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RESUMEN

El presente trabajo pretende analizar desde un punto de vista
eminentemente critico, la Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 sobre la orden europea de
proteccién, que bajo los principios de reconocimiento mutuo, confianza
y equivalencia pretende reconocer y ejecutar en un Estado miembro de
la UE la proteccién penal otorgada en otro Estado miembro a una victima,
posible victima o a sus familiares, si estos fueron protegidos en el Estado
que dicto la orden que ahora se reconoce en el Estado de ejecucién como
una orden europea de proteccién. La perspectiva se centrard en la tutela
de las victimas de violencia de género a través de esta nueva institucién
europea.
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“La calidad nuclear de nuestra vida no se mide en kildbmetros de carreteras
o en cifras de sueldo. La calidad esencial de nuestra vida empieza por no
tener miedo'”.

1. ¢EXISTEN ORDENES DE PROTECCION DE
VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO EN EL

CONJUNTO DE LA UE??2

La novedosa institucién espafiola de la orden de proteccién de las
victimas de violencia de género, creada por la ley 27/2003, de 31 de julio,
nace con la vocaciéon de unificar los distintos instrumentos existentes en
la legislacién nacional procesal, penal y civil, que se dirigen al amparo de
las posibles victimas de la violencia de género. Se trata, en definitiva, de
conseguir una proteccion integral, no sélo en los mencionados aspectos,
sino también en lo referente a una vertiente asistencial, lo que significara
que una vez que las administraciones publicas, estatal, autonémica y
local, activen los instrumentos de proteccién social, establecidos en sus
respectivos sistemas juridicos, dichas victimas podran ser beneficiarias
de ellos.

Considero® que nos encontramos ante un mecanismo de articulacién y
coordinacién de diversas medidas cautelares y protectoras de la victima,
de naturaleza penal, asi como de las medidas provisionales civiles, que
ya existian en nuestro ordenamiento juridico, a las que se ha unido en la
misma institucién una vertiente asistencial y de tutela social, que intenta
conseguir un estatuto de proteccién integral de las posibles victimas de
la violencia de género, por lo que goza de una compleja naturaleza en
funcién de las concretas medidas que se adopten en cada orden, con el
denominador comun de tener como objetivo primordial la seguridad y
tutela de aquella mujer que sufre violencia de género.

Nos encontramos, por tanto, ante una institucién que a pesar de estar
incluida en el articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no esta
llamada a desplegar sus efectos tinicamente en el &mbito procesal.

! F.J. Pérez Olleros Sanchez Bordona, “Cuestiones y respuestas sobre la Ley Orgénica de
medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género”, La Ley, 13 de junio de 2005.

2 Para elaborar este epigrafe ademas de la legislacién procesal de diversos paises se ha
consultado VV.AA, La violencia doméstica: su enfoque en Espafia y en el derecho comparado,
CGPJ, Madrid, 2005.

3Vid. M. del Pozo Pérez,“La orden de proteccién”, en A. Figueruelo y M°L. Ibafiez (editoras),
El reto de la efectiva igualdad de oportunidades, Comares, Granada, 2006, pp. 89-136.
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La orden de proteccién dnicamente va a aplicarse a los presuntos
delitos y faltas de violencia familiar, doméstica y de género, novedad*
esta ultima importante dado que, hasta su creacién, en el enjuiciamiento
de las faltas de estas caracteristicas no existia posibilidad alguna de
tutela de las victimas a través de instituciones similares, puesto que no se
arbitraba la posibilidad legal de adoptar medidas protectoras en estos
procedimientos para ilicitos menores, quedando restringida su aplicacién
al enjuiciamiento de hechos delictivos?®.

Elhechode atribuirenorigenlacompetenciaparasuadopciénadérganos
jurisdiccionales de caracter penal, a pesar de que como hemos expuesto
anteriormente puede incluir medidas cautelares penales, provisionales
civiles y de contenido asistencial, se explica porque al vincularla al orden
jurisdiccional penal se garantiza la rapidez en su adopcién. En su génesis

4 Vid. en Cortes generales Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados Pleno y
Diputacién Permanente afio 2003, VII Legislatura n° 256, martes, 10 de junio de 2003, las
palabras pronunciadas en el debate en el Congreso de los Diputados por la Diputada Sra.
Sainz Garcia, al sefialar que “constituye un derecho de la victima, que el juez debe aplicar no
solo en los delitos, sino también, y esto es muy importante, en las faltas, nada mas conocer
la denuncia y oir a las partes, por supuesto, en el plazo entre 24 y 72 horas. Activara de
forma inmediata, en una misma resolucién judicial, medidas cautelares de naturaleza penal
y civil, con el fin de evitar ese desamparo que se venia produciendo con las victimas y dar
respuesta a esa situaciéon de riesgo”, p. 13231.

> Me gustaria citar en relacién a estas cuestiones la interesante evaluacién que realiza el
Consejo General del Poder Judicial en su Acuerdo del Pleno de 21 de marzo de 2001 sobre
la problemadtica juridica derivada de la violencia doméstica, en el que por lo referente a la
tutela cautelar y de protecciéon y su conveniencia de que se extienda a las faltas indica lo
siguiente: “...es clara la imposibilidad legal de adoptar determinadas medidas cautelares
cuando la violencia ejercida es constitutiva de falta y no de delito. Indudablemente, esta
limitacién -derivada del tenor de la vigente legislacién y de una inadecuada manera de
interpretar el principio constitucional de proporcionalidad- perjudica la eficacia en la
lucha contra la violencia doméstica al impedir, en no pocas ocasiones, la adopcién de una
respuesta judicial contundente y propiciar la reiteracién de las conductas violentas, en lugar
de servir para cercenar radicalmente la probabilidad de que se produzca un incremento
cuantitativo y cualitativo de las agresiones en el seno de la misma familia... De lo anterior
cabe deducir que las conductas que en nuestra legislacién y en la préctica forense habitual
se vienen considerando como de escasa gravedad —las constitutivas de falta- carecen de
un adecuado tratamiento legal, por no permitir éste en muchos casos la adopcién, con la
amplitud requerida, de las medidas precautorias adecuadas, por prever para aquéllas s6lo
una respuesta penal muy limitada, y por no servir para frenar la progresién cuantitativa
y cualitativa de las acciones violentas en el seno familiar, ni coadyuvar a la erradicacién
de las causas que las originan. En consecuencia, es necesario que la cuestién atinente a
las medidas cautelares y de proteccién de la victima se aborde actualmente de manera
diferente,... En este sentido, pues, aparece con toda evidencia la necesidad de transformar
radicalmente el panorama de la tutela cautelar de la victima, evitando que la calificacién
como falta de una agresién impida dispensar a aquélla la proteccién que en cada caso
necesite...”.
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el 6rgano jurisdiccional competente de modo principal® sera el Juez de
Instrucciéon en funciones de guardia, ello contribuira a la prontitud de su
adopcidén y con ello a su eficacia’.

Sin embargo, tras la reforma que se realiza por la Ley Orgénica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género, se atribuye la competencia para adoptar dicha orden de
proteccién al Juzgado de Violencia Sobre la Mujer en aquellos casos que
deba instruir, y alli donde exista®, sin perjuicio de las atribuciones que en
esta materia posea el Juez de Instruccién en funciones de guardia.

Es decir, en casos en los cuales no exista una necesidad de actuacién
urgente por parte del servicio de guardia para los supuestos competencia
del Juzgado de Violencia Sobre la Mujer®, 6rgano de naturaleza mixta,

® Con caracter residual se prevé por la legislacién que el érgano jurisdiccional competente
para dictar una orden de proteccién, con el contenido que considere adecuado y
proporcional a las circunstancias facticas concretas del caso, sea cualquier otro érgano
jurisdiccional penal —Juez o Tribunal que conozca de la causa, dice el apartado 11 del
art. 544 ter de la LECrim.- que en el transcurso de un procedimiento por un delito o falta
observe que se genera una situacién de riesgo para alguna de las personas que constituyen
el ambito subjetivo de aplicacién de la orden de proteccion y que se detallan en el art. 173.2
del Cédigo Penal.

7 Algunas voces se han levantado indicando que, a pesar de que esta orden de proteccién
es un gran avance para la tutela integral de las victimas de la violencia doméstica, sera
necesario en el caso de que no se adopte como parte de su contenido la medida cautelar
de prisién provisional del presunto agresor, que éste se encuentre sometido a control y
vigilancia policial siempre que exista un riesgo detectado para la victima, para garantizar
por ejemplo que no va a incumplir érdenes de alejamiento. En este sentido se expresa A.
Alemany Rojo, “Aun queda mucho por hacer”, Diario de Noticias La Ley, Especial Violencia
doméstica, julio de 2003, p. 7.

