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Resumen

Estudio sistemadtico de aspectos procesales de la Orden de proteccion de las victimas de
la violencia doméstica, haciendo especial referencia a los presupuestos para su adopcion,
a la competencia judicial, al procedimiento y a las medidas cautelares penales y civiles
que en el seno de la orden de protecciéon se pueden acordar.

Abstract

This paper examines trial aspects in the Decree of home violence protection, with a
special reference made to budgetary measures of adoption, judicial competence, proceed-
ings, and both criminal and civil actions to be taken within the Decree of Protection.
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0. INTRODUCCION

El problema de la llamada violencia doméstica o familiar, por su gravedad',
necesita un tratamiento integral o multidisciplinar. En efecto, la violencia fami-
liar (concepto mas amplio que el de violencia doméstica o violencia de género)
requiere una respuesta global, coordinada, inmediata y conjunta, en los ambitos
penal, civil y asistencial, por parte de todos los poderes publicos, como senala
la propia Exposicion de Motivos de la consensuada Ley 27/2003, de 31 de julio,
reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica®. Al estudio
sistematico de los requisitos para la adopciéon de la orden de proteccién y de las
medidas cautelares civiles y penales se dedica el presente trabajo, sin perjuicio
de que se hagan algunas consideraciones sobre otros aspectos de esta Ley.

El andlisis del extenso art. 544 ter L.E.Crim. que introduce esta Ley exige tener
en cuenta otras reformas procesales que se han producido con posterioridad y que guardan
relaciéon con la violencia doméstica. Asi, el apartado 1 del art. 544 ter L.E.Crim.
en menos de dos meses se vio afectado por la L.O. 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros (B.O.E. de 30), que modifica el art. 153 del
C.P, al trasladar su contenido al art. 173.2 del C.P., para tipificar en el mismo
como delito el menoscabo psiquico o lesion no definidos como delito en el C.P.,
o los golpes o maltratos de obra sin causar lesion, o las amenazas leves con armas
u otros instrumentos peligrosos, cuando dichas acciones se refieran a los sujetos
pasivos del nuevo art. 173.2. En cualquier caso, tal falta de concordancia iba a
ser corregida en la tramitaciéon parlamentaria de la que es la L.O. 13/2003, de
24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de

! No pretendemos aqui entrar en la polémica cuestion del bien juridico protegido con las
infracciones penales en materia de violencia doméstica, pero no es un problema que, como lamen-
tablemente se ha considerado en determinados momentos, afecta a la intimidad de la pareja o de la
relacion familiar, sino que atenta contra valores constitucionales como el derecho a la dignidad de la
persona y al libre desarrollo de la personalidad —art. 10—, el derecho a la vida, a la integridad fisica
o psiquica y moral con interdiccion de los tratos inhumanos o degradantes —art. 15—, el derecho a la
libertad, a la libertad sexual y a la seguridad —art. 17—, el derecho al honor -art. 18-, la proteccién
de la familia y la infancia y proteccion integral de los hijos —art. 39—

? Resultado de una Proposicion de Ley, presentada el 28 de mayo de 2003, en el Congreso
de los Diputados, por los Grupos Parlamentarios Popular, Socialista, Vasco (E.A.J.-PN.V.), Federal
de Izquierda Unida, Catalin (Convergencia i Uni6), Mixto y de Coalicién Canaria; como expresa la
Exposicién de motivos, dicha «...iniciativa responde a una inquietud que se ha venido manifestando
en varios documentos e informes de expertos, tanto nacionales (Consejo General del Poder Judicial,
Instituto de la Mujer, Fiscalia General del Estado, etc.), como de organismos supranacionales (O.N.U.,
Consejo de Europa, Instituciones de la U.E.)...»; tramitada en un breve espacio de tiempo.
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prisién provisional (B.O.E. del dia 27), pero, por avatares parlamentarios, no ha
sido hasta la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre, del C.P. (B.O.E. del 26), cuando el legislador en su
Disposicion final primera segundo f) da nueva redaccion al apartado 1 del art. 544
ter L.E.Crim. para referir el ambito de aplicacion de la orden a las personas men-
cionadas en el art. 173.2 del C.P. que hayan sido victimas de la violencia doméstica.

Finalmente, se tendrdn en cuenta el Protocolo para la implantacion de la Orden de
Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica y €l Protocolo de coordinacion entre los
ordenes jurisdiccionales penal y civil, aprobados respectivamente el dia 1 de agosto
de 2003 —fecha de publicacién de la Ley 27/2003-y el dia 23 de enero de 2004,
por la Comision de seguimiento para la implantacion de la Orden de proteccion?,
ademas de la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2003, de 18 de diciembre,
sobre algunas cuestiones procesales relacionadas con la orden de proteccion.

I. NATURALEZA ]URiDICA DE LA ORDEN DE PROTECCION

Como expresa la propia Exposicién de motivos de la Ley 27/2003, se trata de
aunar o unificar los distintos instrumentos de amparo y tutela a las victimas de
la violencia doméstica, a través de un rdpido y sencillo procedimiento judicial,
sustanciado —generalmente—, ante el Juzgado de Instruccién, para que dichas
victimas puedan obtener «un estatuto integral de protecciéon que concentre de
forma coordinada una accién cautelar de naturaleza civil y penal».

Siguiendo a Lamo Rubio, «su articulacién mediante modificaciéon de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, tampoco es definitoria de su naturaleza juridica, de
modo que, parece que se ha aprovechado esta técnica legislativa, para de este
modo, vincular la Orden de proteccién sobre todo con la rapidez en su adopcion,
a través de la atribucion competencial de la misma a favor del Juez de Instruc-
cioén en funciones de guardia (cfr. ap. 1 art. 544 ter), aunque también se prevé,
residualmente, su adopcién por otros juzgados o tribunales, siempre del orden
penal, en aquellos casos en que durante la tramitacién de un procedimiento
penal en curso surja una situacion de riesgo para alguna de las personas objeto
de proteccion en esta Orden (cfr. ap. 11 art. 544 ter).

En definitiva, estimamos que mas que una nueva medida cautelar, en realidad
lo que se ha creado es un mecanismo de articulacion o coordinacion de medidas cautelares

* La D.A. 2. de la Ley 27/2003 crea la Comision de seguimiento de la implantacion de la Orden de
proteccion, integrada por representantes del C.G.PJ., de la Fiscalia General del Estado, de las profe-
siones juridicas (Consejo General de la Abogacia Espanola y Consejo General de Procuradores de
los Tribunales de Espana) y de los Ministerios de Justicia, Interior y Trabajo y Asuntos Sociales, asi
como por una representacion de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales (Federa-
cion Espanola de Municipios y Provincias). Le corresponde la elaboraciéon de Protocolos de alcance
general para la implantacién de la orden de proteccién y la adopcion de instrumentos adecuados
de coordinacion que aseguren la efectividad de las medidas de proteccion y de seguridad adoptadas
por los Jueces y Tribunales y las Administraciones publicas correspondientes.

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXII, 2004, 69-104



ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES... 73

penales y civiles ya existenles, y que ademds, tiene proyeccion en el ambito asistencial; de
este modo, puede comprobarse que, por lo que se refiere al proceso penal, no
crea nuevas medidas cautelares, sino que se limita a remitirse a las ya existentes
(cfr. ap. 6 art. 544 ter), sirviendo el proceso penal de forma instrumental a las
otras finalidades de la expresada orden de proteccion; y, desde esta perspectiva,
dicha orden de proteccién, en cierta medida, también tiene naturaleza accesoria
en relacion con un proceso penal —por delito o falta— por violencia doméstica o
familiar; pero, la principal novedad de referida Orden de proteccion es la articu-
lacién de esas posibles medidas cautelares penales, con otras medidas cautelares
civiles, también ya existentes en el proceso civil —-como se verd mas abajo—, para
posibilitar la prontitud en su adopcién, a fin de dotarles de mayor eficacia, a
cuyo fin la competencia se fija a favor de los tribunales penales; y, por ultimo,
la expresada orden de proteccion también puede desplegar sus efectos en el
orden asistencial»*.

La nueva redaccion dada por la referida Ley 27/2003 al art. 13 L.E.Crim.
consistente en la inclusién de la referencia a la orden de proteccién prevista en
el art. 544 ter de la presente Ley como una de las primeras diligencias a practicar
en el proceso penal supone conferirle a tal instrumento la naturaleza juridica
propia de las primeras diligencias®. Por tanto, la orden de protecciéon aparece
vinculada a un proceso penal®.

* Lamo Rubio, J. de, «L.a nueva orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica,

instaurada mediante Ley 27/2003, de 27 de julio», en Actualidad Penal, n.° 42, semana del 10 al 16
de noviembre, pdgs. 1045 a 1070.

> Estas «primeras diligencias» permitidas en el art. 13 L.E.Crim., de escasa utilizacion, eran
ambiguas y genéricas pese a las «potestades judiciales inexplotadas que implicaba», en De Urbano
Castrillo, E., «El alejamiento del agresor, en los casos de violencia familiar», Revista Juridica La Ley,
15 de febrero de 2001.

«En efecto, el precepto establecia una posibilidad abierta de adoptar medidas urgentes por el
juez de guardia, pero la propia indefinicién de la norma evité que los 6rganos judiciales hicieran
uso de la misma», en Magro Servet, V., «La orden de proteccion de las victimas de violencia domés-
tica», La Ley, n.” 5821, 10 de julio de 2003 (Especial Violencia Doméstica), o La Ley, tomo n.” 3,
pags. 1853-1863.

Tirado Estrada, J., resalta la dificultad que antes de la reforma introducida por la Ley 14/1999
entranaba adoptar medidas cautelares innominadas en el proceso penal en aplicacion del art. 13 de
la L.E.Crim., medidas no previstas expresa y previamente, «por evidentes exigencias del principio de
legalidad y de —su derivacién—, la seguridad juridica», en «Violencia familiar y las nuevas medidas
cautelares penales de la L.O. 14/1999, de 9 de junio, de modificaciéon del C.P. de 1995, en materia
de proteccion a las victimas de malos tratos y de la L.E.Crim.», La Ley, 21 de septiembre de 1999,
pags. 1y ss.

Por supuesto, estas primeras diligencias no las puede acordar el Ministerio Fiscal pese a la facultad
contenida en el art. 773.2 L.E.Crim.

® No es un instrumento de Derecho civil para prevenir los danos causados por la violencia
doméstica, como proponia Ribot Igualada sugiriendo la introduccion en nuestro ordenamiento del
modelo, ya experimentado en otros paises, de las «6rdenes civiles de proteccion», en «Prevencion
de malos tratos familiares: ¢un papel para el derecho civil?», La Ley, n.° 5395, de 12 de octubre de
2001. Define la orden de proteccién como «un mandato juridicamente vinculante que un 6rgano
jurisdiccional dirige a una persona (que ha cometido o esta a punto de cometer un acto de violen-
cia doméstica) en el que se le prohibe que persista en sus agresiones sobre la victima, y se toman
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II. AMBITO DE APLICACION

El ambito de aplicaciéon de la Orden de protecciéon es menor en lo que a
conductas delictivas se refiere que el de la medida cautelar de alejamiento del
art. 544 bis L.E.Crim., puesto que s6lo podra acordarse en algunos de los delitos
previstos en el citado articulo —todos los delitos a que se refiere el art. 57 C.P.—,
en concreto, los relativos a la violencia doméstica; pero, por el contrario, se aplica
a las faltas de violencia doméstica. Dicho de otra forma, la medida cautelar de
alejamiento contemplada en el citado art. 544 bis L.E.Crim. no podrd acordarse
en el seno de una orden de protecciéon por hechos que daran lugar a un juicio
de faltas, ya que este precepto excluye de su ambito de aplicacion a las faltas,
pero en tal orden si podrdn acordarse otras medidas cautelares penales distintas
del alejamiento del agresor’.

Los delitos y faltas relativos a la violencia doméstica o familiar, que podran
enjuiciarse de manera rdpida®, no coinciden solamente con el tipo penal del
delito de violencia doméstica contemplado en el nuevo art. 173.2 C.P. y antes
en el art. 153 C.P, sino —segun el apartado 1 del art. 544 ter L.E.Crim.—, dicho
ambito de aplicacion se refiere a delitos o faltas «...contra la vida, integridad fisica
o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en
el art. 173 del Codigo Penal...»°.

medidas adicionales para: a) precaver la posibilidad de nuevos episodios de violencia, y b) garantizar
el bienestar de la victima. Como pretension dirigida a obtener una orden de estas caracteristicas, se
trata de una accién auténoma o principal, lo que contrasta con la accesoriedad que la caracteriza
cuando medidas de este tipo se solicitan en procedimientos civiles especiales o cuando se adoptan
en el proceso penal. Debe subrayarse, ademads, su caracter esencialmente preventivo de futuros pero
previsibles episodios de violencia doméstica, o de un potencial agravamiento de la violencia hasta
entonces sufrida por la victima».

7 Debe tenerse en cuenta que la L.O. 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas
en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros,
eleva a delito alguna de las faltas del art. 620 C.P. 1995 y todas las faltas del ultimo parrafo del
art. 617.2 C.P. que deroga. Respecto de las novedades en la tipicidad de la violencia doméstica,
vid., por todos, a Cortés Bechiarelli, E., «Novedades legislativas en materia de maltrato doméstico
(L.O. 11/2003, de 29 de septiembre): propuestas de interpretacion», en Estudios penales en recuerdo
de Luis Felipe Ruiz Anton, Valencia, 2004, pags. 211 a 243. Igualmente, vid. la Circular de la Fiscalia
General del Estado 4/2003, de 30 de diciembre, sobre nuevos instrumentos juridicos en la persecu-
cion de la violencia doméstica.

8 Vid. al respecto el art. 795.1.2.* L.E.Crim. y el art. 962 L.E.Crim., en la redacciéon dada por 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, y la concordancia normativa llevada a cabo por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, por
la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del C.P., en su Disposicion final primera
segundo 1) y q). Cfr., aunque no contempla las reformas producidas con posterioridad a la Ley
38/2002, Magro Servet, «El nuevo juicio de faltas rapido de violencia doméstica», La Ley, n.” 5628,
8 de octubre de 2002, pags. 1y ss.

¢ El conjunto de personas que merecen la consideracion victimas de violencia doméstica y
la proteccion que nuestro ordenamiento les dispensa se ha ampliado, ya que el art. 153 C.P., fruto
de la reforma realizada mediante la Ley 14/1999, de 9 de junio, establecia como sujetos pasivos a
«... quien sea o haya sido conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligado a ¢l de forma
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III. PRESUPUESTOS PARA SU ADOPCION

Para acordar la Orden de proteccion se establecen dos presupuestos: el fumus
commist delicti y el periculum in damnum; luego, no es suficiente con que existan
indicios fundados de la comision de un delito o falta de violencia familiar, sino que
también se requiere que «... resulte una situacion objetiva de riesgo para la victima
que requiera la adopcion de alguna de las medidas de proteccion reguladas en
este articulo...» (vid. apartado 1 del art. 544 ter L.E.Crim.)'".

estable por andloga relacién de afectividad, o sobre los hijos propios o del cényuge o conviviente,
pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho de uno u otro...»; en cambio, el nuevo art. 173.2 C.P,, en la
redaccion dada mediante la L.O. 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, se refiere a violencia
fisica o psiquica ejercida sobre «... quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya
estado ligada a €] por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o
sobre menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier
otra relacion por la que se encuentre integrada en el ntcleo de su convivencia familiar, asi como
sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidos a custodia o guarda
en centros publicos o privados...». No obstante, como se ha dicho mas arriba, debido a desajustes
normativos no previstos por el legislador, hasta la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se
modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del C.P. el apartado 1 del art. 544 ter L.E.Crim. no
referia el dambito de aplicacién de la orden a las personas mencionadas en el art. 173.2 del C.P. que
hayan sido victimas de la violencia doméstica, sino a las mencionadas en el art. 153 C.P.

