte de los
hombres sobre las mujeres por el hecho de serlo, como manifestacion de discriminacion,
desigualdad y relaciones de poder. Esta modalidad de violencia se constituye como una
probleméatica endémica de gran importancia social, contraria a los principios
fundamentales democraticos, debiendo por ello ser abordada mediante una regulacion
que asegure el respeto a las libertades y los derechos constitucionales*®. En este
contexto, se promulga la LOMPIVG, que pretende dar una respuesta integral y
multidisciplinar a la violencia de género, mediante el establecimiento de medidas en el
marco educativo, publicitario, de prevencion, sensibilizacion y proteccién social y

econdmica, asegurando una adecuada tutela institucional, penal y judicial®*.

En virtud de esta regulacién, y con respecto al ambito judicial, se crea el JVM,

constituyéndose como un 6rgano especializado adscrito al orden penal, encargado de

41 SJM 1 86/2005 de Donostia de 12 de mayo (LA LEY 1255/2005). Vid. Bolea Bardén, op.cit., p. 632.
42 Seguin la doctrina, dichos términos son equiparables a efectos conceptuales. Véase Armendariz Leon,
C. y Mirat Hernandez, P. (2011), ‘La tutela de la familia en la Parte especial del Derecho penal (Libros II
y IIT del Codigo Penal de 1995)’, en AA.VV, Tratado de Derecho de la Familia Volumen VI. Las
relaciones paterno-filiales (I1) La proteccién penal de la familia, Navarra, Aranzadi Thomson Reuters,
pp. 1169 y 1170; y Gorjon Barranco, M. C., (2010), ‘La respuesta penal frente al género. Una revision
critica de la violencia habitual y de género’, (consultado en http://dialnet.unirioja.es/, en noviembre de
2017), pag. 203.

43 Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, resolucién 48/104 del 20 de diciembre de 1993, Ley 13/2007 de Andalucia, de 26 de noviembre,
de medidas de prevencion y proteccidn integral contra la violencia de género (« BOE » nim. 38, de 13
de febrero de 2008), y LOMPIVG. Véase también, Manjon-Cabeza Olmeda, A. (2011) en AAVV.,
Derecho Penal Espafiol Parte Especial (1), Valencia, Tirant Lo Blanch, pag. 489 a 493, Luzén Cuesta,
J.M., (2011), en Compendio de Derecho penal Parte Especial, Dykinson S.L. Madrid, pag. 57.

% Luaces Gutiérrez, A.L., (2009), ‘Necesidad de una justicia especializada en violencia de género: especial
referencia a los juzgados de violencia sobre la mujer’, Revista de derecho UNED, ndm. 4 de. 2009, p. 8,
y Rivas Vallejo, M.P. y Barrios Baudor, G. L, (2007), Violencia de Género. Perspectiva Multidisciplinar
y Practica Forense, Navarra, Thomson-Aranzadi.
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conocer e instruir procedimientos penales —con competencias civiles— contextualizado
en el marco de la violencia de género que delimita la ley*; esto es, cuando afecten a la
mujer victima de los actos violentos, 0 a menores 0 incapaces a su cargo, siempre y
cuando el agresor sea un hombre, debiendo estar o haber estado ambos unidos por una
relacion conyugal o afectiva*®. Los JVM no nacen como un tribunal especial, ni suponen
la creacion de una nueva jurisdiccion, si no que se constituyen como tribunales
ordinarios inmersos en la demarcacion y planta judicial fijada por nuestra legislacion*’,
servidos generalmente por jueces unipersonales®®, constituyéndose de forma
escalonada®®. En cuanto a la competencia objetiva y funcional de éstos juzgados, cabe
sefialar que conocen tanto de asuntos penales, como civiles —cuestion que abordamos
mas adelante en la tercera cuestion del presente estudio—, concentracion que responde
al objetivo de facilitar la proteccion integral a la victima, al conocer a un mismo juez de

todos asuntos en los que se vea implicada con respecto al autor de los hechos.

En el orden penal, respecto a la competencia objetiva y funcional, y utilizando
los criterios por razon la materia y de la persona en su conjunto, podemos concluir la
siguiente clasificacion de supuestos de competencia penal enumerados por la
legislacion®. En primer término, corresponde la instruccion de determinados delitos, de
los cuales conocen del enjuiciamiento y fallo los tribunales ordinarios, esto es, Juzgados
de lo Penal, Audiencia Provincial o Tribunal del Jurado, en virtud de los procesos
ordinario, abreviado, enjuiciamiento rapido o ante tribunal del jurado; estos delitos son:
homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, libertad sexual e

45 Se regulan en los arts. 43-56 LOMPIVG. Véase Recomendacion nim. R (85) 4, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, de 26 de marzo de 1985, sobre la violencia dentro de la familia.

4% Art.1 LOMPIVG. Vid Jimeno Bulnes, M., (2009), ‘Violencia de Género, aspectos orginicos y
competenciales’, en AA.VV., Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género: aspectos procesales,
civiles, penales y laborales, Valladolid, Lex Nova, p. 305, y AA.VV., (2005), ‘De los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer’, en Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
Madrid, lustel, pp. 178 a 225.

47 Art. 37 LOMPIVG, Art. 87 bis LOPJ, introducido por el art. 43 LOMPIVG, y arts. 4,9 y 15 (adicionado
por el art. 50 LOMPIVG), de la LDPJ. Esta Gltima norma establece que aunque el JVM tiene jurisdiccion
sobre todo el territorio de su demarcacion. No obstante, pueden establecerse, excepcionalmente, que el
JVM extienda su jurisdiccidn a dos o0 més partidos dentro de la misma provincia, dependiendo del factor
de carga de trabajo, siendo su sede la capital. También se pueden transformar, cuando no se considere
necesario el desarrollo de la planta judicial, algunos de los Juzgados de Instruccion y de Primera Instancia
e Instruccién en funcionamiento en JVM.

8 Se prevé también la posibilidad de ser servidos por Magistrados, pero solo para ciudades de mas de
150.000 habitantes, y siempre que el volumen de cargas competenciales asi lo exijan. Art. 21.2 LDPJ,
redactado de nuevo por el art. 51 LOMPIVG.

49 Art. 46 ter 1 LDPJ, introducido por el art. 52 LOMPIVG. La constitucién de estos nuevos érganos se
llevard a cabo progresiva y paulatinamente, mediante Real Decreto por el Gobierno, dentro del marco de
los Presupuestos Generales del Estado, oido el CGPJ , y en su caso, la Comunidad Auténoma afectada.
S0 Art. 87 ter 1 LOPJ y 44 LO LOMPIVG.
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integridad moral, y otros cometidos con violencia e intimidacion, asi como aquellos
contra los derechos y deberes familiares®. En segundo término, también se les atribuye
la adopcidn de ordenes de proteccion respecto de las victimas. También conoceran de
la instruccion y enjuiciamiento de determinados delitos leves®?. Asi mismo, se les
atribuye el dictado de sentencias de conformidad con la acusacion en los casos que
establezca la legislacion, asi como la emision y ejecucion de los instrumentos de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea que les atribuya la
ley. En altimo término, conoceran de la instruccion de los procesos para exigir penal
por la comisién de un delito de quebrantamiento de condena, medida cautelar o de
seguridad® respecto de la victima y a los sujetos que se incluyen en la proteccion. En
nuestro supuesto objeto de estudio, conoceria en virtud de la comision de un delito
contra la integridad moral, concretamente de maltrato habitual en el ambito familiar, y
de la adopcidén de la Orden de Proteccion establecida —que analizaremos con detalle en

la tercera cuestion de este dictamen juridico—.

En lo que respecta a la competencia territorial, cabe destacar la inclusién de
una regla especial, que supone la modificacion del fuero general relativo al lugar de
comision del delito —forum delicti commissi—, aplicado a la hora de establecer la
atribucion territorial de la competencia penal. Se trata del establecimiento del domicilio
de la victima como fuero de competencia territorial -forum domicilii—, con la finalidad
de facilitar a la victima de violencia de género el acceso a la tutela judicial mediante el
acercamiento del érgano competente®. En este sentido, el concepto de domicilio puede
suscitar dudas a la hora de atribuir la competencia territorial, por encontrarnos ante
supuestos de cambio de domicilio de la victima, victima con varios domicilios o victima
extranjera que se halla en territorio espafiol por breve lapso de tiempo. Por ello, es
necesario establecer criterios de interpretacion jurisprudenciales, al tratarse de un
concepto indeterminado; en su virtud, cabe entender como domicilio de la victima, aquel
que tenia la victima en el momento en que ocurrieron los hechos, de manera que el

cambio de domicilio posterior no alteraria la competencia, aplicandose también para

%1 De los incluidos en los arts. 223-233 CP.

52 En referencia al art. 14.5d LECrim, si bien quedan incluidos aquellos supuestos en los que el CP lo
especifique, como es el caso de los delitos leves de amenazas, coacciones, injurias y vejaciones en el
contexto de violencia de género.

53 Art. 468 CP.

% Vid. Planchadell Gargallo, A. (2009), ‘La competencia de los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer’,
en AA.VV, Violencia de Género y Sistema de Justicia Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 274-287, y
Jimeno Bulnes, op.cit., pp. 305, 316-323.
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victimas extranjeras con domicilio temporal en Espafia. En caso de que existan varios
domicilios, y/o hechos producidos en uno y otro, suele resolverse en favor del juez del
lugar de los hechos primeros®. En nuestro supuesto objeto de estudio, la competencia
territorial se atribuye al JVM de Jaén, por encontrarse el domicilio de la victima en dicha

ciudad.

Antes de iniciar el analisis sobre la tramitacion del procedimiento a seguir para
la instruccion del delito objeto de estudio, consideramos pertinente hacer referencia a
algunos de los instrumentos encaminados a fortalecer y garantizar el marco penal y
procesal en materia contra la violencia de género. En primer término, cabe sefialar que
se introduce en virtud de la LOMPIVG la figura del Fiscal contra la Violencia sobre
la Mujer®®. Su composicion se distribuye con la dotacion en cada provincia de una
Seccion y un Fiscal Delegado contra la Violencia sobre la Mujer, estando todos ellos
coordinados a nivel estatal por la Fiscal de Sala de Violencia sobre la Mujer, pudiéndose
adscribirse profesionales y expertos necesarios para su auxilio de forma tanto ocasional
como permanente. Con ello se pretende homogeneizar los criterios en la actuacion del
MF en materia de violencia de género, a través de la unidad de actuacion que permite la
posicion central del Fiscal General del Estado, con la coordinacion de los Fiscales
Delegados que a nivel provincial se encargan de supervisar la actuacion de las Secciones
contra la Violencia sobre la Mujer de las Fiscalias. Entre las funciones que de la Fiscalia
de Sala, destacan gestiones comunes al resto de fiscales, como préctica y ordenacién de
diligencias relativas a su funcion dentro del marco legal®’, asi como la intervencion en
procesos penales de especial trascendencia apreciada por el Fiscal General del Estado,
y procedimientos civiles, cuya competencia corresponda a los JVM®, la supervision y
coordinacion de la actuacién y sus criterios de las Secciones contra la Violencia Sobre
la Mujer y diversas fiscalias en la materia, asi como la elaboracion de informes sobre
los procedimientos seguidos y actuaciones practicadas en materia de violencia de
género. Se incluyen ademas las relaciones interinstitucionales llevadas a cabo con la
Delegacion de Gobierno de Violencia de género del Ministerio de Igualdad y con el
Observatorio Estatal, con los Ministerios de Justicia, de Interior y de Sanidad, asi como

%5 Art. 15 bis LECrim. Consultar Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo, sobre prueba
de ADN, unificacion de doctrina en materia de Vigilancia Penitenciaria y cuestiones de competencia
negativa en relacion con el Art. 15 bis de la LECrim, de 31 de enero de 2006.

%6 Arts. 70-72 LOMPIVG, en relacién con los arts. 18, 18 quater y 22. 5 del LEOMF.

5 Art. 5 LEOMF.

8 Art. 87 ter 1y 2 LOPJ.
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con el Observatorio de Violencia Doméstica y de género del CGPJ. En cuanto a los
Fiscales de las Secciones de Violencia sobre la Mujer, ademas de coordinar la actividad
provincial en la materia, intervendran en los procedimientos penales por los hechos
constitutivos de delitos o faltas cuya competencia esté atribuida al JVM, y en los
procesos civiles de nulidad, separacion o divorcio, o que versen sobre guarda y custodia
de los hijos menores en los que se aleguen malos tratos al conyuge o a los hijos,
llevandose un registro de los procedimientos que se sigan relacionados con estos
hechos®®. Constituye una mision fundamental de estos fiscales velar por los derechos y
la proteccidn de las victimas de violencia género y de su entorno; por ello, y actuando
siempre bajo los principios de imparcialidad, objetividad y defensa de la legalidad,
tomara una posicién activa en los procedimientos relativos a este tipo de delitos,
debiendo por ejemplo, solicitar si procede la adopcion de medidas penales y civiles

encaminadas a tal fin, entre otras actuaciones®.

En segundo término, procede realizar una especial mencion en relacion al
supuesto que nos ocupa, al papel de las denominadas Unidades de Valoracién Integral
de Violencia de Género®!. Se trata de unidades de actuacion especializadas adscritas a
los Institutos de Medicina Legal, encargadas de desarrollar las actuaciones médico
forenses en aquellos casos en que sea necesario llevar a cabo una valoracion de las
consecuencias meédico-psicoldgicas en el marco de un procedimiento de violencia de
género, conforme a los Protocolos previamente establecidos. La actividad de la Unidad
de Valoracion Integral de Violencia de Género se realiza en las instalaciones de la sede
central del Instituto de Medicina Legal correspondiente, aunque en caso de necesidad
se pueden programar reconocimientos externos. Las Unidades se encuentran ubicadas
en cada uno de los Institutos de Medicina Legal de Andalucia como unidades
funcionales multidisciplinares de carécter técnico, y estan integradas por personal
médico forense, psicologos y trabajadores sociales, quienes desarrollan sus funciones

bajo la direccion y supervision del médico forense encargado de la coordinacion de la

% Conslltese Instruccion 7/2005 de la Fiscalia General del Estado, sobre el Fiscal contra la Violencia
sobre la Mujer y las Secciones contra la Violencia sobre las Fiscalias, de 23 de junio de 2005, Circular
4/2005 de la Fiscalia General del Estado, sobre los criterios de aplicacion de la Ley Organica de Medidas
de proteccion integral contra la violencia de género, de 18 de julio de 2005, y Circular 6/2011 de la
Fiscalia General del Estado sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del MF en relacion
a la violencia sobre la mujer, de 2 de noviembre de 2011.

80 Jimeno Bulnes, op.cit., pp. 311-315, y Garcia Ortiz, L., y Lépez Anguita, B., (2006), La violencia de
género: ley de proteccion integral, implantacion y estudio de la problematica de su desarrollo, Madrid,
Cuadernos de Derecho Judicial 1VV-2006, CGPJ, pp. 116-128.

61 Disposicion Adicional Segunda LOMPIVG.
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Unidad, que debera estar especializado en violencia de género. Entre estas funciones, se
encuentran las de efectuar e informar de la valoracién integral de los efectos de la
violencia fisica, psiquicay sexual en las mujeres victimas de violencia de género, de los
efectos de la exposicion a la violencia y de las agresiones sufridas por los menores, de
la incidencia, peligrosidad objetiva y riesgo de reincidencia respecto a las conductas
tipificadas, asi como de la valoracion la relativa a los procedimientos civiles que afecten
a las victimas. Para realizar una valoracion integral, se realiza un estudio de la victima,
del agresor y de los menores expuestos a la violencia, extendiéndose mas alla de las
agresiones fisicas o psiquicas®?. Ademas, y con frecuencia, la valoracién médico-
forense requiere de forma complementaria una valoracion psicoldgica de las victimas,
asi como la elaboracion de informes sociales sobre los aspectos relacionados
directamente bien con la violencia, bien con otras cuestiones de interés judicial para la
adopcion de medidas®. En el supuesto que analizamos, se realiza una valoracion sobre
los efectos de la violencia psiquica en la victima y una exploracién de la unidad familiar
completa, a fin de determinar si se arrojan o0 no datos que indiquen la existencia de una

violencia estructural y una situacién de maltrato habitual en el ambito de la pareja.

En tercer término, consideramos pertinente hacer referencia a las funciones de
la Policia Judicial, en relacion a la elaboracion del atestado policial en virtud de la
denuncia presentada por la victima ante sus dependencias, y especialmente, a la practica
de determinadas diligencias en coordinacién con el JVM, realizadas en el tiempo
imprescindible y, en todo caso, durante el tiempo de la detencion. Estas diligencias
pueden clasificarse en tres grandes grupos, a los que se afiaden algunas especificidades
en supuestos de violencia de género. Por una parte, se realizan actuaciones con las que
se pretende asistir a la victima, recoger y conservar fuentes de prueba, tales como:
solicitar copia del informe relativo a la asistencia sanitaria prestada a la victima para su
adjunto al atestado, requerir la presencia del forense de guardia cuando se precise
informe pericial o atencién al perjudicado, remitir al Instituto de Toxicologia, al

Instituto de Medicina Legal o al laboratorio correspondiente las sustancias aprehendidas

82 Cobo Plana, J.A. (2006), ‘El juez y la prueba forense en violencia de género’, en La violencia de género:
la ley de proteccion integral, implantacion y estudio de la problematica de su desarrollo, Madrid, CGPJ,
p.200.

83Arangiiena Fanego, C. (2013), ‘Violencia de género y medidas cautelares personales; en especial, la
orden de proteccion’, en AA.VV., Violencia de Género y Justicia, Santiago de Compostela, Universidade
de Santiago de Compostela, p. 471, De Hoyos Sancho, op.cit., p. 538, y Guia de criterios de actuacion
judicial frente a la violencia doméstica del CGPJ, de 19 de septiembre de 2008, p. 114-116.
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cuyo analisis resulte pertinente, realizar dichos analisis cuando no fuera posible la
emision el informe por los organismos mencionados antes de la incoacion de Diligencias
Urgentes, instar al personal sanitario a la practica de pruebas de alcoholemia, asi como
requerir la presencia de un perito si fuese necesario. Por otra parte, se realizan
actuaciones informativas de derechos, que abarcaran: informar al presunto autor de los
derechos que le asisten como detenido antes de pasar a disposicion judicial®®, incluido
el derecho de comparecer asistido de abogado y de designarlo a través del turno de
oficio; informar a la victima de sus derechos®, instruyéndola sobre el derecho a solicitar
abogado de libre designacion o por el turno de oficio, y en su caso, especializado en
violencia de género®, y a conocer, una vez personado, el contenido de las actuaciones,
asi como a informarla de que en caso de que no quisiera personarse, el MF ejercitara la
accion penal y civil si corresponde, y de la existencia de la dispensa legal de la
obligacion de declarar en contra de su pareja en casos de violencia de género®’. Asi
mismo, cabe destacar que, entre las actuaciones a realizar por la Policia Judicial, se
encuentran las citaciones para la comparecencia ante el juzgado, que se haran respecto
al denunciado, los testigos y la victima®. Por Gltimo, concluimos sefialando que, a la
hora de elaborar el atestado policial, se deberan hacer constar todas las circunstancias
inculpatorias y exculpatorias, exponiéndose las diligencias practicadas, los hechos
averiguados, los datos de las partes, las declaraciones e informes recibidos, la existencia
de detenciones anteriores y de requisitorias, y cuantas circunstancias observadas
pudiesen ser prueba o indicio del delito, remitiéndose al juzgado firmado y sellado por
quien lo dirija y quienes hubieran participado en las diversas diligencias realizadas®.

En cuanto al protocolo especial de actuacion en supuestos de violencia de
género, se establece el requerimiento a la Policia Judicial de concretar y remitir junto al
atestado al JVM, la valoracién del grado de riesgo que se estima que la victima soporta

a raiz de la comision de los hechos delictivos, a la que haremos referencia mas

& Art. 520 LECrim.

8 En los términos del art. 771.1 LECrim.

% Esta designacion se efectuard de forma inmediata, y sin necesidad de acreditar la insuficiencia de
recursos econdmicos aparejada a la solicitud de asistencia juridica gratuita, de conformidad con el art.3.5
Ley de Asistencia Juridica Gratuita («<BOE» nim. 11, de 12 de enero de 1996).

7 Art. 416 LECrim.

88 Las actuaciones se encuentran generalmente reguladas en el art. 796 LECrim, estableciéndose que,
subsidiariamente, se aplicaran los arts. 779 a 772 LECrim. Vid. Serrano Masip, M., (2008), ‘La instruccion
y el enjuiciamiento de delitos de violencia de género a través del juicio rapido’, en AA.VV., Violencia de
género y sistema de justicia penal, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 397-402.

8 Art. 292 LECrim.
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detalladamente en la siguiente cuestion. En relacion a nuestro supuesto objeto de
estudio, destacamos que se establecen una serie de especificidades respecto a la
correspondencia de la competencia al JVM para delitos relativos al &mbito de violencia
de género tramitados mediante Juicios Rapidos respecto a la actuacion de la Policia
Judicial. En concreto, se establece que las diligencias y resoluciones relativas al
procedimiento deberan ser practicadas y adoptadas durante las horas de audiencia del
JVM, permitiendose que la Policia Judicial realice las citaciones referidas en el dia habil
mas proximo entre aquéllos que se fijen reglamentariamente, debiendo realizar las
mismas fijando el dia y la hora de la comparecencia coordinadamente’. La excepcion
a esta regla corresponde al supuesto de que el investigado hubiese sido detenido, y no
fuera posible la presentacion ante el JVM competente por realizarse fuera de las
referidas horas de audiencia, pues en tal caso habria de ser puesto a disposicion del
Juzgado de Instruccion de Guardia, a los solos efectos de regularizar su situacion
personal.