8 Bdemas de la creacién de nuevos érganos jurisdiccionales de Violencia sobre la Mujer se
legislala posibilidad de que las competencias propias de este nuevo Juzgado sean asumidas
por un Juez de Instruccién o de Primera Instancia e Instruccién, en funcién de la carga de
trabajo existente, siendo acordado por el Consejo General del Poder Judicial, previo informe
de las Salas de Gobierno;la atribucién de competencia pueden ser exclusiva o afiadirse al
conocimiento de otras materias; es decir, un Juzgado de Primera Instancia e Instruccién,
ya en funcionamiento, se transformaria en un Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Si nos
encontramos ante un Partido Judicial que tiene inicamente un Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién sera éste el que asuma dichas competencias.

° Se encarga de la instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por los
delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones,
lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contrala libertad
e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacién,
siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su esposa, o mujer que
esté o haya estado ligada al autor por analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia,
asi como de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente,
o sobre los menores o incapaces que con €l convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando también
se haya producido un acto de violencia de género.
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puesto que aglutinard competencias penales y civiles, serd el nuevo
Juzgado, creado por la citada Ley integral, el encargado de adoptar la
orden de proteccion.

Hay que recalcar que salvo donde exista servicio de guardia en los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer’, también sera objeto del servicio
de guardia del Juzgado de Instruccién la regularizacién de la situacién
personal de quienes sean detenidos por su presunta participacién en
delitos cuya instruccién sea competencia de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer y la resoluciéon de las solicitudes de adopcién de las
o6rdenes de proteccién de las victimas de los mismos, siempre que dichas
solicitudes se presenten y los detenidos sean puestos a disposicién judicial
fuera de las horas de audiencia de dichos Juzgados.

A estos efectos, el Juez de Instruccién que atienda el servicio de
guardia actuara en sustitucién del correspondiente Juez de Violencia
sobre la Mujer. Adoptada la decisién que proceda, el Juez de Instruccién en
funciones de guardia remitira lo actuado al 6rgano competente y pondra a
su disposicién, en su caso, al imputado. Sera también de aplicacién cuando
la intervencién judicial haya de producirse fuera del periodo de tiempo en
que preste servicio de guardia el Juzgado de Violencia sobre la Mujer alli
donde esté establecido.

Sin embargo, el problema de la violencia de género no es nuevo ni
exclusivo de nuestro pais, puesto que nos encontramos ante un fenémeno
generalizado que afecta a todos los paises de la comunidad internacional
produciéndose en todos y cada uno de los ambitos de la sociedad con
independencia del grado de cultura o del nivel econémico. Las mujeres
victimas mortales de estas agresiones alcanzan cifras alarmantes en todos
los paises del mundo tanto desarrollados como subdesarrollados. Segun
datos del Consejo de Europa, en la Comunidad Europea la violencia de
género es la primera causa de muerte o invalidez grave en mujeres de
dieciséis a cuarenta y cuatro afios, cifra superior a los fallecimientos por
cancer o por accidente de tréfico.

Segun el Informe elaborado por el relator Jean Guy Branger: “La
violencia doméstica en Europa estd aumentando otra vez y sucede en
cada uno de los Estados miembros del Consejo de Europa. No conoce de
fronteras geograficas, no tiene limite de edad, no es particular de ninguna
raza en concreto y ocurre en cada tipo de familia y en cada angulo social.
La violencia doméstica se caracteriza por la conducta violenta en varias
formas, fisica, sexual o psicolégica y puede estar basada enla dependencia
econdémica”.

10 F1 servicio de guardia en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer existe inicamente si
en el partido judicial hay 4 o mas Juzgados de este tipo. Su horario es de 9 a 21. Con una
periodicidad cada tres dias.
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Como muestra de lo expresado en el parrafo anterior podemos
introducir la siguiente grafica'! que refleja los ultimos datos estadisticos

que se conocen a nivel Europeo:

FEMICIDIOS EN DIVERSOS PAISES EUROPEOS

2006 2003 2000

FEMICIDIOS. FEMICIDIOS. FEMICIDIOS.

TOTAL TOTAL TOTAL

Incidenci ‘ Prevalencia(*) | Incidenci ‘ Prevalencia(*) | Incid ‘ Prevalencia(*)
Klemania 387 9,2 426 10,19 437 10,42
Andorra 0 0 0 0 - -
Kustria 57 13,4 63 15,05 49 11,78
Bélgica - - 152 29,3 75 14,46
Bulgaria 55 13,86 - - 42 9,94
Chipre 4 10,24 2 4,89 - -
Croacia 27 11,73 23 10,02 - -
Dinamarca 11 4,01 28 10,41 32 11,96
Escocia 19 7,18 - - - -
Eslovaquia 16 5,77 43 15,43 - -
Eslovenia 5 4,89 14 13,79 - -
Espaiia 115 5,15 168 7,15 193 9,42
Estonia 29 40,01 40 56,9 35 47,3
Finlandia 35 13,02 32 11,98 43 16,21
Francia - -
Holanda 56 6,78 73 9,08 70 8,79
Hungria 88 16,64 132 25,69 - -
Irlanda 11 5,19 10 5,14 12 6,39
Islandia 0 0 0 0 2 14,29
Italia 169 5,64 192 6,57 186 6,31
Liechtenstein 0 0 - - - -
Lituania 93 51,32 - - - -
Luxemburgo 2 8,38 3 13, 16 1 4,57

1 (*) Numero de femicidios por milléon de mujeres. Actualizado: Informe 2010. Fuente:

WWW.

U] Home
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Malta 0 0 0 0 - -
Moénaco 0 0 - - - -
Noruega 21 8,95 20 8,7 23 10,21
Polonia - - - - 217 10,89
Portugal 52 9,52 - - 51 9,95
R. Unido 195 7,13 230 7,65 267 8,92
Rep.Checa | |48 9,12 - -
Rumania - - 199 17,77 351 30,87
Serbia - - - - - -
Suecia - - 27 5,96 31 6,9
Suiza - - 36 9,45 81 21,69
Turquia 334 9,47 - - - -

La reaccién frente a esta situacién de hecho ha sido diversa en los
diferentes paises de la UE. A la vanguardia en la lucha contra la violencia
de género estan Espafia y Austria. La ley austriaca recoge desde 1997 una
orden de proteccién de caracteristicas muy similares a la nuestra. Protege
a la victima y a sus hijos, le otorga su custodia y prohibe el acceso del
presunto autor al hogar conyugal.

Parece que el origen de esta medida es la orden of protection o
protection order propia de EEUU que puede incluir medidas tales como
el alejamiento de la victima, de los hijos comunes, del domicilio o del
lugar de trabajo. Esta institucién extendida en paises anglosajones es
un mandamiento judicial para proteger a una persona frente a otra, tiene
validez en todo el territorio estatal, y contiene ciertas condiciones que
el presunto autor tiene la obligacién de cumplir, como por ejemplo la
prohibicién de poseer armas de fuego, o la prohibicién de mantener todo
contacto directo o indirecto con la victima.

En Francia, el esposo presuntamente agresor puede ser expulsado del
hogar conyugal. No existen medidas singulares de proteccién distintas a
las de otros hechos punibles, puede que el Juez acuerde que el presunto
autor y victima residan separados o que decrete una prohibicién de
acercamiento pero lo que, en mi opinién, mas llama la atencién es que se
admite la mediacién en este dmbito.

En 2001 Alemania aprueba una normativa sobre violencia doméstica
que recoge, también, una orden de proteccién. Asi el 6rgano jurisdiccional
puede prohibir que los presuntos autores llamen a sus mujeres por teléfono,
intenten comunicarse con ellas por otros medios e incluso se prevé una
prohibicién de acercamiento a las victimas.

En la regulacién inglesa —en este contexto se delimita que hay dos
mujeres asesinadas cada semana por su pareja o expareja lo que hace
que el Lord Chancellor desrciba esta estadistica como: “It is an appalling, a

Revista Europea de Derechos Fundamentales ® ISSN 1699-1524
Nom. 19/1¢ Semestre 2012. Pé&ginas 157 - 183



( 164 Marta del Pozo Pérez

desplicable, a disgusting estatistic.”, es decir, una estadistica espeluznante,
despreciable, repugnante- existe por un lado, la “non-molestation order”
una especie de orden de alejamiento, cuyo fin es evitar que se violente,
amenace u hostigue a la pareja o al hijo en comun y por otro, la “occupation
order” que delimita la asignacién del domicilio familiar.

Sin embargo, Irlanda, Portugal, Bélgica, Italia -donde se prevé el
alejamiento de la casa familiar o de lugares habitualmente frecuentados
por la victima-, o Luxemburgo tienen cierta normativa protectora pero
en ningdn caso con el alcance y la especialidad de la espaifiola y de
la austriaca. El denominador comin en este caso es que no se regulan
medidas singulares de proteccién de la victima de violencia de género
mas alla de las previstas para otros hechos punibles.