1 Segtin Lamo Rubio, «el propio precepto examinado explicita los presupuestos necesarios para
adoptar la Orden de proteccion, y lo hace acudiendo a una técnica similar a la de las medidas cautelares
penales, de modo que resulta relativamente sencillo integrar dichos presupuestos del siguiente modo:

Primero. Necesidad de que exista una imputacion judicial por delito o falta de violencia doméstica o fa-
miliar; es decir, se concreta de ese modo el denominado fumus boni iuris, con la exigencia de que
existan indicios fundados de la comisién de un delito o falta de violencia doméstica —en el sentido
ya detallado—, y, si bien el precepto examinado no determina expresamente que también exista
una persona a quien imputar dichos fundados indicios, tal parte del presupuesto analizado ha de
sobreentenderse.

Segundo. Existencia de una situacion objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcion de alguna
de las medidas objeto de la Orden de proteccion; es decir, a similitud de lo que sucede con la medida cau-
telar del art. 544 bis L.E.Crim., también en este caso, se abandona la clasica exigencia del periculum
in mora, y se sustituye por un presupuesto que hunde sus raices en la necesaria proteccion a las
victimas del delito, en este caso, en concreto en la proteccién integral de las victimas de delitos o
faltas de violencia doméstica, proteccion a dispensar, en su caso, tanto en el ambito penal, civil, penal
y asistencial, que se puede dar de forma conjunta, o separadamente, pues el comentado precepto
se refiere a que tal situacién objetiva de riesgo para la victima, requiera la adopcién de alguna de
las medidas objeto de la orden de proteccion; lo cual puede llevar, p. €j., a que se adopten tan
s6lo las medidas civiles, sin necesidad de adoptar ninguna medida cautelar penal. De modo que
este presupuesto se distancia claramente de la finalidad de conjurar el peligro por la tardanza del
proceso que, con cardcter general, tienen las demas medidas cautelares personales penales, y que es
a lo que se refiere el denominado periculum in mora; en consecuencia, lo determinante, a los efec-
tos ahora examinados, es la proteccién integral y cautelar de la victima de la violencia doméstica,
con independencia de los efectos que se puedan producir por la tardanza o no del proceso penal,
desvinculandose, por tanto, la comentada orden de proteccion, de tal prevencion por la tardanza
del proceso; es decir, se sustituye el clasico periculum in mora, por el que se puede denominar como
periculum in damnum», en loc. cit., pags. 1045 a 1070.
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El segundo presupuesto —periculum in damnum— viene a coincidir con uno de
los fines de la nueva prisién provisional: «evitar que el imputado pueda actuar
contra bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta sea alguna
de las personas a que se refiere el art. 173.2 del Cédigo Penal...», previsto en
art. 503.1.3° ¢) L.E.Crim., al que mas abajo haremos referencia.

En este sentido, la Circular F.G.E. 3/2003, de 18 de diciembre, sobre algunas
cuestiones procesales relacionadas con la orden de proteccion advierte: «es tarea
esencial y nada facil deslindar las solicitudes fundadas de aquellas otras guiadas
por pretensiones que aun legitimas son ajenas a la verdadera esencia de la orden
de proteccion: la existencia de una objetiva situacion de riesgo para la victima
derivada de la previa comision de una infracciéon penal».

La situacién objetiva de riesgo se cine a la victima y esto no coincide con el
ambito de proteccién de las primeras diligencias que se extiende a los ofendidos
o perjudicados por el delito, a sus familiares o a otras personas. Existe, pues, una
discordancia entre el art. 544 ter 1 y el art. 13 L.E.Crim. que, a nuestro juicio,
en causas por delito debe salvarse considerando que en el seno de la orden el
Juez de instruccién debe proteger a los perjudicados (hijos del conyuge o pareja
de hecho muertos), a los familiares (descendientes, ascendientes y colaterales
por consaguinidad o afinidad) o a otras personas (amigos o nueva pareja de la
victima).

Admitida la orden de proteccién, la adopcién de concretas medidas civiles
se regula en el art. 544 ter L.E.Crim., en cambio las penales de caracter cau-
telar habrdan de ajustarse a los criterios establecidos en la legislacién procesal
especifica'l.

' Como constata Lamo Rubio, «a diferencia de lo que sucede en relaciéon con la medida cau-
telar del art. 544 bis L.E.Crim., en la que, una vez superados los presupuestos para su adopcion, se
fijan unos criterios a tener en cuenta para determinar si finalmente se adoptan o no las expresadas
medidas, en cambio, en la orden de proteccion del art. 544 ter L.E.Crim., ahora analizada, a pesar de
lo que pudiera parecer, en realidad no se fija criterio especifico alguno distinto a los presupuestos ya
expuestos, de modo que consideramos que el Juez o Tribunal, a la hora de adoptar esta importante
decision, ademads de verificar la existencia de los presupuestos ya analizados, debera tener en cuenta
los criterios establecidos, respectivamente en la normativa penal y/o civil, para adoptar las medidas
cautelares que finalmente considere que procede; en este sentido, el inciso final del art. 544 ter 6,
cuando dice que las medidas cautelares penales se adoptaran «... atendiendo a la necesidad de
proteccion integral e inmediata de la victima...», estimamos que no es mas que una plasmacion del
presupuesto de adopcion de las medidas, ya expresado en el apartado 1 del mismo articulo, como la
necesidad de «... una situacion objetiva de riesgo para la victima...», a que ya nos hemos referido; y,
dado que como hemos dicho, no existe necesidad de adoptar conjuntamente ambas clases de medidas
cautelares, puede darse el caso de que tan sélo se adopten las de cardcter civil; asi, p. €j., en el caso
de que los hechos con trascendencia penal sean aparentemente tan sé6lo constitutivos de falta, en
cuyo caso, no cabe adoptar medida de prisién provisional, y tampoco la medida de alejamiento o
similar contemplada en el art. 544 bis L.E.Crim., pero si que, en cambio, resulta posible, al menos
en abstracto, la adopcién de medidas cautelares civiles (cfr. apartados 1y 7 del art. 544 ter), «... asi
como cualquier disposicién que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o
de evitarle perjuicios...» (cfr. inciso final del parrafo primero del apartado 7 del nuevo art. 544 ter
L.E.Crim.)», loc. cit., pags. 1045 a 1070.
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IV.  PROCEDIMIENTO
1. LUGAR DE PRESENTACION DE LA SOLICITUD Y FORMA

La Ley ofrece las maximas facilidades a las victimas y pueden solicitar la Orden
de proteccion tanto directamente ante el Juzgado, ante el Ministerio Fiscal, ante
los Cuerpos y Fuerzas de la Seguridad del Estado'?, o, incluso, en las Oficinas
de Atencion a la Victima, o los servicios sociales o instituciones asistenciales de-
pendientes de las Administraciones Publicas. El Protocolo para la implantacion,
por su parte, senala ademas expresamente a los Servicios de orientacion juridica

de los Colegios de Abogados.

Para el caso de que la solicitud se presente en lugar distinto al Juzgado
competente, corresponde a la Administracién que la recibe la obligacion de
remitirla inmediatamente al Juez competente (primer inciso del ap. 3 art. 544
ter L.E.Crim.). Igualmente, en el caso de que la victima presente la orden de
proteccién en el Juzgado civil que esté conociendo de un proceso de familia con
las mismas partes lo remitird al Juzgado de instrucciéon de guardia'®.

2 En el Protocolo para la implantaciéon de la Orden de proteccién de las victimas de la vio-
lencia doméstica se puede leer: «<En este sentido, y teniendo en cuenta que en un gran numero de
casos la Orden de Proteccion se solicitara ante la Policia Judicial, ésta realizara el correspondiente
atestado para la acreditacion de los hechos, determinando una anticipaciéon de la practica de las
necesarias investigaciones en las que se basard en su caso la decision del Juez. De esta manera, se
garantizara la agilidad en la tramitacion, y al mismo tiempo el Juez de Guardia contara con unos
mayores elementos para fundamentar la Orden de Proteccion.

Por otra parte, se concilia este instrumento con la tramitacion de los «juicios rapidos» contem-
plados por la Ley 38/2002, que necesariamente deben iniciarse mediante atestado (argumento ex
art. 795 Ley de Enjuiciamiento Criminal).

En conclusion, resulta aconsejable que la solicitud de Orden de Proteccion llegue al Juzgado
acompanada del correspondiente atestado elaborado por la Policia Judicial» (punto 1.5)».

3 Asi, se entiende en el Protocolo de coordinacion entre los 6rdenes jurisdiccionales penal y
civil: «Cuando el Juez civil que conoce de un proceso de familia tiene conocimiento de la posible
existencia de una situaciéon de violencia doméstica, actuara de la siguiente forma:

a) Se informard a la victima sobre los requisitos, contenido y tramitacion de la orden de pro-
teccion, asi como los datos y forma de contactar con la Oficina de Atencién a la Victima del partido
judicial, y se le proporcionara en su caso el formulario para la solicitud de la citada orden.

b) Sin perjuicio de las actuaciones del Juzgado civil que resulten conducentes por aplicacion
de la Ley de Enjuiciamiento Civil o del art. 158 del Cédigo Civil, el Juzgado civil remitird testimo-
nio de los particulares relevantes al Juzgado de Instruccion que conozca de la violencia referida al
concreto nticleo familiar de conformidad con las normas de reparto adaptadas a lo dispuesto por la
Instruccion 3/2003, de 9 de abril, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial.

c) Y, en todo caso, el Ministerio Fiscal procedera a instar las actuaciones correspondientes por
parte del 6rgano judicial penal.

Sin perjuicio de la competencia propia de los Juzgados de Instrucciéon al amparo del art. 544 ter
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuando la victima presente la solicitud de orden de proteccion
ante el Juzgado civil que esté conociendo del asunto, se procedera de la siguiente forma:

a) En estos supuestos, el 6rgano judicial civil remitird la solicitud de forma inmediata al Juez de
Instruccion en servicio de guardia. Posteriormente, el Juzgado de Instruccion correspondiente remitira
al Juzgado civil testimonio de la resolucion que decida sobre la orden de proteccion solicitada, y de
cuantas otras resoluciones que resulten relevantes, a los efectos oportunos.
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Como senala la referida Circular F.G.E. 3/2003, «tal elenco de posibilidades
a través de las que canalizar la peticion, en principio indiferentes en tanto que
“dicha solicitud —como reza el precepto citado— habra de ser remitida de forma
inmediata al juez competente”, sin embargo conlleva distintas consecuencias
procesales.

Asi, conforme a la exigencia del art. 795.1, s6lo serd posible tramitar la causa
penal a través del procedimiento de juicio rapido cuando la orden de protec-
cién se hubiera solicitado en sede policial permitiendo asi su acompanamiento
de un atestado, requisito exigido para la incoaciéon de diligencias urgentes de
juicio rapido. En otro caso, la ausencia de atestado determinaria la incoacién de
Diligencias Previas, salvo que el hecho denunciado aparejado a la peticion de la
orden de proteccion sea calificable como falta —lo que determinaria la incoacién
de este procedimiento— o como uno de los delitos que obligan a la incoacion de
sumario o de jurado. En definitiva, Ia orden de protecciéon ha de dar lugar a la
incoacién de aquel procedimiento acorde con el hecho ilicito que se denuncie,
sin que sea procedente la apertura de Diligencias indeterminadas».

En cuanto a la forma de la solicitud, ha se senalarse que existe un modelo de
peticion uniforme recogido en el Protocolo para la implantaciéon de la Orden de

b) En todo caso, el Juzgado civil podra adoptar medidas al amparo del art. 771.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, o de los arts. 773 6 774 de la misma Ley» (criterio 6.2.2).

Incluso algun Juzgado de Primera Instancia en el proceso civil ha adoptado medidas cautelares
penales. El Juzgado de Primera Instancia n.” 8 Cerdanyola del Vallés en el FJ. 8°. 6 de su Sentencia
de 23 de mayo de 2003 razona: «De poco servirian las medidas anteriores —en especial la atribucion
a la actora e hijos del uso de la vivienda familiar, que supone que éstos pasan de estar ocultos al
demandado a estar en lugar conocido por él- si no se articula alguna medida de proteccion para
los mismos.

Dicha medida ha de consistir en una prohibicion de que el demandado se acerque a la actora
y a los hijos.

Cierto que estas medidas de alejamiento vienen teniendo aplicacion en el dmbito penal (arts. 57
C.P. y 544 bis L.E.Crim.) y no en el civil, en el que no estin expresamente previstas.

Mas cuando se abordan problemas de derecho de familia muchas veces aparece difuso el limite
entre uno y otro ambito (el penal y el civil), los problemas exigen soluciones integrales, y lo cierto
es que también las leyes civiles conceden base suficiente para la adopcion de tal clase de medidas.
En concreto, el art. 134 C.F. permite a los jueces, en cualquier procedimiento, adoptar las medidas
que considere oportunas para evitar cualquier perjuicio a las personas de los hijos.

En este caso la evitacion de perjuicios para los hijos pasa por que el demandado no pueda
acercarse a ellos ni a su madre.

Lo cual ha de traducirse en marcar una distancia de 200 metros, dentro de la cual el demandado
no podra acercarse a la actora ni a sus hijos, cualquiera que sea el lugar en que éstos se encuentren.
En todo caso, desde el dia 26 junio 2003 a las 14,00 horas, dicha distancia regira en todo caso respecto
del domicilio sito en B. La notificacion de esta sentencia servird de requerimiento al cumplimiento
de tal medida, a la que no se senala limite de duracién, y de advertencia de que su incumplimiento
sera considerado delito de desobediencia castigado en el C.P. con pena de prision.

Para la efectividad de tal medida se dara conocimiento de la misma a la Guardia Civil y a la Policia
Local de B., que vigilaran el cumplimiento de la misma y que en caso de que resultara incumplida,
procederan a la detenciéon y puesta a disposicion del demandado por el delito de desobediencia»,
en La Ley, n.° 5821, 10 de julio de 2003 (especial violencia doméstica), ref. 2927.
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protecciéon de las victimas de la violencia doméstica'’. Tal formulario normali-
zado de solicitud es sencillo. Recordemos que la E. de M. de la Ley alude a la
ausencia de formalismos técnicos o costes anadidos.

Ademas, «los servicios sociales y las instituciones referidas anteriormente fa-
cilitaran a las victimas de la violencia doméstica a las que hubieran de prestar
asistencia la solicitud de la orden de proteccion, poniendo a su disposicion con
esta finalidad informacién, formularios y, en su caso, canales de comunicacién
telemdticos con la Administracién de Justicia y el Ministerio Fiscal» (Gltimo inciso
del ap. 3 art. 544 ter L.E.Crim.).

Dando un paso mas, la Comisiéon de Seguimiento de la Orden de Protecciéon
manifiesta en el Protocolo que «resultaria una buena practica que la victima sea
asistida por un profesional al cumplimentar la solicitud de la orden, e incluso
que sea acompanada a presentarla ante la Policia» y que «resulta aconsejable que
la solicitud de Orden de Proteccién llegue al Juzgado acompanada del corres-
pondiente atestado elaborado por la Policia Judicial».

2. LEGITIMACION

El parrafo segundo del apartado 2 del art. 544 ter establece una amplia
legitimacion para solicitar o, mejor, promover la Orden de proteccién; asi,
podra ser acordada de oficio por el propio Juez, a instancia del Ministerio
Fiscal o a instancia de la victima o persona que tenga con ella alguna de las
relaciones establecidas en el art. 173.2 C.P. La solicitud por éstas no requiere
postulacion.

Para promover su adopcion, se establece también que, sin perjuicio del deber
general de denuncia previsto en el art. 262 L.E.Crim., las entidades u organismos
asistenciales, publicos o privados, que tuvieran conocimiento de alguno de los
hechos objeto de la orden de proteccion, deberan ponerlos inmediatamente en
conocimiento del Juez de guardia o del Ministerio Fiscal con el fin de que se
pueda incoar o instar el procedimiento para la adopcién de la orden de protec-
cion (parrafo segundo del apartado 2 del art. 544 ter L.E.Crim.). Esto coincide
en parte con lo que dispone el art. 757.3 inciso final L.E.C. para los procesos
sobre declaracion de incapacidad de las personas. En cualquier caso, imponer
tal deber de inmediata puesta en conocimiento de la autoridad judicial o fiscal
a entidades privadas asistenciales puede resultar gravoso y no se apareja ninguna
sancién al incumplimiento del deber.