En cuanto al procedimiento a seguir para la instruccion de este delito,
corresponde su tramitacién al cauce procesal de los denominados Juicios Rapidos. Los
procedimientos para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos son
procedimientos especiales, regulados en los arts. 795 a 803 del Titulo 111 del Libro IV
de la LECrim™?, regidos por los principios de oralidad, inmediacion y concentracion de
procedimiento’®. Se vertebran sobre un dmbito objetivo de aplicacion y una serie de
particularidades, tales como la ampliacion de funciones de la policia judicial, la
configuracion especial de la fase intermedia, la concentracion mayoritaria de las

actividades en el juzgado de guardia o JVM3 con reduccion de plazos, y la inclusion

 Art. 797 bis LECrim.

"L Art. 795-803 LECrim. Este procedimiento fue creado en virtud de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de
reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido
e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del procedimiento abreviado («<BOE»
nam. 258), complementada por la Ley Organica 8/2002, de 24 de octubre, complementaria de la Ley de
reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido
e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del procedimiento abreviado («<BOE»
nam. 258).

2 Gimeno Sendra, V. (2015), Derecho Procesal Penal, Navarra, Aranzadi, p. 1022.

3 En virtud del art. 797 bis LECrim y de la disposicion adicional duodécima de la LOMPIVG, que afiade
una disposicion adicional cuarta a la LECrim, se establece que los JVM tramitaran los Juicios Rapidos
por delitos que se encuentren dentro de su &mbito objetivo de competencia por aplicacion. En concreto,
se especifica a tenor literal, que las referencias que se hacen al juez de guardia en el titulo I11 del libro IV
y en los arts. 962 a 967 de la ley se entenderan hechas, en su caso, al juez de violencia sobre la mujer.
Vid. Luaces Gutiérrez, A.L., (2009), ‘Cuestiones controvertidas en torno a la competencia penal de los
juzgados de violencia sobre la mujer’, en AA.VV., Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género:
aspectos procesales, civiles, penales y laborales, Valladolid, Lex Nova, p. 379.
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de un supuesto especifico de conformidad para este procedimiento’. El referido ambito
objetivo de aplicaciéon se extiende, si no procede la declaracion del secreto de las
actuaciones, a la instruccion y enjuiciamiento de delitos castigados con pena privativa
de libertad que no exceda de cinco afios, o con cualesquiera otras penas, bien sean
Unicas, conjuntas o alternativas, que en todo no excedan de diez afios. Asi mismo, se
requiere la puesta en conocimiento del juzgado en virtud de atestado remitido tras la
denuncia de los hechos por las autoridades policiales, al que se acompafiaran, en su caso,
los objetos, instrumentos y pruebas en que fundamenten la apreciacion de la posible
actividad delictual, y la puesta a disposicion del detenido al juzgado, o0 en su caso, su
citacion para comparecer ante el mismo™. Ademas de lo anterior, se exige para su
aplicacién que sea un delito flagrante y de gravedad menor, que se trate de un hecho
punible cuya instruccion se prevea que sera sencilla, y que esté entre el listado de delitos
que se enumeran en el precepto, que son: lesiones, amenazas no condicionales,
coacciones o violencia fisica o psiquica habitual cometidos contra las personas a que se
refiere el tipo, hurto robo, hurto y robo de uso de vehiculos, contra la seguridad del
trafico, dafios, delitos contra la salud publica, y delitos flagrantes relativos a la propiedad
intelectual e industrial; asi mismo, se establece que este procedimiento no serd de
aplicacion a la investigacion y enjuiciamiento de delitos conexos con otros de los delitos

sefialados’®.

Tras la remisién del Atestado acompafiado de las pruebas, objetos, e
instrumentos pertinentes al JVM, éste habra de valorar si los hechos que resultan del
mismo quedan comprendidos en el &mbito de aplicacion de los Juicios Rapidos, v si
resulta competente objetiva y territorialmente para su conocimiento’’. Una vez
examinada y corroborados el cauce procesal y la competencia’®, cabe iniciar mediante

auto de incoacién por el juez, lo que se conoce como Diligencias Urgentes de la fase

4 Armenta Deu, T., (2016) Lecciones de derecho procesal penal, Barcelona, Marcial Pouns, p. 364.

S El art. 797 bis LECrim, establece que en el supuesto de que la competencia corresponda al JVM, las
diligencias y resoluciones sefialadas en los arts. anteriores deberan ser practicadas y adoptadas durante
las horas de audiencia, y que la Policia Judicial habra de realizar las citaciones a que se refiere el art. 796
LECRIM ante el mismo, en el dia habil més préximo, entre aquéllos que se fijen reglamentariamente. Se
afiade, que el detenido habra de ser puesto a disposicion del Juzgado de Instruccion de Guardia cuando
no sea posible la presentacion ante el JVM que resulte competente. Vid. Alarcon Herrera, F., (2004), ‘Los
juicios rapidos’, La Toga, Colegio de Abogados de Sevilla, nim. 49 de 2004, p. 98

8 Art. 795 LECrim. Los diferentes delitos enumerados se regulan, en el orden mencionado, en los arts.
147,171,172, 173.2, 234-236, 237-242, 379-385, 368-358 ter, 263, 368, y 270-277 CP, respectivamente.
7 De estimarse incompetente, habria de inhibirse en favor del Juzgado de Instruccién o de Violencia
sobre la Mujer al cual estime le corresponde la competencia.

8 El juez debera evaluar si concurren los requisitos del &ambito de aplicacion del art. 795 LECrim.
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de instruccion, procediéndose seguidamente a la practica de las diligencias necesarias
para el esclarecimiento de los hechos™. Para que la instruccion y la posterior fase
intermedia puedan concluir con celeridad, se requiere no solo el éxito de las actuaciones
de la Policia Judicial ya examinadas, si no también que, en colaboracion con las partes
acusadoras, el 6rgano jurisdiccional pueda dar por finalizada dicha fase para solicitar la
apertura de juicio oral y ejercitar la accién penal. Esto es, mediante la practica del
conjunto de diligencias que se establecen® en linea con las ya practicadas o solicitadas
por la Policia Judicial, con la participacion activa del MF, y cuando resulten oportunas
y necesarias para esclarecer los hechos, realizandose en el orden que se considere mas
conveniente 0 aconsejen las circunstancias. Entre estas diligencias, se encuentra la
reiteracion del ofrecimiento de acciones y la declaracién de la victima, testigos e
investigado; la obtencion de los antecedentes penales del investigado®!, la practica de su
declaracion en sede judicial®?; y cualesquiera otras que se consideren oportunas, tales
como careos, diligencias en rueda e informes periciales. En nuestro supuesto objeto de
estudio, se ordeno la préctica de todas éstas diligencias mencionadas, tras haber sido
incoadas Diligencias Urgentes por apreciarse indicios fundados de comisién de un

hecho delictivo cuya tramitacion corresponde al cauce procesal del Juicio Réapido.

Una vez practicadas ante el JVM las diligencias de instruccion necesarias y
facultativas para el esclarecimiento de los hechos, y considerando el juez que se deben
dar por concluidas las Diligencias Urgentes, se celebra una comparecencia de las partes
ante el juez, con la cual se da por finalizada la fase de instruccion. Se trata de la
audiencia preliminar que da inicio a la fase intermedia®, en la que el juez oira a las
partes personadas y al MF sobre la suficiencia o no de diligencias practicadas, regida
por el principio de oralidad. En virtud de su celebracion, el juez habrad de realizar
cronoldgicamente los siguientes cometidos: en primer término, decidir acerca del
procedimiento adecuado, esto es, 0 bien ratificar las Diligencias Urgentes, convertirlas

en Diligencias Previas o decidir sobre el archivo de las actuaciones, o su reenvio al juicio

7 Dicho plazo se podra ampliar, en virtud del art. 799.2 LECrim.

8 Art. 797 LECrim.

81 Esta diligencia deviene esencial para la correcta calificacion juridica del hecho respecto a la
determinacion, no solo de la pena, sino sobre todo, de la aplicacion o no de la agravante de reincidencia,
ademas de la posibilidad del acuerdo de la suspension de la ejecucién. Consultar arts. 66.1, 22.8 y 81.1
CP. Vid. Gimeno Sendra, op.cit., p. 1026.

82 En relacion al art. 446 y 447 LECrim, respecto del interrogatorio judicial.

8 Art. 798 LECrim.
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por delito leve®, a la jurisdiccion militar o al proceso de menores; pronunciarse y
adoptar lo que estime conveniente sobre el establecimiento de medidas cautelares y el
destino de las piezas de conviccion; resolver sobre la peticion de sobreseimiento o la
apertura de juicio oral, instando en éste Ultimo caso a las partes para que formulen
escritos de acusacion y defensa; y en tltimo término y en su caso, aceptar la conformidad
propuesta®. El acto da comienzo con la intervencion de las partes mediante una
exposicion oral de sus alegaciones sobre el procedimiento, manifestandose sobre si
consideran que las diligencias practicadas son suficientes o no para continuar el
procedimiento, asi como sobre si procede el archivo de las actuaciones, su tramitacion
por el procedimiento para el enjuiciamiento de delitos leves, o su remision a la
jurisdiccion militar o al proceso de menores. En funcién de lo acordado en la audiencia
preliminar, se pueden presentar escenarios diversos en cuando a la continuacion del

procedimiento y las subsiguientes fases.

Por una parte, puede ocurrir que el juez estime suficientes las diligencias
practicadas, en cuyo caso se pronunciara sobre el sobreseimiento®, o la continuacion
del procedimiento por los trdmites del juicio rapido. En caso de decidir la continuacion
del procedimiento por enjuiciamiento rapido, el juez oiré a las partes personadas en
el mismo acto para que se pronuncien sobre el sobreseimiento®” o la apertura del juicio
oral. Si se solicita la apertura de juicio oral, el juez debera acordarla mediante auto®®,
siempre que aprecie indicios racionales de criminalidad, emplazando a las partes a
formular la acusacion y la defensa. En su virtud, se debera emitir de inmediato escrito
de acusacion por el MF si no concurre acusacion particular, pudiendo realizarlo
oralmente o por escrito; si por el contrario concurre acusacion particular, se emplazara
tanto al MF como a ésta parte para que emitan dicho escrito en el plazo improrrogable
de dos dias®. Presentado el escrito de acusacion, se emplazara al acusado, y en su caso,

al responsable civil, para que presenten escrito de defensa, que podra ser formulado de

8 Art. 963 LECrim.

8 Gimeno Sendra, op.cit., p. 1029.

8 Se acordara sobreseimiento libre cuando el hecho no sea constitutivo de ilicito penal o no aparezca
suficientemente acreditada su perpetracion.

87 Cuando el sobreseimiento sea solicitado por el MF y no concurra acusador particular, cabra efectuar el
ofrecimiento de acciones a los perjudicados o el superior jerarquico del MF, de forma que si nadie ejercita
la accion, también procede su acuerdo, dejandose sin efecto las medidas cautelares adoptas, salvo en los
supuestos de los arts. 20.1, 2, 3, 5y 6 CP. En el caso de ser solicitado conjuntamente por ambas partes
acusadoras, se acordara con la Unica excepcion de los arts. mencionados.

8 Tampoco cabra recurso contra este auto, en base a lo dispuesto en el Art. 800 LECrim.

8 Art. 800.4 LECrim.
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forma oral inmediata, o por escrito, en cuyo caso podra solicitar un plazo de cinco dias
como maximo en atencién a las circunstancias, sin que por lo general se estime la
concesion de prorroga respecto al mismo. Una vez formuladas la acusacion y la defensa,
se efectuara el sefialamiento para la celebracidn de la vista en un plazo de quince dias,

practicandose las citaciones propuestas.

La fase del juicio oral se tramitara ante el Juzgado de lo Penal de la provincia
que esté especializado en el enjuiciamiento de casos de violencia de género®. Una vez
recibidas las actuaciones por el juez del Juzgado de lo Penal, debe pronunciarse sobre
la admision de los medios de prueba propuestos por las partes. Respecto a la celebracion
del juicio oral, las sesiones publicas se desarrollan conforme a las reglas generales que
rigen para el Procedimiento Abreviado®, si bien se establece alguna especialidad, como
es el caso de aquellos supuestos en que por motivos justificados no pueda llevarse a
cabo la vista en el dia sefialado o no fuera posible concluir en un solo acto, en cuyo caso
el juez sefialara el dia mas inmediato posible para su celebracién, con el plazo maximo
de los quince dias siguientes®®. Durante la vista, se practicaran los medios de prueba
admitidos, de conformidad con los principios de contradiccion, inmediacion, publicidad
y oralidad®®. Cabe destacar asi mismo el caracter fundamental que adquiere la prueba
testifical de la victima en los procedimientos de violencia de género, por ser en muchas
veces el Unico testimonio directo al ocurrir los hechos en la intimidad —en caso de ser
presenciados por otras personas suele ser de menores—. Por ello, la jurisprudencia ha
establecido una serie de criterios a la hora de valorar dicha prueba, al objeto de que ésta
sirva como prueba de cargo que enerve la presuncion de inocencia, que son, a saber: la
ausencia de incredibilidad subjetiva, la verosimilitud de la declaracion a través de
relacionarla con las corroboraciones periféricas de caracter objetivo, y la persistencia en

la incriminacién®*.

Tras la terminacion de la vista, se dictard sentencia en los tres dias siguientes,

siendo de aplicacion lo dispuesto para el procedimiento abreviado, y pudiendo ser en

% Art. 98 LOPJ.

%1 Art. 800.6 y 7 LECrim, en referencia al art. 788 LECrim.

92 Art. 800.2 LECrim.

93741 LECrim.

% Conslltese Gomez Colomer, J.L. (2007), Violencia de género y proceso, Valencia, Tirant lo Blanch,
pp. 201-204, y Delgado Martin, (2001), La violencia doméstica. Tratamiento juridico: problemas
personales y procesales; la jurisdiccion civil, Madrid, Colex, pp. 97-110, y Serrano Masip, op.cit, 424-
426. Véase STC 229/1991 de 28 de noviembre (LA LEY 1864-TC/1992).
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forma oral o escrita, documentandose en el segundo caso por el letrado de la
administracion de justicia®. No obstante lo anterior, se introducen algunas
especificidades relativas a la reduccion de plazo y a su tramitacion preferente®. Asi
mismo, cabe sefialar que la sentencia podrd ser impugnada mediante recurso de
apelacion interpuesto ante la AP especializada en violencia de género, fundamentado en
el quebrantamiento de normas y garantias procesales®’. Los motivos que se suelen alegar
en supuestos como el que nos ocupa son la vulneracion del derecho por inexistencia de

prueba de cargo, y el error en la apreciacion de la prueba®.

Por otra parte, se puede dar el supuesto de que, sin que se haya constituido
acusacion particular, y cuando el MF haya presentado escrito de acusacion junto a la
solicitud de apertura de juicio oral, el acusado opte por la via de la denominada
conformidad en el enjuiciamiento rapido, que tendra lugar, o bien en el escrito de
defensa en caso de concurrir como partes acusadoras MF y acusacion particular, o bien
en el escrito de acusacion del MF cuando éste sea el Unico acusado. A traves de esta
conformidad, se establece la posibilidad de finalizar el procedimiento en el propio
Juzgado de Guardia o Violencia sobre la Mujer, sin necesidad de celebrar juicio,
pudiéndose beneficiar el acusado de la reduccion en un tercio de la pena solicitada por
la acusacion. Esta especialidad de conformidad se encuentra supeditada a la
concurrencia de una serie de presupuestos®, que son: que los hechos no hayan sido
calificados como delito castigado con pena de hasta tres afios de prisién, o con otra pena
de distinta naturaleza de hasta diez afios; y que la pena privativa de libertad total no
supere, reducida en un tercio, los dos afios de prision, aunque la pena impuesta que
resulte sea inferior al limite minimo establecido en la legislacion. También se establecen
una serie de condiciones, a saber, que el acusado se comprometa a satisfacer las

responsabilidades civiles originadas por los hechos, a falta de reserva de la accion civil,

% Art. 789 LECrim. En su virtud, la sentencia no podra imponer pena mas grave de la solicitada por las
acusaciones, ni condenar por delito distinto cuando conlleve una diversidad del bien juridico o cambio
sustancia sobre el hecho objeto de enjuiciamiento. Vid. Armenta Deu, op.cit., p. 373

% Art. 803 LECrim, sefiala que el plazo de 10 dias para la presentacion de escrito y alegaciones del art.
790 se reduce a cinco dias, asi como el plazo para dictar sentencia, que pasa de ser de cinco o diez dias,
a tres y cinco dias, segun se celebre o no vista.

% Armenta Deu, op.cit, p. 369-373.

% Véase Serrano Masip, M., (2008), ‘La instruccién y el enjuiciamiento de delitos de violencia de género
a través del juicio rapido’, en AA.VV., Violencia de género y sistema de justicia penal, Valencia, Tirant
lo Blanch, pp. 403-431.

% Art. 801 LECrim. Aunque éste precepto no lo especifique, en la sentencia de conformidad debera
quedar constancia de la condena originaria, por si se diera el caso de que el acusado incumpliera las
condiciones establecidas.
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y a obtener la acreditacion correspondiente cuando se encuentre deshabituado o
sometido a tratamiento del centro o servicio publico acreditado u homologado a tales
efectos. Si el juez estima que concurren los requisitos y las condiciones establecidas,
dictara oralmente sentencia de conformidad'®, imponiendo la pena solicitada con la
reduccion aplicada en un tercio, y declarando su firmeza si las partes no expresan su
decision de recurrirla. Asi mismo, el juez deberd pronunciarse sobre la suspensién de la

ejecucion de la pena o su sustitucion, siempre que sean pertinentes al caso®°?.

Por altimo, cabe hacer una especial mencion en relacion al objeto del dictamen,
a la posibilidad de la continuacion del procedimiento por los tramites Procedimiento
Abreviado, surgida en el supuesto de que tras la comparecencia anterior a la finalizacién
de la fase intermedia del Juicio Rapido —la ya estudiada audiencia preliminar—, el juez
repute insuficientes las diligencias practicadas para concluir la instruccién, ordenando
el cambio de procedimiento que da lugar a la transformacion de las Diligencias Urgentes
del Juicio Rapido en Diligencias Previas'®?. Esta decision ha de estar suficientemente
motivada, indicandose las concretas diligencias que deben ser practicadas con respecto
al esclarecimiento de los hechos'®. Este cauce procesal es el seguido en nuestro
supuesto objeto de estudio, al reputarse insuficientes las diligencias practicas al
momento de celebracidn de la audiencia preliminar del procedimiento de enjuiciamiento
rapido, ordenandose en su virtud la continuacion procesal mediante Diligencias Previas
del Procedimiento Abreviado, asi como la préactica de las diligencias de exploracion de
los menores de edad y oficio a la Unidad de Valoracion Integral de Violencia de Género
para remitir informe acerca de la valoracidn sobre la existencia de una situacion de
maltrato. Tras la practica de las diligencias de investigacion, el juez realiza una nueva
calificacion indiciaria de los hechos que han dado lugar al procedimiento, acordando si
procede la continuacion del procedimiento por los mismos trdmites, dando por
finalizada la fase de instruccion mediante el dictado de Auto de Iniciacion del
Procedimiento Penal Abreviado. En la subsiguiente fase intermedia o de preparacién
del juicio oral*®*, quedan comprendidas como actuaciones judiciales: el traslado de las

diligencias previas a las partes acusatorias y a la defensal®, la oportuna peticion de

100 Se documentara conforme al 789.2 LECrim.

101 Arts. 80-89 CP. Vid. Armenta Deu, op.cit, p. 374-377
102 Arts. 774-779 LECrim.

103 Art. 798.2 LECrim.

104 Arts. 780-784 LECrim.

105 627 LECrim.
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diligencias complementarias®®, y en su caso, solicitud de sobreseimiento o peticion de
apertura del juicio oral con la presentacion del escrito de acusacion, dando traslado de

las actuaciones al 6rgano jurisdiccion encargado del enjuiciamiento.

Producido el traslado de las diligencias previas, y en su caso, realizadas las
diligencias complementarias al érgano enjuiciador, las partes acusadoras formularan
escrito de acusacion en el plazo de diez dias, solicitando la apertura de juicio oral. El
escrito de acusacion habra de contener: la solicitud de apertura del juicio oral ante el
drgano que se estime competente; la identificacion de la persona o personas contra las
que se dirige la acusacién; los hechos punibles; la calificacion legal de los hechos,
determinando el delito que constituyan; la participacion que en ellos hayan tenido el
procesado 0 procesados, si son varios; los hechos que constituyan circunstancias
atenuantes o agravantes del delito o eximentes de responsabilidad criminal; las penas en
que hayan incurrido el procesado o procesados, si son varios, por razon de su respectiva
participacion en el delito; la cuantia de las indemnizaciones o la fijacion de las bases
para su determinacion y las personas civilmente responsables, asi como los demas
pronunciamientos sobre entrega y destino de cosas y efectos e imposicion de costas
procesales; la proposicion de las pruebas cuya préctica se interese en el juicio oral,
expresando si la reclamacién de documentos o las citaciones de peritos y testigos deben
realizarse por medio de la oficina judicial; en su caso, la solicitud de practica anticipada
de aquellas pruebas que no puedan llevarse a cabo durante las sesiones del juicio oral,
asi como la adopcion, modificacion o suspension de medidas cautelares; y por ultimo,
la pertinente adopcién, modificacion o suspension de las medidas cautelares que se

estimen adecuadas'?’.