Il. FUNDAMENTOS DE LA ORDEN EUROPEA DE
PROTECCION

Es evidente que ante este preocupante, globalizado y extendido
fenémeno, la comunidad internacional y de modo especial las instituciones
propias del &mbito de la Unién Europea, han reconocido que esta situacién
de violencia de género, por lo que se refiere a la mujer como sujeto
pasivo del maltrato, constituye una verdadera violacién de los derechos
y libertades fundamentales. Por ello debe ser considerada como un
verdadero atentado contra el derecho a la vida, la seguridad, la libertad,
la dignidad y la integridad fisica y psiquica de la presunta victima, lo
que supondrai un obstaculo para el completo desarrollo de la sociedad
democratica.

La Unién Europea ha ido dando un protagonismo creciente en sus
politicas a la problematica de la violencia ejercida contra las mujeres.
Para poner esta cuestion de manifiesto elabora diversas Resoluciones,
Recomendaciones, Declaraciones y Acciones con el objetivo, parece que
conseguido, de sensibilizar acerca de esta materia a los paises del ambito
de la Unién que, de manera paulatina, van adquiriendo conciencia del
fenémeno que estamos analizando. La Comisién Europea sitia el problema
de violencia contra el sexo femenino en un lugar destacadisimo dentro del
programa politico de la Unién.

Es en este contexto donde se enmarca, por tanto, la orden de proteccién
a las victimas de la violencia de género en la Unién Europea que se recoge
en la Directiva que vamos a analizar a continuacion.

Su objetivo no es otro que proteger a determinadas personas, no sélo a
las victimas de violencia de género, tal y como veremos después, pues sus
pretensiones son mas amplias, con independencia del Estado en que se
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encuentren dentro de la Unién Europea.

Su marco normativo se relaciona con:

1.- El principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales.
Como piedra angular del Espacio Libertad, Seguridad y Justicia formulado
en Tampere. Los Estados miembros deciden dar un paso mas en ese
reconocimiento de resoluciones judiciales dictadas por otros Estados
miembros; es pieza central de los Consejos Europeos de Amsterdam y
Tampere, y que va a conseguir que cada autoridad judicial, en aplicacién
de ese principio de reconocimiento reciproco, reconozca ipso facto y
previos controles minimos la decisién de otra autoridad como si fuera
propia. En un espacio de libertad, seguridad y justicia resulta 16gico que
unos Estados posean confianza enlos otros en relacién a que sus decisiones
judiciales han sido dictadas con todas las garantias posibles y son fruto de
un sistema democratico, lo que desemboca en la posibilidad de eliminar
los diversos controles juridicos y politicos existentes en esta materia.

Llevamos varios afios en los que estamos asistiendo a un profundo
cambio en la manera de entender y desarrollar la cooperacién judicial
en materia penal en el contexto de la UE; es necesario abandonar la
idea del Estado como compartimento estanco soberano que influia en la
colaboracién entre los diversos Estados; el concepto de Soberania Nacional
se ha ido flexibilizando debido a la modificacién de las circunstancias del
entorno europeo; si partimos de la potenciacién de la integracién europea
y el deseo de consolidacién de un espacio unico sin fronteras, debemos
desembocar en el necesario crecimiento de la cooperacién internacional
en el Ambito de la Unidn.

En la Unién Europea el objetivo parece estar claro: si se pretende
instaurar una nueva libertad de las personas para que puedan ir y venir
libremente sin controles ni fronteras, es preciso completar esta situacion
con unas actuaciones que impidan la disminucién de la seguridad de los
Estados y las personas, que podria generarse con la citada desaparicién.
Debe conjugarse el principio de seguridad con la libre circulacién de las
personas, hacerse compatible, por tanto, y en nuestro caso, el hecho de que
una persona protegida como victima en un Estado se traslade al territorio
de otro Estado miembro, no debiendo significar que tenga que perder
la citada tutela, incrementandose el riesgo para su vida o integridad. El
ciudadano de la Unién desea poder gozar plenamente de la libertad de
circulaciéon que permite el desarrollo de la UE, quedando al mismo tiempo
protegido de las amenazas contra su seguridad personal e incluso, en
nuestro caso, familiar.

Debe producirse un desarrollo creciente en la colaboracién entre
Estados y en la asistencia mutua, realizdndose una sustitucién de los
tradicionales instrumentos de cooperacién internacional, que devienen
ineficaces en la nueva realidad al responder a parametros de Derecho
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Internacional clasico, por unas nuevas formas de cooperacién internacional
basadas en el ya citado principio de reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales en el Ambito de la Unién Europea. Este principio se considera
como la “piedra angular” de la cooperacién internacional; veamos por lo
tanto cudl es el origen del mismo y en qué consiste.

El principio de reconocimiento mutuo posee su origen'? en la creacién
del mercado unico comunitario. Debido a la variedad de legislaciones
existentes en las materias relacionadas con la circulacién de mercancias,
la Comisién Europea decide instaurar dicho principio para salvar las
diferencias aludidas; en vez de llegar a un acuerdo en la armonizacién
de cada una de las legislaciones estatales -proceso lento y complejo-
se decidié que cada Estado miembro considerase o reconociese que la
legislaciéon de otro Estado miembro era equivalente a la existente dentro
de sus fronteras.

Lo que va a suceder ahora es que se pretende que dicho reconocimiento
se extienda no al trafico de mercancias, bienes y servicios, sino al
de resoluciones judiciales; de dicha “libre circulacién de decisiones
judiciales en materia penal”’, como medio de sustituir la relacién clasica de
cooperacién, habla, a modo de ejemplo, el Considerando 5° de la Decisién
Marco creadora de la orden europea de detencién y entrega. Dado que
nos encontramos ante la situacién de que un principio de liberacién
econdmica se convierte en uno de liberacion juridica, pueden producirse
dificultades y criticas; en nuestro pais estas dltimas no son demasiado
abundantes, y la doctrina espafiola, en general, parece estar satisfecha
con esta novedosa situacion.

El primer Consejo en el cual toma protagonismo el principio de
reconocimiento mutuo de manera relevante en el ambito penal es
el Consejo Europeo de Cardiff del afio 1998 (15 y 16 de junio); de sus
conclusiones emana el Plan de Accién del Consejo y de la Comisidn,
de fecha 3 de diciembre de 1998, sobre la mejor manera de aplicar las
disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacién de un
espacio de libertad, seguridad y justicia. Sin embargo, es en la Cumbre
de Tampere del afio 1999 donde se consolida de manera definitiva: en
sus conclusiones!® se sientan los fundamentos y bases del principio de

2¢c. Gomez-Jara Diez, “Orden de detencién europea y Constitucion Europea: reflexiones
sobre su fundamento en el principio de reconocimiento mutuo”, Diario La Ley, n° 6069, 26 de
julio de 2004, p. 2, indica que este origen resulta “un lugar comdn”.

13 Conclusién 33: Un mejor reconocimiento mutuo de las resoluciones y sentencias judiciales
y la necesaria aproximacién de las legislaciones facilitaria la cooperacién entre autoridades
v la proteccién judicial de los derechos individuales: por consiguiente, el Consejo Europeo
hace suyo el principio del reconocimiento mutuo, que, a su juicio, debe ser la piedra angular
de la cooperacién judicial en materia civil y penal en la Unién. El principio debe aplicarse
tanto a las Sentencias como a otras resoluciones de las autoridades judiciales. Conclusién
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reconocimiento mutuo en el dmbito penal. Para cumplir las previsiones
de este Consejo el 15 de enero de 2001 ve la luz el Programa de medidas
destinado a poner en practica el principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones en materia penal. De acuerdo al mismo, el citado principio se
aplicara tanto a aquellas resoluciones judiciales firmes que deciden sobre
el fondo, como a todas aquellas resoluciones que puedan producirse a lo
largo del proceso que ordenen la aprehensiéon de pruebas y productos
del delito, asi como la detenciéon y puesta a disposiciéon del presunto
delincuente. También se prevé para medidas de control no privativas de
libertad garantizando la cooperacién en el supuesto de que una persona
esté sometida a obligaciones o medidas de vigilancia en el marco de un
control judicial antes de que se juzgue al interesado. Con fundamento en
esta dltima referencia vemos que, de facto, el citado principio se extiende
a la proteccién de las victimas cumpliendo, ademas, recomendaciones
que analizaremos mas adelante.