Debe diferenciarse la amplia legitimaciéon para promover la orden de pro-
teccion de la legitimacion en sentido estricto para instar concretas medidas en

" El modelo de solicitud se puede obtener de las paginas webs del C.G.PJ. (http://www.
poderjudicial.es), del Ministerio de Justicia (http://www.mju.es), etc. y demads instituciones que
integran la Comisién de seguimiento.
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el seno de la orden de protecciéon que el 6rgano judicial acordard o no'. Estas
podran solicitarse en el formulario o en la propia audiencia. Las medidas solici-
tadas por quien no tenga legitimacién se tendrdn por no puestas.

3. COMPETENCIA

Por razones de eficacia y rapidez, se atribuye la competencia objetiva a favor
del Juez de Instruccion en funciones de guardia (apartado 3 del art. 544 ter L.E.Crim.).
Ello, se justifica en la Exposicion de motivos, «continuando en la linea inaugurada
por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, por la que se regula el procedimiento de
enjuiciamiento rapido de determinados delitos y faltas, la presente regulacion
se decanta por atribuir la competencia para adoptar la orden de proteccién al
Juez de Instrucciéon en funciones de guardia».

La competencia territorial viene dada por el lugar en que se presente la solicitud,
sin perjuicio de la competencia territorial definitiva sobre el asunto penal del
cual dicha orden de proteccién es accesoria o constituye una de sus primeras
diligencias (vid. apartado 3 del art. 544 ter y art. 13 L.E.Crim.) y, en su caso,
sin perjuicio del posterior reparto.

> Como expone Lamo Rubio, «en todo caso, es preciso distinguir entre la legitimacion para
activar los mecanismos propios de la Orden de proteccion y la legitimacién para solicitar las concretas
medidas que puedan incluirse en la misma. De modo que, la legitimaciéon para instar la Orden de
proteccion es la definida en el parrafo segundo del apartado 2 del nuevo art. 544 ter L.E.Crim., en
la que incluso se prevé que sea el propio Juez de oficio quien ponga en marcha tales mecanismos;
pero, luego, para la adopcion de las concretas medidas que pueden integrar el contenido de la
Orden de proteccion, debera estarse a la normativa especifica, asi, p. €j., para solicitar validamente
la prision provisional del agresor —como medida cautelar penal de caracter personal-, s6lo tendran
legitimacion las partes acusadoras —Ministerio fiscal y, en su caso, acusacion particular o acusaciéon
popular—, debidamente personadas en los autos penales, de modo que, el Juez, actualmente, de oficio,
con caracter general, no podra adoptar la prisién provisional (excepcién hecha de los supuestos ex-
cepcionales del art. 539 L.E.Crim.); y, en relacion con las medidas civiles, la legitimacion la establece
el apartado 7 del art. 544 ter L.E.Crim., que la fija a favor de “... la victima o su representante legal,
o bien por el Ministerio fiscal, cuando existan hijos menores o incapaces...”, excluyendo también el
principio de oficialidad; de modo que, la conclusién es clara: si una vez convocada la audiencia para
acordar lo relativo a la Orden de proteccién no existen peticiones, ajenas al propio juez, por los
que estén legitimados en cada caso, no cabe adoptar, por el juez o tribunal, tales concretas medidas
cautelares», loc. cit., pags. 1045 a 1070.

Como senala Cerezo Garcia-Verdugo, «si no ha sido la victima la que haya instado la solicitud,
¢hasta qué punto sera posible adoptar el marco general de proteccion? Hay que tener en cuenta que,
en virtud del principio dispositivo que, con base en el art. 6.2 del C.c., enuncia el art. 19 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y conforme al ap. 7 del comentado art. 544 ter, las medidas de naturaleza civil
deben ser solicitadas por la victima o por su representante legal. Existiendo menores o incapacitados
va intervenir el Ministerio Fiscal instando las medidas de proteccién mas adecuadas para los mismos
y la orden podra dictarse con plena proyeccion. Pero siendo otro el caso, el juez que haya iniciado
el expediente de oficio no tendra mas remedio que circunscribirse a las estrictas actuaciones penales
en el marco del procedimiento penal que corresponda en el que, en su caso, sélo podria adoptar
las medidas cautelares recogidas en el art. 544 bis y no otras y, por ende, la orden de proteccion
no podra alcanzar el efecto que su propia concepcion prevé», en «La orden de proteccion de las
victimas de violencia doméstica», La Ley, n.° 5871, de 15 de octubre de 2003, Tribuna.
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La atribucion de competencia territorial a prevencion a favor del Juez del lugar
en que se presente la solicitud, sin perjuicio de lo que, finalmente, se acuerde
sobre la competencia territorial definitiva para instruir la causa penal', esta
encaminada a «garantizar con mayor eficacia los derechos de las victimas»'’,
evitando su peregrinaje'. Asi, el inciso final del apartado 3 del art. 544 ter
L.E.Crim., introducido mediante una enmienda en el Senado', dispone: «En caso
de suscitarse dudas acerca de la competencia territorial del Juez, debera iniciar
y resolver el procedimiento para la adopcion de la orden de proteccion el Juez
ante el que se haya solicitado la misma, sin perjuicio de remitir con posterioridad
las actuaciones a aquel que resulte competente».

Dada la naturaleza de primeras diligencias de la orden de proteccién, como
senala la Circular F.G.E. 3/2003, «se trata de evitar que cuestiones de competencia,

' También la orden de proteccién como primera diligencia o diligencia a prevencién la acordara
el Juez de Instruccién aun cuando en caso de aforamiento la competencia para instruir se atribuya
ratione personae a un magistrado de la Sala Civil y Penal del T.S.J. o de la Sala 2" del T.S.

7 Asi puede verse en el mensaje motivado a la Proposicion de Ley reguladora de la Orden de
proteccién de las victimas de la violencia doméstica publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie B: Proposiciones de Ley, de 1 de julio
de 2003, n.” 342-4, pag. 10.

Vid., en este mismo sentido, el parrafo tercero del art. 25 L.E.Crim. introducido por la L.O.
15/2003, de 25 de noviembre.

8 «Recordemos, a estos efectos, que en virtud de la aplicacién de la Instruccion 3/2003 del
C.G.PJ. las medidas cautelares se deben adoptar por el juez de guardia (art. 3.3, regla 3.%), aunque
debiera aplicar la normativa de esta instruccion que le vincula a remitir las diligencias al Juzgado
que conoci6 de la primera denuncia.

Asi, resulta importante destacar que no por el hecho de que un Juzgado compruebe en el re-
gistro informatico que existe un Juzgado que conoci6é ya de una primera denuncia debe remitirle
de forma urgente las diligencias sin acordar nada como medidas cautelares urgentes, ya que al no
estar de guardia el Juzgado que las recibe -y que fue el que conocié de la primera denuncia—, no
tendria la operatividad de fiscal adscrito o letrado de oficio.

Hay que evitar el “peregrinaje” de la victima por los Juzgados, por lo que la Orden de Protec-
cion debera dictarse por el juez de guardia, con independencia de que la tramitacion de la causa
se lleve en otro Juzgado», en Magro Servet, V., «La orden de proteccion de las victimas de violencia
doméstica», La Ley, n.° 5821, 10 de julio de 2003 (Especial Violencia Domeéstica), o La Ley, tomo
n.’ 3, pags. 1853-1863. Vid. también Magro Servet, V., «La Instrucciéon 3/2003 de 9 de abril del
C.G.PJ. sobre normas de reparto penales y registro informadtico de violencia doméstica», en Diario
La Ley de 20 de mayo de 2003.

¥ En la Sesion del Pleno del Senado celebrada el dia 25 de junio de 2003 la senora Delgado
Garcia, en nombre del Grupo Parlamentario Popular, senala, refiriéndose a la primera parte de
la enmienda al art. 2, que «pretende mayor brevedad. Estamos hablando de violencia doméstica y
sabemos que el tiempo juega en contra de las victimas, en contra de la sociedad y, por tanto, en
contra de todos nosotros, por lo que en ningin momento se debe perder el tiempo por alguna
duda que pueda surgir en el momento de la tramitacion de la orden. Por ello, para evitar que
pueda existir esa especie de dilatacion en el tiempo, se prevé que la orden de proteccion pueda ser
dictada por el juez ante quien la victima se presente para solicitarla, independientemente de que
mas tarde se proceda a estudiar qué juez tiene la competencia territorial. En principio, para que
no haya ninguna duda en cuanto a la competencia, donde se solicite la orden automaticamente se
tiene que conocer, y posteriormente ya se verd exactamente a quién hay que traspasar la documen-
tacion», en Cortes Generales, Diario de Sesiones del Senado, Ano 2003, VII Legislatura, n.® 144,
pag. 9036.
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frecuentes en una materia tan propicia como el maltrato habitual con supuestos
de acumulaciéon de autos o existencia de denuncias previas, impidan la resolu-
ciéon urgente de la adopciéon de medidas cautelares, lo que corresponde como
primeras diligencias al Juez de Guardia ante el que se formulare la solicitud».
En cualquier caso, la competencia a prevencion podra ser utilizada abusivamente
sin que la norma arbitre ninguna cautela®.

Se plantea si el juez de instruccién territorialmente competente o el del
mismo partido judicial que por turno de reparto corresponda? al que se remite
la orden de proteccién acordada por el juez de guardia puede modificar alguna
de las medidas civiles o penales acordadas por el juez de guardia ante el que
se presento la solicitud, pero que no era competente territorialmente. Esa revo-
caciéon o modificaciéon podria hacerla de oficio si aprecia que no concurren los
presupuestos para su adopcién o como consecuencia de un recurso; a lo que
sobre los recursos digamos mas abajo nos remitimos. O, por el contrario, hay que
entender que el juez de instruccion territorialmente competente sélo se habra
de ocupar de velar por su ejecucion.

Para que las autoridades fiscales, policiales o asistenciales puedan cumplir
con el deber a priori de remitir la solicitud al juez competente para su adopcién
o el juez ante el que presenté con el deber a posterior: de remitir la orden de
proteccién acordada al juez territorialmente competente para conocer del asunto
jugara un papel decisivo el Registro Central a que aludiremos infra.

También puede resultar competente para decidir sobre la Orden de protec-
cion, el juez o tribunal penal que conozca de la causa, siempre y cuando que no se
hubiere atn adoptado tal orden, y la necesidad de la misma surja no al inicio
del proceso penal, sino posteriormente durante la tramitacion del procedimiento
(ap. 11 del art. 544 ter). Por causa habrd de entenderse causa penal por algin
delito o falta incluido en el ambito de aplicacion de la orden de proteccion
(apartado 1 del art. 544 ter L.E.Crim.). Por tanto, tiene competencia para acordar
la orden tanto el juez instructor como el juzgado o tribunal sentenciador?®.

2 Senala Magro Servet, «es preciso evitar que se produzca la denominada “caza de jurisdiccion” o
“forum shopping”, ya que si la persona que insta la orden recibe una negativa de un juez de guardia
podria desistir de la tramitacion penal e instar de nuevo la peticién ante otro juez de guardia que
pudiera tener un criterio distinto. Por ello, el registro informatico podria detectar estas situaciones
para evitar la eleccién del juez», en «Los nuevos instrumentos legales contra la violencia doméstica»,
La Ley, n.° 5914, 16 de diciembre de 2003, pags. 1y ss.

Igualmente, como apunta Lamo Rubio, «aun tratandose de una reforma muy bienintencionada,
dado que de ese modo se consigue la deseada rapidez en la adopcion de la Orden de proteccion,
en cambio puede suscitar algunas cuestiones relativas a posibles fraudes en su aplicaciéon (p. €j., bus-
queda de un Juez que, se sabe, es mas proclive para conceder tales 6rdenes, frente al territorialmente
competente para conocer del asunto, que, se sabe, que es menos favorable)», loc. cit.

2 Vid. art. 40 del Reglamento C.G.PJ. 5/1995, sobre aspectos accesorios de las actuaciones
judiciales.

2 Aunque referido al art. 544 bis, «si la cautela se acuerda durante la fase de instruccion, logica-
mente el competente sera el Juez de Instruccion de la causa, o eventualmente el 6rgano jurisdiccional
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El hecho de que en el curso del procedimiento penal sobrevenga la situacion
objetiva de riesgo para la victima o el incumplimiento de las medidas en la orden
de proteccion activada hace pensar en la reiteraciéon de conductas delictivas que,
bien se acumularian a la instruccioén abierta (diligencias previas o urgentes), bien
daran lugar a un nuevo proceso penal.

4. INADMISION A TRAMITE

Una vez recibida en el Juzgado de Guardia la solicitud de orden de proteccién,
corresponde al Juez decidir si se encuentra en su ambito de aplicaciéon («en los
supuestos mencionados en el apartado 1 de este articulo», dice literalmente el
art. 544 ter 4 L.E.Crim.).

Si la solicitud no se encuentra comprendida en el ambito de aplicacion de
la orden de proteccién, aunque no se establezca expresamente, debera ser recha-
zada o inadmitida por el Juez mediante resoluciéon motivada (ex primer inciso del
apartado 4 del art. 544 ter L.E.Crim.)*. Igual resolucién debera dictarse en caso
de concurrencia de otra orden de proteccién sobre la misma persona®.

superior al Juez que instruye cuando estime un recurso presentado por el Fiscal o por las partes
acusadoras contra una decision que no acceda a la adopcion de la medida. Si se debe adoptar
después, concluido el sumario o firme el auto de apertura del juicio oral, segin el procedimiento,
sera competente el 6rgano jurisdiccional que conozca de la causa: Juez de lo Penal o Audiencia
Provincial. En el caso de que la medida o medidas resultaren necesarias durante la tramitacién de
un recurso de apelacion o casacion, la competencia para acordarlas volvera al 6rgano jurisdiccional
que conoci6é en primera instancia», en De Hoyos Sancho, M., «La medida cautelar de alejamiento
del agresor en el proceso penal por violencia familiar», Actualidad Penal, n.° 32, semana del 02 al
08 de septiembre de 2002.

#  En la Circular FG.E. 3/2003, se dispone: «aunque el precepto nada dice expresamente sobre
la posible inadmision a tramite de la solicitud, en los casos en que directamente se advierta de la
simple lectura de aquélla que no concurre alguno de los citados presupuestos (por ejemplo, que no
se trata de victimas incluidas en el art. 173, o que se solicita por razén distinta de la comisién de
infracciéon penal alguna, o que ya existen medidas cautelares suficientes acordadas contra el denun-
ciado que anulan la situacién objetiva de riesgo, etc.) serd procedente dictar auto que inadmita de
plano la orden de proteccion, por lo que no serda precisa entonces la celebracion de la audiencia.

Por ello, los Sres. Fiscales a quienes se diere traslado de una solicitud de orden de proteccion,
cuando —en supuestos que seran excepcionales— apreciaren directamente de su examen que no seria
procedente su admision por la inexistencia de fundamento, deberan dirigir por cualquier medio al
Juzgado comunicacion solicitando se dicte auto de inadmisién a tramite de la orden y la desconvo-
catoria de la comparecencia.

Una de las primeras comprobaciones, a tales efectos, que habran de llevar a cabo los Sres. Fis-
cales es la de indagar mediante consulta del Registro Central para la Proteccion de las Victimas de
Violencia Doméstica si frente a la persona denunciada ha sido solicitada y adoptada anteriormente
orden de proteccién en vigor».

2 Segun la Comision de seguimiento, «por evidentes razones organizativas y de coordinacion,
solamente puede existir una unica Orden de Proteccion que afecte a cada victima. De esta manera,
no pueden concurrir varias érdenes de proteccion que desplieguen sus efectos sobre una misma
persona.

El contenido de la Orden de Protecciéon podra ser modificado, si resulta procedente, cuando se
alteren las circunstancias (rebus sic stantibus) por parte del 6rgano judicial que tiene competencia para
conocer del asunto (pensemos sobre todo en aquellos casos en los que se incrementa la situacion de
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5. CARACTERISTICAS DE LA AUDIENCIA

Admitida la solicitud, es obligatoria la celebracion de comparecencia, a diferencia
de lo que sucede con la medida cautelar del art. 544 bis L.E.Crim., para resolver
sobre la orden de proteccion.