Solicitada la apertura del juicio oral por el MF o la acusacién particular, el
Juez de Instrucciodn la acordara mediante auto, si procede, manifestandose asi mismo
sobre la adopcion, modificacion, suspension o revocacion de las medidas cautelares
adoptadas, asi como sobre el alzamiento de las medidas frente a quienes no hubieren
sido acusados. También sefialara cual es el 6rgano competente para el conocimiento y
fallo de la causa. Contra el auto que acuerde la apertura del juicio oral no cabra recurso,

excepto en lo relativo a la situacién personal, pudiendo el acusado reproducir ante el

106 Esta posibilidad queda restringida a aquellos supuestos en los que sea imposible formular acusacion
por falta de elementos esenciales para la tipificacion de los hechos, si bien cabe sefialar esta diligencia
debe ser acordada cuando su solicitud haya sido realizada por el MF.

107 Arts. 781-782 LECrim.
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6rgano de enjuiciamiento las peticiones no atendidas'®. Con la apertura de juicio oral
se da inicio a esta fase, que tendré por objeto el desarrollo de la actividad probatoria y
el juicio en virtud del cual se habra de dictar sentencia, en el Juzgado de lo Penal o en
la Audiencia Provincial, en funcion de la gravedad de la pena atribuida®. En su virtud,
y tras formular las partes acusadoras escrito de acusacion, se emplazara al encausado
para que en el plazo de tres dias comparezca en la causa debidamente representado por

abogado y procurador.

Seguidamente se dara traslado de las actuaciones a los designados como
acusados Yy terceros responsables en los escritos de acusacion, para que en el plazo
comun de diez dias presenten escrito de defensa. En el escrito de defensa se podra
solicitar al 6rgano judicial que recabe la remision de documentos y la citacion de peritos
0 testigos, a los efectos de la practica de la correspondiente prueba en las sesiones del
juicio oral, asi como la préctica de prueba anticipada. Si la defensa no presenta su escrito
en el plazo sefialado, se entendera que se opone a las acusaciones Yy seguira su curso el
procedimiento. Asi mismo, cabe destacar que la defensa podra manifestar en el escrito
su conformidad con la acusacidn que contenga pena de mayor gravedad, o con la que se
presente en ese acto, que no podréa referirse a hecho distinto, ni contener calificacion
mas grave que la del escrito de acusacién anterior. Dicha conformidad podra ser también
prestada con el nuevo escrito de calificacion que conjuntamente firmen las partes
acusadoras y el acusado junto con su letrado, en cualquier momento anterior a la

celebracion de las sesiones del juicio oral*!°,

Presentado el escrito de defensa o transcurrido el plazo para hacerlo, el letrado
de la administracion de justicia acordara remitir lo actuado al 6rgano competente para
el enjuiciamiento, notificandoselo a las partes. En cuanto las actuaciones se encuentren
a disposicion del 6rgano competente para el enjuiciamiento, el juez adoptara las
siguientes medidas: examinara las pruebas propuestas, dictara auto admitiendo las que
considere pertinentes y rechazando las demas, prevendra lo necesario para la practica
de la prueba anticipada, ordenara el libramiento de las comunicaciones que sean

necesarias para asegurar la practica de las pruebas que sean propuestas y admitidas,

108 Art, 783 LECrim. Armenta Deu, op.cit., p. 260-263.

109 En virtud del art. 1-4.3 y 4 LECrim, cuando la pena privativa de libertad sea de menos de cinco afios,
y de diez afios de otra naturaleza, se atribuira la competencia para el enjuiciamiento al Juzgado de lo Penal
—que debera estar especializado para el conocimiento del enjuiciamiento de supuestos de violencia de
género, y en caso contrario, a la Audiencia Provincial.

110 784 LECrim. Armenta Deu, op.cit., pp. 263-264.
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cuando asi lo hayan solicitado las partes, y por ultimo, sefialara el dia en que deban
comenzar las sesiones del juicio oral. La celebracion del juicio oral requiere
preceptivamente la asistencia del acusado y de su asistencia letrada; no obstante, si
hubiere varios acusados y alguno de ellos deja de comparecer sin motivo legitimo, podra
acordarse, oidas las partes, la continuacion del juicio para los restantes'!!. La ausencia
injustificada del acusado que hubiera sido citado debidamente no sera causa de
suspension del juicio oral si se estima que existen elementos suficientes para el
enjuiciamiento, cuando la pena solicitada no exceda de dos afios de privacion de libertad
o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su duracion no exceda de seis afios!2. Asi
mismo, la ausencia injustificada del tercero responsable civil citado en debida forma no
sera por si misma causa de suspension del juicio. El juicio oral comenzara, en primer
término, con la lectura de los escritos de acusacion y defensal'®. Seguidamente, a
instancia de parte, el juez abrira un turno de intervenciones para que las partes puedan
exponer lo que estimen oportuno acerca de: la competencia del drgano judicial, la
vulneracién de algun derecho fundamental, la existencia de articulos de previo
pronunciamiento, posibles causas de la suspension del juicio oral, nulidad de
actuaciones, y contenido y finalidad de las pruebas propuestas o que se propongan para
practicarse en el acto. Asi mismo, resolvera en el mismo acto lo procedente sobre las
cuestiones planteadas, frente a lo cual no cabra recurso alguno, sin perjuicio de la
pertinente protesta y de que la cuestion pueda ser reproducida, en su caso, en el recurso

frente a la sentencial®®.

Antes de iniciarse la practica de la prueba, la defensa, con la conformidad del
acusado presente, podra solicitar al juez que proceda a dictar sentencia de conformidad
con el escrito de acusacion que contenga pena de mayor gravedad, o con el que se
presentara en ese acto, que no podra referirse a hecho distinto, ni contener calificacion
mas grave que la del escrito de acusacion anterior. La sentencia de conformidad con la
manifestada por la defensa Unicamente cabe si la pena no excede de seis afios de prision.
Se examinard a continuacion si la calificacion aceptada es correcta y si la pena es

procedente segun dicha calificacion, y en su caso, dictard sentencia de conformidad,

111 Arts. 785-786 LECrim.

112 Gimeno Sendra, op.cit., p. 964-967.

113 En el momento de inicio de las sesiones del juicio oral, finaliza la posibilidad de incorporar a la causa
los informes, certificaciones y deméas documentos que el MF y las partes estimen oportuno.

114 Art. 787 LECrim.
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habiendo oido en todo caso al acusado acerca de si su conformidad ha sido prestada
libremente y con conocimiento de sus consecuencias. Si no procede la conformidad, se
llevard a cabo la practica de la prueba, realizada concentradamente en las sesiones
consecutivas que sean necesarias. Los diferentes medios de prueba podran consistir en:
la declaracion del acusado, la prueba de testigos, la prueba pericial, la prueba
documental, y la prueba por indicios. Excepcionalmente, podra acordarse la suspension
0 aplazamiento de la sesion, hasta el limite maximo de treinta dias, conservando su
validez los actos realizados para una serie de supuestos enumerados por el texto legal®®.
Terminada la practica de la prueba, se requerira a la acusacion y a la defensa
para que manifiesten si ratifican o modifican las conclusiones de los escritos
inicialmente presentados. En ultimo término, el Juez requerird a la acusacion y a la
defensa para que expongan oralmente cuanto estimen procedente sobre la
valoracién de la prueba y la calificacion juridica de los hechos. Asi mismo,
destacamos que del desarrollo del juicio oral se levantara acta de cada sesionte,

La sentencia se dictara dentro de los cinco dias siguientes a la finalizacion del
juicio oral. Esta podra ser condenatoria 0 absolutoria, dictada por escrito, o bien
oralmente en el acto del juicio, documentandose el fallo y una sucinta motivacion
mediante la fe del letrado de la administracion de justicia, 0 en anexo al acta, sin
perjuicio de la ulterior redaccion de ésta. En el caso objeto de andlisis, consideramos
que la sentencia deberia ser condenatoria, por haber sido probada y constada la realidad
de los hechos en virtud de las diligencias practicadas al efecto de su esclarecimiento.
Asi mismo, cabe sefialar que la sentencia se notificara a las partes por escrito, incluyendo
a los ofendidos y perjudicados por el delito, aungque no se hayan mostrado parte en la
causa. Si el Fiscal y las partes, conocido el fallo, expresan su decisién de no
recurrir, el Juez, en el mismo acto, declarard la firmeza de la sentencia, y se
pronunciard, previa audiencia de las partes, sobre la suspension o la sustitucion de la
pena impuesta. Tan pronto como sea firme la sentencia, se procedera a su ejecucion.
Cabe destacar que la sentencia dictada por el Juez de lo Penal es apelable ante la
Audiencia Provincial correspondiente, y la del Juez Central de lo Penal, ante la Sala de

115 Art. 746 y 788 LECrim. Armenta Deu, op.cit., 293-300.
116 Art, 743 y 789 LECrim, op.cit., pp. 264-27.
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lo Penal de la Audiencia Nacional. El recurso podréa ser interpuesto por cualquiera de
las partes, dentro de los diez dias siguientes al de la notificacion de la sentencial?’.

TERCERA CUESTION.- DERECHOS DE LA VICTIMA DE DELITO DE
VIOLENCIA DE GENERO Y MEDIDAS DE PROTECCION

En primer término, cabe sefialar que, en virtud de la creacion de la LOMPIVG,
se introduce la regulacién de una serie de garantias especializadas respecto a las victimas
de violencia de género, a través del reconocimiento de un conjunto de derechos, entre
los que destacan los de informacion, asesoramiento y asistencia social integral. Estas
actuaciones se haran por organismos sociales especializados para la prestacion de
atencion urgente y permanente a las victimas, en coordinacion con la de los Cuerpos de
Seguridad, los JVM vy los servicios sanitarios del ambito geogréafico correspondiente. El
derecho a recibir informacion y asesoramiento adecuado a sus circunstancias personales
engloba toda informacion relativa a medidas de proteccién y seguridad, asi como sobre
derechos y ayudas recogidos en la ley. La asistencia social integral incluye: atencion
psicoldgica, apoyo social, seguimiento de las reclamaciones de los derechos de la mujer,
apoyo educativo a la unidad familiar, formacion preventiva en los valores de igualdad
dirigida a su desarrollo personal y a la adquisicién de habilidades en la resolucion no
violenta de conflictos, asi como apoyo a la formacidn e insercion laboral. Asi mismo,
se establecen el derecho a la defensa y representacién procesal gratuita a las victimas en
causas de violencia de género, con formacion y atencién igualmente especializada®'®.
También se establece un elenco de derechos laborales, a fin de posibilitar la movilidad
geogréfica, la suspensidn con reserva de puesto de trabajo y extincion de contrato, la
justificacion de faltas de puntualidad o trabajo debidas a la situacion fisica o psicolégica
derivada de la violencia de género cuando lo determinen los centros de salud, la
reordenacién del tiempo de trabajo y la excedencia para las trabajadoras que sean
empleadas publicas, asi como la suspension de la obligacion legal de cotizacion durante
un periodo de seis meses para las trabajadoras por cuenta propia que cesen en su

actividad para hacer efectiva su proteccion o derecho a la asistencia social integral'*®,

117 Arts. 789-794 LECrim. Armenta Deu, op.cit., pp. 306-309.

118 Arts. 18-20 LOMPIVG.

119 Supone la modificacion del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores («<BOE» nim. 75, de 29 de marzo de 1995),
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Asi mismo, se prevé la incorporacion al programa de accion especifico creado para la
insercion profesional. Se prevén también derechos de prestacion de ayudas sociales en
aquellos supuestos en que se estime que la victima, debido a su edad, cargas familiares,
falta de preparacion general y especializada, y circunstancias sociales, no va a mejorar
de forma sustancial su empleabilidad, a fin de proteger a las victimas de violencia de
género que carezcan de recursos econdémicos, proporciondndoles un minimo de
subsistencia que les permita independizarse de su agresor, facilitando ademas el acceso
a viviendas protegidas y residencias publicas para mayores*?°. Como representacion de
la tutela institucional®?! que también se le brinda a la victima, destaca la creacion de dos
6rganos administrativos, adscritos al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a saber,
la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de la Mujer, cuyo cometido sera el de
proponer, e impulsar politicas de gobierno y coordinar actuaciones a nivel estatal en
materia de violencia de género; y el Observatorio Nacional de Violencia sobre la Muijer,
al objeto de analizar la situacion y la evolucion social e institucional de la violencia de
género, asesorando y colaborando en la propuesta de medidas para erradicar este tipo
de violencia. Asi mismo, se pretende asegurar la debida proteccion penal de las victimas
de violencia de género mediante la creacion de tipos penales especificos, esto es,
mediante una tutela penal. En su virtud, podemos destacar la inclusién respecto al
ambito de aplicacion de la ley los delitos de lesiones, incluyéndose un tipo agravado,
amenazas y coacciones, aunque sean leves, vejaciones leves, malos tratos ocasiones y
habituales, y quebrantamiento de condena, perpetrados respecto de mujeres que estén o
hayan estado ligadas al autor por vinculo matrimonial o analoga relacion de afectividad,
aun sin convivencia. Asi mismo, se establecen programas especificos que operaran por
parte de la administracion penitenciaria para los internos condenados por delitos de
violencia de género, y especificaciones sobre la regulacién de la sustitucion y la
suspension de penas'?. Respecto a la tutela proporcionada a las victimas en el ambito
judicial, destaca la creacion de los JVM, cuestion que ya ha sido analizada, debiendo

por tanto remitirnos a lo manifestado en los fundamentos juridicos relativos a la cuestion

sustituido por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores («<BOE» nim. 255, de 24 de octubre de 2015).

120 Arts. 21-28 LOMPVIG. Estas ayudas se estiman compatibles con las previstas en la Ley 35/1995, de
11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y Contra la Libertad Sexual.
121 Arts. 29-32 LECrim.

122 Arts. 33-42 LOMPIVG.
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sobre la competencia para la instruccién del procedimiento del delito de malos tratos
habituales objeto del presente dictamen'%,

Ademas del conjunto del conjunto de derechos referenciado up supra, también
cabe sefialar el papel de la actuacion policial'®* en delitos de violencia de género, que
tendrd como objetivo primordial la atencion a la victima mediante la prestacion de
funciones asistenciales que permitan una adecuada proteccion, estableciéndose asi
mismo la creacion de unidades policiales especializadas a tal efecto. Estas unidades se
constituyen en el &mbito provincial, y son: el Servicio de Atencién a la Mujer (SAM),
el Servicio de Atencion a la Familia de la Brigada Provincial de Policia Judicial (SAF),
el Grupo Especializado de Inspecciones Oculares por Delitos Violentos de la Brigada
Provincial de Policia Cientifica (DEVI), el Servicio de Atencion al Ciudadano
Extranjero de la Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacion (SACE), las
Unidades de Prevencion, Asistencia y Proteccion a las mujeres victimas de maltrato
(UPAP’s), la Sala del 091, y las Oficinas de Denuncia y Atencion al Ciudadano
(ODAC’s)'%,

En primer término, respecto a la recepcion de la victima en las dependencias
policiales y el tratamiento e investigacion de la denuncia, se prestara a la misma atencion
asistencial y en su caso, psicoldgica o médica, recogiéndose subsiguientemente su
exhaustiva declaracion al objeto de acreditar los hechos denunciados, recabandose sus
datos y los del agresor, de la unidad familiar, y de la vivienda y el patrimonio, de
conformidad con la regulacion relativa a la confeccion del atestado policial*?®. En

segundo término, cabe destacar que la adopcidon de medidas policiales especificas de

123 Mallaina Garcia, C., (2006), ‘Los derechos de las mujeres victimas de violencia’, en Aranda Alvarez.
E., Estudios sobre la Ley Integral contra la Violencia de Género, Madrid, Cuadernos Bartolomé de las
Casas, Dykinson, pp. 61-88, y San Cristobal Reales, S. (2006), ‘La proteccion juridica de la mujer en caso
de violencia de género, con la aprobacion de la Ley Orgéanica 1/2004, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género’, en Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XXXI1X 101-144 de 2006.
pp. 115-121.

124 Resolucion de 1 de julio de 2004, de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se acuerda la
publicacién del Protocolo de Actuacidn de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de coordinacién con los
Organos Judiciales para la proteccion de las victimas de violencia doméstica y de género, asi como el
Protocolo de colaboracién y coordinacion entre las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado y los cuerpos
de policia local para la proteccion de victimas de violencia doméstica y de género, aprobado por la
Comision de Seguimiento para la Implantacion de la Orden de Proteccion, el 10 de junio del 2004, y por
la Comisidn Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial, el 27 de septiembre de 2004.

125 Diaz Serrano, C.J., (2009), ‘La actuacion Policial en los delitos de violencia de género’, en AA.VV.,
Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género: aspectos procesales, civiles, penales y laborales,
Valladolid, Lex Nova. pp. 395.

126 |nstruccidn 7/1997, de la Secretaria de Estado de Seguridad, sobre elaboracion de atestados, de 12 de
mayo de 1997.
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proteccién de la victima, estaran dirigidas a proteger la vida, la integridad fisica y
psiquica y los intereses legitimos de la victima y sus familiares. Las medidas se
estableceran en funcion a la concrecion del grado de riesgo que se estime que la
perjudicada soporta a raiz de la comisién de los hechos delictivos, considerandose para
su apreciacion los factores relativos a la violencia sufrida por la misma, las relaciones
mantenidas con el agresor, los antecedentes y su entorno, las circunstancias familiares,
sociales, laborales y econdmicas de la victima y del agresor, y la existencia de partes
médicos emitidos, entre otros, asi como la existencia de medidas establecidas con
anterioridad'?’ o denuncias previas. Para favorecer una comunicacion fluida y
permanente, se pondrd a su disposicion de la perjudicada personal con formacion
especifica en asistencia y proteccion a victimas de violencia de género y se le facilitaran
mecanismos o dispositivos técnicos que permitan dicha comunicacion?®, En cuanto al
ndmero y momento respecto a la realizacion de la valoracion, se hard una primera
estimacion inicial, la denominada valoracion policial del riesgo de la victima, al tomarle
declaracion en el momento de la denuncia(VPR), asi como una ulterior valoracion
policial de la evolucion del riesgo, como medida de seguimiento mediante valoraciones
periddicas posteriores (VPER) 1%, La valoracion inicial del riesgo se hara utilizando la
herramienta del Sistema de Seguimiento Integral y el formulario normalizado, que se
cumplimentara una vez se disponga de informacion suficiente; si se estima que las
diligencias policiales van a dilatarse, se realizard una primera la valoracion al finalizar
la declaracion de la victima, y otra al terminar la confeccion del atestado para remitirlo
a sede judicial. La valoracion se indicard mediante diligencia informando sobre los
factores que han dado lugar a misma, asi como la estimacion del riesgo concretada, que
podra ser: no apreciado, bajo, medio, alto, o extremo. En nuestro supuesto objeto de
estudio, la valoracion de riesgo que se realiza se concreta en nivel de riesgo bajo.
Respecto a la estimacion de la evolucion del nivel de riesgo, se habran de realizar

periédicamente nuevas valoraciones en funcion de la concrecion: si se estima bajo, cada

127 En el Registro Central para la proteccion de las victimas de violencia doméstica, creado por el Real
Decreto 355/2004, de 5 de marzo, por el que se regula el Registro central para la proteccion de las victimas
de la violencia doméstica (« BOE » nim. 73, de 25 de marzo de 2004).

128 |_opez Osorio, J.J., Gonzalez Alvarez J.L. y Andrés Poyueto, A., (2016), Eficacia predictiva de la
valoracion policial del riesgo de la violencia de género’, Psychosocial Intervention, vol. 25, nim. 1, de
abril de 2016, pp. 1-7.

129 Instruccion 10/2007, de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se aprueba el Protocolo para
la Valoracién Policial del Nivel de Riesgo de Violencia contra la Mujer en los Supuestos de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, y su Comunicacion a los Organos Judiciales y al MF., modificada
por la Instruccion 5/2008, de la Secretaria de Estado de Seguridad, de 10 de diciembre.
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setenta dias, medio cada treinta dias, alto cada siete dias, y extremo cada setenta y dos
horas, haciendose constar en diligencia. Asi mismo, se realizaran nuevas valoraciones
cuando los solicite la autoridad judicial o el MF, o cuando haya cambios significativos

en las circunstancias.

Una vez valorados los hechos y la situacion de riesgo existente, se determinara
la conveniencia sobre la adopcion de medidas especificas, tales como proteccion
personal, cuyo alcance dependera del nivel de riesgo concretado, la informacién y
formacion sobre medidas de autoproteccion, el aseguramiento de que la victima ha sido
informada de todos los derechos que le brinda la proteccion legal en todos los &mbitos,
y la informacion en caso de victimas extranjeras sobre el derecho a regularizar su
situacion por causas humanitarias®®, asi como la incautacion de armas o instrumentos
peligrosos que se encuentren en el domicilio familiar o en poder del denunciado. Las
actuaciones descritas se posibilitan y complementan gracias a creacion de unidades
policiales especializadas en violencia de género encargadas ademas de evaluar el riesgo
referido, y de velar por el adecuado complimiento de los protocolos y el analisis
pormenorizado de los procedimientos de valoracion del riesgo. En cualquier caso, se
habra de informar a la victima de la posibilidad de solicitar una Orden de Proteccion®3!
—figura que analizaremos seguidamente— u otra medida de esta naturaleza, asi como de
su contenido, tramitacion y efectos, de forma que, de ser solicitada por la victima, habra
de formulizarse por escrito, a efectos de su remision junto con el atestado al JVM, como
ocurre en el supuesto que analizamos en nuestro caso. Asi mismo, sera informada de la
existencia de centros o casas de acogida, en las que, en caso necesario, podria residir
temporalmente mientras se sustancia todo su procedimiento legal, atendiendo en todo
caso a las necesidades que la mujer tenga, al riesgo que pueda correr y a la demanda que
ella misma haga. Una vez realizada la valoracion del riesgo, se habra de comunicar a la
autoridad judicial con la mayor brevedad posible y siempre en el plazo de veinticuatro
horas, asi como respecto a las medidas policiales que han sido adoptadas al objeto de
proteccion de la victima cuando se haya estimado que existe un riesgo hasta que se

adopten medidas judiciales*?.