Desde Tampere el crecimiento de la implantacién del principio de
reconocimiento mutuo en el ambito penal ha sido realmente espectacular!®.
Se aboga porque este crecimiento se una al aumento de los esfuerzos para
armonizar las diversas legislaciones europeas en materia penal y procesal
penal, con la finalidad de que el reconocimiento mutuo no vulnere los
derechos fundamentales de los ciudadanos europeos'®. A esta tarea, que
parece ser el futuro de esta materia en la Unidn, se dirigen el Libro Verde
sobre la aproximacién, el reconocimiento mutuo y la ejecucién de penas
en la Unién Europea y el Libro Verde sobre las garantias procesales para
sospechosos e inculpados en procesos penales en la Unién Europea

35: En materia penal, el Consejo Europeo insta a los Estados miembros a que ratifiquen
con celeridad los convenios de extradicién de la UE de 1995 y 1996. Considera que el
procedimiento formal de extradicién debe suprimirse entre los Estados miembros en el
caso de las personas condenadas por Sentencia firme que eluden a la justicia, y sustituirse
por el mero traslado de dichas personas, de conformidad con el art. 6 del TUE. También
deben considerarse procedimientos acelerados de extradicién, respetando el principio
de juicio justo. El Consejo Europeo invita a la Comisién a que formule propuestas en ese
sentido, a la luz del Convenio de Aplicacién del Acuerdo Schengen. Conclusién 36: El
principio de reconocimiento mutuo debe aplicarse también a los autos anteriores al juicio,
en particular a los que permiten a las autoridades competentes actuar con rapidez para
obtener pruebas y embargar bienes que puedan ser trasladados con facilidad; las pruebas
obtenidas legalmente por las autoridades de un Estado miembro deberan ser admisibles
ante los Tribunales de otros Estados miembros, teniendo en cuenta la normativa que se
aplique en ellos.

Fuente: www.europa.eu.int.

4c. Gomez-Jara Diez, “Orden...” cit., p. 5, citando a Schiinemann, habla de que es un “turbo-
principio”.
15 Indica C. Goémez-Jara Diez, “Orden...” cit., p. 4, que “Sélo de esta manera puede superarse

el primer ambito de criticas referidas al favorecimiento del méaximo punitivismo unido al
menor garantismo”.
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asi como la Directiva de la orden europea de proteccién que estamos
analizando.

El principio de reconocimiento mutuo posee el siguiente significado:
una vez que un érgano jurisdiccional de un Estado miembro haya dictado
una resolucién -que contiene una determinada decisién- en el ejercicio
de sus competencias, de acuerdo a su propia legislacion, si la misma tiene
implicaciones internacionales en el seno de la UE debera ser aceptada de
manera automatica por todos los Estados miembros, debiendo producir,
ademads, en los Estados de la UE los mismos efectos o muy similares a los
que produciria en su Estado de origen .

Dicho principio tiene su fundamento en dos elementos

1. La idea de equivalencia: a pesar de que la resolucién no sea
exactamente igual que la que podria producirse en el Estado de ejecucidn,
o que en ella no se trate la materia que recoge de manera igual o similar,
el Estado que recibe la resolucién judicial entenderad que los resultados
de la decisién del Estado emisor son equivalentes a los de la decisién que
podrian haber adoptado sus propios érganos jurisdiccionales.

2. La idea de la confianza: cada Estado miembro debe confiar en el
sistema judicial de los demas Estados. Esto se basa en que los diversos
Estados miembros de la UE tienen un mismo fundamento comun en sus
legislaciones nacionales basado en los principios del Estado de Derecho
y de la democracia; todos ellos han ratificado el CEDH del afio 1950 y se
ven vinculados en toda la materia relacionada con los derechos, libertades
y garantias fundamentales procesales por la Jurisprudencia del TEDH.

Lo ideal seria que el reconocimiento fuese puro y automatico. En nuestro
caso esto significaria que el 6rgano jurisdiccional del Estado de ejecucién
Unicamente deberia comprobar la existencia de una orden de proteccion
a favor de una persona en riesgo, que aun esté vigente en la fecha de
ejecucién, y que la autoridad emisora es la competente para dictarla. Con
lo cual la actuacién que llevaria a cabo el 6rgano del Estado de ejecucion
seria muy similar a la que realizaria el érgano del Estado de emisién.

Esto,sinembargo,resultaundeseo,ylamayoria delasvecesesimposible
en la practica; la propia Comisién alude a dificultades de la lengua y
del control del cumplimiento de los requisitos para que la resoluciéon
concreta pueda considerarse como judicial. A las razones esgrimidas por
la Comisién hay que afiadir las diversidades de legislacién, de procesos,
de procedimientos, de autoridades judiciales y su numero, los criterios
distintos de jurisdiccién y competencia, e incluso el diverso nivel de
proteccién y garantia de los derechos y libertades fundamentales en el
proceso penal, todo ello entre unos Estados miembros y otros; lo expuesto
dificultard el reconocimiento automatico que hemos descrito en el parrafo
anterior. Por ello, la Directiva tiene en cuenta las diversas tradiciones
juridicas de los Estados miembros y por consiguiente no establece la
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obligacién de modificar los ordenamientos juridicos nacionales para
adoptar medidas de proteccién, ni de establecer o modificar su normativa
penal para ejecutar una orden europea de proteccién.

En definitiva, cuanto menor sea el nimero de extremos que deba
controlar y verificar la autoridad judicial de ejecucién, mas intensa
resultard la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo, lo que
generard una agilidad tremenda en la cooperacién judicial en materia
penal y en la asistencia entre autoridades judiciales; desembocando en
la disminucién de los plazos y en la evitacién de las dilaciones y retrasos.

Por ello, y en un claro reflejo de lo que acabamos de exponer, con
la finalidad de impedir que se cometa un delito contra la victima en el
Estado de ejecucion de la orden, que sera el Estado donde se encuentra
o reside en la actualidad la persona protegida, el mismo debe disponer
de instrumentos legales para el reconocimiento de la resolucién
adoptada anteriormente en el Estado de emisién a favor de la misma,
evitando, como no podia ser de otro modo en el nuevo marco juridico
que estamos analizando, que tenga que incoar nuevos procedimientos o
volver a presentar los indicios en el Estado de ejecucién. Si se obrase de
esta manera seria como si el Estado de emisién no hubiese adoptado la
resolucién, cuestién inadmisible en el seno de la UE.

El reconocimiento de la orden europea de proteccién por el Estado
de ejecucidén supone, entre otras cosas, que la autoridad competente de
dicho Estado, a reserva de las posibles y tasadas limitaciones previstas en
la Directiva, acepta la existencia y la validez de la medida de protecciéon
adoptada en el Estado de emisién, reconoce los hechos expuestos en la
misma y acuerda que debe facilitarse y mantenerse esa proteccién de
acuerdo con su Derecho nacional. Es evidente que los Estados miembros
deben mantener la capacidad de decidir el régimen que van a seguir para
dictar o ejecutar medidas de proteccién.

Ademas como consecuencia de lo anterior los Estados miembros
deben promover, en la medida de lo posible, el contacto directo entre
las autoridades competentes en todo lo relativo a la orden europea de
proteccién.

2.- Programa de Estocolmo de 11-XII-2009: Una Europa abierta y segura
que sirva y proteja al ciudadano!®:

16 Hasta el nacimiento de esta nueva institucién, al margen de las normas contenidas en
la Decisién Marco 2001/220/JAI, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto juridico de
la victima en el proceso penal, solamente existen buenas intenciones y meras cuestiones
programaticas en la materia que nos ocupa. Para fundamentar nuestra postura pueden
verse las SSTEDH, de 30 de noviembre de 2010 (caso Hajduovd v. Eslovaquia), referida a
un supuesto de violencia de género habitual, en el que las medidas adoptadas por las
autoridades del Estado demandado se mostraron absolutamente ineficaces e insuficientes
para dar la debida proteccién tanto a la victima como a sus familiares; y de 20 de marzo
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- Ampliacién del reconocimiento mutuo a todos los tipos de sentencias
y decisiones de caracter judicial, ya sean penales o administrativas.

- Necesidad de ofrecer a las victimas del delito las medidas especiales
de proteccién que deben ser efectivas en toda la Unién Europea. Los
grupos vulnerables en situaciones particularmente expuestas, como
las mujeres que son victimas de la violencia o de la mutilacién genital,
necesitan también mayor proteccion, incluida la proteccién juridica. Se les
proporcionara una ayuda financiera apropiada a través de los programas
de financiacién disponibles.

- Necesidad de una actuacién conjunta de todos los Estados para
garantizar que la proteccién ofrecida a una persona en un Estado se
mantenga y continie en cualquier otro Estado al que la persona vaya a
trasladarse o se haya trasladado. Se puede ofrecer a las victimas del delito
o a los testigos que estén en peligro medidas especiales de proteccién
que deberian ser efectivas en toda la Unién.

- El Consejo Europeo insta a la Comisiéon y a los Estados miembros a
examinar los modos de mejorar la legislacién y las medidas practicas
de apoyo a la proteccién de las victimas, entre otras las de violencia de
género, y de mejorar la aplicacién de los instrumentos existentes.