El Juez de Guardia convocard a una audiencia urgente a la victima o su re-
presentante legal, al solicitante y al agresor, asistido, en su caso, de Abogado, y
también debera convocar al Ministerio Fiscal.

Cuando excepcionalmente no fuese posible celebrar la audiencia durante el
servicio de guardia, €l juez ante el que hubiera sido formulada la solicitud la con-
vocara en el plazo mds breve posible. Ello no impide que pueda adoptar las medidas
que la legislacion permite sin necesidad de audiencia®*. También comprobara si
se ha informado a la victima, si se le ha hecho el ofrecimiento de acciones y si
va a solicitar medidas civiles en la audiencia®.

La competencia a prevencion la mantiene el Juzgado de Guardia incluso
cuando exista en otro Juzgado causa abierta contra el denunciado?.

peligro para la victima), pero no podrd dictarse una ulterior Orden de Proteccién que contradiga
los términos de la ya dictada.

En caso de urgencia, la Orden de Protecciéon también podra ser modificada por el Juez de Ins-
truccion en funciones de guardia, si lo considera pertinente, sin perjuicio de la posterior remision
de lo actuado al 6rgano judicial competente» (Protocolo para la implantacién 2.2).

% Asi, la Circular F.G.E. 3/2003 indica: «la imposibilidad de resolver sobre la orden de protec-
cion hasta que se celebre la comparecencia puede aconsejar, en ocasiones, para evitar la falta total
de medida alguna durante un lapso de tiempo, que directamente por el Juez, y sin necesidad de
audiencia, se adopten determinadas medidas cautelares, amparando éstas en el art. 544 bis L.E.Crim.,
si se trata de medidas de alejamiento, o en los arts. 13 L.E.Crim. y 158 C.c., para cualquier medida
en relacién a los menores de edad para apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios».

2% En este sentido, el criterio 5.4.1 del Protocolo de coordinacion senala: «Cuando la victima
solicitante de una Orden de Protecciéon comparece ante el Juzgado de Instrucciéon en servicio de
guardia, la primera actuaciéon consistira en asegurarse que se le ha proporcionado informacion, en
términos sencillos y comprensibles, sobre la orden de proteccion y los contenidos del art. 776 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal; y, en caso contrario, se procedera a suministrarle la mencionada
informacion. A continuacion se le preguntara si tiene voluntad de solicitar medidas de naturaleza
civil contenidas en el apartado 7 del art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En los
partidos judiciales donde exista Oficina de Atencioén a la Victima, también se proporcionara infor-
macién sobre sus funciones y la manera de contactar con ella, para lo cual le podra ser entregado
el correspondiente folleto o documento explicativo similar.

Si la victima ha mostrado su intenciéon de instar en la audiencia medidas civiles, el Juzgado pro-
cederda de forma inmediata, y en todo caso antes de iniciar la audiencia, de la siguiente forma:

a) La victima sera preguntada por la existencia de algin proceso civil anterior en el que se
hayan adoptado medidas civiles en relacion con la victima o con su familia. En caso afirmativo, se
hardn constar los datos concretos identificativos de dicho proceso.

b) Se le preguntara también si comparecerd a la audiencia asistida de Abogado de libre elec-
cion. Si la contestacion fuera negativa, instara la designacion de oficio en aquellos supuestos en los
que proceda de conformidad con el ordenamiento, procediendo de conformidad con el art. 6.3
de la Ley 1/1996, de 10 de enero, sobre asistencia juridica gratuita, cuando resulte necesario para
garantizar la igualdad de partes en el proceso».

# En la referida Circular se razona asi: «cabe cuestionarse cudl sea la decision que haya de
seguir el Juez de Guardia que no pudo celebrar la audiencia y resolver sobre la orden de proteccién,
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En cualquier caso, tal audiencia habra de celebrarse en el plazo mdximo de
setenta y dos horas desde la presentacion de la solicitud (ap. 4 del citado articulo)®.
No se cuenta tal plazo, por tanto, desde la recepcion de la solicitud en el Juz-
gado®: las 72 horas se cuentan desde la presentacién de la solicitud y, dado que
la Ley no distingue, en el caso de que se solicite la orden de protecciéon ante
instancias no judiciales, el juez habra de tenerlo en cuenta y tratar de cumplir
el plazo impuesto legalmente. En este sentido, como hemos visto, el apartado 3
del art. 544 ter establece la puesta a disposiciéon de canales de comunicacién
telemdticos con la Administraciéon de Justicia y el Ministerio Fiscal. En definitiva,
se pretende evitar tiempos muertos.

Cabe la celebracion simultanea con la comparecencia de prision provisional
(art. 505 L.E.Crim.), si existe, o, con la del juicio rdpido (art. 798 L.E.Crim.), o,
en su caso, con el acto del juicio de faltas®, siguiendo en este caso, los tramites
propios de tales actuaciones. También, si las razones de economia procesal no
son atendibles, podrad celebrarse por separado (cfr. parrafo segundo del ap. 4).

Citados la victima o su representante legal, el solicitante, el agresor y el Mi-
nisterio Fiscal, la incomparecencia justificada de alguno de los mismos determinara
la suspension de la audiencia®.

cuando conste la existencia de causa abierta contra el denunciado en otro Juzgado. Las opciones
posibles —al margen como hemos visto de la adopcion de medidas cautelares via arts. 544 bis o
158 C.c. inmediatamente por el Juez de Guardia— son varias: primera, remitir lo actuado al Juez
competente para que sea éste quien procure la celebracién de la audiencia y termine resolviendo la
orden de proteccion; segunda, continuar con los autos de la orden de proteccion hasta su resolucion
por él mismo cuando sea posible y s6lo entonces remitir testimonio de las actuaciones y del auto al
Juez competente por antecedentes.

La preferencia por la segunda de las soluciones se basa en la conveniencia de evitar tiempos
muertos entre la remision y la aceptacion de los autos de uno a otro Juez, por lo que se estima pre-
ferible que el Juez ante el que se inst6 una orden de protecciéon decida finalmente sobre la misma
y la remita, una vez resuelta, a aquel que estuviere conociendo de causa por tales hechos. La ventaja
practica de esta solucién, que procura evitar lapsos de inactividad, es la tinica razén, pero estimamos
que suficiente, para decantarse por este criterio».

# En este sentido, la E. de M. establece que la orden ha de activarse de forma rapida para
garantizar una proteccion real a la victima.

2 Discrepamos, por tanto, de esta interpretacion que hace Lamo Rubio, op. cit. En el sentido
por nosotros apuntado, en la Circular FG.E. 3/2003 se indica: «Si la solicitud se presentara ante
organo distinto del Juez, el computo debe iniciarse desde la presentacion de la solicitud ante aquél
y no desde la posterior llegada de la misma al Juzgado de guardia. No obstante, el incumplimiento
del plazo serd una irregularidad pero no motivo de nulidad (art. 241 L.O.PJ.)».

% Senala la Circular 3/2003: «la referencia legal a que, tratindose de falta, la comparecencia de
la orden de proteccion procure hacerse coincidir con el acto del juicio tiene sentido en dos supuestos.
Primero, si el juicio se suspende y en ese acto se celebra la comparecencia para adoptar medidas
cautelares. Segundo, si el juicio se celebra, cabe instar del juez, ademas de la peticién de condena, las
medidas cautelares precisas que se justifican en tanto la sentencia devenga firme, momento en el cual
las de naturaleza penal se sustituyen por las prohibiciones acordadas en sentencia al amparo del art. 57
C.P., y las medidas civiles subsisten pues se rigen en su sustitucién por lo dispuesto en el art. 544 ter 7.

3 «Si dicha incomparecencia es justificada (por no citacion o por enfermedad o por impo-
sibilidad de traslado, por ejemplo) la cuestion debe resolverse a favor de la suspension del acto,
debiendo convocarse debida y nuevamente la audiencia. Todo ello al margen, como antes se dijo,
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La incomparecencia injustificada de la victima o su representante legal o del
solicitante no comportard necesariamente la suspension de la audiencia. La inasis-
tencia injustificada tanto de la victima como del solicitante puede conllevar que el
juez acuerde la suspension, maxime si no existe un atestado, dado que el Juez no
tendria elementos de juicio distintos de lo recogido en la solicitud y la inmediacién
cuando las consecuencias para el agresor son importantes resulta fundamental.

Consecuentemente con lo dicho mas arriba sobre la legitimacién para promo-
ver o solicitar la orden de protecciéon, puede no tener mucho sentido que se
convoque a la audiencia al solicitante, salvo que pudiera ser necesaria su decla-
racién como testigo presencial o de referencias.

La inasistencia, tanto personal como mediante videoconferencia, injustificada
del Fiscal a la audiencia para resolver sobre la orden de proteccién no determina
necesariamente la suspension de la misma®.

La presencia del agresor, debidamente citado, en la comparecencia no es
ineludible vy, sin suspender necesariamente tal audiencia, el Juez de instrucciéon
podrd emitir la orden de protecciéon®.

de la posible adopcion entretanto de medidas cautelares al amparo de los arts. 544 bis L.E.Crim. o
158 C.c.» (Circular F.G.E. 3/2003).

3 Como recoge la reiterada Circular, «es de notar que ha desaparecido —en el texto reformado
del art. 505— la obligacion especifica de comparecencia que imponia el art. 504 bis 2. Dicho precepto
senalaba: “El Ministerio Fiscal y el imputado, asistido de su letrado, tendran obligacion de comparecer”.
La supresion de dicha mencién en la L.E.Crim., tras la redaccion operada por la L.O. 13/2003, admite
una conclusion interpretativa para la comparecencia de prision (art. 505 L.E.Crim.) extensible a la
comparecencia de la orden de proteccion (art. 544 ter L.E.Crim.) o a la audiencia para la agravacion
de la medida previamente incumplida (art. 544 bis L.E.Crim.), conforme a la cual la validez de la
comparecencia no se resentiria por la ausencia injustificada del Ministerio Fiscal. En tal caso, el Juez de
Instruccién podrd acordar la suspension de la comparecencia para procurar la intervencion del Fiscal,
pero ello no sera un desenlace obligado en todo caso puesto que también podra acordar que contintie
la audiencia y resolver sobre las medidas cautelares pese a la incomparecencia del Fiscal (salvo que no
podria acordar entonces medidas de prisién o libertad con fianza si ninguna acusacion las solicitara).

Si la comparecencia se sustancia coincidiendo con la regulada en el art. 798 o en el acto del
juicio de faltas, la presencia del Fiscal es ineludible para tales otras finalidades (resolver sobre la
fase intermedia de las diligencias urgentes o celebrar el juicio de faltas) que no se podran llevar a
cabo, pero no para la adopciéon de medidas, que si sera posible si se redujera la comparecencia a
una especifica sobre medidas u orden de proteccion.

Es posible, por tanto, que la incomparecencia del Fiscal en la audiencia no provoque, sin embargo,
la suspension de ésta, cuando el Juez considere que existen razones para continuar y resolver sobre
las medidas cautelares. Ello se darda muy excepcionalmente, pero no son descartables supuestos de
urgencia en la adopcion de medidas que, ante la inexistencia de videoconferencia u otros medios
similares y ante la imposibilidad de asistencia en tiempo breve del Fiscal, aconsejen no demorar la
respuesta judicial; sin perjuicio, ademas, de que el Fiscal pudiere dejar constancia de su criterio
en la causa a través de otros medios (fax, teléfono, etc.) que no suponen o permiten tenerle por
comparecido en la audiencia. ... En todo caso, si se diere en la practica algin supuesto de esta
naturaleza nada obsta a la intervencion en cualquier momento ulterior del Fiscal: en el recurso
procedente contra el auto adoptando medidas cautelares o en cualquier incidente posterior para su
modificacién por cambio de circunstancias».

# Asi se entiende en la Circular 3/2003: «Aunque no cabe desconocer el efecto pedagégico e
incluso preventivo que el hecho de la comparecencia supone para el agresor, si éste, citado que haya
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El parrafo primero del apartado 4 del art. 544 ter L.E.Crim. establece que el
agresor estara «... asistido, en su caso, de abogado...»; lo pudiera llevar a inter-
pretar que no es preceptiva la intervencion letrada, pero la asistencia de abogado
debe ser efectiva, aunque no la representaciéon por procurador, salvo que los
hechos que motiven la solicitud de la orden de proteccion sean constitutivos
de falta en cuyo enjuiciamiento no es preceptiva la postulacion®. La asistencia
letrada a la victima que va a solicitar medidas civiles es importante®.

sido para la comparecencia, no acudiere injustificadamente a la misma, no impedird necesaria-
mente su celebracion y la posible adopcion de medidas cautelares de todo orden. No cabe soste-
ner que dichas medidas cautelares son, en tal caso, adoptadas inaudita parte, en tanto que es el
denunciado quien incumple su obligacion procesal de acudir. La contradiccion se satisface por la
posibilidad de ser oido y no por el hecho efectivo de utilizar ese cauce el denunciado. La base
legal para esta interpretacion cabe encontrarla en los arts. 505 y 544 bis y 544 ter L.E.Crim. que,
a diferencia del derogado art. 504 bis 2, nada dicen acerca del cardcter ineludible de la presencia
del denunciado en la comparecencia para la validez de la misma. Otra solucion conduciria al absurdo
de dejar a la voluntaria incomparecencia del denunciado la posibilidad de adoptar medidas caute-
lares. En todo caso, el auto resolviendo sobre la orden de proteccion se notificara al denunciado,
quien, con independencia de su asistencia o no a la audiencia, podra nterponer los recursos opor-
tunos».

3 Asi, Lamo Rubio afirma: «si partimos de la importancia de las decisiones a adoptar tras la
celebracion de tal comparecencia, que incluso en caso de hechos constitutivos de falta, pueden
dar lugar a la adopcion de las denominadas medidas provisionales previas a la demanda, a que se
refiere el art. 771 y ss. LECiv2000, medidas de cardcter civil, pero en relacién con las cuales, la Ley
de Enjuiciamiento Civil exige la asistencia de letrado, es dificil imaginar alguna hipétesis en la que
no sea preceptiva la referida asistencia letrada.

La Comision de Seguimiento de la Implantacion de la Orden de protecciéon se pronuncia cla-
ramente a favor de la preceptividad de la asistencia letrada, afirmando que la misma “... deviene
relevante para la tutela judicial efectiva y para el adecuado ejercicio del derecho de defensa, espe-
cialmente si se tiene en cuenta que el Juez de Instruccion en funciones de Guardia también puede
adoptar medidas de naturaleza civil que afectan al uso y disfrute del domicilio, a la relacién con los
hijos y a la prestacion de alimentos...”», loc. cit., pags. 1045 a 1070.

Como puntualiza la Circular FG.E. 83/2003, «La expresion “en su caso” debe ser interpretada
en el sentido de que la asistencia letrada es ineludible salvo cuando, por tratarse de una falta, la
audiencia se celebre en el procedimiento de juicio de faltas (coincidiendo con el juicio oral) en
cuyo caso la defensa técnica no es preceptiva. La audiencia en cualquier otro supuesto por hechos
inicialmente reputados delito y en consecuencia por procedimiento distinto al de faltas (ya coincida
con la del arts. 798, 544 bis, 505 o sea especifica) exigird la asistencia de letrado del denunciado.
Sin la presencia de éste, justificada o no, habra de suspenderse la audiencia. Todo ello, l6gicamente,
sin perjuicio de la posibilidad de designar un letrado de oficio en el caso de que el imputado no
haya procedido previamente al nombramiento de uno de su confianza».

Frente a la necesaria intervencion de Procurador exigida por el art. 771.2 T inciso final L.E.C.
en la comparecencia para la adopcion de medidas provisionales previas a la demanda matrimonial, a
la audiencia para acordar la orden de proteccion no sera obligatoria la intervencion de procurador,
cuando el Abogado asume también la representacion (art. 768 L.E.Crim.).