130 Art. 45.4a 'y 46.3 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
tras su reforma por Ley Organica 2/2009 («BOE» nim. 103, de 30 de abril de 2011)

131 | ey 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccidn de las victimas de la violencia
doméstica («BOE» num. 183, de 1 de agosto de 2003).

132 Djaz Serrano, op.cit., pp. 395-411.
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En altimo término, cabe realizar un andlisis mas especifico de la proteccién
establecida en la LOMPIVG respecto a las medidas de proteccion y seguridad en el
marco del procedimiento judicial, y mas concretamente, en la denominada Orden de
Proteccion®*3. La Orden de Proteccion es una resolucion judicial que se adopta durante
el procedimiento penal en el JVM en forma de auto de auto, y que opera como continente
y cauce procesal para acordar un conjunto de actuaciones de diversa naturaleza con el
fin de otorgar a la victima un estatus de proteccion. Su naturaleza juridica es compleja,
pues la Orden de Proteccion puede incluir desde medidas, garantias y derechos, hasta
obligaciones, pudiendo ser su naturaleza tanto de carécter cautelar como preventivo y

de proteccion asistencial.

Independientemente de la naturaleza particular de cada medida, hay una serie de
presupuestos y requisitos comunes que operan para su adopcion, destacando en primer
término, el fumus commisi delicti, correspondiente a la apariencia objetiva de la
comision de un hecho delictivo por parte del sujeto pasivo de la Orden de Proteccion.
Esto es, que el juez considere que existen indicios fundados de comision de un hecho
delictivo de los establecidos en el precepto referenciado®*, y que se trate de un delito
de violencia doméstica o de género'®®, debiendose concretar y objetivar de forma
suficiente con apoyo en los datos a disposicion en ese momento. En cuanto al grado de
apariencia delictiva que ha de concurrir para adoptarla, entendemos que deberan existir
motivos racionalmente suficientes, fundamentados en hechos concretos y no en meras
sospechas, de los cuales se deduzca la verosimilitud de la atribucion del hecho
constituido como ilicito penal de violencia de género al suejto al que afecta'*®. El
segundo presupuesto, corresponde al periculum libertatis o periculum in damnum, en
referencia a la concurrencia de una situacion objetiva de riesgo para la victima, que no

se trate de un temor meramente subjetivo. Esta situacion objetiva de riesgo ha de ser

133 Se establece con la ya referenciada ley reguladora de la Orden de proteccién de las victimas de la
violencia doméstica, y se incorpora en la LOMPIVG, regulandose en el art. 544 ter de la LECrim.

134 Art. 57.1 CP, en relacion con el art. 48 CP. Los delitos referidos son: homicidio, aborto, lesiones,
contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e
indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el
honor, el patrimonio y el orden socioeconémico, atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que
el delincuente represente.

135 Art. 57.2 CP. Consulta 1/2008 de la Fiscalia General del Estado, acerca del requisito de convivencia
entre agresor y ascendentes, descendientes y hermanos para la tipificacion de los hechos como delito de
violencia doméstica de los arts. 153 y 173 CP, de 28 de julio de 2008, donde se concluye dicho requisito
para su tipificacion como delito.

136 ATS 42/2009 de 8 de enero (LA LEY 367/2009), y AAP 137/2008 Sec. 22 de Las Palmas de 17 de
marzo (LA LEY 44242/2008).
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valorada por parte del juez en virtud de los datos aportados a la causa por la victima, por
otras personas del entorno, y por el atestado y las actuaciones realizadas por la policia,
al objeto de acreditarla®®’. Dicho riesgo se refiere, por una parte, a la posible frustracion
del proceso en curso o de sus defectos, es decir, a la posibilidad de ocultamiento o fuga
del imputado, y alteracién o destruccién de pruebas; y por otra parte, a la posible
reiteracion de conductas constitutivas de delito sobre la victima y su entorno*®. En
tercer término, hacemos referencia como presupuesto a la necesidad de
proporcionalidad®®®, estableciéndose al respecto los siguientes requisitos: que la medida
a adoptar sea apta y adecuada para conseguir los fines de su adopcion, amparados por
la constitucion y el resto de ley, y que se guarde una adecuada correlacion entre el medio
y dichos fines, esto es, entre la Orden de Proteccion en si misma, y el objetivo de
proteger a la victima y a su entorno. No solo se exigira este presupuesto de forma
genérica, sino que también habra de respetarse la proporcionalidad en relacién a las
concretas medidas que integran la resolucion judicial, en atencion a la modalidad
elegida, su intensidad, caracteristicas y sujetos pasivos. Dado que nos encontramos ante
medidas que afectan a los derechos y libertades constitucionales y suponen una
injerencia en los mismos, se deben adoptar sin precipitaciones, valorando su idoneidad,

alcance y necesidad4°,

Si bien la Policia Judicial podra ordenar diligencias al respecto como proteccién
previal*!, la Orden de Proteccion solo podra ser acordada por el JVM, bien de oficio, o
a instancia de la victima o alguna de las personas mencionadas como sujetos pasivos del
ya estudiado delito de malos tratos habituales en el &mbito familiar. La solicitud de la
victima se podréa de formalizar ante la Autoridad Judicial, el MF, las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, las Oficinas de Atencion a la Victima, los servicios sociales o
instituciones asistenciales dependientes de las Administraciones publicas, o en los
Servicios de Orientacion Juridica de los Colegios de Abogados**?. Tras la recepcion de

la solicitud, el juez convocara la celebracidn preceptiva de una comparecencia urgente

137 AAP 142/2009 Sec. 202 de Barcelona de 4 de febrero (LA LEY 18073/2009), y AAP 358/2007 Sec.
202 de Barcelona de 9 de mayo (LA LEY 135529/2007).

138 A este respecto, cabe destacar, como ya hemos referido, la existencia de actuaciones policiales relativas
a la valoracion del riesgo, y su papel a la hora de determinar su entidad la proteccion prima facie respecto
al riesgo de reiteracion delictiva.

139 Art. 68 LOMPIVG.

140 AAP 105/2005 Sec. 52 de Barcelona de 25 de febrero (LA LEY 46138/2005).

141 Como las que hemos visto en el parrafo anterior, por ejemplo, retirar armas, o instar al denunciado a
abandonar el domicilio de la victima. Art. 13 LECrim.

142 Art. 544 ter 2 y 3 LECrim.
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si considera que se cumplen todos los presupuestos referidos anteriormente?®, a la que
habran de asistir y ser oidos al respecto el MF, la victima y el investigado, con su
asistencia letrada, evitandose la confrontacion directa entre los mismos a través de
declaraciones por separado. Si no fuese posible celebrarla durante el servicio de guardia,
se habra de realizar en un plazo maximo de setenta y dos horas desde la presentacion de

su solicitud™**.

Una vez celebrada la comparecencia urgente y oidas a las partes, se dictara auto
sobre si se estima o no la adopcion de la Orden de Proteccion, y en su caso,
especificando las medidas concretas®>. Su contenido engloba una diversidad de
medidas, que podemos clasificar en penales y civiles, complementandose con las
relativas a asistencia y proteccion social competencia de las autoridades administrativas.
Las medidas penales podran ser privativas de libertad, como la detencion*®, la prision
provisional**” y la libertad provisional con o sin fianza*®, y de naturaleza preventiva
como la orden de alejamiento, la prohibicion de comunicacion y/o de volver a un lugar
o residencia de la victima'*®, ademas de la retirada de armas u otros objetos
peligrosos™. En concreto, cabe destacar la falta regulacion legal existente sobre el
establecimiento de la distancia en la que debe fijarse esta proteccion, entendiéndose que
sera el organo judicial quien deba fijar tanto la distancia de seguridad como el tiempo
de cumplimiento, ponderando las circunstancias concurrentes en cada caso concreto®!,
Esta ponderacion debe realizarse teniendo en cuenta que ha de ser el minimo
imprescindible para garantizar la efectividad de esa medida de alejamiento, intentando
no limitar o cercenar otros derechos que puedan verse afectados por una distancia
desproporcionada. Para asegurar el cumplimiento de esta medida y proteger con mayor

seguridad a las victimas, se podra utilizar un equipo electronico consistente en pulseras

143 Arts. 61 y 62 LOMPIVG. En caso contrario, no convocara la comparecencia urgente, sino que dictara
auto declarando improcedente la solicitud. AAP 78/2008 Sec. 20? de Barcelona de 16 de enero (LA LEY
7829/2008).

144 Art. 544 ter 4 LECrim. Esta audiencia se podra celebrar al tiempo de la audiencia preliminar del art.798
LECrim, examinada en la segunda cuestién del presente estudio, asi como con la del art. 505 LECrim
relativa a la prision provisional.

145 De Hoyos, op. cit., pp. 524-558

146 Art. 489 LECrim.

147 Art. 503 LECrim.

148 Arts. 529 y 530 LECrim.

149 544 bis LECrim. En el art. 64 LOMPIVG se establecen una serie de especificaciones a este respecto
para los casos de violencia de género.

10Art. 67 LOMPIVG.

151 SAP 160/2011 Sec. 32 de Jaén de 6 de julio (LA LEY 175931/2011).
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GPS o equipos de deteccion de proximidad, para aquellos casos en los que se estime un
riesgo especialmente elevado para la victima, cuando la distancia de alejamiento en
metros sea igual 0 mayor a quinientos. Estos quinientos metros son los que se suelen

fijar habitualmente!®?

, Si bien ello dependera de la gravedad y las circunstancias del caso
concreto, existiendo numerosos pronunciamientos en los que se fija una distancia
menor'®, Por su parte, cabe sefialar que la prohibicion de comunicacién implica la
prohibicion de contacto visual, verbal o escrito, englobando no solo los medios
tradicionales de informacion, sino también los medios electrénicos o telematicos®.
Para la adopcion de estas medidas, ademés de la situacion de riesgo objetivo de la
victima, el juez debera tener en cuenta la situacién econémica del inculpado y sus
requerimientos de salud, situacion familiar y los de su actividad laboral*>®. Respecto a
las medidas civiles, podran consistir en la atribucion del uso y disfrute de la vivienda,
la suspension de la patria potestad, el establecimiento de un régimen de guarda y
custodia, de prestacion de alimentos y de visitas'®, y otras de proteccion de los menores
para evitar perjuicios'®, asi como las medidas urgentes provisionales coetaneas a la
demanda®®®, Deberan ser solicitadas expresamente para que se adopten, bien por la
victima, o bien por el representante legal o MF cuando existan menores o incapaces. Asi
mismo, presenta una especificidad respecto a las mismas, pues a diferencia a las medidas
penales, su vigencia temporal se encuentra limitada por un periodo de treinta dias,
siendo prorrogables por treinta dias mas si se presenta la correspondiente demanda civil

para la regulacion de las medidas definitivas'®®. En el supuesto que ocupa nuestro

152 SAP 892/2014 Sec. 20? de Barcelona de 23 de septiembre (LA LEY 149514/2014), SAP 392/2014
Sec. 22 @ de Madrid de 11 de abril (LA LEY 51358/2014), SAP 55/2014 Sec. 2% de Las Palmas de 6 de
marzo (LA LEY 37813/2014), SAP 344/2013 Sec. 5% de Santa Cruz de Tenerife de 21 de agosto (LA
LEY 149141/2013), SAP 1155/2013 Sec. 262 de Madrid de 28 de noviembre (LA LEY 222097/2013).
153 Apartado I1.A. del Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de coordinacion
con los Organos Judiciales para la proteccion de las victimas de violencia doméstica y de género, y Senés
Motilla, C., (2008), ‘Las 6rdenes de alejamiento y de salida del domicilio adoptadas en los procesos sobre
violencia de género’, Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 750 de 2008, p. 2. Vid. STS 607/2014 de 24
de septiembre (LA LEY 137007/2014), SAP 650/2013 Sec.3? de Las Palmas de 27 de diciembre (LA
LEY 241341/2013), SAP 110/2013 Sec. 22 de Navarra, de 5 de junio (LA LEY 137629/2013).

154 Arangliena Fanego, op.cit., p. 578-581.

155 Art. 57 CP. Fuentes Soriano, O., (2008), ‘Especialidades procesales de la violencia de género’,
(consultado en http://www.iustel.com/, en diciembre de 2017), pp. 1-17.

156 Arts. 65 y 66 LOMPIVG.

157 Art. 158 CC.

158 Arts. 771, 771.2 y 773 LEC. Vid. Moral Moro, M.J. (2008), ‘Las medidas judiciales de proteccion y
seguridad de las victimas en la Ley Integral contra la Violencia de Género’, Revista Juridica de Castilla
y Leon, nim. 14 de 2008, pp.111-168.

159 El art. 544 ter 7 LECrim hace referencia al caracter temporal de estas medidas, y el art. 49 bis
LOMPIVG, en relacién el art. 171.4 LEC, a la no admisién de recurso como deduccion de la
interpretacién comin de ambos preceptos, ratificada por la jurisprudencia. Véase en este sentido, AAP
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analisis, las medidas que se establecen en la Orden de Proteccion adoptada se
corresponden, en el marco penal, con la prohibicion de acercamiento y comunicacion
del investigado respecto de la perjudicada, y en el marco civil, con la atribucion de la
guarda y custodia de los menores a la madre, el establecimiento de un régimen de visitas
restringido respecto al padre, asi como el pago de pension de alimentos de cien euros
por hijo, siendo el total de doscientos, prorrogdndose éstas medidas treinta dias mas al

decidir nuestra representada interponer demanda de divorcio contencioso.

La adopcion de la Orden de Proteccion debera notificarse, ademas de a la victima
—debiendo ser permanentemente informada de la situacion procesal del investigado o
encausado y del estado de las medidas cautelares adoptadas—, a las autoridades
administrativas pertinentes en materia de competencia respecto a las ya estudiadas
medidas de asistencia y proteccidn social; a este respecto, si bien estas medidas no
pueden ser objeto de la Orden de Proteccion, ésta opera como acreditacion de la
condicion de victima de violencia de género, a fin de poder acceder a las medidas
indicadas'®®. Ademas de lo anterior, se establece que la Orden de Proteccion se debera
inscribir en el Registro Nacional para la Proteccion de Victimas de Violencia Doméstica
y de Género'®!. Respecto a la vigencia temporal de la Orden de Proteccidn, sin perjuicio
de lo establecido sobre las medidas civiles, se establece que ésta podrd mantenerse
siempre que continden concurriendo las circunstancias que dieron lugar a su adopcion,
y hasta que la sentencia definitiva ponga fin al procedimiento, en la cual se especificara
si contindan su vigencia, transformandose en medidas punitivas fruto de dicha sentencia
condenatoria®?. Por ultimo, caber sefialar que el auto que acuerda o deniega la Orden
de Proteccion es recurrible, entendiendo que caben, tanto recurso de reforma como de

apelacion, y en su caso, de stplica®.

57/2010 Sec. 12 de Valladolid de 11 de junio (LA LEY 141405/2010), y AAP 44/2007 Sec. 122 de
Barcelona de 1 de febrero (LA LEY 53820/2007). Vid. Garcia Rubio, M.P., (2009), ‘El marco civil en la
violencia de género’, en AA.VV., Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género: aspectos
procesales, civiles, penales y laborales, Valladolid, Lex Nova, pp.165-166. Consultar también Informe
del Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Doméstica y de Genero del Consejo General del Poder
Judicial, acerca de los problemas técnicos detectados en la aplicacion de la Ley Organica 1/2004, de
medidas de proteccién integral contra la violencia de género, y en la de la normativa procesal, sustantiva
u organica relacionada, y sugerencias de reforma legislativa que los aborda, de 11 de enero de 2011, pp.
37-38.

160 Art. 544 ter 8 y 9 LECrim.

161 Art. 544 ter 10 LECrim.

182 Art. 69 LOMPIVG.

163 El art. 544 ter LECrim no especifica el tipo de recurso que cabe, por ello, deducidos que habran de
aplicarse las normas generales contra los autos en el orden penal, de conformidad con lo dispuesto en los
arts. 216 y 236 LECrim.
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Tras lo manifestado en el parrafo anterior, resulta imprescindible hacer una breve
referencia a la posibilidad de que el sujeto activo incurra en un delito de
guebrantamiento, para el caso de incumplimiento de las medidas adoptadas en la
Orden de Proteccion, o de que fuese incumplida la condena si las medidas de proteccion
y seguridad se transformasen en condenas accesorias al finalizar el procedimiento, una
vez dictada en su caso sentencia condenatoria. El quebrantamiento de condena o medida
se encuentra regulado en el texto penal en el articulo 148 CP, recogiéndose un tipo
basico, que castigard a quienes quebranten su condena, medida de seguridad, prision,
medida cautelar, condicion o custodia; y un tipo agravado, cuando la victima sea una de
las personas de las incluidas como sujetos pasivos del delito de maltrato habitual, objeto
de ulterior andlisis en el presente dictamen. El bien juridico protegido por el delito de
guebrantamiento de condena es el cumplimiento de las 6rdenes y resoluciones judiciales
como condicion indispensable para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, esto es, la eficacia
de los pronunciamientos de los 6rganos jurisdiccionales en orden a la ejecucion y
cumplimiento de determinadas penas o medidas®*. Los sujetos activos seran todos
aquellos que tenga limitados sus derechos por una resolucién judicial de las que se
especifican en el tipo, ya sea de forma provisional o definitiva. Se trata de un delito de
mera actividad, cuyo objeto material se refiere a las resoluciones judiciales aludidas,
recaidas en un procedimiento penal. Estas resoluciones judiciales se refieren, en primer
término, a las condenas, entendidas como la privacion de derechos acordada por
sentencia firme, incluyéndose las consecuencias accesorias®®, excluyéndose a este
respecto, la responsabilidad civil, asi como el incumpliendo de la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad, por impago de multa, por quebrantamiento de la libertad
condicional, y por incumplimiento de la condena condicional; en concreto, cabe
puntualizar que respecto a las penas privativas de libertad, se incluye tanto la prision
como la responsabilidad penal subsidiaria. En segundo término, en relacion a las
medidas de seguridad'®®, se consideraran aplicables las cometidas por sujetos

imputables y semiimputables®®’, siendo mas controvertida su aplicacion para el caso de

164 STS 223/2005 de 24 de febrero (LA LEY 1330/2005).

185 Queda excluida a este respecto la responsabilidad civil. En caso de sustitucion de penas, el precepto
se refiere a la pena que se esté cumpliendo, es decir, a la sustituida. SAP 251/2015 Sec. 22 de Ourense de
8 de julio (LA LEY 103919/2015).

166 Arts. 95-108 CP.

167 En el caso de sujetos inimputables —eximentes 21.1, 2 y 3 CP—, no habra comisién del delito,
procediéndose a la sustitucion por otra, o si la medida fuera de internamiento, al reingreso, en referencia
alosarts. 100.1 y 100.2 CP. SAP 114/2005 Sec.1? de Alicante de 10 de febrero (LA LEY 32867/2005).
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incumplimiento de las medidas previstas por la legislacion respecto a los menores!®®,
En ualtimo término, nos referimos a las medidas cautelares, esto es, aquellas que se
adoptan de provisional con la finalidad de evitar un perjuicio respecto a la efectividad
de la resolucion a dictar. En este sentido, se incluyen la privaciéon del permiso de
conduccion, la prisién preventiva, las relativas a la privacion del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos, y la prohibicion de aproximacion y/o
comunicacion respecto a la victima, su familiares u otras personas'®®. Asi mismo,
quedan excluidas en la aplicacion del precepto, las condenas recaidas en otro orden
jurisdiccional distinto del penal y los pronunciamientos civiles en sentencias penales, y
las medidas cuyo incumplimiento determine otra consecuencia accesoria. A este Ultimo
respecto, resulta muy debatida la exclusién o no de la detencion, existiendo posturas
doctrinales y jurisprudenciales que la sostienen, otras que adoptan una posicion
intermedia, y otras que apelan en sentido contrario'’. Respecto al tipo subjetivo, solo
cabe la comision dolosa, dado que resulta condicion necesaria que el sujeto activo tenga
pleno y formal conocimiento de la resolucion objeto de incumplimiento, sin que el
consentimiento de la victima en el acto de quebrantamiento impida la comision, esto es,

independientemente de que ésta favorezca el contacto!’t,

En altimo término, cabe hacer particular mencion a la reciente creacién del

Estatuto de la Victima'’?2, que complementa los derechos reconocidos por la

168 | ey Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores («<BOE»
nam. 11, de 13 de enero de 2000). Existen pronunciamientos que se manifiestan en ambos sentidos: SAP
Sec. 22 107/2008 de Las Palmas de 12 de marzo (LA LEY 44125/2008), y SAP Sec.4® 31/2008 de
Valladolid de 22 de enero (LA LEY 8902/2008).

169 Arts. 48 y 57 CP, excluyéndose la aplicacion del apartado 2. SAP 57/2007 Sec. 12 de Illes Balears de
28 de mayo (LA LEY 125382/2007).