3.- Resolucién del Parlamento Europeo, de 26 de noviembre de 2009,
sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer:

La citada Resolucién delimita que la violencia de los hombres contra las
mujeres no es sélo un problema de salud publica sino también un aspecto
de la desigualdad entre mujeres y hombres, ambito éste en el que la UE
dispone de mandato para actuar, la igualdad entre mujeres y hombres es
un principio fundamental de la UE, reconocido en el Tratado CE y en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Ademasla violencia de género representa una violaciéon de los derechos
humanos, en particular: el derecho a la vida, a la seguridad, a la dignidad y
a la integridad fisica y mental, asi como el derecho a la opcién y a la salud
sexual y reproductiva.

Por todo ello se reclama el establecimiento de mecanismos para
facilitar el acceso de las mujeres victimas de la violencia de género a una
asistencia juridica gratuita que les permita hacer valer sus derechos en
toda la Unién; ademas resulta imprescindible mejorar la cooperacién entre
los profesionales de la justicia y el intercambio de buenas practicas en
la lucha contra las discriminaciones y la violencia de género, y movilizar
los medios para suprimir los obstaculos al reconocimiento de los actos
juridicos en otros Estados miembros, incluidas las 6rdenes de alejamiento

de 2012 (caso C. A. S. y C. S. v. Rumania), relacionada con la falta de eficacia de la debida
proteccién a un menor que habia sido sometido a abusos sexuales continuados por parte
de un tercero.
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dictadas contra los maltratadores.

En este contexto se insiste en que la Comisién y los Estados miembros
emprendan acciones destinadas a combatir las causas de la violencia
contra las mujeres, en particular mediante acciones de prevencioén, y que
garanticen el acceso efectivo de las mujeres victimas de violencia a la
asistencia y proteccion juridicas.

4.- Resolucién del Consejo de 10 de junio de 2011 sobre un Plan de
trabajo para reforzar los derechos y la proteccién de las victimas, en
particular en los procesos penales.

Debe crearse un mecanismo encaminado a asegurar el reconocimiento
mutuo entre los Estados miembros de las decisiones relacionadas con las
medidas de protecciodn, tanto civiles como penales. Veremos que la orden
europea de proteccién sélo prevé las segundas, por lo tanto resultaria
util la creacién de una Directiva similar que arbitrara el reconocimiento y
ejecuciéndelasprimerasencualquier Estado miembro,conindependencia
del de emisién.

lll. LA ORDEN EUROPEA DE PROTECCION.
PERSPECTIVA CRITICA

La Directiva establece normas que permiten que una autoridad judicial
o equivalente de un Estado miembro en el que se haya adoptado una
medida de proteccién destinada a proteger a una persona contra actos
delictivos de otra que puedan poner en peligro su vida, su integridad
fisica o psicolégica y su dignidad, su libertad individual o su integridad
sexual, dicte una orden europea de proteccién que faculte a una autoridad
competente de otro Estado miembro para mantener la proteccién de
la persona en el territorio de ese otro Estado miembro, a raiz de una
infraccién penal o una presunta infraccién penal con arreglo al Derecho
nacional del Estado de emisién.

De manera previa es necesario acotar que la Directiva se aplica a las
medidas de proteccién destinadas de manera especifica a proteger a
una persona contra actos delictivos de otra que puedan poner en peligro
de cualquier modo su vida, su integridad fisica, psicolégica o sexual, su
dignidad olibertad personal;ademas,sufinalidad busca evitar nuevos actos
delictivos o reducir las consecuencias de los cometidos anteriormente.
Es evidente que estos derechos de la persona protegida corresponden
a valores fundamentales reconocidos y defendidos en todos los Estados
miembros.

Hay que poner de manifiesto por ser una cuestién especialmente
relevante que la Directiva se aplica a las medidas de protecciéon destinadas
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a amparar a cualquier victima y no sélo a las victimas de la violencia de
género. Por tanto, su dmbito de aplicacién excede la materia que nos
ocupa que es la salvaguardia de las mujeres victimas de violencia de
género, tal y como hemos referido en parrafos anteriores, y a pesar de que
nuestra orden de proteccién se aplique para victimas de violencia familiar,
domeéstica y de género. Por lo expuesto, con este novedoso instrumento
europeo no solo serd factible proteger a mujeres, que son por esencia
las victimas de este tipo de violencia, sino que la tutela se extendera a
hombres, nifios, etc.

La pretensién de la orden europea de proteccion es, por tanto, mucho
mas amplia que la de nuestra orden, tiene vocacién de generalidad, y
se aplicara a las diversas victimas valorando en cada caso concreto las
caracteristicas propias de cada tipo delictivo.

Incluso, la institucién europea da un paso mas, peligroso en mi opinién,
y cuanto menos discutible por la inseguridad juridica que genera el
mismo; me refiero a que habla de la tutela de posibles victimas de delitos,
en este supuesto seria necesario efectuar una valoracién de probabilidad
o pro futuro que detecte personas candidatas a ser victimas de un hecho
delictivo que tratard de evitarse a través de las medidas de proteccidn.
Este puede resultar un ejercicio dificil, pues considero que los célculos
de probabilidad tienen sus riesgos, y teniendo en cuenta que las medidas
que tutelan a las potenciales victimas se dictan en contra de un sujeto,
deben existir datos fehacientes acerca de la imputacién del mismo y del
peligro real para la persona protegida.

Es decir, debe existir una situacién objetivable de riesgo, debe
traducirse ésta en la potencial y probable comisién o reiteracién de un
presunto hecho delictivo o bien en el ataque contra otros bienes juridicos
diferentes de titularidad de la potencial victima; pues, de lo contrario, se
estarianlesionando derechos fundamentales delimputado con fundamento
en meras sospechas o conjeturas, esto es, sin duda, inadmisible.

Ademas de lo expuesto, puede extenderse la orden europea de
protecciéon a familiares de las victimas siempre y cuando hayan sido
protegidos en el Estado emisor. Por ejemplo, nuestra orden de proteccién
permite este supuesto en el marco de la violencia familiar, doméstica y de
género.

Sin embargo, y como no podia ser de otro modo, esta novedosa
institucién no se aplica a testigos -aunque debemos tener en cuenta que
la victima es al fin y al cabo un testigo, aunque sea cualificado y, por tanto
ostenta esta doble condicién-; ademas decae la obligacién para el Estado
miembro de ejecucién de dictar una orden de proteccidén europea si el
fundamento busca la consecucién de finalidades adicionales mas alla
de proteger a una persona, como por ejemplo, la reinsercién social del
condenado.
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La Directiva tiene como objetivo la proteccién de las personas en
situacién de peligro con independencia del Estado miembro en el que
se encuentren, por lo que completa, pero no afecta, a los instrumentos
ya existentes en este ambito, tales como la Decisién Marco 2008/947/
JAI relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de
sentencias y resoluciones de libertad vigilada con miras a la vigilancia
de las medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas, y la Decisién
marco 2009/829/JAl relativa a la aplicacién, entre Estados miembros de la
Unién Europea, del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones
sobre medidas de vigilancia como sustitucién de la prisién provisional. Si
en el Estado de emisién se hubiera dictado una resolucién sobre la base
de alguno de los instrumentos mencionados, el Estado de ejecucién debe
aplicar el procedimiento de reconocimiento correspondiente, sin que ello
excluya, sin embargo, la posibilidad de que se transmita la orden europea
de proteccién a un Estado miembro distinto del Estado que deba ejecutar
las resoluciones basadas en dichos instrumentos.

Ademas, hemos de recordar que la Directiva se aplica dnicamente
a las medidas de proteccién adoptadas en asuntos penales, y no cubre
por tanto las medidas del mismo tipo adoptadas en materia civil'?, con lo
cual, y por lo expuesto, una mujer espaiiola protegida como victima de
violencia de género que se traslade a otro Estado miembro se encontrard,
en su caso, con el reconocimiento parcial de la tutela reconocida por el
6rgano jurisdiccional espafiol, y no habra reconocimiento ni de medidas
de caracter civil, ni, por supuesto, de las asistenciales.

Entiendo que lo primero puede generar riesgos y situaciones
indeseables parala mujer. Es necesario reiterar la ya citada recomendacion
delaResolucién del Consejo de 10 de junio de 2011 sobre unPlan de trabajo
para reforzar los derechos y la proteccién de las victimas, en particular
en los procesos penales, que recomienda la adopcién de una institucién
similar a la que estamos analizando para las medidas de caracter civil.

Por lo expuesto, se quiebra de este modo en la normativa europea
la idea de tutela integral que potencia nuestra orden de proteccién. En
mi opinién es un verdadero y auténtico acierto la inclusién en la orden
espafiola de la posibilidad de adopcién de medidas provisionales civiles.
Es fundamental la coordinacién entre los dos ambitos, para las hipdtesis

17 La Directiva impide cualquier intento de incidir, a través de una orden europea de
proteccioén, sobre aspectos referentes a la responsabilidad parental y medidas de proteccién
respecto de hijos, en cuanto pudiera interferir en materias sometidas a los Reglamentos
44/2001/CE o 2201/2003/CE; ni tampoco respecto del Convenio de La Haya de 1996
relativo a la competencia, la Ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios, o del
Convenio de La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores.
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en las cuales, de una misma situacién factica de presunto maltrato de
género, surgen por un lado unas diligencias penales para la depuracién de
responsabilidades, con la presentacién de la correspondiente denuncia,
y por otro una decisién de entablar ante el orden jurisdiccional civil un
pleito de separacién con una demanda en este sentido.