% Kl criterio segundo del Protocolo de coordinacion establece: «Para contribuir a una mayor
efectividad del derecho de defensa resulta conveniente:

a) La especializacion en materia de Familia del Abogado/a que asiste a la victima de violencia
doméstica, de conformidad con lo afirmado por los apartados 40 y 41 de la Carta de Derechos de
los Ciudadanos.

b) La asistencia de Letrado/a a la victima durante el desarrollo de la audiencia relativa a la
orden de proteccion, especialmente cuando se van a solicitar medidas de naturaleza civil.
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Durante la audiencia, el Juez adoptard las medidas oportunas para evitar la
confrontacion entre el agresor y la victima, sus hijos y los restantes miembros de
la familia; y, a tal efecto, la declaraciéon de aquellos se realizard por separado
(parrafo tercero del ap. 4) y en primer lugar®. Por tanto, se excluyen expresa-
mente los careos.

Cabe que el Juez de Guardia considere pertinente la audiencia de los hijos
menores de edad®.

La Ley guarda silencio sobre la prdctica de prueba; en cualquier caso, la prueba
vendrd dada por las declaraciones de la victima y familiares, e incluso del so-
licitante que también es convocado®, y, andlogamente a lo que sucede con la
comparecencia para acordar la prision provisional (nuevo art. 505 L.E.Crim. que

¢) Y que el Abogado/a que interviene en la audiencia para dictar la orden de proteccion sea
el mismo que interviene en las subsiguientes actuaciones ante el érgano judicial civil, tanto durante
la fase declarativa como durante la ejecucion y los sucesivos incidentes.

Conforme a lo dispuesto por la legislacion, la audiencia para la adopciéon de la orden de pro-
teccion podra celebrarse atin cuando la victima no se encuentre asistida por Abogado/a, aunque la
asistencia letrada contribuira a una mayor eficacia del derecho de defensa.

Se destaca asimismo la importancia de la utilizacién tanto del art. 6.3 de la Ley 1/1996, regu-
ladora de la Asistencia Juridica Gratuita, para garantizar el derecho de defensa y la igualdad de
partes en el proceso; como del instrumento previsto en el art. 21 de la misma Ley para agilizar el
nombramiento de Abogado/a y Procurador/a de oficio.

Las instituciones representadas en esta Comision se comprometen a iniciar las gestiones necesa-
rias en relacién con las Administraciones publicas competentes (Ministerio de Justicia, Comunidades
Auténomas con competencias en materia de Justicia y Colegios de Abogados) para la creacion e
impulso de turnos de oficio y servicios de guardia especializados en violencia doméstica, asi como
para la dotacién de los medios correspondientes».

% Como senala Lamo Rubio, «naturalmente, aunque nada diga la Ley expresamente, entende-
mos que parece logico comenzar tales declaraciones por las de la victima y demads familiares, para a
continuacion, cuando se oiga al agresor, ponerle de manifiesto lo que hayan declarado los anteriores,
a fin de que pueda ejercer, con efectividad, su derecho de defensa; sin perjuicio, en su caso, de
poder volver a oir a la victima, a la vista de lo que manifieste el agresor; y, luego otra vez a éste, a
modo de ultima palabra».

% «Cuando los hijos/as menores de edad sean mayores de doce anos, o tengan suficiente juicio,
pueden aportar trascendentes datos sobre la situacion familiar y sobre la realidad de la existencia
de actos de violencia. En estos casos, el Juez de guardia podrd valorar si resulta procedente oirlos
de conformidad con lo dispuesto por el art. 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, por los
arts. 92.2° del Cédigo Civil y 770.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como por el apartado 27
de la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia.

La comparencia del menor, si procede, se procurara celebrar de forma adecuada a su situacion
y desarrollo evolutivo, procurando evitar la reiteraciéon de su presencia ante los 6rganos judiciales, y
se podran utilizar al efecto elementos técnicos tales como circuitos cerrados de television, videoconfe-
rencia o similares (apartado 26 de la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia)»: criterio
5.1 del Protocolo de coordinacion.

*  Acertadamente, se sostiene en la Circular 3/2003 que «No se trata en la comparecencia
de agotar la instruccion de la infraccion penal. Ahora bien, el art. 544 ter presupone que se oiga
a determinadas personas en la comparecencia; por ello, la declaracion del agresor, de la victima y
demas familiares llevada a cabo en la comparecencia puede implicar, si se practica con la suficiente
profundidad, que no sea preciso volver a tomar declaracién en fase de instruccion a dichas personas,
evitando de ese modo sucesivas comparecencias en el Juzgado».
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sustituye al derogado art. 504 bis 2 L.E.Crim.)* o con la comparecencia para
adoptar las medidas provisionales previas a la demanda de separacién o divorcio
(art. 771.3 L.E.C.), no habria inconveniente en practicar las imprescindibles a
los fines de adoptar la orden de proteccién y las medidas necesarias. En cual-
quier caso, la regla general consistird en que se practique en la comparecencia
por lo que habran de acudir a ella con las pruebas de que quieran valerse y la
excepcion que se senale por el Juez una fecha para su practica lo mas cercana
posible. Al efecto de que se practique la prueba necesaria en la audiencia, los
Abogados o el Ministerio Fiscal habran de informar al agresor y a la victima y
actuar con diligencia®.

6. DECISION Y RECURSOS

Concluida la audiencia, el Juez resolvera mediante auto lo que proceda sobre
la solicitud de la Orden de proteccioén, asi como sobre el contenido y vigencia
de las medidas que incorpore (parrafo cuarto del apartado 4).

La norma guarda silencio sobre la clase de recursos procedentes contra el auto
por el que se acuerda o no (cuando no concurran los presupuestos necesarios)*!
la orden de proteccién o, en caso de adopcion de la misma, contra su contenido
(aprobaciéon o no de las medidas solicitadas).

Dado que no se establece expresamente la inimpugnabilidad de la resolucion,
procederan los recursos que quepan contra los autos del Juez en la clase de pro-
cedimiento de que se trate, fundamentalmente el procedimiento para el enjuicia-
miento rapido o el abreviado, y, excepcionalmente, el juicio de faltas: en definitiva:
recurso de reforma y subsidiario de apelacion (cfr. nuevo art. 766 L.E.Crim., de
aplicacion supletoria a los juicios rapidos, en virtud del art. 795.4 L.E.Crim.).

En relacién con las medidas cautelares penales adoptadas en el seno de la
orden de protecciéon habra que estar a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, dada la remisiéon genérica que se hace a la misma.

# El ajuste normativo no se ha llevado a cabo en la L.O. 15/2003 que da nueva redaccién al
art. 544 ter 1 L.E.Crim., pero no a su apartado 4.

Sobre la posibilidad de proponer y practicar prueba en la comparecencia y sobre la documentacion
del acto, la Circular 3/2003 remite a las consideraciones que se efectuaban en la Circular 2/1995,
de 22 de noviembre, sobre nuevo régimen procesal de la prision preventiva, en el apartado III
subapartados b) y c).

# Como sugiere Magro Servet, «Cuando se cite a las partes a la audiencia prevista en el art. 544
ter 4 L.E.Crim. podria comunicarseles que se aporte la documentacion de su situacion econémica
para adoptar las medidas civiles, ya que al no arbitrarse un periodo de prueba se puede utilizar esta
audiencia para acreditar las circunstancias necesarias que le sirvan al juez para resolver las cuestiones
del orden civil», en «Loos nuevos instrumentos legales contra la violencia doméstica», La Ley, n. 5914,
16 de diciembre de 2003, pags. 1 vy ss.

" Como apunta Lamo Rubio, «da la impresion de que el Legislador, con su premura por aprobar
esta Ley, solo ha pensado en la hipétesis de que el Juez acceda a adoptar la Orden de proteccion. Y,
si procede su denegacion ¢qué sucede...?, ;qué recursos caben?, ¢se podra volver a solicitar la orden
de proteccion ...?», loc. cit., nota 58, pags. 1045 a 1070.
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Respecto de las medidas cautelares civiles, aunque cabe senalar que no tendria
mucho sentido el recurso dada su limitada eficacia temporal y, ademads, hay que
tener en cuenta que contra las decisiones sobre medidas provisionales previas y
su confirmacién o modificacion e, incluso, las medidas provisionales coetaneas
adoptadas por el Juez de Primera Instancia en procesos matrimoniales no pro-
cede recurso alguno, de conformidad con los arts. 771.4 y 772.2 i. f. y 773.3 1.
f. LEC, también cabra el recurso*?, constituyendo, por tanto, otra peculiaridad
del régimen de las mismas al adoptarse en un proceso penal.

7. INCUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS

Las medidas acordadas en la orden de proteccién no siempre seran cumplidas
por el presunto maltratador y conviene hacer alguna referencia a las responsa-
bilidades que ello va a comportar y a los mecanismos procesales para hacerlas
valer.

El quebrantamiento de las medidas cautelares penales dara lugar a la res-
ponsabilidad penal prevista en el art. 468 C.P.**, no asi el incumplimiento de
las medidas civiles*.

4 Asi lo sostiene la Circular FG.E. 3/2003: «Pese al silencio del art. 544 ter debe entenderse
que el auto serd recurrible, en via penal con independencia de que las medidas acordadas en la
orden sean incluso exclusivamente civiles, a tenor de lo previsto en el art. 766 L.E.Crim., cualquiera
que sea el procedimiento en el que se hubiere acordado la orden de proteccion, habida cuenta de
las remisiones que a dicho régimen de recursos establecen los arts. 798.3 y 507 L.E.Crim.».

¥ Precisa la C.EG.E. 3/2003 que «el incumplimiento de las medidas cautelares penales (asi
como de las prohibiciones impuestas en sentencia al amparo del art. 57 C.P.) constituye el delito
tipificado en el art. 468 C.P., castigado con pena distinta segiin que se hubiere quebrantado una
situaciéon de privacion de libertad o no. En este tdltimo supuesto (aplicable al quebrantamiento
de las prohibiciones del art. 544 bis) la pena procedente es la de multa. Aunque no faltan resolu-
ciones judiciales de Juzgados y Audiencias que la acogen, debe descartarse, por virtud del principio
de especialidad (art. 8.1), la tipicidad del delito de desobediencia grave del art. 556, a pesar de la
mayor pena que conlleva ordinariamente pues en todo caso impone la de prisién de seis meses a un
ano. Esta disparidad en las penas (multa frente a la de prision) se verd sélo parcialmente corregida
en la nueva redaccién del art. 468, que estara vigente a partir del 1 de octubre de 2004, para los
casos de quebrantamiento de las prohibiciones del préximo art. 57.2., supuesto en que se agrava
la pena imponiendo la de prision de 3 meses a 1 ano o trabajos en beneficio de la comunidad de
90 a 180 dias».

* Respecto de la responsabilidad penal nacida del incumplimiento de las medidas civiles acor-
dadas en la orden de proteccion a tenor del apartado 7 del art. 544 ter, la C.F.G.E. 3/2003 senala:
«se trata de medidas cautelares de orden civil que, en principio, encajarian en la mencién genérica
y sin mayor concreciéon que establece el art. 468 al quebrantamiento de “medidas cautelares”. Ahora
bien, dicha interpretacion literal que abona la tesis de la comision del denominado delito de que-
brantamiento de condena del art. 468 no puede sin mas ser admitida. Al redactarse dicho precepto
se estaba pensando por el legislador en el quebrantamiento de medidas cautelares penales, no en
otras. Que ello es asi lo prueba la tipificaciéon en otros preceptos del Coédigo del incumplimiento
de determinadas obligaciones civiles, como por ejemplo los delitos de impago de pensiones del
art. 227 o de abandono de familia del art. 226. De ello cabe colegir que si el agresor incumpliere las
medidas cautelares civiles (por ejemplo, no paga alimentos, no observa el régimen de visitas, etc.) no
incurrird en el delito del art. 468 sino, en su caso, en los ya citados delitos de los arts. 227 —-impago
de pensiones— o 226 —abandono de familia—, o en el de desobediencia si, ademas, concurrieran los
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El problema procesal surge a la hora de determinar si el incumplimiento
que da lugar a responsabilidad penal impone la incoacion de una nueva causa
penal o, por el contrario, la acumulacion al procedimiento penal principal en el que
se acordo6 la orden de proteccién y la medida incumplida. La opcién por una u
otra solucion habra de darse en funcién de las circunstancias concurrentes en
el caso®. En cualquier caso, y sin perjuicio de la exacciéon de la responsabilidad
penal en que haya incurrido el presunto agresor o maltratador condenado, el
dltimo parrafo art. 544 bis L.E.Crim. permite las adopciéon de nuevas medidas
cautelares mas graves o restrictivas de la libertad personal del agresor, convocando
al efecto la oportuna comparecencia®.

8. DOCUMENTACION

Nada se dispone sobre la forma de documentar las actuaciones necesarias para
decidir sobre la adopcién o no de la Orden de proteccion; dadas su accesorie-
dad respecto de un proceso penal por delito o falta de violencia doméstica y la
posibilidad de acordar medidas cautelares penales y civiles, resulta conveniente

requisitos facticos exigidos por este tipo penal. Todo ello, sin perjuicio de que determinados incum-
plimientos de medidas civiles se solapan con el incumplimiento de medidas penales, asi por ejemplo
el incumplimiento de la medida civil de atribucién de la vivienda familiar a uno de los miembros
de la pareja puede coincidir con un delito del art. 468 si se acordé paralelamente la prohibicion de
residencia como medida cautelar penal. En realidad seria el incumplimiento de esta tltima medida
la que motivaria la aplicacion del art. 468.

Si el agresor, con ocasién del incumplimiento de la medida, comete una infracciéon penal contra
alguna de las personas mencionadas en el art. 173.2, se suscita el problema del posible concurso
entre el delito del art. 468 con el subtipo cualificado del delito del art. 153 o del art. 173. Debe
sostenerse que el subtipo agravado de los arts. 153 o 173 excluyen la condena separada por el delito
del 468, estando pues ante un concurso de normas a resolver a favor de los subtipos agravados del
153 o 173 en virtud del principio de especialidad (art. 8.1)».

% En la CEG.E. 3/03 se puede leer: «Desde el punto de vista procesal surge la cuestiéon de si
por el hecho delictivo ha de incoarse una nueva causa o si debe ser acumulado su conocimiento al
procedimiento en el que se acordé la medida incumplida. En principio debe reconocerse la dificultad
de establecer reglas aprioristicas en una materia tan compleja y circunstancial como la derivada de
las reglas de competencia por conexidad. El Tribunal Supremo en sentencia de 21 de septiembre de
1987 ha optado por una interpretacion flexible de las causas de conexidad establecidas en el art. 17
L.E.Crim., a las que atribuye valor ejemplificativo. En principio, si con ello no se retrasa injustificada
e initilmente la causa en la que se acord6 la medida incumplida, parece conveniente acumular a
este procedimiento el delito cometido con ocasion de dicho quebrantamiento. Hay base para ello
en el art. 17.5 L.E.Crim., siempre que la fase de investigacién de la causa a la que se acumulan
no hubiere finalizado. Ademas, de este modo se permite al juez que acordé la medida incumplida
valorar, en los términos que ahora se veran, la conveniencia de modificar, agravindola, la medida
cautelar quebrantada».

1 El art. 544 bis dltimo parrafo, en la redaccién dada por la L.O. 15/2003, dispone: «En caso
de incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por el juez o tribunal, éste
convocard a la comparecencia regulada en el art. 505 para la adopcion de la prision provisional en
los términos del art. 503, de la orden de proteccion prevista en el art. 544 ter o de otra medida
cautelar que implique una mayor limitacion de su libertad personal, para lo cual se tendran en
cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las
responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar».
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que se sustancien tales actuaciones en pieza separada, tanto para facilitar su tra-
mitacién, como para evitar la confusiéon con los autos principales, con los que
s6lo parcialmente guarda relacion, y a los que debera llevarse testimonio de la
resoluciéon que, en definitiva, se dicte?.