170 A favor de su exclusion, se abogan razones sistematicas, historicas y teleoldgicas, en primer término,
por la exclusion de la inclusion de este supuesto en el tipo agravado del art. 469 LECrim, porque nunca
estuvo incluida, deduciéndose de su mencion en el art. 470 y 471 LECrim, y por considerar que el bien
juridico protegido no engloba resoluciones que no sean judiciales. VVéase Consulta 3/1998, de la Fiscalia
General del Estado, de 3 de abril, sobre detencion y delitos de quebrantamiento de condena. En razoén de
éste Ultimo argumento se postula la postura intermedia, al entender que se incluyen aquellas detenciones
que son judiciales. En sentido contrario, otro sector sostiene la inclusion de las detenciones, sean
judiciales o no, excluyéndose Unicamente las practicadas al amparo de la LECrim y las independientes de
todo el proceso. Vid. STS 598/1999 de 22 de abril (LA LEY 6167/1999).

11 Acuerdo TS del Pleno no jurisdiccional de fecha 25 de noviembre de 2008. SAP 97/2007 Sec. 22 Las
Palmas de 25 de abril (LA LEY 48857/2007), y SAP 455/2017 Sec. 32 de Murcia de 30 de octubre (LA
LEY 175905/2017)

172 Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la victima del delito, y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito
(«<BOE» niim. 312, de 30 de diciembre de 2015), en aplicacion de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco
2001/220/JAl del Consejo (DOUE L 315, de 14 de noviembre de 2012).
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LOMPIVG. El Estatuto de la victima se promulga con el objetivo de garantizar que las
victimas de delitos reciban apoyo, informacion, y proteccién con idoneidad. Esto es, al
objeto de que las victimas puedan participar en procesos penales con la garantia de una
serie de derechos reconocidos y aplicables desde el inicio del proceso, cuando
interponen denuncia y tienen lugar los primeros contactos con las autoridades policiales
y judiciales, asi como durante todo el proceso, manteniéndoseles informados de su
causa, siendo asistidos con otros derechos complementarios. Podemos clasificar este
elenco de derechos en tres grandes grupos: derechos basicos, derechos de participacion
en el proceso penal, y derechos de proteccién de las victimas.

En primer término, los derechos basicos'’® engloban, el derecho a entender y ser
entendido, por el cual se establece que todas las comunicaciones que se realicen por
parte de la autoridad competente con la victima, sean orales o escritas, se haran en un
lenguaje claro, sencillo y accesible, facilitindose desde el primer contacto con la Policia
Judicial la asistencia necesaria para lograr un entendimiento factico. Esto incluira el
derecho a la interpretacion en las lenguas de signos reconocidas legalmente y los medios
de apoyo a la comunicacion oral de personas sordas, con discapacidad auditiva y
sordociegas; y el derecho a traduccion e interpretacion desde la denuncia y durante todo
el procedimiento, oralmente y respecto a los escritos, cuando la victima no hable o no
entienda el castellano o la lengua oficial utilizada, pudiendo ser asistida gratuitamente
por un intérprete. También se les brinda a las victimas el derecho a la informacion desde
el primer contacto con la Policia Judicial, el MF, y la Autoridad Judicial. En su virtud,
se les informara del derecho a denunciar y el procedimiento para su interposicion,
pudiendo estar acompafiados de una persona de su eleccién en todo momento, asi como
a facilitar elementos de prueba, obtener copia certificada de la denuncia, e informar del
procedimiento para obtener asistencia letrada y en su caso su gratuidad. También se les
informa de la posibilidad de pedir medidas de proteccion y el procedimiento de
solicitud, de los servicios de interpretacion y traduccion disponibles, ayudas y otros
servicios auxiliares para la comunicacion disponibles, asi como el derecho de acceso a
los servicios de asistencia y apoyo, a través de la derivacion a las Oficinas de Asistencia
correspondientes. En segundo término'’#, destacan los derechos de participacion en el

proceso penal, que hacen referencia a ejercer la accion civil y penal, compareciendo ante

173 Arts. 4-10 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
174 Arts. 11-18 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito
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las autoridades encargadas de la investigacion a fin de que se les aporte las fuentes de

prueba y la informacion que estimen relevante para el esclarecimiento de los hechos.

En siguiente término, se engloban una serie de derechos de proteccion de las
victimas!’, a saber, el derecho de proteccion personal por la Policia Judicial, a través
de la garantia de la vida de la victima y de sus familiares y su integridad personal en
todos los ambitos, particularmente cuando se le reciba declaracion, con el fin de evitar
el riesgo de su victimizacion secundaria o reiterada. Esto es, adoptandose la medidas
necesarias a tal fin, en especial para impedir la difusion de cualquier informacion que
pueda facilitar la identificacion de las victimas menores de edad o de victimas con
discapacidad necesitadas de especial protecciéon. Asi mismo, se establecen medidas de
proteccidn durante la investigacion, en virtud de las cuales se velara porque la victima
y sus familiares no entren en contacto con el investigado, practicandose la declaracién
de las victimas sin dilaciones, el menor nimero de veces posible y solo cuando se estime
necesario, pudiendo estar acompafiadas de una persona de su eleccion’®. Igualmente se
establece que se realizard reconocimiento médico a la victima solo cuando resulte
imprescindible a los fines de la investigacion. Se practicard ademas, una evaluacion de
las victimas para determinar sus necesidades de proteccién, procediéndose a la
determinacion de las medidas que en el &mbito de la investigacion policial se puedan
comenzar a aplicar, concretandose en virtud de las circunstancias particulares y sus
caracteristicas'’’, la naturaleza del delito y sus circunstancias, la gravedad de los
perjuicios causados y el riesgo de reiteracion, sobre todo si te trata de delitos
violentos!’®, Asi mismo, se establecen como medidas a adoptar en sede policial durante

la investigacion que se reciba la declaracion de la victima en dependencias adaptadas a

175 Arts. 19-26 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito

176 Este derecho podra limitarse por el instructor de las diligencias motivadamente con el fin de garantizar
su correcto desarrollo.

17 Entre estas circunstancias, se observara si se trata de una persona con discapacidad o si existe una
relacion de dependencia entre la victima y el supuesto autor del delito, si se trata de victimas menores de
edad, o de victimas necesitadas de especial proteccién o en las que concurran factores de especial
vulnerabilidad.

178 A estos efectos, se valoraran especialmente las necesidades de proteccién de las victimas de los
siguientes delitos: delitos de terrorismo, delitos cometidos por una organizacion criminal, delitos
cometidos sobre el conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada al autor 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, delitos contra la libertad o indemnidad sexual,
delitos de trata de seres humanos, delitos de desaparicion forzada, y delitos cometidos por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacion familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza 0 nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o
identidad sexual, enfermedad o discapacidad.
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tal fin, por policias que hayan recibié una formacion especial, realizdndose todas las
declaraciones por la misma persona, y que cuando se trate de victimas de violencia
doméstica, libertad e indemnidad sexuales, y de trata con fines de explotacion sexual,
se lleve a cabo por una persona del mismo sexo que la victima cuando ésta asi lo solicite,
salvo que ello pueda perjudicar de forma relevante el desarrollo del proceso o deba
tomarse la declaracion directamente por un juez o fiscal. También se adoptaré en sede
policial, la medida de que en el caso de que las declaraciones sean de victimas menores
de edad, se apliquen una serie de reglas especiales, tales como la grabacion por medios
audiovisuales para ser reproducidas durante el juicio oral, la posibilidad de que sean
especialistas en menores los que practiquen la declaracion, y de instar al MF para que
en caso de no estar la victima convenientemente representada, se recabe de la Autoridad
Judicial el nombramiento de un defensor judicial para que participe en todas las
diligencias que se verifiquen con el menor. A modo de conclusion, destacamos que este
elenco de medidas de proteccion se adoptara con independencia de las reconocidas por

la legislacion estudiada respecto a las victimas de violencia de género®?®.

CUARTA CUESTION.- PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO
CONTENCIOSO Y ORGANO COMPETENTE PARA CONOCER DEL MISMO

Como se ha puesto de relieve en la segunda cuestion, la competencia penal para
conocer de la instruccién del delito de malos tratos en el ambito familiar corresponde al
JVM. No obstante, junto a esta competencia, se atribuye ademas a estos juzgados la
competencia civil de determinados asuntos como accesoria a la penal, en razén a la
necesidad de otorgar a la mujer victima de violencia de género una proteccién integral
y efectiva, mediante la tramitacion de los procedimientos vinculados con este tipo de
asuntos penales en un mismo érgano jurisdiccional. En su virtud, se establece que los
JVM, conocerdan determinados asuntos del orden civil, siempre concurran
simultaneamente los siguientes requisitos*®®. En primer término, que se trate de un
proceso civil que tenga por objeto alguna de las siguientes materias: filiacion,

maternidad y paternidad, nulidad del matrimonio, separacion y divorcio, relaciones

179 A tenor de lo dispuesto en la Instruccion 5/2008 de Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se
establece el protocolo para la valoracion del riesgo de las victimas de violencia de género, de 10 de julio
de 2008. Vid. Garcia Rodriguez, M.J., (2016), ‘El nuevo estatuto de las victimas del delito en el proceso
penal segln la directiva europea 2012/29/UE de 25 de octubre, y su transposicion al ordenamiento juridico
espafiol’, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 18 de 2016, pp. 13-28.

180 Art. 87 ter 3 LOPJ.
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paterno filiales, adopcién o modificacion de medidas de trascendencia familiar, guarda
y custodia de hijos e hijas menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor
contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores, asentimiento en la adopcion, y
oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores®8, En
segundo término, que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de
violencia de género, dentro del &mbito de competencia penal del JVM. En tercer
término, que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor o
cooperador necesario en la realizacion de actos de violencia de género. Y en ultimo
término, que se hayan iniciado ante el juez de violencia sobre la mujer actuaciones
penales por delito o falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se
haya adoptado una Orden de Proteccion respecto a una victima de violencia de género.
Se establece ademas, que en caso de apreciarse de forma notoria que los actos objeto de
las actuaciones no constituyen expresion de violencia de género, podra inadmitir la
pretension, remitiéndola al 6rgano judicial competente. Asi mismo, se realiza una
exclusion expresa respecto a la utilizacion de la mediacion en los procedimientos civiles
referidos'®. Las competencias civiles que se le atribuyen al JVM, tienen caracter
exclusivo y excluyente. Ello supone que, ademas de cumplirse los requisitos estudiados
y conocer de los asuntos determinados por la legislacion, éste juzgado sera el unico
competente para tal conocimiento, sin que la competencia pueda ser atribuida a otro
6rgano distinto. Esta atribucién conlleva, la pérdida de competencia objetiva de los
tribunales civiles, esto es, del Juzgado de Primera Instancia o Juzgado de Familia®®. En
el supuesto objeto de dictamen, dado que concurren todos los presupuestos
mencionados, se atribuye la competencia civil para el conocimiento del procedimiento

de divorcio contencioso al JVM, debiendo interponerse la demanda ante el mismo.

Puede ocurrir que, si bien se establece la pérdida de competencia del Juzgado e
Primera Instancia o de Familia en favor del JVM siempre y cuando se cumplan todos
los requisitos referidos, sea el primero el que tenga el conocimiento incial del asunto.
En este caso, el juez del Juzgado de Primera Instancia o de Familia deberd dictar auto
de inhibicion, cuando conociendo en primera instancia de un procedimiento, y teniendo
noticia de que se ha cometido un acto recogido en la legislacidn de violencia contra la

mujer que haya dado lugar a la incoacion de un procedimiento penal o adopcion de una

181 Art. 87 ter 2 LOPJ.
182 Arts. 87 ter 4 y 5. Planchadell Gargallo, op.cit. p.296-299.
183 Art. 49 bis LEC.
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Orden de Proteccidon, haya comprobado el cumplimiento de los presupuestos para la
competencia del JVM, debiendo remitir al mismo las actuaciones en el estado en el que
se encuentren, con la excepcion de que el proceso civil ya se encontrara en el fase de
juicio oral, a fin de preservar el principio de inmediacién. En caso de que el juez civil
tuviese conocimiento de un acto de violencia de género que no hubiere dado lugar a la
incoacion de procedimiento penal ni Orden de Proteccion, deberd citar de forma
inmediata a las partes y al MF a una comparecencia, a fin poner de relieve los hechos y
en su caso, ser denunciados si constituyen actos de violencia de género, pudiendo
solicitar en su caso directamente Orden de Proteccion ante el JVM que resulte
competente!®. Esta comparecencia habra de celebrarse en las veinticuatro horas
siguientes, decidiéndose en el mismo marco temporal por el MF si se denuncian los
actos de violencia de género o se solicita Orden de Proteccion, entregando en este caso
copia de la denuncia o solicitud al tribunal, a fin de que continte conociendo del mismo
hasta que sea requerido en su caso, para la inhibicion por el JVM™ . Se establece
también que cuando una de las partes quiera denunciar la falta de competencia del
tribunal civil en favor del JVM, debera presentar ante el juez civil una acreditacion
documental de alguna de las resoluciones dictadas por dicho tribunal, que ponga de
manifiesto que ya existe un proceso penal u Orden de Proteccidn, a fin de poner fin al
conocimiento del asunto del tribunal civil. Por su parte, cuando conociendo el juez de
violencia sobre la mujer de un procedimiento penal, tuviere noticia de la existencia de
un procedimiento civil y verificase la concurrencia de los requisitos aludidos, debera
requerir expresamente de inhibicion al tribunal civil, dejando éste Gltimo de conocer de
inmediato del asunto, remitiendo los autos al 6rgano requirente®. Cabe la posibilidad
de que se produzca, al inhibirse el juez civil en favor del juez de violencia sobre la mujer,
un conflicto negativo de competencia, por entender éste Gltimo que no existen actos de

violencia de género, debiendo resolverse por el érgano inmediato superior comun

184 Tanto para este supuesto como el anterior, se excluye la aplicacion de los arts. 48.3 y 50-60 LEC,
relativos a la obligacion del tribunal de oir a las partes y al MF para apreciar la falta de competencia de
oficio y a las normas generales sobre competencia territorial. Sin embargo, en la préctica el planteamiento
de estas cuestiones de competencia resulta muy habitual, aplicAndose no obstante lo anterior, los arts. 46-
50 LEC para su resolucion.

185 Respecto a esta prevision por la cual el juez civil realiza una valoracién sobre si determinados actos
revisten o no caracter de violencia de género, consideramos que resulta ciertamente inusual y discordante,
en tanto que no se encuadra dentro de sus funciones. En linea con la Circular 4/2005 de la Fiscalia General
del Estado, sobre los criterios de aplicacion de la Ley Organica de Medidas de proteccién integral contra
la violencia de género, de 18 de julio de 2005, entendemos que seria mas idéneo que dicho tribunal diera
traslado al MF del conocimiento de tales actos para que éste actué en consecuencia.

186 Vid. Planchadell Gargallo, op.cit., p. 303.
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conforme a las normas establecidas en las leyes procesales!®’. Asi mismo, existe cierta
divergencia en relacion a la aplicacion o no de la llamada perpetuatio jurisdictionis,
referida a si teniendo lugar la inhibicion en favor del JVM, éste debe 0 no continuar
conociendo del procedimiento civil si la demanda se presenta una vez ha sido dictada la
sentencia penal. La doctrina y los pronunciamientos al respecto sostienen en su mayoria
una postura afirmativa para el caso de que la sentencia haya sido condenatoria, pues se
entiende que su competencia queda vigente hasta la completa extincion de la
responsabilidad penal'®. Mas controvertido es el caso de que la sentencia hay sido
absolutoria, pues existe un vacio legal en la materia, si bien parece ser mas defendida
una postura afirmativa a este respecto, en virtud de respetar los principios de prohibicién
de dilaciones indebidas y de economia procesal, evitando lo que se conoce en este

&mbito el fenémeno conocido como ‘peloteo’ o “peregrinaje’ entre jurisdicciones®®®.

En siguiente término, conviene recordar que, en virtud de la solicitud y
celebracion de la pertinente comparecencia relativa a la Orden de Proteccion en el marco
de un procedimiento penal de violencia de género, podran ser adoptadas, ademas de
medidas penales, medidas de caracter civil. Las medidas civiles de la Orden de
Proteccidn son del mismo caracter que las adoptadas en un procedimiento de separacién
o divorcio, y podran consistir en la atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar,
la determinacion del régimen de guarda y custodia, visitas, comunicacion y estancia con
los menores o personas con la capacidad judicialmente modificada, asi como el régimen
de prestacion de alimentos, y cualquier otra disposicién que se considere oportuna a fin
de evitar perjuicios respecto a los mismos. Estas habran de ser solicitadas por la victima,

0 en su caso, su representante legal o el MF, determinando el juez su régimen de

187 Art. 51 LOPJ. Cubillo Lépez, J. 1., (2016), ‘Jurisdiccion y competencia de los tribunales civiles’, en
Banacloche Palao, J., Aspectos fundamentales de derecho procesal civil, Madrid, La Ley, p. 212-213,y
Gomez Colomer, op. cit., p.184.

188 En virtud de la aplicacion de las reglas y plazos de los arts. 130 y 131 CP. Guia practica de la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
aprobada por el grupo de expertas y expertos en violencia doméstica y de género del CGPJ, en la reunion
celebrada el dia 13 de octubre de 2016, p. 64, e Informe del Grupo de Expertos y Expertas en Violencia
Doméstica y de Genero del Consejo General del Poder Judicial, acerca de los problemas técnicos
detectados en la aplicacion de la Ley Orgéanica 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, y en la de la normativa procesal, sustantiva u organica relacionada, y sugerencias de
reforma legislativa que los aborda, de 11 de enero de 2011, p.7, y SAP 123/2008 Sec. 5% de Cadiz de 14
de octubre (LA LEY 227121/2008).

189 Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado, sobre los criterios de aplicacion de la Ley Organica
de Medidas de proteccion integral contra la violencia de género, de 18 de julio de 2005, en contraposicion
a la Guia practica elaborada por el grupo de expertos del CGPJ a la que hemos hecho mencion, en relacion
alosarts. 44 y 57 LOMPIVG, donde se omite toda referencia a una posible extincion. Vid. Jimeno Bulnes,
M. op.cit., pp. 330-333.
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cumplimiento y, si procediera, concretando las medidas que se adopten como
complementarias a ellas, siempre que fueren precisas, y que no hubieran sido
previamente acordadas por un érgano del orden jurisdiccional civil, sin perjuicio de lo
dispuesto respecto a otras medidas de naturaleza civil**°. Respecto a su marco temporal,
cabe destacar que se establecen con una vigencia de treinta dias, permaneciendo en vigor
por otros treinta dias mas en caso de que la victima o su representante legal, inicie
durante el plazo inicial un procedimiento ante la jurisdiccion civil, para que se pronuncie
respecto a la ratificacion, modificacion o extincion de las medidas®®t. En consecuencia,
se establece que la victima habra de iniciar en el periodo referido el correspondiente
procedimiento civil ante el juzgado de violencia sobre la mujer en virtud de las
competencias civiles que se le atribuyen, para el caso de que pretenda fijar las medidas
civiles adoptadas en el a&mbito de un proceso penal tramitado en el JVM como

definitivas.

En el supuesto que nos ocupa, el procedimiento de familia por el cual se
pretenden ratificar judicialmente en forma definitiva las medidas civiles adoptas
corresponde al procedimiento de divorcio contencioso, sustanciandose por los
tramites del juicio verbal, regulado en los arts. 437 a 447 LEC, con las peculiaridades
establecidas para los procesos de familia, previstas en los arts. 748 a 755 LEC 2. En
dicha materia, ademas de existir un interés privado inherente al procedimiento, existe
un interés publico, en virtud del cual rigen también elementos del principio de
oficialidad junto con el principio dispositivo!®®. Este procedimiento no solo opera como
via para la fijacion de las medidas civiles acordadas en la Orden de Proteccién de la
victima de violencia de género, sino que también se constituye como el cauce para la
disolucion definitiva y expresa del matrimonio entre los conyuges. La disolucion del
matrimonio podra ser acordada judicialmente por peticion de uno solo de los conyuges
mediante demanda de divorcio contencioso, o de ambos de mutuo acuerdo a través de
la formulacion de convenio regulador, ante letrado de la administracion de justicia, o

escritura pablica ante notario’®*. En ambos casos, se establece que podra iniciarse el

190 Art. 158 CC.

191 Art. 544 ter 7 LECrim.

192 Art. 770 LEC, en relacion con los arts. 437-447 LEC, referidos a la regulacion del juicio verbal, y a
los arts. 748-755 LEC, que regulan las especialidades para los procesos de familia.

193 Cubillo Lopez, J. 1., (2016), ‘Los procedimientos civiles ordinarios y su adecuacion procedimental’,
en Banacloche Palao, J., Aspectos fundamentales de derecho procesal civil, Madrid, La Ley, p. 256.

194 Arts. 86 y 81, 87 y 82 CC. Si bien y como hemos puntualizado, la via de la mediacion se encuentra
vedada para aquellos procedimientos en los que exista violencia de género en virtud del art. 87 ter LOPJ,
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procedimiento siempre que hayan transcurrido tres meses desde la celebracion del
matrimonio, a excepcion de los casos en los que se atente contra la vida y la integridad
fisica, psiquica y/o moral, libertad o indemnidad sexual del conyuge. Cabe destacar
entre los efectos de la disolucion del matrimonio, que los conyuges pasan a ser ex
cényuges, y que no se encuentran ligados por tanto por vinculo matrimonial; asi mismo,
desaparecen todos los deberes reciprocos y derechos sucesorios entre ellos,
procediéndose, en su caso, a la inmediata disolucion del régimen econémico de

gananciales'®.