En la orden espafiola se soluciona el grave problema que existia
anteriormente, y que consistia en que ambas tutelas tenian un devenir
procesal diferenciado que, en determinadas ocasiones, transcurria de
manera desconectada o incluso opuesta, lo que dificultaba enormemente
el encontrar respuestas eficaces a las demandas de las victimas de
violencia de género.

Es necesario acotar que la orden europea de proteccién sera una
resolucién adoptada por una autoridad judicial o autoridad equivalente!®
de un Estado miembro en relacién con una medida de proteccioén, en virtud
de la cual una autoridad judicial o equivalente de otro Estado miemlbro
adopta la medida o medidas oportunas con arreglo a su propio Derecho
nacional a fin de mantener la proteccién de la persona protegida.

Es, por tanto, importante el concepto de medida de proteccién a
efectos de la orden europea de proteccién, puesto que se considera
como tal inicamente, tal y como hemos visto, una resolucién en materia
penal, adoptada en el Estado de emisién con arreglo a su legislacién y
procedimientos nacionales, por la cual se impone a una persona causante
de peligro una o mas de las prohibiciones o restricciones previstas en el art.
5, a fin de proteger a la persona protegida de actos delictivos que puedan
poner en peligro su vida, su integridad fisica o psicoldgica, su dignidad,
su libertad individual o su integridad sexual; es decir, no se contempla
cualquier tipo de prohibicién o limitacién sino tinicamente las recogidas
en la Directiva, concretamente:

a) prohibicién de entrar en determinadas localidades, lugares o zonas
definidas en las que la persona protegida reside o que frecuenta;

b) prohibicién o reglamentacién de cualquier tipo de contacto con
la persona protegida, incluidos los contactos telefénicos, por correo
electrénico o postal, por fax o por cualquier otro medio, o

c) prohibicién o reglamentacién del acercamiento a la persona
protegida a una distancia menor de la indicada en la medida.

De hecho si no se cumplen estos parametros se prevé la posibilidad
de utilizarlo como motivo del no reconocimiento de una orden europea
de proteccién. La Directiva contiene una lista exhaustiva y tasada de
prohibiciones y restricciones que, una vez impuestas en el Estado de
emisién e incluidas en la orden europea de proteccién, deben reconocerse

18 Civil 0 administrativa.
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y ejecutarse en el Estado de ejecucién, a reserva de las limitaciones
previstas.

Sin embargo, y como plantea la propia Directiva, en cada Estado
miembro pueden existir también otras medidas de proteccién adicionales.
Se me ocurre, por ejemplo, la obligacién de permanecer en un lugar
determinado en periodos también determinados, o bien la obligacién que
impone limitaciones a la salida del territorio del Estado de emisién si la
legislacion nacional asi lo prevé.

Evidentemente tales medidas pueden imponerse en el Estado de
emisién en el marco del procedimiento de adopcién de una de las medidas
de proteccién que, de acuerdo con la Directiva, puede ser la base de una
orden europea de proteccién, pero en ningun caso, tal y como hemos
delimitado con anterioridad, serdn objeto de reconocimiento y ejecucion
en el Estado donde permanezca, se encuentre o resida la victima.

Es decir, si las medidas nacionales de proteccién exceden de las
expuestas esto, en principio, no significa que no pueda dictarse una orden
de proteccién europea, sino que las citadas prevenciones no seran en
ningun caso objeto de la misma. Considero que no podra, sin embargo,
dictarse una orden europea de proteccién silas inicas medidas contenidas
en la orden nacional son diferentes a las que menciona el citado art. 5.
Asi se delimita taxativamente en el texto del mismo al indicar: “Solo se
podrd dictar una orden europea de proteccion cuando previamente se haya
adoptado en el Estado de emisiéon una medida de protecciéon que imponga a
la persona causante del peligro una o varias de las siguientes prohibiciones
o restricciones...”.

Esta situacién me parece reprobable, pues no deberia haberse
elaborado una lista tasada y restrictiva de medidas protectoras penales
fuera de las cudles no habra posibilidad, tal y como he expuesto, o bien
de dictarse una orden europea de proteccién, o bien de reconocerlas y
ejecutarlas en el seno de la misma. Deberia haberse acudido aqui a la tan
predicada flexibilidad y diversidad de tradiciones y sistemas juridicos que
se menciona en diversas ocasiones a lo largo de la Directiva. Podria, por lo
expuesto, suceder que una victima en riesgo con una orden de proteccién
nacional a su favor con un contenido que no prevea ninguna de las citadas
medidas de tutela del ya referido art. 5, se viera indefensa al trasladarse a
otro Estado miembro. Esta idea se opone al espiritu de la directiva y a su
vocacioén de generalidad y exhaustividad en lo referente a la proteccién
no soélo de victimas sino incluso de posibles victimas.

Ademas, es necesario reseflar que para que una medida de proteccién
pueda ejecutarse de conformidad con la Directiva, no es necesario que se
haya declarado mediante resolucién firme la existencia de un delito penal.
Por tanto, se prevé tanto el reconocimiento de la contenida como pena en
Sentencia firme como de la que se adopta como medida cautelar en el
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seno de un proceso penal en tanto que recae ésta.

Al mismo tiempo, para la Directiva carece de importancia la naturaleza
penal, civil o administrativa de la autoridad que adopte la medida de
proteccién; esta cuestiéon se delimita asi, una vez mas, para dotar de
flexibilidad suficiente ala orden europea como mecanismo de cooperacion
entre Estados miembros.

He de mostrarme absolutamente contraria a esta cuestion; considero
fundamental el hecho de ver quién adoptala medida.No es indiferente para
nuestro ordenamiento juridico que sea una autoridad administrativa lo que
excluye a la judicial, entendiendo que es posible que la penal y civil sean
Jueces de uno de estos érdenes jurisdiccionales, cosa que no queda nada
clara pues, juna autoridad penal puede ser la policia? O bien, sautoridad
administrativa seria un Juez del orden jurisdiccional administrativo?
Expongo estas dudas porque la Directiva en otro de sus apartados habla
de decisién judicial o equivalente... ¢Equivalente a la judicial? Mucho me
temo que o es judicial o no lo es... En nuestro ordenamiento juridico no
existen decisiones no judiciales equivalentes a las judiciales...

En nuestro Derecho Procesal Penal la regla general es que, salvo
contadas excepciones determinadas por Ley e interpretadas de manera
restrictiva, las medidas limitativas de derechos fundamentales seran
adoptadas por una autoridad judicial. En el caso que nos ocupa de la orden
de proteccion de las victimas de violencia de género hemos abordado
esta cuestion al inicio de este trabajo.

La decisién en Derecho interno viene atribuida al poder judicial en
régimen de monopolio; esto a pesar de que, cuando se estaba discutiendo
su puesta en funcionamiento, desde algunas asociaciones de tutela de la
mujer se abogaba porque la medida de proteccién se pudiera adoptar
en sede policial. La Asociacion de Mujeres Juristas (Themis)!®, expresé a
los Grupos parlamentarios que incluyesen una enmienda nueva a la Ley
durante su tramitacién en el Senado, en el sentido de que el agente de la
Policia Judicial pudiera adoptar de modo inicial, y previo a los érganos
jurisdiccionales, medidas de proteccién para las victimas de malos tratos.

La peticién se fundamentaba en que dicha Asociacién considera que el
unico modo de proteger a las victimas de modo eficaz es que se actiue de
modo inmediato,y consideran que los plazos establecidos parala actuaciéon
judicial son demasiado amplios —se establece que la comparecencia
para la posible adopcién de medidas cautelares se producird en el plazo
maximo de setenta y dos horas-, y que es primordial que la determinaciéon
del desalojo de la vivienda del presunto agresor y/o la prohibicién de
aproximarse o comunicarse con la victima debe adoptarse de modo

19Vid. Diario de Noticias La Ley de 19 de junio de 2003, www.laley.net
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instantdneo una vez que la mujer se decide a denunciar. Esta asociacién
considera que el lapso de tiempo es muy largo y debe reducirse al minimo
posible. Terminaban su propuesta indicando que posteriormente la Policia
se encargard de comunicar las medidas de proteccién adoptadas al Juez
de guardia de modo inmediato, que sera el que en el menor tiempo posible
debe confirmar o revocar lo realizado por la Policia, dentro siempre del
plazo de setenta y dos horas contado desde la fecha de adopcién de la
medida por la Policia Judicial.