V. MEDIDAS CAUTELARES PENALES

Es claro que la adopcién de una orden de protecciéon no entrana nuevas
medidas cautelares penales distintas de las previstas legalmente, frente a lo que
sucede, como veremos mas abajo, con las medidas cautelares civiles®. Asi, el
ap. 6 del art. 544 ter L.E.Crim. dispone que las medidas cautelares penales «podran
consistir en cualesquiera de las previstas en la legislaciéon procesal criminal. Sus
requisitos, contenido y vigencia seran los establecidos con caracter general en
esta Ley. Se adoptaran atendiendo a la necesidad de proteccién integral e in-
mediata de la victima».

Por tanto, las medidas de prision preventiva o alejamiento que en el seno de
la orden se pueden acordar habrdn de ajustarse a lo establecido en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Tales medidas cautelares han sido objeto de recientes
reformas para asegurar también una mayor proteccion de las victimas de la

17 Asi, Lamo Rubio, loc. cit., pags. 1045 a 1070. En el mismo sentido, Cerezo Garcia-Verdugo
afirma «a partir de ese auto las diversas medidas adoptadas van a seguir su propio camino procedi-
mental, en el sentido de que unas quedaran afectas al pleito penal y otras, en cambio, mantienen
s6lo una vinculaciéon provisional en expectativa de que nazca o no un procedimiento de distinta
naturaleza. Ello obliga, para la tramitacion de los eventuales incidentes que pudieren surgir, a la
apertura de tantas piezas separadas como medidas cautelares de distinta clase se adopten, encabe-
zadas cada una de ellas con testimonio de tal resolucion. Y digo “obliga” porque si su formacion,
en lo referente a la situacion personal, es un mandato del art. 544 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (“Las diligencias de prision y libertad provisionales y de fianza se sustanciaran en pieza
separada”), en buena logica y coherencia habra de ordenarse otras para los demas casos», en «La
orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica», La Ley, n.° 5871, de 15 de octubre de
2003, Tribuna.

*# Como senala Lamo Rubio, «la Orden de protecciéon de las victimas de la violencia domés-
tica, tiene un eventual triple contenido, en relacion con medidas en el orden civil, penal y asistencial;
de modo que es posible que se adopten u otorguen todas o tan s6lo alguna de ellas; y, de otra parte,
tales medidas tienen caracter cautelar, en cuanto a las civiles o penales, y de duracion limitada en
cuanto a las asistenciales; es decir, por definicion, tales medidas tienen una eficacia limitada en el
tiempo». Anade, «las medidas asistenciales, seran las de “... proteccién social establecidas en el orde-
namiento juridico...”, a que se refiere el inciso final del apartado 5 del art. 544 ter L.E.Crim.; de
modo que debera estarse a lo establecido en dicha normativa, y lo que en el futuro se desarrolle
de la misma; en la cual estan implicadas todas las Administraciones publicas; entre dichas medi-
das asistenciales destaca, como ya hemos mencionado, el establecimiento de un subsidio mensual
en cuantia igual al 75 por ciento del salario minimo interprofesional vigente en cada momento,
excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias (que actualmente da un resultado de
aproximadamente 300 euros), con una duracion de diez meses, es decir, se trata de la denomina
Renta Activa de Insercion, asi como ayuda por cambio de vivienda, en su caso, que se recogen en
el Real Decreto 945/2003, de 18 de julio, por el que se regula para el ano 2003 el programa de
renta activa de inserciéon para desempleados con especiales necesidades econémicas y dificultad para
encontrar empleo (B.O.E. de 6 de agosto de 2003)», op. cit., pags. 1045 a 1070.
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violencia doméstica; por ello, brevemente, haremos algunas consideraciones al
respecto.

MEDIDAS DEL ART. b44 BIs L.E.CRiMm.

El altimo inciso del parrafo cuarto del apartado 4 del art. 544 ter L.E.Crim.
insiste en que «el Juez de instruccién podra adoptar en cualquier momento de
la tramitacion de la causa las medidas previstas en el art. 544 bis», prevision
superflua, pues el ap. 6 del art. 544 ter remite lo relativo a la adopcion de las
medidas cautelares de cardcter penal a lo previsto en la legislacion procesal cri-
minal, en la que se regulan tales medidas®. No obstante, ello quiere significar
que estas medidas podran adoptarse sin audiencia del presunto maltratador v,
en su caso, desde el inicio del proceso penal®.

Por lo mismo resulta innecesaria la referencia contenida en el ultimo parrafo
del art. 544 bis L.E.Crim. —introducida por el articulo tercero de la L.O. 13/2003,
de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia
de prision provisional-, cuando preceptia que ante el incumplimiento de la
medida acordada —de las del art. 544 bis L.E.Crim.—, el juez podra convocar,
entre otras comparecencias, la de «... la orden de protecciéon prevista en el
art. 544 ter...».

Tras la L.O. 13/2003, el art. 544 bis impone la necesaria comparecencia
judicial para, en caso de previo incumplimiento de una medida ya acordada

* Vid., por todos, el magnifico trabajo y bibliografia en él citada de la profesora De Hoyos

Sancho, M., en «La medida cautelar de alejamiento del agresor en el proceso penal por violencia
familiar», Actualidad Penal, n.° 32 —semana del 02 al 08 de septiembre de 2002.

*®  Como sugiere Magro Servet, «con respecto a si pueden adoptarse las medidas cautelares
inaudita parte entendemos que no puede utilizarse la via de la orden de proteccion, pero si la gené-
rica del art. 544 bis L.E.Crim. Nos apoyamos en la expresa referencia que consta en el art. 544 ter
4 parrafo 4° de la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de protecciéon que senala
que “... El juez de instruccion podra adoptar en cualquier momento de la tramitaciéon de la causa
las medidas previstas en el art. 544 bis”. Entendemos que la orden de proteccion no puede adop-
tarse inaudita parte, pero si las medidas cautelares del art. 544 bis en cuanto a las prohibiciones o
medidas de proteccién fijadas. Estas deberdn comunicarse al denunciado en cuanto sea localizado,
no pudiendo incurrir en incumplimiento, evidentemente, hasta que no sea consciente de su adop-
cion, por lo que si no fuera asi no podria aplicarsele el tipo previsto en el art. 468 C.P.», en «Los
nuevos instrumentos legales contra la violencia doméstica», La Ley, n.° 5914, 16 de diciembre de
2003, pags. 1y ss.

En este sentido, el criterio 5.2 del Protocolo de coordinacion dispone: «Es necesario destacar la
importante funciéon que puede desempenar la aplicacion de las medidas cautelares de alejamiento
contempladas en el art. 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para proteger a la victima
durante la tramitacion de la orden de proteccion, desde el inicio del proceso penal hasta que sea
dictado el auto que decida sobre la mencionada orden.

Por otra parte, las medidas del art. 544 bis L.E.C.R. pueden resultar eficaces para otorgar pro-
teccion a la victima en aquellos supuestos en los que, una vez sefalada la audiencia para adopcion
de la orden de proteccion, la misma no se puede celebrar ante la falta de localizacion del agresor
denunciado».
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judicialmente, poder adoptar cualquier otra que, sustitutiva de la incumplida,
implique una mayor limitacién de la libertad personal®.

PRISION PROVISIONAL DEL PRESUNTO AGRESOR

En el seno de la orden de proteccién, se podrd adoptar la medida cautelar
de prision preventiva para el presunto maltratador cumpliendo los requisitos
establecidos legalmente en los que no vamos a entrar®.

En cualquier caso, si senalaremos como novedad destacable®® en materia de
violencia doméstica que, de acuerdo con el art. 503.1.3° ¢) L.E.Crim., uno de
los fines de la nueva prisién provisional es «evitar que el imputado pueda actuar
contra bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta sea alguna de
las personas a que se refiere el art. 173.2 del Cédigo Penal»*. Anade tal pre-

" De Urbano Castrillo denomina prisién provisional indirecta a la acordada por incumplimiento
de la medida de alejamiento, imponible en los supuestos delictivos previstos en el art. 57 C.P. y senala:
«En este caso, el ultimo parrafo del art. 544 bis L.E.Crim., en su redacciéon dada por la L.O. 13/2003,
establece la posibilidad de decretar la prision provisional, previa la realizacion de la comparecencia
prevista en el art. 505 L.E.Crim., teniendo en cuenta “la incidencia del incumplimiento, sus motivos,
gravedad y circunstancias”, todo ello, naturalmente, sin perjuicio de las responsabilidades penales
que pudieran derivar de dicho quebrantamiento.

Se trata de una posibilidad especial, ligada al supuesto de proteccion de los bienes juridicos de
la victima, contemplado en el art. 503.1.3° ¢), que tiene unos requisitos especificos para permitirla:
su incidencia, motivos, gravedad o circunstancias.

En este caso, y con la finalidad de proporcionar la necesaria seguridad a la victima o a cuales-
quiera de las personas en cuyo beneficio se adopt6 la medida de alejamiento del agresor, procedera
la prision provisional —previa peticion de parte o de oficio, con la obligacion de convocar la compa-
recencia dentro de las 72 horas siguientes— cuando se estime conveniente, tras ponderar el riesgo
de que el incumplidor siga en libertad.

La decision, en nuestra opinion, exige algo mas que el mero incumplimiento de la medida de
alejamiento acordada, requiere la constatacion de datos que revelen una cierta gravedad, tanto por lo
efectivamente sucedido tras el incumplimiento —amenazas, nueva agresion...— como por su incidencia
en la tranquilidad de la victima, en cuanto de peligro para la salud fisica o psiquica de ésta, suponga.

Por tltimo, queremos indicar que la decision de imponer la medida de prision provisional, en
estos casos, es independiente de que se haya decretado o no la “orden de proteccion” aprobada
por Ley 27/2003, de 31 de julio, prevista para situaciones objetivas de riesgo para la victima de la
violencia doméstica», en «La prision provisional del maltratador», en Actualidad Juridica Aranzadi,
n.’ 602, de 4 de diciembre, pag. 6.

2 Vid., por todos, De Urbano Castrillo, E., «La prision provisional del maltratador», en Actua-
lidad Juridica Aranzadi, n.° 602, de 4 de diciembre de 2003, pdgs. 1 a 6 (también en Diario Juridico
Aranzadi de fecha 30 de diciembre de 2003).

» Como apunta Magro Servet, «se considera especialmente importante en el tratamiento de la
lucha contra la violencia doméstica que se haya considerado la especialidad que supone la situacion
de las victimas de este problema y que se haya individualizado la casuistica de adoptar, en su caso,
esta medida en aquellos casos en los que se considere, en atencion al riesgo que puede sufrir la
victima, que la adopcion de las medidas cautelares del art. 544 bis L.E.Crim. o la orden de protec-
cion del art. 544 ter L.E.Crim. no cubririan la auténtica protecciéon que pudiera precisar la victima
por parte del Ministerio Fiscal o el Poder Judicial», en «Los nuevos instrumentos legales contra la
violencia doméstica», loc. cit., pags. 1y ss.

*  La referencia al art. 173.2 C.P. se introduce en la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, por
la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del C.P. para adecuar el tipo penal del
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cepto que «en estos casos no sera aplicable el limite que respecto de la pena
establece el ordinal 1.° de este apartado». Por tanto, se debilita su naturaleza
de medida cautelar y se refuerza la de medida de seguridad destinada a evitar
la reiteracion delictiva®™.

Si se acuerda la prisiéon provisional para evitar que repita el imputado la
agresion a la victima, al amparo de la letra c) del ordinal 3.° del ap. 1 al que
se refiere el art. 504 L.E.Crim.*, los limites estin en un ano si la pena privativa

maltrato habitual nuevo introducido en la L.O. 11/2003, de 29 de septiembre, a la letra c) del
art. 503.1.3° L.E.Crim., en la redacciéon dada por la L.O. 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional que se referia al art. 153 C.P.,
evitando los desajustes normativos.

» Dice De Urbano Castrillo: «la férmula que emplea el nuevo art. 503.2 L.E.Crim. no permite
circunscribirlo al viejo concepto penalista de la reincidencia. Mas apropiado es pensar en la “reite-
racion delictiva”, expresion que implica un juicio de razonabilidad sobre la posibilidad de comision
de nuevos hechos delictivos, ya sea como el cometido u otros distintos.

Esta finalidad justificadora de la prision provisional aparece conectada a la idea preventiva de
la alarma o reaccioén social que produce en la comunidad el mantenimiento en libertad de quien
reiteradamente atenta a sus normas bdsicas de convivencia.

En concreto, hay que partir de hechos constatados mas que de una consideracion prospectiva
de peligrosidad social del encartado. A tal efecto, el “historial” del imputado es lo decisivo, ya que,
no en vano, la Exposicion de Motivos de la propia Reforma de la Prisién Provisional habla de la
existencia de un “riesgo concreto”, descartando el riesgo genérico “de que el imputado pueda co-
meter cualquier hecho delictivo”.

Por ello, habra de plasmarse un “juicio de ponderacién” enteramente razonable, a partir del
hecho cometido —gravedad y naturaleza—y las circunstancias y antecedentes personales del imputado,
para deducir, a la vista de todo ello, si la continuacion en libertad del interesado supone un riesgo
objetivable de nuevas infracciones penales». Anade: «La “especialidad” a que se refiere expresamente
la Ley estriba en las personas victimas de esta conducta penal: quienes sean o hayan sido cényuge
o persona ligada al agresor por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, ascendientes o
descendientes, ya biologicos o legales (pupilo, incapaz...), y hermanos de sangre o por afinidad. Se
trata de una adaptacion concretizada de la denostada “alarma social”, concepto ligado a la prevencion
general, y a los conceptos criminologicos de “inseguridad ciudadana”, “temor social” y otros similares,
que reflejan el modo en que se ve afectada la colectividad social por el delito.

La nueva férmula es de corte individual, y se dirige a asegurar la proteccion de los derechos y
libertades de las personas especificamente perturbadas por el delito. Es decir, se sustituye la anterior
finalidad, mads “vaporosa”, por otra mas concreta, que trata de proteger a las victimas del hecho
delictivo concreto.

Supone, pues, la preservacion de un orden publico de derechos y libertades, o de la protecciéon
de un “desorden social previsible” (Caso Letellier, S.T.E.D.H. 26-6-1991), o mejor, de conjurar riesgos
muy probables contra las partes y sus familias (evitando venganzas o represalias posdelictuales).

Los “bienes juridicos” a proteger no se determinan, pero, sin duda, podemos pensar en la vida,
integridad fisica y psiquica, libertad, intimidad, honor y patrimonio.

La fundamentacion de la prisién en esta finalidad exige una motivacion no sé6lo de la decision,
sino una concrecion de detalle, de las personas a proteger y de los bienes y derechos que se estiman
estan, especialmente, en riesgo.

Por otro lado, el que se trate de un delito del ambito de la denominada “violencia de género”,
familiar o doméstica, no es mds que una especial llamada de atencion para el juzgador, pero no
acarrea una decision automatica de privacion de libertad», en «La prisién provisional del maltrata-
dor», en A.JA., n.° 602, de 4 de diciembre de 2003, pag. 4.

° El art. 504 L.E.Crim. dispone que: «Cuando la prision provisional se hubiera decretado en
virtud de lo previsto en las letras a) o c) del ordinal 3° del ap. 1 o en el ap. 2 del articulo anterior,
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de libertad senalada para el delito fuera igual o inferior a tres anos, o de dos si
fuera superior a tres anos”, nunca por la falta del art. 620.2°, parr. 2° C.P., inica
que queda en materia de violencia doméstica.

De otra parte, como hemos visto mas arriba, cabe acordar la prisién provisional
por incumplimiento de la medida de alejamiento.

VI. MEDIDAS CAUTELARES CIVILES

Las medidas cautelares de naturaleza civil reguladas en el ap. 7 del art. 544
ter L.E.Crim. constituyen una innovacién respecto de las ya existentes en la legis-
lacién procesal civil y presentan una serie de caracteristicas.

Tiene legitimacion para solicitarlas la victima o su representante legal, no el
solicitante de la orden de proteccién que no tenga esta condiciéon. También el
Ministerio Fiscal puede interesarlas o se pronunciara sobre las solicitadas cuando
existan hijos menores o incapaces™.