Las especialidades para los procedimientos de familia a las que hemos hecho
mencion, se refieren, en primer término, a la intervencion del MF y las partes,
estableciéndose que la del primero de éstos sera preceptiva siempre que alguno de los
interesados en el procedimiento sea menor, incapacitado o esté en situacion de ausencia
legal, y que las partes demandante y demandada actuaran con asistencia de abogado,
representadas asi mismo por procurador. También hacen referencia a la indisponibilidad
del objeto del proceso, estableciéndose que no surtiran efecto la renuncia, el
allanamiento, ni la transaccion, y que el desistimiento requerira la aprobacion del MF.
En siguiente término, se refieren a la prueba, estableciéndose que con caracter general,
que el proceso se decidira con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y
resulten probados, con independencia del momento en que hubieren sido alegados o
introducidos de otra manera en el procedimiento. Todo ello, sin que el juez esté
vinculado por la conformidad de las partes, ni respecto a lo dispuesto sobre la fuerza
probatoria del interrogatorio de las partes, de los documentos publicos y de los
documentos privados reconocidos, no pudiendo decidir basandose exclusivamente en la
conformidad, en el silencio o en respuestas evasivas de las partes. En tercer término, se
refieren a la exclusion de la publicidad, en virtud de la cual los tribunales podran decidir
que los actos y vistas se celebren a puerta cerrada y que las actuaciones sean reservadas.
En dltimo término, en relacidn al acceso a los Registros Publicos, se establece que las

sentencias y resoluciones que procedan, se comunicaran de oficio a los Registros Civiles

ello no impide la tramitacion del procedimiento de mutuo acuerdo a través del convenio regulador, o el
acuerdo de las partes sobre las medidas a adoptar en el seno del procedimiento contencioso mediante el
acuerdo por mayoria.

195 |asarte Gonzalez, C. (2015), Derecho de familia: principios de derecho civil VI, Decimocuarta
edicion, Madrid, Marcial Pons, pp. 119.
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para la practica de los asientos que correspondan®. Cabe destacar ademas, que las
peticiones contenciosas de modificacion de efectos definitivos, se tramitaran conforme
a lo dispuesto en el art. 770 LEC, sienmdoles de aplicacion las reglas relativas al
procedimiento objeto de estudio, incluidas las especialidades previstas al respecto para

los procesos de familial®’.,

Respecto a la demanda, se regula como caracteristica especial de este tipo de
procesos, la facultad para contestarla por escrito, asi como la posibilidad de practicar
con posterioridad la prueba que no haya podido tener lugar en el acto de la vista®®. La
demanda dara inicio al procedimiento, de forma que una vez consignados los datos y
circunstancias de identificacion del actor, del demandado y el domicilio o residencia en
que pueden ser emplazados, asi como la designacion de los datos del abogado y
procurador, se expondran numerados y separados los hechos y los fundamentos de
derecho de forma ordenada, clara y precisa'®®. Todo ello, junto a los documentos
relativos al fondo del asunto, tales como la certificacion de la inscripcion del
matrimonio, y en caso de que existan hijos, las certificaciones de inscripcion del
nacimiento, asi como otros medios de prueba en los que el cényuge funde sus
pretensiones, formulando, si lo estima conveniente, valoraciones o razonamientos sobre
los mismos. Si se solicitaran medidas de caracter patrimonial, el actor aportara los
documentos de los que disponga, a fin de permitir evaluar la situacion economica de los
cényuges y, en su caso, de los hijos, tales como declaraciones tributarias, néminas,
certificaciones bancarias, titulos de propiedad o certificaciones registrales?®. También
formularé las alegaciones que procedan sobre capacidad de las partes, representacion o
procurador, jurisdiccion, competencia y clase de juicio en que se deba sustanciar la
demanda, asi como sobre cualesquiera otros hechos de los que pueda depender la validez
del juicio y la procedencia de una sentencia sobre el fondo?°!. A efectos de su admision,
el juez debera examinar de oficio su jurisdiccion y competencias objetiva y territorial,

la capacidad de las partes, la intervencion de abogado y procurador, la acumulacion de

196 Arts. 749-752, y 754-755 LEC. Se establece asi mismo, que al contrario que en el caso del
procedimiento de divorcio contencioso que analizamos como supuesto de hecho, en los procedimientos
de separacion o divorcio solicitado de comun acuerdo por los conyuges, éstos podran valerse de una sola
defensa y representacion.

197775.2 LEC, en relacién con el art. 770 LEC.

198 Art.753 LEC.

199 Con los elementos basicos respecto a la forma que establece el art. 399 LEC.

200 Art, 770.1 LEC.

201 Art. 399 LEC.
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acciones y la adecuacion del procedimiento®?, Y si en su caso procede, se dictara auto
de admision en cinco dias, dando traslado y emplazando al demandando para la

contestacion a la demanda en un plazo de veinte dias, y en su caso, al MF?%,

Seguidamente y dentro del plazo establecido, el demando formulara la
contestacion a la demanda, debiendo en la misma negar o admitir los hechos aducidos
por el actor, allanarse a alguna o algunas de las pretensiones del mismo, alegar nuevos
hechos, asi como excepciones materiales y procesales si procede, y en su caso,
manifestarse sobre si considera inadmisible la acumulacion de acciones. La misma
tendra caracter escrito y previo a la vista, con los mismos requisitos formales que la
demanda, acompafiandose igualmente de los documentos referidos respecto a la
misma?%4. Respecto a la reconvencion, se establece que se propondra con la contestacion
a la demanda, y que el actor dispondrd de un plazo de diez dias para contestarla,
admitiéndose si existiere, conexion entre las pretensiones alegadas objeto de la demanda
principal. No obstante lo anterior, cabe sefialar que solo procedera su admisién: cuando
se funde en alguna de las causas que puedan dar lugar a la nulidad del matrimonio, esto
es, cuando el conyuge demandado de separacién o nulidad pretenda el divorcio, o
cuando el cényuge demandado de nulidad pretenda la separacion; o bien cuando el
cényuge demandado pretenda la adopcion de medidas definitivas que no hubieran sido

solicitadas en la demanda, y sobre las que el tribunal no deba pronunciarse de oficio?®.

Una vez contestada la demanda o formulada la reconvencion, el tribunal
acordara la citacion de las partes para la celebracién de vista, con indicacion de dia y
hora para la misma, a la que deberan acudir los cényuges por si mismos debidamente
representaos, asi como el MF si procede®®. Cabe sefialar, que la inasistencia de las
partes al acto de la vista tiene distintas consecuencias en funcidn de cudl de ellas se trate.
Por su parte, si el demandante no asiste a la vista, se le tendra por desistido, siempre que
el demandado no alegare interés legitimo en la continuacién, imponiéndosele las costas

Yy, en su caso, si se solicita, condenandole a la indemnizacién por los dafios y perjuicios

22 Arts. 796.4, 9, 31.1, 24, 73.3 y 254 LEC.

203 Arts. 440.1y 753 LEC.

204 Art. 405 LEC, en remision al art. 399 LEC.

25 Art. 406, 409 y 770.2 LEC. Cubillo Lopez, 1.J, (2016), ‘El demandado ante la demanda y otras
alegaciones posteriores’, en Banacloche Palao, J., Aspectos fundamentales de derecho procesal civil,
Madrid, La Ley, pp. 291-300.

206 Art. 440 LEC.
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producidos al demandado. Si el demandado, ni sus representantes procesales, acuden al
acto de la vista sin haberse personado en forma legal en las actuaciones, se le declarara
en rebeldia, de forma que el juicio continuara su curso; si por el contrario se ha
personado en legal forma en las actuaciones, la consecuencia de su incomparecencia
fisica a la vista serd la pérdida de la posibilidad de realizar en dicho acto las oportunas
alegaciones y la proposicion de prueba®®’. En cualquiera de ambos casos, la
incomparecencia sin causa justificada puede determinar que se consideren admitidos los
hechos alegados por el conyuge que hubiera comparecido para fundamentar sus
peticiones sobre medidas de caracter patrimonial. En caso de que sea preceptiva la
presencia del MF y éste no comparezca, se le daré traslado de las actuaciones para que
emita informe por escrito y solicite lo que estime oportuno, siempre gque en de la vista
se haya practicado toda la prueba y se ha realizado el tramite de conclusiones; en caso
contrario, esto es, cuando en el acto de la vista no se haya practicado toda la prueba, se
le entregaré copia del acta para que intervenga en la practica de las pruebas pendientes

de practicar?®,

Si las partes comparecen, tendra lugar el desarrollo de la vista, que comenzara
con la ratificacion de la demanda, dando paso a continuacion, a la realizacion de las
alegaciones del demandado respecto a excepciones procesales, asi como cualesquiera
otras que obsten a la valida prosecucion del proceso y su terminacion con sentencia
sobre el fondo. En caso de plantearse estas cuestiones, el tribunal se manifestara
resolviéndolas en el mismo acto de la vista, de manera que si fueren desestimadas, el
demandado podréa hacer constar su disconformidad a efectos de un eventual recurso de
apelacién. Seguidamente, y en caso de no haberse suscitado alegaciones procesales, o
si estas fueren desestimadas, las partes deberan fijar con claridad los hechos relevantes
en que fundamenten sus pretensiones, pudiendo en este momento afadir hechos de
nueva noticia. Si no hubiere conformidad sobre los hechos relevantes en que las partes
funden sus pretensiones, se propondran las pruebas, de forma que, si son admitidas, se
practicaran seguidamente, rigiendo los principios de contradiccion, inmediacion,
concentracion, y en su caso, publicidad?®. Contra las resoluciones del tribunal sobre

inadmision de pruebas o sobre admision de las que se denunciaran como obtenidas con

207 Art. 442 LEC. Cubillo Lépez, ‘El demandando ante la demanda y otras alegaciones posteriores’,
op.cit., p. 289-290.
208 Cubillo Lépez, ‘El demandando ante la demanda y otras alegaciones posteriores’, 0p.cit., p. 289-290.
209 Art. 443.4 LEC.
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violacién de derechos fundamentales, las partes podran formular protesta a efecto de
hacer valer sus derechos en la segunda instancia®’®. En caso de que no pueden
practicarse en el acto todas las pruebas propuestas y admitidas, se practicaran dentro del
plazo de que el tribunal sefiale, que serd de un maximo treinta dias. Si bien la iniciativa
de la actividad probatoria corresponde a las partes y las pruebas se practicardn a
instancia de ellas, cabe destacar como una especialidad de los procesos de familia, que
el juez podré acordar que se practiquen determinadas pruebas o se aporten documentos,
dictamenes u otros medios e instrumentos probatorios. Esto es, que durante este plazo,
el juez podré acordar de oficio las pruebas que estime necesarias, incluidas aquellas que
se refieran a hechos de los que dependan los pronunciamientos sobre medidas que
afecten a los hijos menores o incapacitados. En este sentido, en los procedimientos
contenciosos, y si se estimase necesario de oficio, o a peticion del fiscal, partes o
miembros del equipo técnico judicial o del propio menor, se debera oir a los hijos
menores o incapacitados si tuviesen suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores de
doce afios?l. Seguidamente, después de practicar las pruebas admitidas, esto es,
interrogatorios de parte, testificales y periciales, se dard tramite a las partes para que

expongan sus conclusiones orales al objeto de valorar la prueba practicada®*,

Tras lo anterior, el juicio quedara visto para sentencia, que se dictara en el plazo
de diez dias. En la misma se resolvera sobre las medidas que deban sustituir a las ya
adoptadas con anterioridad en relacion con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del
matrimonio, la disolucion del régimen econdémico, en su caso, Y las cautelas o garantias
respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos conceptos no se
hubiera adoptado ninguna. Los recursos contra la sentencia no suspenderan la eficacia
de las medidas que se hubieran acordado en ésta, estableciéndose ademas, que si la
impugnacion afecta s6lo a los pronunciamientos sobre medidas, se declarara su firmeza,
siendo por tanto la sentencia directamente ejecutable, de forma que las medidas

provisionales quedan sin efecto, siendo sustituidas por las de la sentencia?'®.

210 Art. 446 LEC.

211 Art. 770.4 LEC y art. 92.2 y 6 CC.

212 Art, 753.2 de la LEC, en relacion a los arts. 433.1, 2 y 3. Se introdujo en virtud de la Ley 13/2009, de
3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial («
BOE » nim. 266, de 4 de noviembre de 2009). Banacloche Palao, J. (2016), ‘Los modos determinacion
de los hechos en el proceso civil’, en Aspectos fundamentales de derecho procesal civil, Madrid, La Ley,
pp. 311-314.

213 Art.89 CC.
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QUINTA CUESTION.- CONTENIDO DE LAS MEDIDAS JUDICIALES
DE LA SENTENCIA DE DIVORCIO

En la sentencia de divorcio contencioso, el Juez establecerd una serie de medidas
definitivas?’¥, que habran de sustituir a las puedan haber sido adoptadas con
anterioridad, estableciendo las que procedan si no se hubiera adoptado ninguna?'®. Estas
medidas seran, las relativas al cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad y su
gjercicio, los alimentos en su favor, el derecho de visita y estancia respecto a 1os mismos,

la vivienda y el ajuar familiar, y en su caso, la pension compensatoria si procede?:.

En primer término, se concretaran las medidas relativas al cuidado de los hijos
sujetos a la patria potestad y su ejercicio. A este respecto, se establece que la
disolucién matrimonial no exime a los padres de sus obligaciones para con los hijos,
respetando el derecho de los menores a ser oidos al respecto?!’. En su virtud, podra
establecerse el acuerdo de privacion de la patria potestad cuando en el proceso se releve
causa que lo fundamente, o que la patria potestad sea ejercida por uno de los conyuges,
determinandose su caracter temporal, parcial o total. A la hora de valorarse el alcance
de la privacion, se exige, ademas del cumplimiento de la clausula general respecto al
incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad, una interpretacion del
caso concreto con arreglo a las circunstancias concurrentes, confiriéndosele al juez una
amplia facultad discrecional, teniendo siempre presente el interés del menor. A este
respecto, el interés del menor se entiende como la suma de distintos factores que tienen
que ver no solo con las circunstancias personales de sus progenitores y las necesidades
afectivas de los hijos tras la disolucion matrimonial, sino con otras circunstancias
personales, familiares, materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de
valoracién para evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del menor, al

objeto de intentar condicionar el mantenimiento de un status lo mas parecido posible al

214 Estas medidas seran adoptadas en defecto de acuerdo de los conyuges, esto es, en caso de optar por el
procedimiento de divorcio contencioso, al no existir mutuo acuerdo que permita suscribir convenio de
regulacion. No obstante, tanto la sentencia de divorcio como el convenio regulador ratificado tendran
contenidos similares, manifestandose sobre cuestiones del mismo género, al tratarse meramente de cauces
distintos para regular una misma situacion juridica.

215 Art. 91 CC.

216 También se podran establecer, en su caso, medidas sobre las cargas del matrimonio, liquidacion del
régimen econémico y las cautelas o garantias respectivas, cuestion a la que no hemos hecho mencion por
no ser objeto del presente estudio juridico, al tratarse de un supuesto de separacién de bienes.

27 Arts. 92.1y 2 CC.
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que disfrutaba hasta ese momento?!8, En nuestro caso objeto de dictamen, consideramos
que ha de proceder la titularidad y el ejercicio de la patria potestad de forma compartidos

entre ambos progenitores, por nno existir ningun obstaculo para ello.

Respecto a la guarda y custodia de los menores, se acordard si el cuidado de
ellos corresponde a uno u otro conyuge, o si se ejerce de forma conjunta, intentado en
cualquiera de los casos no separar a los hermanos®*®. Esta Gltima opcion se podria

solicitar de comun acuerdo??®

, 0 bien a instancia de uno solo de los conyuges de forma
excepcional con la aprobacion del MF, a fin de proteger el interés superior del menor?2:,
En este sentido, la jurisprudencia se ha manifestado entendiendo que la guarda y
custodia compartida se constituye, si bien no en todos los casos, como una solucion
normal y deseable para los hijos en caso de ruptura matrimonial, pues contribuye a hacer
efectivo el derecho de los menores a relacionarse con sus progenitores, y se fomenta la
integracion del menor con ambos padres, evitando tanto desequilibrios en los tiempos
de presencia como el sentimiento de pérdida??2. Ello se fundamentan en la salvaguarda
de interés superior del menor, debiendo ser valoradas al respecto como premisas: la
practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor, sus aptitudes
personales, los deseos manifestados por los menores afectados, el niamero de hijos, el
cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los hijos, el
respeto mutuo en sus relaciones personales, el resultado de los informes previstos por el
legislador, la distancia entre los domicilios actuales de los progenitores, el plan de
parentalidad, y en definitiva, cualquier otra que permita a los menores una vida
adecuada, aunque en la préactica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo

cuando los progenitores conviven??®, En nuestro supuesto, solicitamos la atribucion de

218 Art. 170 CC. STS 426/2013 de 17 de junio (LA LEY 87809/2013), STS 183/1998 de 5 marzo (RJ
1998/1495), STS 998/2004 de 1 de octubre (RJ 2004/6642), STS 523/2000, de 24 mayo (LA LEY
107167/2000), STS 183/1998 de 5 de marzo (RJ 1998/1495), y STS 14/2017 de 13 enero (LA LEY
44/2017). Asi mismo, cabe destacar que el concepto de interés de menor al que nos referimos ha sido
objeto de desarrollo y amplitud por la Ley Organica 8/2015, de 22 julio, de modificacion del sistema de
proteccion de la infancia y a la adolescencia (« BOE » nim. 175, de 23 de julio de 2015). VVéase Pérez
Martin, A.J., (2007), Procedimiento contencioso: separacion, divorcio y nulidad, uniones de hecho, otros
procedimientos contenciosos, Valladolid, Lex Nova, pp. 165-187.

219 SAP 156/2005 Sec. 52 de Murcia de 29 de abril (LA LEY 97174/2005).

220 Art. 92.5 CC.

22L Art. 92. 8 CC. La expresion ‘con informe favorable del MF’, contenida textualmente en el precepto,
ha sido objeto de recurso ante el TC, habiendo sido tal calificativo declarado como inconstitucional en el
STC 185/2012 de 17 de octubre (LA LEY 153054/2012), al entender que la vinculacion del juez al
dictamen del fiscal supone una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

222 STS 323/2012 de 25 de mayo (LA LEY 72578/2012), y STS 96/2015 de 16 de febrero (LA LEY
10275/2015).

223 pérez Martin, op.cit., pp. 237- 291. STS 257/2013 de 29 de abril de 2013 (LA LEY 37196/2013).
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la guarda y custodia a la madre de los menores, por haber sido ésta quien la ha ejercido
desde el inicio del prodecimeinto por delito de maltrato habitual ya analizado,
habiendose establecido como medida civil por la Orden de Proteccion adoptada hasta la

interposicion de la demanda de divorcio dentro del marco temporal que se establece.

En segundo término, se estableceran medidas relativas a los alimentos en favor
de los hijos?*, debiendo el juez determinar la contribucion de cada progenitor para
satisfacer la obligacion de alimentos, adoptando las medidas convenientes para su
efectividad y acomodacion de las prestaciones a las circunstancias econémicas y las
necesidades especificas de cada hijo en cada momento??°. Esta obligacion se encuentra

226 sjendo un deber inexcusable e inherente

basada en el principio de solidaridad familiar
a la procreacion y consecuencia de la filiacion. Se establece asi mismo por la
jurisprudencia, que de forma exclusiva, en los supuestos de custodia compartida a
tiempos iguales, y cuando la situacion econdmica y laboral de los progenitores sea
similar, no sera preciso fijar la obligacién de pagar alimentos a cargo de uno de ellos,
de tal forma que cada progenitor se hara cargo de los gastos y necesidades ordinarias de
los hijos durante el tiempo que convivan con cada uno de ellos, de forma que solo
procederia establecer la contribucion de ambos al cincuenta por ciento de los gastos
extraordinarios??’. Para el resto de casos, en cuanto a la fijacion de la cantidad a
satisfacer en concepto de pension de alimentos, se establece que su cuantia se fijara en
proporcion al caudal o medios de quien la cumple y a las necesidades de quien los recibe,
esto es, en base al juicio de proporcionalidad??®. Conviene destacar la existencia, como
herramienta para la determinacion de la cantidad a abonar, de las denominadas Tablas
Orientadoras para la Determinacion de las Pensiones Alimenticias en Procesos de
Familia®?®, creadas como un sistema de baremacion de las pensiones alimenticias para

su fijacion por los jueces y tribunales para este tipo de procedimientos. Asi mismo, se

224 Arts. 154 y 110 CC.

225 Art. 93.1 CC.

226 Arts. 39.1 y 3 CE. STS de 5 de octubre (LA LEY 13423/1993), y STS 413/2015 de 10 de julio (LA
LEY 94346/2015).

227 STS 51/2016 de 11 de febrero (LA LEY 3329/2016), y STS 133/2016 de 4 de marzo (LA LEY
14398/2016).

228 Art. 146 CC. STS 111/2015 de 2 de marzo (LA LEY 10078/2015), y STS 55/2015 de 12 de febrero
2015 (LA LEY 6651/2015).

229 E] CGPJ elaboro unas tablas orientadoras para determinar las pensiones alimenticias de los hijos,
adaptadas a la jurisprudencia, constituyéndose como respuesta a las demandas planteada por los
operadores juridicos. En su virtud, se aprueba por el Pleno del CGPJ del 11 de julio de 2013 la Memoria
explicativa de las tablas orientadoras para la determinacién de las pensiones alimenticias de los hijos en
los procesos de familia.
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contempla que la cantidad a satisfacer sera revalorizada anualmente conforme a las
variaciones que experimente el Indice de Precios de Consumo (IPC) de variacion del
coste de vida®°. Si bien es cierto que se contempla el supuesto de que la obligacion
podra cesar si la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no
poder satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades?®!, lo normal sera fijar
siempre en supuestos de esta naturaleza un minimo vital que contribuya a cubrir los

Y
admitir solo con caracter muy excepcional, y con criterio restrictivo y temporal, la

gastos repercutibles mas imprescindibles para la atencion y cuidado del menor?®

suspension de la obligacion?2. Asi mismo, se establece que cuando convivieran en el
domicilio familiar con el progenitor hijos mayores de edad o emancipados sin ingresos
propios, se fijara en la misma sentencia de divorcio la pension de alimentos respecto a
los mismos, estando en su virtud los padres legitimados para solicitarla, sin acudir a otro
proceso declarativo independiente?34. Aplicando lo anterior a nuestro caso, entendemos
que lo conveniente a plantear en la demanda de divorcio seré una fijacion de la pension
alimenticia para cada hijo de doscientos cincuenta euros mensuales, siendo el total
quinientos euros, actualizandose anualmente de acuerdo con el indice de Precios de
Consumo. Se solicita tal cantidad, en virtud de las cantidades que percibe el demandado
mensualmente como trabajador por cuenta ajena, asi como la por los multiples
trabajados que realiza como fontanero, solicitando que se ingrese en los cinco primeros

dias de cada mes en la cuenta bancaria a designar por la demandante.