Personalmente considero que esta situacién no podria admitirse, pues es
necesario por respeto a los principios y valores fundamentales de nuestro
Estado de Derecho que una resolucién de estas caracteristicas no pueda
ser adoptada por una autoridad u érgano diferente de los jurisdiccionales
con todas las garantias establecidas en la Ley. Esta cuestion es fundamental,
asi como el respeto que se produce a los derechos fundamentales de
todos los implicados -y no sélo a los de la victima- asi como al principio
de contradicciéon. Ademas, si la Orden de Proteccién aglutina en un
Unico instrumento juridico las medidas cautelares y provisionales que
se establecen en la ley, precisamente una de las caracteristicas de esas
medidas cautelares y provisionales es la jurisdiccionalidad, es decir
que se adoptan por un érgano jurisdiccional. Estos mismos argumentos,
y los expuestos con anterioridad, me llevan a rechazar de plano el
reconocimiento y ejecucién por Espafia de una orden de proteccién de
otro Estado miembro que haya sido dictada por una autoridad no judicial,
o que sea una decisién “equivalente” a la judicial sin serlo.

Pues bien, asi las cosas, aquello que en Espafia por incidir en los
derechos y libertades fundamentales del imputado (al que en la Directiva
se le denomina y define como la “persona causante del peligro” o
persona fisica a la que se haya impuesto una o mas de las prohibiciones o
restricciones contempladas en el ya consabido art. 5, cosa que no acierto
a comprender, pues tal vez se le podria haber denominado sospechoso, y
no de esta manera tan extravagante), se atribuye en exclusiva a un érgano
jurisdiccional, y fuera de esta competencia no hay posibilidad de que
otro tipo de autoridades, por ejemplo administrativas, tomen la decisién
acerca de una orden de proteccidn, ahora se pretende que sea reconocido
por un érgano espafiol, que sin duda serd judicial, cuando proviene de una
autoridad no judicial de otro Estado miembro; la Directiva indica que la
competencia para hacerlo debera ser decidida por cada Estado miembro.

Entiendo, en coherencia con nuestro sistema procesal penal, que en
nuestro pais, la competencia para dictar una orden europea de proteccion
de una victima de violencia de género cuando seamos Estado de emisién
serd la ya referida para la adopcién de una orden de proteccién de las
victimas de violencia de género.

Cuando seamos el Estado de ejecucién la competencia para reconocerla
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y ejecutarla, entiendo que debe ser la misma; bien el Juzgado de violencia
sobre la mujer, bien el Juzgado de Instruccién en funciones de guardia. No
considero que en este caso deba dejarse, como sucede en el supuesto de la
orden europea de detencion y entrega, la competencia centralizada en los
Juzgados Centrales de Instruccién y en la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional que nada tienen que ver con la materia de violencia de género;
otra cuestién seria, en su caso, regular que sean autoridades judiciales
competentes en materia de ejecucién cuando la victima o posible victima
se vincule con los delitos de su competencia, el terrorismo, por ejemplo.

En relacién a la competencia territorial y siguiendo con la coherencia
del sistema, el érgano jurisdiccional de ejecucién entiendo que deberia
ser el del lugar del domicilio o residencia en Espafia de la victima o aquel
donde decida residir en el momento de producirse la solicitud. Aqui es
evidente que no puede acudirse al lugar de comisién del hecho delictivo,
porque no existird a menos que haya reincidencia en nuestro pais o
incumplimiento de una de las medidas que pudiera, en su caso, originar
responsabilidades penales.

Cuando la orden de proteccién de otro Estado miembro proviene de
una autoridad que no pertenece al poder judicial porque asi se permite
en su legislacioén, salguien se imagina a un juez espafiol reconociendo y
ejecutandoladecisiéndeunpoliciaalemanodeunaautoridadadministrativa
sueca? Sinceramente me resulta impensable, no sélo porque lesiona
nuestro sistema constitucional de derechos y libertades fundamentales,
sino porque si ya es dificil que se produzca el reconocimiento mutuo y la
idea de equivalencia entre resoluciones judiciales ain lo es mas que sea
con resoluciones no jurisdiccionales. En mi opinién es un loable deseo
pero inalcanzable, pues es muy dificil que un érgano judicial reconozca
y ejecute de manera automatica, con fundamento en la equivalencia y
confianza mutua, la decisién de una autoridad no judicial de otro Estado
miembro.

Las autoridades judiciales en ocasiones no confian y tienen reticencias
acerca de otras autoridades judiciales de otro Estado miembro.Y esto, sin
duda,serd aiin mas acusado y probable sila otra autoridad es administrativa
o pseudojudicial. En todo caso una resolucién judicial y una no judicial
seran dificilmente equivalentes por provenir de érganos diferenciados.

Ademads en este caso estariamos dando un paso adicional en el principio
de reconocimiento mutuo que se prevé sélo para decisiones judiciales,
no para decisiones equivalentes. Si atin no hemos llegado a la plena
vigencia de este pilar de la UE, ;cémo pretendemos ahora extenderlo a
decisiones de otro tipo? Todo lo expuesto en este punto deberia ser tenido
en cuenta cuando la Directiva sea incorporada a nuestro Derecho interno.
Existe el mandato de que los Estados miembros pondran en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para
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dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Directiva a més tardar el
11 de enero de 2015.

Una vez mds, y con fundamento en la flexibilidad, la autoridad
competente del Estado de ejecucion no estad obligada a aplicar en todos
los casos la misma medida de proteccién que la adoptada en el Estado de
emisién, sino que tiene un margen de apreciacién para adoptar cualquier
medida que estime oportuna y adecuada, con arreglo a las disposiciones
de su Derecho nacional para un asunto similar, con el fin de garantizar la
proteccién ininterrumpida de la persona protegida, teniendo en cuenta
la medida de proteccién adoptada en el Estado de emisién descrita en
la orden europea de proteccién. Adn mas, el Estado de ejecucién podra
aplicar medidas penales, administrativas o civiles, en funcién de lo que
disponga el Derecho nacional.

La Directiva, como suele suceder en normas de este tipo, no incluye
plazos concretos para llevar a cabo la tramitaciéon. Entiendo que ésta
es otra polémica cuestiéon, pues deberia haberse recogido e incluso
sancionado su incumplimiento injustificado, ya que en la materia que nos
ocupa es fundamental la agilidad e inmediatez en la tutela de las victimas.
La norma se limita a determinar que las solicitudes de expedicién de una
orden europea de proteccién deben tratarse con la diligencia apropiada,
sin demora indebida, conceptos juridicos indeterminados donde los haya;
aunque tal vez pueda clarificarlo la referencia a que se reconocerd con la
misma prioridad que seria aplicable en un caso nacional similar, y para ello
hay que tener en cuenta las circunstancias particulares del caso, incluida su
urgencia, la fecha prevista de llegada de la persona protegida al territorio
del Estado de ejecucién y, en la medida de lo posible, la gravedad del
riesgo que corre la persona protegida.

Otra cuestién areseifiar sonlasreferencias alos derechos fundamentales,
en particular a los del extrafiamente denominado “causante del peligro”.
La Directiva recoge la referencia siguiente: “De conformidad con el articulo
6 del Convenio Europeo para la Proteccidon de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales y con el articulo 47, pdrrafo segundo, de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, se debe brindar
a la persona causante del peligro la posibilidad de ser oida y de impugnar
la medida de proteccion bien durante el procedimiento que conduce a la
adopcion de la medida de proteccion o bien antes de que se dicte una orden
europea de proteccion”.

Posteriormente se delimita que antes de emitir la orden europea de
proteccién, se dara a la persona causante del peligro el derecho a ser oida
y a impugnar la medida de proteccién, en caso de que no hubiera tenido
esos derechos en el curso del procedimiento que haya conducido a la
adopcion de la medida de proteccion.

Sin duda, la afirmacién que acabamos de exponer resulta de lo mas
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sorprendente, ;serd posible que el érgano competente para la emisién
de la orden europea conozca si la persona causante del peligro ha sido
o no oida en la adopcién de la medida de proteccién que sirve a ésta
de fundamento?, jdebe indagarlo? ;Y si no se produce este control y la
medida se dict6 inaudita parte? La consecuencia va a ser la emisién de una
resolucién europea que va a dilapidar el sistema de derechos y garantias
fundamentales... ;O es que la autoridad que dicta una y otra medida sera
siempre y en todo caso la misma? La Directiva no lo aclara...

Ahora bien, imaginemos que el érgano emisor de la orden europea
indaga y descubre que no ha habido audiencia, ;qué debe hacer? Darle,
a la persona causante del peligro, este tramite, evidentemente, y no sélo
esto sino, en su caso, arbitrar una impugnacién...