Unicamente podran adoptarse en caso de que no hubieran sido previamente
acordadas por un 6rgano del orden jurisdiccional civil (subsidiariedad). Con ello se
evita que se adopten medidas contradictorias en un orden o proceso y en otro®,

su duracion no podra exceder de un ano si el delito tuviere senalada pena privativa de libertad igual
o inferior a tres anos, o de dos anos si la pena privativa de libertad senalada para el delito fuera
superior a tres anos. No obstante, cuando concurrieren circunstancias que hicieren prever que la
causa no podra ser juzgada en aquellos plazos, el Juez o Tribunal podra, en los términos previstos en
el art. 505, acordar mediante auto una sola prérroga de hasta dos anos, si el delito tuviera senalada
pena privativa de libertad superior a tres anos, o de hasta seis meses, si el delito tuviera senalada
pena igual o inferior a tres anos».

% El art. 153 C.P. senala una pena de prisién de tres meses a un ano y el art. 173.2 C.P. la de
seis meses a tres anos, aunque todo ello con independencia del delito o delitos y faltas que se hu-
bieran cometido que seran sancionados con independencia de la habitualidad en el maltrato. Vid.
también los arts. 39, 40 y 48 C.P.

* No acertamos bien a entender qué es lo que se quiere decir en la Circular F.G.E. 3/2003
cuando senala: «LLa inica excepcion a la restriccion de la intervencion del Fiscal radica en la posibili-
dad de pronunciarse sobre las medidas civiles, pese a la inexistencia de menores o incapaces, cuando
éstas, por su contenido, puedan incidir oponiéndose frontalmente al contenido de las acordadas
penalmente que, en tal caso, deberan considerarse prioritarias con apoyo en el art. 8 L.E.Crim.».
El hecho de que la jurisdiccion penal sea improrrogable, como dispone ese precepto, o que tenga
caracter prevalente o preferente, como senala el art. 44 L.O.PJ., nada obsta a que, posteriormente,
un juez también del orden penal modifique determinadas medidas civiles por haber variado sustan-
cialmente las circunstancias (nuevo acto de violencia doméstica que provocé la solicitud de orden de
proteccién), cosa que expresamente prevé el art. 775 L.E.C. al regular la modificacién de medidas
definitivas.

» Como sostiene De Hoyos Sancho merece enérgico reproche «la posible falta de coordina-
cion entre los juzgados civiles y penales cuando se estdn tramitando simultineamente, lo que no
es infrecuente en la practica, una nulidad, separaciéon o divorcio y el enjuiciamiento de un hecho
constitutivo de violencia doméstica; es preciso tener muy en cuenta que se pueden adoptar medidas
provisionales o cautelares en ambos 6rdenes que eventualmente pueden resultar contradictorias entre
si, como por ejemplo una medida cautelar de alejamiento del agresor y un cierto régimen de visitas
a los hijos de la pareja.
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pero puede padecer la protecciéon de la victima o del menor, que habran de
acudir al proceso civil ya incoado para poner de manifiesto la situacién objetiva
de riesgo y obtener la modificaciéon de las medidas en el mismo acordadas®. En
este sentido, de nuevo hay que poner de relieve la importancia de la coordina-
cién de los Registros.

Para evitar que padexzca la proteccion de la victima o del menor, también cabria
interpretar que lo que se veda es reiterar medidas ya acordadas, pero no modi-
ficarlas en la jurisdiccion penal a la vista de violencia doméstica producida con
posterioridad, sin perjuicio de que el Juez de Primera Instancia que ya estaba
conociendo de las mismas deba en los treinta dias siguientes a su adopcién
(nétese que el plazo no volveria a contarse porque no se presenta demanda ni
se incoa proceso de familia que ya estaba incoado) ratificar, modificar o revocar
las acordadas por el Juez de Instrucciéon®.

Tal falta de coordinacion podria seguramente solventarse con la correcta implantacion y fun-
cionamiento del Registro especial de causas de violencia doméstica, completo y actualizado, que
contara con los suficientes medios personales y materiales, informatizado légicamente, en el que
fuera quedando puntual constancia de los posibles atestados, denuncias o querellas y principales
resoluciones que se fueran adoptando en el curso del proceso penal o civil por separacion, nulidad
y divorcio en el que se aleguen malos tratos al conyuge o a los hijos. Ademas, para que pudiera
cumplir su funcién eficazmente, deberia tratarse no sé6lo de un Registro accesible para la Fiscalia,
incluso s6lo de una determinada provincia, como sucede ahora, sino que deberia crearse una base
de datos lo suficientemente segura, exhaustiva y actualizada que permitiera, desde cualquier punto
de la geografia nacional y con las garantias pertinentes conocer a todos los implicados —6rganos
jurisdiccionales, fiscalias, fuerzas y cuerpos de seguridad y oficinas de atencion a la victima-, los
datos relevantes de los procedimientos asi como de los sujetos implicados en los mismos», en «La
medida cautelar de alejamiento del agresor en el proceso penal por violencia familiar», Actualidad
Penal, n.° 32, semana del 02 al 08 de septiembre de 2002.

No nos convence que la finalidad sea respetar el derecho al juez ordinario predeterminado por
la Ley, que aduce Cerezo Garcia-Verdugo, P., loc. cit.

% Cuando proceda, debe tenerse en cuenta la D. A. 5* de la L.E.C. (Medidas de agilizacion de
determinados procesos civiles) introducida por la L.O. 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion
de la L.O. 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial dado que dentro de su ambito se encuentran las
medidas cautelares previas o simultdneas a la demanda, a las que se refiere la regla 6* del art. 770 y
las medidas provisionales, previas o simultdneas a la demanda previstas en los arts. 771y 773.1 L.E.C.

o Asi, el criterio 7.1 del Protocolo de coordinacién entre los érdenes jurisdiccionales penal y
civil senala: «1.  Con cardcter general, y de conformidad con el apartado 7 del art. 544 ter de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, el 6rgano penal que dicte una Orden de Proteccion no podra modificar
aquellas medidas de naturaleza civil que hayan sido previamente acordadas por un 6rgano del orden
jurisdiccional civil, sin perjuicio de las consecuencias que las medidas penales, siempre preferentes,
puedan desplegar sobre aquellas medidas civiles.

2. De conformidad con el mismo apartado 7 del art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, el Juez penal que dicte una Orden de Protecciéon podra excepcionalmente modificar o
complementar las medidas adoptadas por el Juez civil, por aplicacion del art. 158 del Codigo Civil y
en beneficio del interés del menor de edad. En todo caso, el 6rgano penal hara constar en el auto
que dichas medidas tienen caracter provisional y sin perjuicio de la resolucion que dicte el 6rgano
judicial civil competente para conocer del asunto.

Si asi ocurre, el 6rgano judicial que dicte la Orden de Proteccion debera remitir de oficio al
6rgano jurisdiccional civil que conozca del asunto testimonio de la Solicitud de Orden de Proteccién,
del Auto de Orden de Proteccion, de la diligencia de notificacion del auto a la victima con indicaciéon
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Las medidas de caracter civil podran consistir en la atribucioén del uso y disfrute
de la vivienda familiar®?, determinar el régimen de custodia®, visitas, comunica-
cién y estancia con los hijos y el régimen de prestacion de alimentos®.

Tales medidas también podran entranar cualquier disposiciéon que se consi-
dere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.
Esto coincide exactamente con lo ya dispuesto en el art. 158.4.° del C.c., que
establece que el Juez, de oficio a instancia del propio hijo, de cualquier pariente,
o del Ministerio Fiscal, acordara «las demas disposiciones que considere opor-
tunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios», y que
dichas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal. Esto
corrobora lo que mas arriba dijimos sobre el dmbito subjetivo al que se refiere

del dia en que tuvo lugar, y de cuantos extremos considere necesarios, con un signo distintivo cla-
ramente visible con la expresiéon “Urgente: Violencia Doméstica”.

El mencionado testimonio deberd ser recibido en el 6rgano civil dentro del dia habil siguiente
a aquél en el que se dict6 el auto de protecciéon. Cuando ello resulte imposible, ya sea por encon-
trarse el Juzgado en otro partido judicial, o por otras circunstancias concurrentes, el 6rgano penal
lo remitird en todo caso por fax o por via telematica, sin perjuicio de enviar asimismo el testimonio
por via ordinaria.

3. Una vez recibido el testimonio por el 6rgano judicial civil que conozca del asunto, éste lo
pondrd en el dia siguiente hdbil en conocimiento de las partes y del Ministerio Fiscal, quienes podran
instar las actuaciones procesales que consideren oportunas, sin perjuicio de la propia actuacion de
oficio por parte 6rgano civil de conformidad con el art. 158 del Codigo Civil». Lo que aconseja este
punto 3 nos parece innecesario por constituir una duplicidad, dado que debe hacerlo el 6rgano
judicial penal por imponerlo el apartado 8 del art. 544 ter.

% En el caso, acreditada la existencia de malos tratos por parte del esposo a la esposa, cual
resulta del testimonio de los dos hijos del matrimonio que han depuesto como testigos en los
autos, deviene de todo punto inatendible la pretension del esposo de que se atribuya a ambos el
uso y disfrute de la vivienda familiar, dado que la adopcion de tal medida, de por si desaconse-
jable en cualquier separacion matrimonial por amistosa que fuere, se hace absolutamente descarta-
ble en el supuesto enjuiciado, en el que el cese de la convivencia conyugal ha de imponerse del
modo mas radical y concluyente, con efectivo y material alejamiento entre los cényuges como
unica solucioén eficaz a la situacion de violencia doméstica existente. De otra parte, ha de esti-
marse procedente la adjudicaciéon del uso de la vivienda familiar a la esposa, por ser su interés el
mas necesitado de proteccion —dados sus inferiores ingresos y su deficiente estado de salud parejo
al del esposo—, asi como por pertenecerle la misma, ademads, a titulo privativo. Asi lo acuerda la
Sentencia de A.P. (Secc. 3.") de Pontevedra de 24 de enero de 2003, La Ley, 10 de julio de 2003,
ref. 2339.

% Vid. Zurita Martin, I., «La privaciéon de la patria potestad por sentencia dictada en causa
criminal», en Actualidad Civil, n° 32, 2003.

6 En este sentido, el criterio 5.3 del Protocolo de coordinacion senala: «1. El establecimiento
de una prestacion de alimentos despliega importantes efectos protectores de la victima y de su familia
en los supuestos de violencia doméstica.

2. Para la adopcién de medidas de naturaleza civil referidas a la prestaciéon de alimentos, es
importante el establecimiento de férmulas para facilitar al Juzgado de guardia el acceso rapido y agil
a los datos relativos a la capacidad economica del nucleo familiar, especialmente a través de medios
informatizados o telemadticos, para lo cual resultaria oportuno el establecimiento de nuevos convenios
u otros instrumentos juridicos o la profundizacién en la aplicacion de los existentes.

3. También se reconoce la utilidad de la difusiéon y uso por el Juzgado de guardia, asi como
por el resto de operadores juridicos, de tablas orientadoras para la fijacion de la prestacion de
alimentos».
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el segundo presupuesto para la adopcion de la orden de proteccion, esto es, la
situacion objetiva de riesgo para la victima o los menores, hayan presenciado o
no la agresion.

Todo ello, sin perjuicio de poder adoptar las demas medidas de proteccion
previstas en el art. 158 del C.c.%, para lo cual no existe la limitacién consistente
en que no hayan sido previamente adoptadas por un 6rgano del orden juris-
diccional civil.

Por la que se refiere a su duracion, se fija como periodo de vigencia de las
medidas civiles —distintas a las del art. 158 del C.c.— el de treinta dias desde
su adopcion, eficacia temporal que coincide con la que el art. 771.5 establece
para las medidas provisionales previas a la demanda® que iniciara el proceso
matrimonial; con la prevision de que, si dentro de ese plazo fuese incoado a
instancia de la victima o de su representante legal un proceso de familia ante
la jurisdiccion civil, las medidas adoptadas permaneceran en vigor durante los
treinta dias siguientes a la presentacion de la demanda, en cuyo término deberan
ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el Juez de Primera Instancia
que resulte competente (parrafo segundo del ap. 7 del art. 544 ter L.E.Crim.).
Por tanto, su eficacia temporal estd en funciéon de la incoacién o no de un
proceso de familia.

En el caso de que en el partido judicial la jurisdiccion civil y penal no estén
divididas, la demanda, en la que se incluird la solicitud de ratificacién, modifi-
cacion o levantamiento, debiera turnarse por antecedentes al mismo Juzgado de
Primera Instancia e Instrucciéon que las acord6 en la orden de proteccién para
asegurar un mejor conocimiento y acierto®.

% Su tenor actual es el siguiente: «lil Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente
o del Ministerio Fiscal, dictara:

1.°  Las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y proveer a las futuras necesidades
del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres.

2.° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dariosas en los casos de cambio
de titular de la potestad de guarda.

3.°  Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por alguno de los progenitores
o0 por terceras personas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa.
b)  Prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido.
c) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.

4.° En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro
o de evitarle perjuicios.

Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un procedimiento
de jurisdiccion voluntaria».

% Afirma Lamo Rubio que «el contenido de las mismas viene a equivalerse, prdcticamente,
con las denominadas “medidas provisionalisimas”, o “medidas provisionales previas”, a adoptar en
la jurisdiccion civil (cfr. art. 104 en relacion con los arts. 102 y 103 del Cédigo Civil y arts. 771 y
siguientes L.E.Civ.2000); de modo que se adoptan, sin necesidad de esperar a la formalizacion del
correspondiente proceso matrimonial civil», loc. cit., pags. 1045 a 1070.

o El criterio 7.2, relativo a la inexistencia de proceso civil anterior, del Protocolo de coordina-
cion entre los 6rdenes jurisdiccionales penal y civil dice: «1. La demanda solicitando la ratificacion,
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Si no se inicia dentro de los treinta dias a su adopcién proceso de familia que
tenga por objeto asunto relacionado (en realidad, un proceso de separacion o
divorcio, de guarda y custodia de hijos menores o de alimentos o —si la victima
ya esta divorciada o separada al producirse el acto de violencia— el tramite de
modificaciéon de medidas) con la adopcion de las medidas civiles acordadas por
el juez del orden penal, las medidas civiles adoptadas en el seno de la orden de
proteccion caducan y pierden su eficacia. El legislador parece entender que ha
habido una reconciliacién y que la parte legitimada para solicitarlas ha perdido
el interés en su mantenimiento.

En cambio, si en dicho plazo si se incoa el proceso de familia permanecen
vigentes las medidas durante los treinta dias siguientes a la presentacion de la demanda
para que el juez civil en dicho plazo ratifique, modifique o deje sin efectos las
expresadas medidas®. Por tanto, el régimen es distinto del de las medidas pro-
visionales previas que en caso de incoacion de proceso matrimonial subsisten
durante el mismo salvo que se deban completar o modificar (art. 771.5 y 772.2
L.E.C.), mientras que el Juez de Primera Instancia que resulte competente debe
ineludiblemente ratificarlas, modificarlas o dejarlas sin efecto en el plazo de
treinta dias (art. 544 ter 7 i. f. L.E.Crim.)®.

La parte demandante aportard al Juzgado de Familia competente junto con la
demanda el testimonio integro de la orden de protecciéon en que se acordaron,
ya que dispone del mismo por imponer su entrega el apartado 8 del art. 544 ter.

La exigencia de que las medidas civiles deban ratificarse (ap. 7.°) en el pro-
ceso de familia ante la jurisdiccion civil suscita la duda de si pueden aplicarse

modificacion o levantamiento de las medidas civiles podrd presentarse en el Decanato u otro Servicio
Comun creado para la agilizacion de la tramitacion de los juicios civiles.

2. En aquellos partidos judiciales en los que existan Juzgados de Primera Instancia e Instruc-
cion, las normas de reparto podran atribuir la competencia para la ratificacion, modificacion o
levantamiento de las medidas civiles al Juzgado que dict6 la orden de proteccion al encontrarse en
servicio de guardia.