En tercer término, se contemplan medidas referentes al derecho de visita y
estancia, estableciéndose que el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o
incapacitados gozarad del derecho a visitarlos, comunicarse con ellos y tenerlos en
compafiia. El derecho de visita, en sentido estricto, hace alusion la permanencia del
menor con el progenitor no custodio durante un corto periodo de tiempo, normalmente

horas, sin incluir la pernocta, mientras que el de estancia permite que el menor

230103.3y90.1 CC.

231 Arts. 100 y 152 CC.

232 STS 55/2015 de 12 de febrero (LA LEY 6651/2015).

233 STS de 5 de octubre (LA LEY 13423/1993), STS 328/1995 de 8 de abril (LA LEY 14443/1995), y
STS 661/2015 de 2 de diciembre (LA LEY 180563/2015).

234 Arts. 93.2 y 142 y ss. CC. El motivo de esta inclusién se fundamenta en razones de economia procesal,
en vista de que en la practica, pueden coincidir hijos menores y mayores de edad respecto a los cuales se
deba satisfacer la pension de alimentos, evitando asi tener que iniciar un segundo procedimiento
independiente. STS 432/2014 de 12 de julio (LA LEY 107470/2014), y SAP 70/2006 Sec. 242 de Madrid
de 25 de enero (LA LEY 26685/2006). VVéase Pérez Martin, op.cit., pp. 619-675.
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permanezca con el progenitor no custodio durante un largo periodo de tiempo,
normalmente varios dias, incluyéndose la pernocta. En ambos casos, el juez debera
determinar respecto a su ejercicio, el tiempo, lugar y modo en el que se realiza, pudiendo
limitarlo o suspenderlo si las circunstancias lo aconsejan, asi como en el caso de que
exista incumplimiento reiterado y/o grave de los deberes impuestos por la resolucion
judicial?®®. Este incumplimiento, requiere, de manera ineludible, la inobservancia de
dichos deberes de modo constante, grave y peligroso para el menor, justificandose
cuando exista un peligro concreto y real para la salud fisica, psiquica o moral del hijo
que implique una situacion de riesgo®. También puede acordarse dicha suspension
cuando se producen episodios acreditados de violencia entre los progenitores, o contra
el propio menor por parte de quien pretende el derecho de visita, pudiendo el juez
suspender en casos de violencia de genero el ejercicio de la patria potestad o de la guarda
y custodia respecto de los menores a que se refiera?®’. En este sentido, conviene destacar
que en los supuestos en los que exista una Orden de Proteccion que implique una medida
de prohibicion de aproximacion y comunicacion tanto con respecto a la esposa como
hacia un hijo menor de edad, el juez que conoce del procedimiento de separacion o
divorcio habré de respetar dicha medida, no procediendo durante su vigencia el
establecimiento de un régimen de visitas y estancias. Asi mismo, cabe sefialar que el
régimen de visitas puede modificarse en aras del beneficio de los hijos, cuando exista
una alteracién de las circunstancias sustanciales y objetivas, esto es, que se pongan de
manifiesto hechos o situaciones novedosas trascendentes y de algin modo imprevistas,
con un grado de permanencia en el tiempo, acreditdndose por la parte que las sostiene,
de forma que se trate de acontecimientos ajenos a la voluntad del conyuge en el instante

de la modificacion?%.

En cuanto al ejercicio del derecho de visitas y estancias, se establecera un
régimen lo mas preciso y concreto posible, teniéndose siempre en cuenta su aprobacién
por el MF como defensor del interés del menor. Cabe destacar que, aungue existe una
variedad de supuestos a la hora de establecer un régimen de visitas y estancias, por lo

general se suele optar por uno de los siguientes sistemas: un régimen normalizado, un

235 Art. 94 CC.

236 STS 848/1996 de 18 de octubre (RJ 1996/7767), y STS 900/2005 de 10 noviembre (LA LEY
10099/2006)

237 Arts. 65 y 66 LOMPVIG.

2% De la Iglesia Monje, M.1., (2013), ‘Evolucién del contenido del derecho de visita desde el estudio
jurisprudencial’, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 738 de 2013, p. 2651.
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régimen amplio, un régimen libre, o un régimen restrictivo. Para su fijacion, habra de
tenerse en cuenta, entre otras circunstancias, la edad de los menores; en su virtud, la
jurisprudencia se ha manifestado, por una parte, en favor de establecer un régimen libre
cuando el menor supere aproximadamente los catorce afios de edad por encontrarse
préximo a la mayoria de edad, y por otra, en relacion a los menores de escasa edad, en
favor de la suspensidn de las pernoctas con el progenitor no custodio hasta después de
los tres o cuatro afios de edad del menor, pudiendo establecerse progresiva y

239 Asi mismo, destaca la

gradualmente a partir de entonces un régimen normalizado
posibilidad de establecer un régimen distinto para cada hijo en situaciones especiales, si
bien debe estar orientada a la normalizacion de las relaciones, siendo lo habitual

establecer un régimen conjunto para todos los menores.

Respecto al régimen normalizado, este constard de un régimen ordinario y un
régimen extraordinario, contemplado para periodos festivos y vacacionales. El régimen
ordinario suele consistir en el acuerdo de la estancia del menor con el progenitor no
custodio los fines de semana alternos, normalmente desde la tarde del viernes hasta la
tarde del domingo, debiendo concretarse el margen horario en virtud de las
circunstancias personales del menor y los progenitores, cabiendo también la posibilidad
de establecer dias de visita 0 estancia intersemanales?*’. Por su parte, el régimen
extraordinario suele acordar la estancia del menor con el progenitor no custodio la mitad
de los periodos vacacionales escolares de los menores de Navidad, Semana Santa y
verano, asi como de aquellos periodos superiores a cinco dias. Para evitar controversias,
y en caso de desacuerdo, se suele determinar la atribucion de que un progenitor elija en
qué orden disfrutar los referidos periodos vacacionales los afios pares, y otro los
impares®*!. Asi mismo, suele determinarse que durante la aplicacion del régimen de
vacaciones se suspendera la aplicacion del régimen ordinario de visitas?*?. Respecto a
la recogida y entrega del menor y los gastos que ello ocasione, en defecto de acuerdo
entre los conyuges, el sistema prioritario sera el de la alternancia entre los mismos, de
forma que uno llevard a cabo la recogida del menor en el domicilio del progenitor

custodio y el otro lo retornara a su domicilio concluido el periodo de estancia. Cuando

239 9TSJ 30/2012 de Aragén de 28 de septiembre (LA LEY 164364/2012).

240 SAP 577/2009 Sec. 42 de Murcia de 30 de octubre (LA LEY 220749/2009), y SAP 304/2013 Sec.12
de Barcelona de 25 de abril (LA LEY 59594/2013).

241 SAP 9/2016 Sec. 62 de Malaga de 14 de enero (LA LEY 102676/2016).

242 SAP 181/2002 Sec. 12 de Murcia de 29 de abril (LA LEY 82495/2002), SAP 242/2004 Sec. 12 de
Guiplzcoa de 27 de julio (LA LEY 177007/2004).
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en vista de las circunstancias del caso y en virtud del principio de distribucion equitativa
de las cargas, asi como el interés del menor, sea mas conveniente, se establecera como
sistema subsidiario la obligacion de recogida y retorno del menor a uno de los
progenitores, con la correspondiente compensacién economica. Como sistema
extraordinario, se hace referencia a que los dos sistemas mencionados up supra se
establecen sin perjuicio de situaciones extraordinarias que supongan un desplazamiento
a larga distancia, que exigira ponderar las circunstancias concurrentes, y que debera
conllevar una singularizacion de las medidas adoptables. Respecto a la asuncion de los
gastos que ello derive, se establece que se deberé realizar un reparto equitativo de cargas,
de forma que ambos progenitores sufraguen los costes de traslado de forma equilibrada
y proporcionada a su capacidad econémica, teniéndose en cuenta sus circunstancias
personales, familiares, y la disponibilidad y flexibilidad del horario laboral, entre
otras?®. En los supuestos de violencia de género, cuando exista una orden de proteccion,
el menor seré recogido y entregado a través de una tercera persona y en el domicilio que
se especifique, que serda normalmente o el de la victima o el de la persona referida,
manteniéndose mientras rija la prohibicion de aproximacion impuesta al progenitor?*,
En la demanda de divorcio a presentar por la actora, consideramos que seria conveniente
solicitar como régimen de visitas a favor del padre, la fijacion del régimen de visitas
estandar respecto al menor de 13 afios, Lucas Laso de las Flores, consistente en fines de
semana alternos, desde las diez horas del sabado a las veinte horas del domingo, y la
mitad de las vacaciones escolares de Semana Santa, Navidad y verano, correspondiendo
a la madre elegir turno en los afios pares y el padre en los impares.

También puede optarse, en lugar del establecimiento de un régimen de visitas y
estancias normalizado, por el establecimiento de un régimen de visitas amplio y flexible
cuando las circunstancias asi lo aconsejen. Este suele ser el sistema mas idéneo cuando
por razones de lejania en la residencia de ambos progenitores, exista una imposibilidad
material por razon de distancia entre ambos domicilios para desarrollar el ejercicio del

derecho de visitas y estancias normalizado, con el objetivo de no causar perjuicios en

243 STS 289/2014 de 26 de mayo (LA LEY 74352/2014), y STS 685/2014 de 19 de noviembre (LA LEY
158715/2014).

244 SAP 58/2005 Sec. 12 Almeria de 15 de marzo (LA LEY 61192/2005). Pérez Martin, op.cit., pp. 401-
416, y Vallespin Pérez, D., (2014), ‘La necesidad de concretar judicialmente el régimen de visitas o
estancias con los hijos, como mecanismo de atenuacién de futuras situaciones conflictivas entre los
progenitores involucrados en un divorcio contencioso’, Practica de Tribunales, de Wolters Kluwer, nam.
108, Seccion Estudios, de mayo-junio de 2014.

70



los habitos y las pautas de vida cotidiana del menor. En su virtud, se podré establecer
un régimen de estancias con los menores, de por ejemplo un fin de semana cada mes,
dos fines de semana amplios de viernes a martes cada tres meses, treinta dias
consecutivos o cuatro fines de semana consecutivos una vez al afio, entre otras
posibilidades, asi como acordar que el progenitor no custodio pueda tener flexibilidad
respecto a las visitas, pudiendo desplazarse a la ciudad de quien ostenta la guarda y

custodia siempre con previo aviso®*.

Igualmente resulta conveniente enfatizar en la posibilidad de establecer un
sistema de visitas y estancias libre y espontaneo para casos en los que el menor se
aproxima a cumplir la mayoria de edad, dado que en éste contexto los menores tienen
mas capacidad de juicio para que las visitas y las pernoctas se realicen segun su
voluntad, pudiendo llegar a ser perjudicial para la relacion afectiva con el progenitor
forzarlos a cumplir un régimen tan minucioso como es el normalizado, debiendo regirse
tal relacion por el principio de mutuo acuerdo sin imposicion de un régimen concreto?.
En nuestro supuesto objeto de dictamen, consideramos que cabria solicitar este sistema
en relacion a la menor Catalina Laso de las Flores, pues habiendo cumpido los 16 afios,
entendemos que se encuentra muy proxima a la mayoria de edad, y que por tanto

deberian de realizarse las visitas y estancias de forma libre y espontanea.

Por ultimo, cabe destacar la posibilidad de establecer un régimen restrictivo de
visitas y estancias, aplicaAndose con caracter exclusivo para para aquellos supuestos en
los que se estime que puede existir un riesgo para el menor, que si bien no implique la
necesidad de una suspension de las visitas, requiera establecer ciertas garantias, como
la suspension de las pernoctas. Este sistema puede consistir, por una parte, en una
limitacion temporal, al objeto de que los menores pasen menos tiempo en compafiia del
progenitor no custodio, ya sea por su incapacidad, ineptitud, indisposicién o
imposibilidad por precariedad, circunstancias de la vivienda, o bien horarios laborales,
entre otros motivos. Dicha restriccion se suele adoptar con frecuencia en aquellos
supuestos en los que el menor tiene una edad no superior a tres o cuatro afos, si bien se

habrd de tener en cuenta siempre las circunstancias personales del progenitor no

245 SAP 325/2014 Sec. 22 de Sevilla de 30 de junio (LA LEY 146541/2014) y STS 289/2014 de 26 de
mayo de 2014 (LA LEY 74352/2014).

246 SAP 367/2004 Sec. 222 de Madrid de 8 de junio (LA LEY 134762/2004), y SAP 54/2004 Sec. 122 de
Barcelona de 6 de febrero de 2004 (LA LEY 33137/2004). Pérez Martin, op.cit. pp. 375-427.
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custodio. También, suele acordarse dicha medida, cuando por falta de contacto entre el
progenitor no custodio y los hijos, existe una situacion de falta de afecto y relacion de
confianza entre ambos, siendo fundamental estrechar estos vinculos para incluir la

pernocta dentro del régimen?*’

. lgualmente puede existir una limitacion de carécter
espacial, referida al lugar en el que han de llevarse a término las visitas y/o estancias.
Esta puede consistir en limitar las visitas al domicilio del progenitor custodio, para
aquellos casos en los que el hijo cuenta con pocos meses de vida. Igualmente se puede
aplicar esta limitacion para aquellos supuestos en los que el progenitor no custodio
reside en el extranjero, acordandose que las visitas y las estancias tengan lugar dentro
del territorio nacional®*®, Por ultimo, también se refiere esta limitacion espacial a que
las visitas se efectlien en presencia de una tercera persona, o en el denominado Punto de
Encuentro Familiar, como alternativa a la suspension del régimen de visitas?*°. EI Punto
de Encuentro Familiar es un servicio gratuito que sirve de espacio neutral para garantizar
el derecho de los menores de edad a relacionarse con sus progenitores y familiares en
casos de separacion o divorcio, cuando las relaciones familiares son de dificil
cumplimiento o se desenvuelven en un ambiente de alta conflictividad, con el fin de
cumplir con el régimen de visitas acordado y establecido por resolucion judicial,
prevaleciendo siempre el interés superior del menor. Este servicio es de caracter
temporal y excepcional, y en él se presta atencién profesional multidisciplinar, mediante
la cual se pretende dotar a los progenitores de técnicas que les permitan el ejercicio
positivo de la paternidad o maternidad y de la consiguiente independencia respecto al
Punto de Encuentro. Este método opera normalmente en aquellos supuestos en los que
por existe una orden de alejamiento entre los progenitores, cuando hay malas relaciones
entre los mismos, o como medio para la implementacion de regimenes de visitas
tuteladas, como por ejemplo la reanudacion de relaciones entre el menor y su progenitor
que han estado interrumpidas por un largo periodo de tiempo y procede que el régimen

sea progresivo, o cuando existen enfermedades psiquicas, entre otros supuestos®°. En

247 SAP 317/2004 Sec. 32 de Valladolid de 19 de octubre (LA LEY 217238/2004), SAP 77/2005 Sec. 22
de Girona de 21 de febrero (LA LEY 41256/2005), y SAP 153/2005 Sec. 4% de Las Palmas 18 de abril
(LA LEY 85524/2005).

248 SAP 86/2003 Sec. 42 de Cadiz de 14 de (LA LEY 123033/2003).

249 STS 680/2015 de 26 de noviembre (LA LEY 177561/2015), SAP 416/2006 Sec. 12 de Lugo de 19 de
diciembre (LA LEY 242773/2006). Pérez Martin op.cit., pp. 375-427.

250 SAP 27/2005 Sec. 32 Badajoz de 2 de febrero (LA LEY 26564/2005), y SAP 55/2016 Sec. 1 de
Guadalajara de 30 de marzo (LA LEY 41135/2016). Gonzalez del Pozo, J. P., (2008), ‘Algunas
consideraciones sobre el régimen de visitas, los puntos de encuentro familiar y la orden de alejamiento’,
Diario La Ley, nim. 6998, Sec. Doctrina, de 28 de julio de 2008, pp. 1779, y De La Iglesia Monje, op.cit.,
pp. 2660-2661.
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el supuesto analizado, dado que se acord6 establecer una Orden de Proteccion en virtud
de la cual se ordena este régimen de visitas como medida civil de caracter temporal hasta
el inicio del procedimiento de divorcio, se acordo que las visitas se realizaran desde su
adopcion y hasta la vigencia temporal de las medidas civiles a través del Punto de

Encuentro Familiar.

En relacion a las medidas sobre el uso de la vivienda y el ajuar familiar, se
establecera como medida definitiva en defecto de acuerdo de las partes su atribucion a
uno de los conyuges. A este respecto es necesario diferenciar si nos encontramos ante
el establecimiento de una custodia exclusiva, siendo en este sentido lo normal que se
conceda al progenitor que ostenta la guarda y custodia del menor al objeto de
salvaguardar sus derechos®!, o si por el contrario el supuesto es el de custodia
compartida, en cuyo caso se establece que sera el juez el que resuelva lo que estime
procedente®®2, Ante la falta de especificacion legal sobre este Ultimo supuesto, la
jurisprudencia se ha manifestado sobre la regla aplicable para atribuir el uso de la
vivienda familiar en caso de que los padres ostenten la custodia compartida sobre los
hijos menores, infiriendo que seré el juez el que deba decidir lo que estime conveniente
al respecto en base a los siguientes criterios. En primer lugar, al interés mas necesitado
de proteccidn, que en este caso serd aquel que permita compaginar los periodos de
estancia de los hijos con sus dos progenitores. En segundo lugar, se atendera a si la
vivienda que constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los cényuges, de
ambos, o pertenece a un tercero, cabiendo igualmente su atribucion a uno de los
progenitores con una limitacién temporal del uso, a fin de procurar a los menores una
vivienda adecuada a sus necesidades y el poder disfrutar de este régimen de custodia®?3.
Por tanto, se concluye que respecto a las Comunidades Auténomas en las que rige el
derecho comin —donde no existe una regulacion especifica sobre el uso de la vivienda

familiar cuando se acuerda el régimen de custodia compartida—, al no encontrarse los

251 STS 622/2013 de 17 de octubre (LA LEY 156714/2013), y STS 191/2011 de 29 de marzo (LA LEY
9107/2011).

252 Art. 96 CC. En este Ultimo supuesto, se suele optar entre las siguientes opciones: que el menor
permanezca en la vivienda y vayan rotando los padres, que cada uno de los progenitores tenga una
vivienda y sean los hijos los que se desplacen, o bien la atribucion del uso a los menores y a uno de los
progenitores. SAP 538/2013 Sec. 222 de Madrid de 28 de junio (LA LEY 115239/2013), SAP 85/2014
Sec. 22 de Castellon de 9 de junio (LA LEY 139188/2014), SAP 85/2014 Sec. 22 de Castellon de 9 de
junio (LA LEY 139188/2014), y SAP 102/2007 Sec. 182 de Barcelona de 20 de febrero (LA LEY
1474/2007).

28 STS 593/2014 de 24 de Octubre (LA LEY 149437/2014).
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hijos en compafiia de uno solo de los progenitores sino de los dos, se aplicara la regla

de la ponderacion por el juez de las circunstancias concurrentes particulares del caso®*.

Por altimo, cabe hacer mencion a la denominada pension compensatoria,
referida a aquella prestacion realizada por el conyuge a través de la atribucién de una
cantidad normalmente mensual al otro cényuge, a fin de compensar un desequilibrio
producido como consecuencia del procedimiento de separacion o divorcio en virtud del
cual se establece. Esto es, porque dicho procedimiento suponga un empeoramiento en
la situacion econémica del conyuge que recibe la prestacién, por encontrarse en una
situacion econdmica desfavorable a la que se mantenia anteriormente durante el periodo
conyugal en relacion con la posicion del otro conyuge?®. Ello implica el derecho del
cényuge desfavorecido a una compensacion econémica reequilibradora y reparadora,
que podré establecerse, bien como una prestacion Unica con caracter temporal, o bien
por tiempo indefinido, debiendo atenderse a las circunstancias concretas de cada caso a
la hora de establecer su fijacion. Los criterios para la fijacion del importe corresponderan
a los acuerdos a que hubieran llegado los cényuges, la edad y el estado de salud, la
cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo, la dedicacion
pasada y futura a la familia, la colaboracion con su trabajo en las actividades
mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge, la duracion del matrimonio
y de la convivencia conyugal, la pérdida eventual de un derecho de pension, el caudal y
los medios econémicos y las necesidades de uno y otro conyuge, asi como cualquier
otra circunstancia relevante. Asi mismo, se establece que en la resolucion judicial se
habra de fijar las bases para actualizar la pension y las garantias para su efectividad, asi
como la periodicidad, la forma de pago, la duracion y el momento de cese, en su caso?®.
En ultimo término, cabe destacar que si bien resulta, a todas luces, extrafio considerar
que pueda proceder el establecimiento de pensién compensatoria como medida judicial
en un procedimiento de disolucion de un matrimonio regido por un régimen econémico
de separacion de bienes, la jurisprudencia se ha reiterado al entender que procede su
adopcion en estos supuestos, cuando uno de los conyuges ha contribuido en mayor

medida a las cargas del matrimonio, por ejemplo, con el trabajo doméstico, siendo

254 pérez Martin, op.cit., pp. 501-543.