Sigamos imaginando... Sucedido este tramite pensemos que el érgano
entiende que no puede mantener la medida de protecciéon por lesién de
derechos fundamentales, de los principios de audiencia y contradiccién,
iesto significa que no va a dictar la orden europea de proteccién?
Evidentemente si prospera la impugnacién, puesto que ésta es contra la
medida de proteccién, que fundamenta la orden europea de proteccién,
no puede dictarse ésta si la medida de proteccién decae por lesién de
derechos fundamentales.

Al margen de lo expuesto se delimita una referencia genérica
-evidentemente, no podia ser de otro modo-, en el sentido siguiente: “La
presente Directiva debe respetar los derechos fundamentales garantizados
por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y por el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, de conformidad con el articulo 6 del TUE se
insta a los Estados miembros a tener en cuenta los derechos y los principios
consagrados en la Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de 1979”.

Por ultimo, hay que resefiar que la autoridad competente del Estado de
ejecucién debe informar a la persona causante del peligro, a la autoridad
competente del Estado de emisidn, y a la persona protegida, de todas las
medidas que haya adoptado atendiendo a la orden europea de proteccidn.
Al efectuar la notificacién a la persona causante del peligro debe tenerse
debidamente en cuenta el interés de la persona protegida en que no se
revele su domicilio ni otros datos de contacto. Esos datos deben excluirse
de la notificacién, salvo en caso de que el domicilio u otro dato de contacto,
esté incluido en la prohibicién o restricciéon impuestas a la persona
causante del peligro en calidad de medidas de ejecucidn.

Y para finalizar... ;Quién y cédmo se controla el cumplimiento de la
orden europea de proteccién en el Estado de Ejecucién? Pensemos en la
falta de medios materiales y personales que existe, por ejemplo en nuestro
pais, para el seguimiento de las érdenes de proteccion de las victimas de
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violencia familiar, doméstica y de género.Y unamos ahora el control de
esta nueva orden, que no solo es para victimas de esta naturaleza, sino para
cualquier victima o posible victima (e incluso para familiares, tal y como
hemos delimitado), incrementemos esto con el factor libre circulacién y
falta de control en las fronteras de las personas causantes del peligro y
afiadamos el potencial, por ejemplo, turistico de nuestro Estado en los
meses de verano, en determinadas zonas asi como el retraso, el colapso y
la carga de trabajo de los Jueces de Instruccién en servicio de guardia y
de los de Violencia sobre la mujer... Esto nos da la ecuacién perfecta de
ineficacia en el control de las citadas 6rdenes con el consiguiente riesgo
para las victimas. De nada sirve la proteccién sin que exista una buena y
eficaz vigilancia, control y seguimiento de las érdenes, de otro modo se
convierten, tristemente, en papel mojado que en realidad sélo protege a
aquella autoridad que la dictdé o la reconocié y ejecuté. Esta es la dura y
cruda realidad.

IV. CONCLUSIONES

Es evidente que el instrumento analizado tiene su fundamento dltimo en
el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en la Unién Europea,
lo que desemboca en la potenciacién del principio de confianza mutua
entre los diversos Estados.

Estos desean llevar a la practica el hecho de que cualquier Estado
miembro debe proteger la paz social de otro contribuyendo a la
depuracién de las posibles responsabilidades penales, sin olvidar que los
ordenamientos juridicos de los diversos Estados poseen unos principios
generales comunes comprometidos con la proteccién de los derechos y
libertades fundamentales y su garantia; en este caso los de la victima de
violencia de género.

Es fundamental en mi opinién conseguir la tutela y proteccién de
las victimas de violencia de género en todo el territorio de la UE con
independencia del lugar al que viajen.

Sin embargo he de finalizar indicando que esta institucién se encuentra
deficientemente regulada enla Directiva que hemos analizado por todos los
argumentos expuestos con anterioridad. No tengo palabras para calificar
la inadecuacién de la regulacién que, sin duda, deberia clarificarse. Soy
partidaria de la institucién, sin duda, si bien no en los términos que recoge
esta norma. Entre otros, veo problemas con las decisiones equivalentes a
las judiciales que no lo son, con las que dictan autoridades administrativas,
con los derechos del causante del peligro (¢por qué no denominarlo
sospechoso?), con el control de las 6rdenes, etc.
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Ademas, las ya aludidas ideas de reconocimiento mutuo, confianza
reciproca y equivalencia que se encuentran detrds de su regulaciéon
me llevan a plantearme si no seria mas respetuoso con todo ello y con
el verdadero espacio de libertad, seguridad y justicia, no que el Estado
de ejecucién pueda adoptar las medidas que tomaria conforme a su
Derecho nacional en un caso analogo para garantizar proteccién de la
victima, posible victima o familiares, segun el caso, sino que simplemente
la decision de cada autoridad judicial de cada Estado miembro -y sélo
judicial, no de otro tipo, ni siquiera aquella que se englobaria, y que
desconozco, en el término “equivalente” de la Directiva- se reconociera en
su conjunto como propia, disminuyendo los controles. Esto si es confianza,
equivalencia y reconocimiento mutuo.

Asi se entenderia verdaderamente equivalente a una interna, y
simplemente se garantizarian las medidas de control para tutelar el
cumplimiento de la misma, a pesar de las dificultades expuestas con
anterioridad en este punto, y por tanto la seguridad de la victima, que
entiendo debe ser una prioridad.

Por ultimo deseo hacer una pequeiia reflexién, ;no se discrimina a la
victima espafiola al trasladarse a otro Estado miembro, dada la amplia
proteccién que goza en Espafia, que apenas tiene comparacién en otro
Estado, al protegerla menos o de manera distinta?, jpodemos penalizar a la
victima de género que se traslada a Francia o a Portugal donde no existen
medidas especificas de proteccién?, jqué pasa si en un Estado miembro
no hay concretas medidas de proteccién de las victimas de violencia de
género tal y como hemos indicado al inicio de esta comunicacién?, ;cémo
y en qué términos va a reconocerse la orden europea de proteccion?

Lo ideal en mi opinién seria, por tanto, que el reconocimiento fuese
puro y automatico, el érgano jurisdiccional, no de otro tipo, del Estado
de ejecucién unicamente deberia comprobar la existencia de una orden
en este sentido que aun esta vigente en la fecha de ejecucién y que la
autoridad emisora es la competente para dictarla. Con lo cual la actuacion
que llevaria a cabo el érgano del Estado de ejecucién seria muy similar a
como lo haria el érgano del Estado de emisién.

Esto sin embargo, resulta un deseo y la mayoria de las veces es
imposible en la practica. Ya hemos visto que la propia Comisién alude a
dificultades de lengua, y del control del cumplimiento de los requisitos
para que la resolucién concreta pueda considerarse como judicial. A las
razones esgrimidas por la Comisién hay que afiadir las diversidades de
legislacién, de procesos, de procedimientos, de autoridades judiciales y
su numero, los criterios distintos de jurisdiccién y competencia e incluso
el diverso nivel de proteccién y garantia de los derechos y libertades
fundamentales en el proceso penal, todo ello entre unos Estados miembros
y otros; lo expuesto, dificultard el reconocimiento automatico que hemos
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descrito en el parrafo anterior.

Otra opcidén que se me ocurre es crear una verdadera orden europea
de proteccién para victimas de violencia de género de la UE para victimas
que tengan pensado trasladarse. Recogeria un contenido comun y las
mismas medidas de proteccién para el conjunto de los Estados miembros,
pero... esta idea, quizas, serd objeto de otra investigacioén.

TITLE

THE EUROPEAN PROTECTION ORDER. A SPECIAL REFERENCE TO
VICTIMS OF GENDER VIOLENCE

SUMMARY

[. DO PROTECTION ORDERS FOR VICTIMS OF GENDER VIOLENCE EXIST
FORTHEWHOLE EU?.-I1. BASIS OF THE EUROPEAN PROTECTION ORDER.-
III. THE EUROPEAN PROTECTION ORDER: CRITICAL PERSPECTIVE.- IV.
CONCLUSIONS.

KEY WORDS

European protection order; Victim; Mutual recognition; Criminal measure;
Gender violence.

ABSTRACT

The aim of this work is to assess, from a critical point of view, the European
Union DIRECTIVE 2011/99/UE FROM THE EUROPEAN PARLIAMENT AND
THE EUROPEAN COUNCIL from 13" December 2011 about the European
protection order, which lying on the principles of mutual recognition, trust
and equivalence expects to recognize and execute in a member state the
criminal protection given in another member state to a victim, potential
victim or his/her relatives, if they were protected in the member state
which made the order that in the current moment is recognized by the
petitioner state as European protection order. The perspective will be
focused in the guardianship of victims of gender violence.

Fecha de recepcién: 11/06/2012 Fecha de aceptacion: 18/07/2012

Revista Europea de Derechos Fundamentales ® ISSN 1699-1524
Nom. 19/1¢ Semestre 2012. Pé&ginas 157 - 183