3. El Decanato, asi como el Servicio Comun que pueda crearse para la agilizaciéon de la trami-
tacion de los juicios civiles, practicardan de forma urgente y preferente las actuaciones en relacion
con este tipo de asuntos. En el procedimiento figurard un signo distintivo claramente visible con la
expresion “Urgente: Violencia Doméstica”.

4. Los Jueces civiles deberan dar preferencia a la tramitaciéon de estos asuntos, con estricto
sometimiento a los plazos previstos por la legislacion».

% En este sentido, el criterio 5.4.1 del Protocolo de coordinacién concreta lo siguiente: «Una
vez recibida la demanda referida a la ratificacion, modificaciéon o levantamiento de las medidas
civiles dictadas en el seno de una orden de proteccién, el Juzgado civil incoard el procedimiento
cautelar previo o simultaneo al pleito principal civil que corresponda». No nos parece acertado que
de nuevo se adopten medidas provisionales previas puesto que ya hay demanda que incoa el proceso
«de familia».

% El Juez debe ser especialmente diligente en el cumplimiento de este deber, pero no com-
partimos que, como considera la Comision de seguimiento, «al tratarse de un plazo perentorio cuyo
no cumplimiento produciria la grave consecuencia de la extincién de las medidas acordadas por el
Juez de Instruccion» (Protocolo para la implantacion 3.3), ya que la norma exige expresamente que
el Juez acuerde dejarlas sin efecto.
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las medidas civiles de la orden de proteccion a las parejas de hecho™ o sélo se
aplican a las parejas matrimoniales. Dado que no existe en sentido estricto el
proceso de familia que sefala el art. 544 ter 7 L.E.Crim., que o bien se aplica
analégicamente el Capitulo IV del Titulo I del Libro IV LEC o se va a las me-
didas cautelares generales y que la referida norma procesal penal no excluye
expresamente la adopcion de medidas civiles cuando la victima y el agresor estén
unidos por andloga relaciéon de afectividad, el Juez de Instruccién puede acordar
tales medidas civiles en la orden de proteccién emitida”.

VII. OTROS EFECTOS DE LA ORDEN DE PROTECCION

Ademads de las posibles medidas civiles y/o penales adoptadas, la orden de
proteccién acordada judicialmente comporta los efectos siguientes:

a) Podrad hacerse valer ante cualquier Autoridad y Administracion publica
(parrafo segundo del apartado 5 del art. 544 ter)™.

" Conviene recordar que el nuevo art. 173.2 C.P,, frente al anterior art. 153, no exige la convi-
vencia para el delito de maltrato habitual; ello permite encuadrar en este tipo penal la violencia no
s6lo sobre conyuges o parejas de hecho, sino también frente a novios, que la jurisprudencia habia
excluido. Asi, en el pdrrafo final del EJ. 2 de la S.A.P. (Secciéon 1*) de Sevilla de 12 junio 2002 (Ac-
tualidad Penal, n.° 209) se puede leer: «En efecto, entendemos que la conducta del acusado no es
sancionable como maltrato habitual conforme al art. 153 del C.P,, ya que éste, tanto en la redaccion
anterior a la reforma por L.O. 14/1999, de 9 junio, como en la introducida por esta reforma, al
referirse a la “persona que se halla ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad” a
la del conyuge, le denomina a continuacién “conviviente”, con lo que cuando se trata de relaciones
andlogas a las conyugales, la convivencia, actual o, en la redaccion hoy vigente, pasada, se constituye
en un elemento del tipo. Asi se entendi6é también por esta Seccion Primera en sentencia de fecha
22 mayo 2001. La reforma de 1999, en relacién a la convivencia derivada del matrimonio o relaciéon
de afectividad andloga, ampli6 el tipo a aquellos supuestos en que haya desaparecido el vinculo
matrimonial o la convivencia more uxorio al tiempo de producirse la agresién, ya que el tipo penal
anterior descansaba sobre una situacion de presente. Ahora el tipo abarca a situaciones en las que
la convivencia ya no existe, pero la agresion se produce en contemplaciéon a la misma. En nuestro
caso no concurre el requisito tipico senalado de la convivencia (actual o pasada), ya que aunque Luz
y Moisés eran novios, sin embargo no vivian ni vivieron nunca juntos, sino que cada uno habitaba
en su propia casa, sin que pueda hacerse una interpretacién extensiva del tipo penal». En idéntico
sentido, S.T.S. 2 febrero 2002.

I Como senala Magro Servet, «al no existir prohibicion expresa y existir la via de la aplicacion
analogica de citado Capitulo, aparte de no existir, propiamente, el proceso de familia al que se
refiere el ap. 7.°, una interpretacion légica de la norma debe aconsejar extender a las parejas de
hecho la adopcion de las medidas civiles de la orden de protecciéon que serfan ratificadas, luego,
por el juez de primera instancia competente al que se acudiera para dar cumplimiento al contenido
del ap. 7° y mantener las medidas acordadas. Por ello, se insiste, también, en la coordinacién entre
los jueces de primera instancia a los que se acudiria para ratificar las medidas respecto a las parejas
de hecho y los de familia —donde existan—, en el caso de ratificacion de las mismas en el caso de
parejas matrimoniales», en «Los nuevos instrumentos legales contra la violencia doméstica», La Ley,
n.” 5914, 16 de diciembre de 2003, pags. 1y ss.

?  Como refleja la Circular F.G.E. 3/2003: «El auto concediendo la orden de proteccién atribuye
a la victima la condicion o estatuto de persona protegida, extremo éste que se erige en requisito para
solicitar ante la Administracion, en la forma y cumpliendo los requisitos que por ésta se establezcan,
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b) Notificacién del auto a las partes [acusada y acusadoras (necesaria —acu-
sacion publica-" y contingentes —acusaciéon particular y popular-)], y
comunicacién por el Juez inmediatamente, mediante testimonio integro,
a la victima (en el supuesto de que no se hubiese constituido en parte
acusadora) y a las Administraciones publicas competentes para la adop-
cion de medidas de proteccion, sean éstas de seguridad o de asistencia
social, juridica, sanitaria, psicolégica o de cualquier indole (apartado 8
del art. 544 ter)™.

c¢) Deber de informar permanentemente a la victima sobre la situacién pro-
cesal del imputado asi como sobre el alcance y vigencia de las medidas
cautelares adoptadas (por ejemplo, si el maltratador ingresado en prision

determinadas medidas de naturaleza asistencial. Ahora bien, el Juez no entra a la valoracion de si
la victima es o no acreedora de determinadas prestaciones (como por ejemplo la renta de insercion
activa) sino que se limita a resenar en el auto la condicion de persona protegida por la orden, con-
firiendo asi una suerte de titulo legitimador, en el modo y con los efectos que se establezcan por la
legislacion administrativa, para la obtencion de ayudas y asistencia (art. 544 ter 5)».

“ De acuerdo con la Circular 8/2003, «los Fiscales adscritos al Juzgado de Instruccién que
hubieren sido notificados de la orden de proteccion remitiran copia de ésta, si se pronunciare sobre
medidas civiles, a la Seccion de lo Civil de la Fiscalia, para procurar de ese modo la coordinacion
entre ambas jurisdicciones; ello sin perjuicio de que sea la consulta del Registro Central para la Protec-
cién de las Victimas el principal instrumento para conocer la existencia de 6rdenes en vigor».

Igualmente, la Comision de seguimiento senala: «Se reconoce el destacado papel que esta lla-
mado a desempenar el Ministerio Fiscal en la coordinacién entre los 6rdenes jurisdiccionales civil y
penal, asi como entre éstos y los 6rganos administrativos de asistencia y proteccion social. Esta tltima
funcién resulta especialmente relevante en aquellas actuaciones relativas a los menores de edad en
situacion de riesgo o desamparo.

A los anteriores efectos resulta importante promover, dentro de cada Fiscalia, la coordinacién
entre los Fiscales de Guardia, los que realicen funciones relacionadas con la proteccion de menores
y aquéllos que se encuentren adscritos a los Juzgados civiles que conozcan de los asuntos de familia»
(criterio primero del Protocolo de coordinacién).

™ Vid. el magnifico estudio de Pérez Munoz, M., «;Puede personarse la Junta de Extremadura
en un proceso penal por delito de malos tratos?», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Extremadura, vols. 19-20, 2001-2002, pags. 171 a 189. El autor, fundadamente, concluye con una
respuesta negativa a la cuestién, que apoya en el FJ. 4° de la S.T.C. (1*) 128/2001, de 4 de junio, a
la que no obsta la posibilidad prevista en el ultimo inciso del art. 110 L.E.Crim. introducido por la
L.O. 1/2002, de 3 de marzo. Por supuesto, el hecho de que la Administracion autonémica no pueda
personarse como acusacion —ni publica, ni particular, ni popular- no impide que se le comunique
el auto que norma expresamente impone.

 Para posibilitar tales comunicaciones, reglamentariamente se establecera un sistema de coor-
dinacion administrativa que garantice la agilidad de estas comunicaciones (ap. 8 del art. 544 ter
L.E.Crim.).

Al respecto, el criterio 5.4.2.3 del Protocolo de coordinacién entre los 6rdenes jurisdiccionales
penal y civil senala: «El 6rgano judicial que dicte la orden de proteccion debera remitir a la Oficina
de Atencion a la Victima, en los partidos en los que ésta exista, una copia de la resolucion en el plazo
mas breve posible. Todo ello sin perjuicio tanto de la comunicacién del auto al Punto correspondiente
establecido a los efectos del apartado 8 del art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; como
de su comunicacion a la Policia Judicial». Sobre los Puntos de encuentro, puede consultarse De Rosa
Torner, F. y Martinez Lluesma, J., «“Punto de encuentro” una nueva experiencia», La Ley, n.° 5652,
11 de noviembre de 2002, pdgs. 1y ss., y Magro Servet, V., «La necesidad de implantar en Espana
los puntos de encuentro familiar», Actualidad Juridica Aranzadi, n.” 565, pags. 1 a 5.
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va a ser puesto en libertad provisional)™. En particular, la victima serd
informada en todo momento de la situacién penitenciaria del agresor
(por €j., si se la va a conceder un permiso de salida); y, para posibilitar
tal informacion, de la orden de protecciéon deberd darse cuenta, por el
Juzgado que la adopte, a la Administraciéon penitenciaria (ap. 9 del art. 544
ter). Esto continda en la linea de lo establecido en el ultimo parrafo
del art. 109 L.E.Crim., introducido por la L.O. 14/1999, y los arts. 789.4
y 792.4 L.E.Crim., en la redaccién dada por 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 determina-
dos delitos y faltas, y de modificaciéon del procedimiento abreviado.

d) Inscripcion de la orden de proteccion en el Registro Central para la
Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica (ap. 10 del art. 544
ter), que se crea en la Ley 27/2003, de 31 de julio”. Tal inscripcién se

" «Las Oficinas de Atencién a la Victima estdn llamadas a desempenar un papel fundamental
en su funcién de informar permanentemente a la victima sobre la situacién procesal del imputado,
asi como sobre el alcance y vigencia de las medidas cautelares adoptadas. A los anteriores efectos,
el Juzgado que acuerde la Orden de Proteccion comunicard a la Oficina de Atencién a la Victima
correspondiente tanto la propia existencia de la orden, como las diferentes situaciones procesales
que afecten al imputado, también en la fase de la ejecucion de la pena.

La actividad de las Oficinas de Atencion a la Victima se desarrollard de manera pro-activa, es
decir, tomando la iniciativa de contactar con la victima y anticipandose a sus posibles necesidades.
Téngase en cuenta que la Recomendacién (2002) 5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a
los Estados miembros, sobre protecciéon de las mujeres contra la violencia, recomienda como una de
las medidas la de “promover la puesta en funcionamiento de servicios pro-activos de protecciéon de
las victimas que tomen la iniciativa de contactar con las victimas desde que el asunto es transmitido
a los servicios de policia”.

Asimismo, las funciones de las Oficinas de Atencién a la Victima se adaptardn a la regulacién
e implantacién de la Orden de Proteccién, con la finalidad de mejorar la asistencia a las victimas.
Por ello, se impulsaran mé6dulos formativos especificos dirigidos a los que prestan sus servicios en
dichas Oficinas», establece el Protocolo para la implantacion (3.4).

7 Corresponde al Gobierno, a propuesta del Ministerio de Justicia, oido el Consejo General
del Poder Judicial y la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, el desarrollo reglamentario corres-
pondiente, para la organizaciéon del Registro, régimen de inscripcion y cancelacion de sus asientos
y el acceso a la informacion contenida en el mismo, asegurando en todo caso su confidencialidad
(D.A. 1.* Ley 27/2003).

Debe registrar cualquier medida acordada en materia de violencia doméstica sea de naturaleza
cautelar, sea como pena privativa de derechos impuesta en una sentencia.

En todo caso, este Registro Central debera coordinarse e interconectarse adecuadamente con los
registros existentes, tanto los de los Servicios de violencia doméstica de las fiscalias, como los registros
de Violencia Doméstica creados a nivel autonémico o mediante la Instruccion 3/2003, de 9 de abril, del
C.G.PJ., sobre normas de reparto penales y registro informatico de violencia doméstica (B.O.E. de 15 de abril
de 2003). La coordinacion e intercambiabilidad de informacion entre los mismos los convertird en
instrumentos de gran utilidad en la lucha contra la violencia familiar. Vid. Lépez Lopez, E., «Consi-
deraciones sobre el Registro Nacional para la Proteccion de las Victimas de la violencia Doméstica»,
Diario de Noticias, La ley, Especial monografico sobre Violencia Doméstica, julio de 2003, pag. 8.

El Consejo de Ministros del dia 5 de marzo de 2004, con los informes favorables del C.G.P].,
del Consejo de Estado, de la Fiscalia General del Estado y de la Agencia de Proteccién de Datos, ha
aprobado un Real Decreto en el que se regula la organizacion, funciones, contenidos y procedimientos
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efectuara aunque se haya interpuesto recurso, sin perjuicio de su ulterior
cancelacion™.

del Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica. Cuando se cierra
este trabajo no ha sido publicado tal Decreto.

El Registro permitird la activacion inmediata en 24 horas desde que se produce la decision
judicial y la inscripcion de decisiones tanto en materia penal como civil adoptadas inmediatamente
por el mismo juez en lugar de tener que acudir a dos distintos.

Ademas, el Registro permitira la imposicion al fiscal y al juez de las agravantes en la condena
en caso de reiteracion que establece la reforma del Cédigo Penal.

Asi, el Registro Central permitira conocer desde la primera agresion, tanto las acciones del
agresor como garantizar la eficacia en el cumplimiento de las medidas dictadas para proteger mejor
a la victima o para regular la situacién juridico familiar o paterno filial que relaciona a la victima
con el agresor.

El Registro, que constituird una base de datos informatizada, se activara electrénicamente y con
informacion en tiempo real. Al mismo, podran acceder la Policia Judicial, fiscales y jueces durante
los 365 dias del ano a lo largo de las 24 horas.

® En este sentido, segin Lamo Rubio, «en todo caso, emitida la Orden de proteccion, la misma
serd inscrita en el Registro Central para la Proteccién de las Victimas de la Violencia Doméstica
(ap. 10 art. 544 ter); y, como nada se dice al respecto, y, los posibles recursos contra tal auto no
tiene cardcter suspensivo (cfr. art. 766.1 L.E.Crim.), dicha inscripcién, asi como la ejecucién de
la Orden de proteccion es de ejecucion inmediata, sin perjuicio de los posibles recursos», op. cit.,
pags. 1045 a 1070. Debemos precisar que, en sentido estricto, no puede hablarse de ejecucion, se
trata de una ejecucion impropia. Igualmente, hay que tener en cuenta que los recursos contra la
medidas definitivas en los procesos matrimoniales no tienen efecto suspensivo (art. 774.5 L.E.C.).

Segun la Circular 3/2003, «en las ejecutorias penales, maxime si la sentencia fuere absolutoria,
cuidaran especialmente los Fiscales de que sean levantadas las medidas cautelares asi como de que
dicha circunstancia se ponga en conocimiento del citado Registro por el Secretario judicial a los
efectos de cancelaciéon oportunos».
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