25 Art. 97 CC. Campuzano Tomé H. (1994), La pensién por desequilibrio econdmico en los casos de
separacion y divorcio, Barcelona, Bosch, p. 28.

2% STS 307/2005 de 28 de abril (LA LEY 11968/2005), SAP 1247/2005 Sec. 5* de Malaga de 1 de
diciembre (LA LEY 256999/2005), y SAP 749/2005 Sec. 182 de Barcelona de 21 de noviembre (LA LEY
226453/2005). Lasarte Gonzalez, op.cit., pp. 124-130.
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necesario en todos los casos para obtener la compensacion, que se haya producido un
incremento patrimonial del otro cényuge®’. En el supuesto objeto de estudio,
consideramos que no seria necesario el establecimiento de una pension compensatoria
respecto a ninguno de los progenitores, por no existir desequilibrio econémico alguno

producido en virtud del procedimiento de divorcio.

V. CONCLUSIONES

El dictamen juridico realizado en relacion al estudio del supuesto planteado nos
ha permitido extraer una serie de conclusiones que expondremos en orden de

planteamiento respecto a las cuestiones formuladas:

12.- Inferimos que la conducta referida constituye un ilicito penal, pues supone
el menoscabo de la integridad moral, dignidad, seguridad y derecho de la persona a no
ser sometida a tratos degradantes, de forma que se constituya una situacion de dominio
del autor respecto a la victima a través del ejercicio continuado de actos de violencia
psiquica. Concretamente, se produce la comision de un delito de malos tratos psiquicos

habituales, previsto y penado en el art. 173.2 CP, Titulo IV, Libro II.

28.- El érgano jurisdiccional que ha de conocer de la instruccién del
procedimiento por el referido delito es el JVM, encontrandose esta atribucion de
competencia penal regulada en la LOMPIVG. La labor de este juzgado, constituido
como un o6rgano jurisdiccional especializado en materia de violencia de género, se
complementa con la creacion de otros instrumentos, como la actuacion especializada de
la Fiscalia de Violencia sobre la Mujer, las Unidades de Valoracion Integral de

Violencia de Género, y la Policia Judicial.

El cauce procesal para la instruccion de este delito se corresponde con las
Diligencias Urgentes de Juicio Répido, constituyéndose como un procedimiento
especial para determinados delitos, regulado en los arts. 795 a 803 del Titulo 11 del
Libro IV de la LECrim. Dado que el juez entiende que la instruccién no puede concluir
con celeridad debido a que los hechos no han sido esclarecidos con las diligencias
practicadas, y existiendo indicios fundados sobre la comision del delito referido, ordena

la continuacion del procedimiento mediante Diligencias Previas del Procedimiento

257 STS 534/2011 de 14 de julio (LA LEY 111573/2011), STS 16/2014 de 31 de enero (LA LEY
6265/2014), y STS 135/2015 de 26 de marzo (LA LEY 37153/2015).
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Abreviado, asi como la practica de las diligencias restantes hasta la finalizacion de la

instruccion y el posterior enjuiciamiento.

32.- El elenco de derechos que le son reconocidos a la victima de un delito de
violencia de género engloban el &mbito educativo, social, asistencial, institucional y
jurisdiccional. Destacamos a este respecto la importante labor de los cuerpos de policia
a la hora de asesorar, informar y asistir a la victima, tanto en el momento de la denuncia
de los hechos constitutivos de delito, como a lo largo del procedimiento. En materia de
proteccion y seguridad, el establecimiento judicial de la Orden de Proteccion destaca
por su alcance tanto a nivel penal como civil, asi como la tipificacion del delito de
quebrantamiento de condena, que opera como consecuencia penal ante el
incumplimiento de este tipo de medidas jurisdiccionales y de posteriores condenas al
respecto. lgualmente destaca la reciente creacion del Estatuto de la Victima, que brinda
una proteccion genérica reconocida a victimas de cualquier delito, reforzando la

proteccidn especifica establecida para las victimas de violencia de género.

48-, En cuanto a la competencia civil para conocer del procedimiento de divorcio
que se nos plantea se le atribuye al JVM, por su especialidad para conocer de
procedimientos matrimoniales cuando los sujetos sean o hayan sido partes en un
procedimiento penal de violencia de género. Se establece el mecanismo de inhibicion,
por el cual el tribunal civil que inicialmente conozca de un asunto de familia vinculado
a un supuesto de violencia de género, debe dar traslado del mismo al JVM para que sea
éste quien tramite el procedimiento, en virtud de lo establecido en la LOMPIVG al

respecto.

El cauce procesal para interponer la demanda de procedimiento de divorcio
contencioso, inferimos que corresponde al Juicio Verbal, regulado en los arts. 437 a 447
LEC, con las especialidades establecidas para los procesos de familia previstas en los
arts. 748 a 755 LEC.

52.- Respecto al contenido de las medidas definitivas a establecer en la sentencia
de divorcio contencioso, concluimos que corresponde a la atribucion de la patria
potestad, la pensidn de alimentos respecto a los hijos, la regulacién del derecho de visitas
y estancias respecto a los menores, el uso y disfrute de la vivienda y el ajuar familiar y
en su caso, el establecimiento de una pension compensatoria respecto al conyuge si
procede.
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VIl. ANEXOS

1°. ESCRITO DE ACUSACION

AL JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER DE JAEN

MARIA DOLORES PEREA GONZALEZ, Procuradora de los Tribunales, en
nombre y representacion de Dofia Julia de las Flores Atienza, mayor de edad, vecina de
Jaén, con domicilio en Avenida de Andalucia n® 16 3°A, D.N.I., nim. 13920485T, que
tengo debidamente acreditada, ejerciendo la acusacion particular en autos de
Procedimiento Abreviado nim. 30/2016, diamante de Diligencias Urgentes de Juicio

rapido nim. 4/2016, ante el Juzgado comparezco, y como mejor proceda en Derecho,

DIGO: Conforme a lo dispuesto en el articulo 780 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, esta parte solicita la APERTURA DE JUICIO ORAL para su posterior
enjuiciamiento ante el Juzgado de lo Penal, y formula el siguiente ESCRITO DE
ACUSACION contra Don Agustin Laso Ramirez, mayor de edad, vecino de Jaén, con
domicilio en Paseo de la Estacion nam. 50, 6°B, y D.N.l. num. 77463144-C, en base a

las siguientes,

CONCLUSIONES PROVISONALES
.

Mi representada y el acusado Agustin Laso Ramirez contrajeron matrimonio el
dia 23 de junio de 1998, bajo régimen de separacién de bienes, fruto del cual nacieron
dos hijos, Catalina y Agustin Laso de las Flores, de 16 y 13 afios de edad
respectivamente. Desde hace un afio aproximadamente, mi mandante ha sido objeto de
vejaciones y malos tratos psiquicos por parte del acusado. Estas conductas han dado
lugar a multiples episodios, tales como insultos y vejaciones constantes como ‘eres una
puta’, ‘eres una cerda’, ‘hija de puta’, ‘zorra’, ‘perra mala’, ‘que no trabajas, que todo
te lo he comprado yo’, ‘que no tienes derecho a nada', ‘quitate esa falda, puta’, ‘no me
gusta que te arregles tanto, ya vas a zorrear’. También ha causado dafios en el mobiliario,
llegando a romper enseres de cocina, y a tirar comida al suelo, emitiendo

manifestaciones como ‘me da asco todo lo que haces’, ‘eres una basura, no vales ni para
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freir un huevo’. Muchos de estos episodios se producen en presencia de los hijos
menores y de familiares y amigos, humillandola e insultandola en publico muy
habitualmente. Asi mismo, y como culmen de esta situacion, la noche del dia 10 de
enero de 2016, mientras el acusado conducia su vehiculo de vuelta a casa en compafiia
de mi mandante y de sus hijos tras cenar en casa de unos familiares, comenzo a insultarla
gritando, llegando a mover el volante de forma brusca durante la conduccién por
carretera, atemorizando a los menores. Fruto de esta situacion de maltrato, y
encontrandose mermada psicoldgica y emocionalmente, ese mismo dia, el 10 de enero
de 2016, mi representada interpuso denuncia de los hechos que dieron lugar al origen
del presente procedimiento.

En virtud del informe emitido por la Unidad de Valoracién Integral de Violencia
de Género, se refleja que el resulta de la valoracion forense si arroja datos compatibles
con la existencia de indicadores psicosociales de una situacion de habitualidad de

maltrato en la relacion matrimonial y afectiva entre mi patrocinada y el acusado.
1.

Tales hechos constituyen un delito de malos tratos psiquicos habituales en el
ambito familiar Penal agravados por haber sido cometidos en presencia de menores de
edad y en el domicilio comun, tipificAndose en el articulo 173.2 del Cédigo Penal.

Del delito citado es responsable en concepto de autor el acusado por su
participacion directa y material en los hechos, de conformidad con lo previsto en los

articulos 27 y 28 del Cddigo Penal.
V.

No concurren como circunstancias genéricas modificativas de la responsabilidad

criminal.
V.

Procede imponer al acusado por el delito de malos tratos habituales en el &mbito
familiar del articulo 173.2 del Codigo Penal agravado por la comision en presencia de
menores de edad y en el domicilio comdn, la pena de tres afios de prision, accesoria de

inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante la condena, privacion
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del derecho a la tenencia y porte de armas durante cinco afios, y prohibicion de
aproximarse a una distancia inferior a 500 metros y comunicarse por cualquier medio

con Dofia Julia de las Flores Atienza durante seis afios.

RESPONSABILIDAD CIVIL

El acusado, de conformidad con lo establecido en los articulos 109 y siguientes
del Codigo Penal, debera indemnizar a mi mandante por los dafios morales sufridos, un

total de 3.000 euros, con los intereses que correspondan.

PRUBAS A PRACTICAR CON ANTERIORIDAD AL JUICIO ORAL

1. Examen del acusado.
2. Documental, por la lectura de los folios de las actuaciones.
3. Testifical, por declaracion de los siguientes testigos:
- Dofia Julia de las Flores Atienza, en calidad de perjudicado, con domicilio
en Avenida de Andalucia n° 16, 3°A.
4. Las propuestas por el MF o las demés partes personadas, que hacemos nuestras

a los efectos procedentes, aun cuando fueren renunciadas total o parcialmente.
En virtud de los expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO, que habiendo por presentado este escrito con sus
copias simples correspondientes, se sirva para admitirlo, y en su virtud, tenga por
formulado en tiempo y forma por esta parte el escrito de acusacién al que hacen
referencia los articulos 781.1 y 650 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y por

propuesta la prueba, acordando la préactica de la misma para el acto del juicio oral.

Es Justica que pido en Jaén, a 11 de marzo de 2016.

Fdo.: Maria del Mar Cuadrado Rodriguez
Abogada
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2°. DEMANDA DE DIVORCIO CONTENCIOSO

AL JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER DE JAEN

MARIA DOLORES PEREA GONZALEZ, Procuradora de los Tribunales, en
nombre y representacion de Dofia Julia de las Flores Atienza, mayor de edad, vecina de
Jaén, con domicilio en Avenida de Andalucia n°® 16, 3°A, con D.N.I., nim. 13920485T,

DIGO: Que siguiendo instrucciones de mi mandante, por medio de presente
escrito, formulo DEMANDA DE DIVORCIO CONTENCIOSO en ejercicio de la
accion prevista en el articulo 86.1 del Codigo Civil, contra su esposo Agustin Laso
Ramirez, mayor de edad, vecino de Jaén, con domicilio para recibir notificaciones en
Paseo de la Estacion nim. 50, 6°B, y D.N.I. nim. 77463144C, con base a los siguientes
hechos y fundamentos de derecho:

HECHOS

PRIMERO.- Mi patrocinada y su esposo contrajeron matrimonio candnico en
la parroquia San Félix de Valois de Jaén, el dia 23 de junio de 1998, tal y como consta
en la certificacion de la inscripcién del matrimonio que se acompafia como documento

ndmero 1.

SEGUNDO.- De dicha union nacieron y viven dos hijos: Catalina y Lucas Laso
de las Flores, nacidos respectivamente en Jaén el dia 5 de agosto de 2001, y 24 de abril
de 2004, segun se acredita en las certificaciones de nacimiento que se acompafian como

documentos nimero 2 y 3.

TERCERO.- Los coényuges pactaron regirse por el régimen econémico

matrimonial de separacion de bienes.

CUARTO.- El ultimo domicilio conyugal lo han tenido fijados los conyuges en

la ciudad de Jaén, en la Avenida de Andalucia nimero 16, 3°A.

QUINTO.- Con motivo de la situacion de maltrato psiquico que ha venido
sufriendo mi representada por parte del demandado, se tramitaron Diligencias Urgentes

en el Juzgado de Violencia Sobre la Mujer de Jaén, con num. 4/2016, convertidas en
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Procedimiento Abreviado nim. 30/2016, en el que se dictd auto de fecha 10 de enero de
2016, adoptandose una serie de medidas penales y civiles que constan en el mismo.

SEXTO.- Las circunstancias economicas que se tuvieron en cuenta a la hora de
establecer medidas civiles en virtud de la Orden de Proteccion han variado
sustancialmente en relacion al demandado Agustin Laso Ramirez, pues ademés de las
multiples chapuzas que siempre ha realizado en su condicién de fontanero, en la
actualidad trabaja para la empresa SEGURCAP S.L, donde percibe unas retribuciones

superiores a 1.500 euros mensuales.

SEPTIMO.- Por lo que respecta a la adopcion de medidas definitivas, que de
conformidad con el articulo 91 del Cddigo Civil han de adoptarse en la sentencia de
divorcio, proceden las siguientes:

A) Titularidad y ejercicio de la patria potestad. No existe ningun obstaculo para
que la titularidad y el ejercicio de la patria potestad sean compartidos entre
ambos progenitores.

B) Guarda y custodia de los hijos. Su atribucion debe efectuarse a favor de mi
representada, habida cuenta de que desde el inicio del procedimiento
indicado up supra ante al Juzgado de Violencia sobre la Mujer (Diligencias
Urgentes 2/2016) mi patrocinada viene ejerciendo la guarda y custodia de
sus dos hijos.

C) Pension alimenticia para los hijos. Teniendo en cuenta que el demandado
percibe mensualmente 1.500 euros como trabajador de la empresa
SEGURCAP S.L, asi como una cantidad considerable por los mdltiples
trabajados que realiza como fontanero, procede fijar una pensién alimenticia
de 250 euros para cada uno de los hijos, a ingresar en los cinco primeros dias
de cada mes en la cuenta que designe mi patrocinada a tal efecto. Dicha
pension se actualizara el dia uno de cada afio de acuerdo con el IPC de los
ultimos doce meses que publica el INE.

D) Régimen de visitas y estancias para el progenitor no custodio. En relacion al
menor Lucas Laso de las Flores, solicitamos la fijacién del régimen de visitas
estandar consistente en fines de semana alternos, desde las diez horas del
sabado a las veinte horas del domingo, y la mitad de las vacaciones escolares

de Semana Santa, Navidad y verano, correspondiendo a la madre elegir turno
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en los afos pares y el padre en los impares. Respecto a la menores Catalina
Laso de las Flores, debera fijarse un régimen de visitas libre y espontaneo, o
en su caso, el que resulte mas beneficioso para ésta, tras ser oida en
exploracion.

E) Atribucion del uso de la vivienda y el ajuar familiar. La concesion de la
guarda y custodia a mi representada llevard implicita la atribucién en favor

de los hijos y de ésta, del uso de la vivienda y el ajuar familiar.

A los anteriores hechos, le son de aplicacion los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. COMPETENCIA.- Es competente el Juzgado al que me dirijo, por ser mi
mandante victima de un acto de violencia de género tipificado como delito, habiendo
sido iniciado procedimiento penal al objeto de su enjuiciamiento ante el Juzgado de
Violencia Sobre la Mujer, competente para conocer del presente procedimiento civil en
virtud de los articulos 87.ter 2y 3 LOPJ.

I1. LEGITIMACION.- Los litigantes tienen legitimacion activa y pasiva, por
ser los contrayentes cuya disolucion matrimonial contenciosa se solicita, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 6 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

I1l. REPRESENTACION.- De acuerdo con el articulo 750 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, esta parte comparece representada por Procurador legalmente

habilitado para actuar ante los Juzgados y Tribunales de esta ciudad, bajo la direccion

técnica de la letrada ejerciente.

IV. PROCEDIMIENTO.- El procedimiento deberd sustanciarse por los
tramites del juicio verbal, de conformidad con lo establecido en el articulo 770 de la Ley

de Enjuiciamiento Civil, con las peculiaridades que establece dicho precepto.

V.SUSTANTIVOS.- De acuerdo con lo establecido en el articulo 86 del Cadigo
Civil, en relacion con el articulo 81 del mismo texto legal, se decretara judicialmente el
divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio, a peticion de uno
solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del

matrimonio, sin que sea preciso el transcurso de este plazo para la interposicién de la
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demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica,
la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante

o0 de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio.

V1. COSTAS.- En cuanto a las costas, deberan de imponerse al demandado si
se opusiere a las pretensiones aducidas en la presente demanda, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO, tenga por presentado este escrito y los documentos
que lo acompafian, se sirva de admitirlo, me tenga por parte legitima en la representacion
de Dofia Julia de las Flores Atienza, tenga por formulada en su nombre demanda de
DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL POR DIVORCIO contra Don
Agustin Laso Ramirez, y seguido el procedimiento por sus peculiares tramites, se sirva

dictar Sentencia por la que se acuerde:

1°.- Declarar la disolucién por divorcio del matrimonio formado por ambos
litigantes, obligandose a respetarse y a no interferirse en la vida y actividades del otro,
quedando revocados los consentimientos y poderes que se hubieran otorgado entre los

conyuges.

2°- La atribucién a la esposa de la guarda y custodia de los dos hijos menores,
los cuales continuaran viviendo en el domicilio conyugal, si bien la patria potestad se

continuaré ejerciendo conjuntamente por ambos conyuges.

3°.- En cuanto a la pension alimenticia, teniendo en cuenta que el demandado
percibe mensualmente 1.500 euros como trabajador de la empresa SEGURCAP S.L.,
asi como una cantidad considerable por los mdltiples trabajos que realiza como
fontanero, procede fijarla por importe de 250 euros por hijo, a ingresar en los cinco
primeros dias de cada mes en la cuenta que designe mi patrocinada. Dicha pension se
seguira actualizando el dia uno de cada afio, de acuerdo con el IPC de los ultimos doce
meses que publica el INE.

40 - En cuanto al régimen de visitas en favor del padre:

En relacion al menor Lucas Laso de las Flores, solicitamos la fijacion del
régimen de visitas estandar, consistente en fines de semana alternos, desde las diez horas

del sébado a las veinte horas del domingo, y la mitad de las vacaciones escolares de
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Semana Santa, Navidad y verano, correspondiendo a la madre elegir turno en los afios

pares y el padre en los impares.

En relacion a la menor Catalina Laso de las Flores, solicitamos la fijacion de un
régimen de visitas libre y espontaneo, o en su caso, el que resulte mas beneficioso para

la misma, tras ser oida en la exploracion.

6°.- En relacion a la atribucion del uso de la vivienda y el ajuar familiar,
solicitamos que se haga en favor de los hijos y de mi representada, al solicitarse la

concesion de la guarda y custodia a la misma.

| OTROSI DIGO.- Que interesa esta parte se reciba el presente procedimiento
aprueba, y con caracter anticipado, se remita oficio a la Tesoreria de la Seguridad Social
para que remita informe de vida laboral del demandado, y al Instituto Nacional de la
Seguridad Social para que informe sobre si el demandado Don Agustin Laso Ramirez,
con D.N.1.77463144C, se encuentra dado de alta en alguno de los regimenes de la

Seguridad Social, y en caso afirmativo, remita los datos completos del empleador.

Il OTROSI DIGO.- Que al amparo de lo dispuesto en el articulo 231 de la
L.E.C. en cuanto a la subsanacion de los defectos en los que pudieran incurrir los actos
procesales, esta parte manifiesta su voluntad de cumplir los requisitos legalmente

exigidos.

I11 OTROSI DIGO.- Es interés de esta parte que los hijos Catalina Laso de las
Flores y Lucas Laso de las Flores, con 16 y 13 afios de edad respectivamente, sean
explorados por el tribunal para establecer el régimen de visitas adecuado, en virtud de
que por su edad poseen un juicio suficiente para ser escuchados acerca del régimen de
visitas y estancias. Ademas, poseen mayores obligaciones a nivel académico y su
disponibilidad es menos flexible.

Todo ello es Justicia que reitero en Jaén, a 4 de febrero de 2016.

Fdo.: Maria del Mar Cuadrado Rodriguez
Abogada
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