JORNADAS DE FORMACIÓN PROFESIONAL EN VIOLENCIA DE GENERO.     10 DE NOVIEMBRE DE 2004. 

Antonio Moreno Marín. Magistrado Juez Decano

Ciertamente, pocas veces se ha acometido una reforma legal tan importante como la que se está produciendo en materia de violencia doméstica.

Me encuentro por otro lado  con la dificultad añadida de que en breve cambiará  la legislación a aplicar, pues no se puede perder de vista que algunos de los aspectos que trataremos sufrirán modificación con la aprobación de la Ley integral, si bien en el ámbito de la tutela judicial su entrada en vigor se prevé a los seis meses de su publicación.

Así, recientemente se aprobó de forma conjunta una reforma del Código Penal con un tercio de su texto, la Ley 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica el Código Penal (BOE de 26 de noviembre de 2003), más tres leyes que, al mismo tiempo, modifican preceptos de derecho penal y procesal penal como la Ley Orgánica 11/2003, de 29 de septiembre de medidas concretas de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integridad social de los extranjeros, la Ley Orgánica 13/2003, de 24 de octubre de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisión provisional , y la Ley 27/2003, de 31 de julio reguladora de la Orden de protección de las víctimas de la violencia doméstica. 

Y se encuentra en tramite parlamentario la ley integral o L.O. Orgánica de medidas de protección integral contra la violencia de genero.

Vamos a dividir la exposición en tres grandes bloques:

1.- Los tipos Penales en la materia de violencia de género y  doméstica.  Distinguiendo los vigentes en la actualidad y como quedarán cuando entre en vigor ( a los 6 meses de su publicación en esta materia) la Ley integral.

2.- Ligera explicación del procedimiento a seguir en estos delitos o faltas.

3.- Medidas cautelares a adoptar.

TIPOS PENALES.-

1.-  En relación a la violencia domestica actualmente ,se sanciona en la actualidad  en el  art. 153 del CP incluido en la Ley Orgánica 11/2003, de 29 de septiembre «El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psíquico o una lesión no definidos como delito en este Código o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesión, o amenazare a otro de modo leve con armas y otros instrumentos peligrosos, cuando en todos estos casos el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2, será castigado con la pena de prisión de tres meses a un año o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo caso, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres años, así como cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres años». 

Se trata de elevar la sanción de estas conductas contra las personas en razón al círculo especial de los sujetos pasivos y su relación con el agresor. Así, las dos primeras modalidades de agresión que ahora se considera delito estaban antes sancionadas como faltas  en el art. 617.1 y 2   y en  el art. 620.1 del CP . 

2.- Por otro lado se  dispone en el Artículo 173.[Trato degradante]

1. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral, será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos años.

2. El que habitualmente ejerza violencia física o psíquica sobre quien sea o haya sido su cónyuge  // o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de afectividad aun sin convivencia,//  o sobre los descendientes, //  ascendientes // o hermanos por naturaleza, adopción o afinidad, propios o del cónyuge o conviviente, //  o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cónyuge o conviviente,  // o sobre persona amparada en cualquier otra relación por la que se encuentre integrada en el núcleo de su convivencia familiar, // así como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros públicos o privados, será castigado con la pena de prisión de seis meses a tres años, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco años y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco años, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia física o psíquica.

Se impondrán las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, // o utilizando armas, // o tengan lugar en el domicilio común //  o en el domicilio de la víctima, // o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el artículo 48 de este Código o una medida cautelar o de seguridad o prohibición de la misma naturaleza.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atenderá al número de actos de violencia que resulten acreditados, así como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes víctimas de las comprendidas en este artículo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

3.- La LO de protección integral establece una nueva regulación delictual para los malos tratos, lesiones, amenazas , coacciones a la mujer ,  en el siguiente sentido:

En la LO de Protección integral el artículo 153 del Código Penal, queda redactado como sigue: 

"1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psíquico o una lesión no definidos como delito en este Código, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesión, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de afectividad aún sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, será castigado con la pena de prisión de seis meses a un año o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo caso, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de un año y un día a tres años, así como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación para el ejercicio de patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco años.

No obstante lo previsto en el párrafo anterior, el Juez o Tribunal, razonándolo en sentencia, en atención a las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la realización del hecho, podrá imponer la pena inferior en grado.

2. Si la víctima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las personas a que se refiere el artículo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de este artículo, el autor será castigado con la pena de prisión de tres meses a un año o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo caso, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de un año y un día a tres años, así como, cuando el Juez o Tribunal     lo         estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación para el ejercicio de patria potestad, tutela, curatela,  guarda  o   acogimiento de seis meses a tres años.      

3. Las penas previstas en   los dos apartados anteriores se impondrán en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio común o en el domicilio de la víctima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el artículo 48 de este Código o una medida cautelar o de  seguridad  de la misma naturaleza." 

Resulta sumamente importante y novedosa esta modificación, por cuanto en el párrafo primero regula ya expresamente y de forma exclusiva, como manifestación de violencia de GENERO ,  la agresión a la mujer,  con agravación de penas;  y en el numero 2 al resto de personas del Art. 173. 

Protección contra las amenazas.
Se añaden dos apartados, numerados como 4 y 5, al artículo 171 del Código Penal (Regulador del delito de Amenazas), que tendrán la siguiente redacción:     

"4. El que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de afectividad aun sin convivencia, será castigado con la pena de prisión de seis meses a un año o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo caso, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de un año y un día a tres años, así como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco años.   I

Igual pena se impondrá al que de modo leve amenace a una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.

No obstante lo previsto en los párrafos anteriores, el Juez o Tribunal, razonándolo en sentencia, en atención a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la realización del hecho, podrá imponer la pena inferior en grado.

5. El que de modo leve amenace con armas u otros instrumentos peligrosos a alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2, exceptuadas las contempladas en el apartado anterior de este artículo, será castigado con la pena de prisión de tres meses a un año o trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo caso, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres años, así como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres años.  

Se impondrán las penas en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio común o en el domicilio de la víctima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el artículo 48 de este Código o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza." 

Protección contra las coacciones.

El contenido actual del artículo 172 del Código Penal (Regulador del delito de Coacciones) queda numerado como apartado 1 y se añade un apartado 2 a dicho artículo con la siguiente redacción:     

"2. El que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de afectividad, aun sin convivencia, será castigado con la pena de prisión de seis meses a un año o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo caso, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de un año y un día a tres años, así como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco años. 

Igual pena se impondrá al que de modo leve coaccione a una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor. 

Se impondrá la pena en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio común o en el domicilio de la víctima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el artículo 48 de este Código o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.


No obstante lo previsto en los párrafos anteriores, el Juez o Tribunal, razonándolo en sentencia, en atención a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la realización del hecho, podrá imponer la pena inferior en grado." 

Quebrantamiento de condena.

Se modifica el artículo 468 del Código Penal que queda redactado de la siguiente forma: 

"1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prisión, medida cautelar, conducción o custodia serán castigados con la pena de prisión de seis meses a un año si estuvieran privados de libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro meses en los demás casos.

2. Se impondrá en todo caso la pena de prisión de seis meses a un año a los que quebrantaren una pena de las contempladas en el artículo 48 de este Código o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2." 

Se viene así a solventar uno de los problemas de la redacción de dicho articulo, con la agravación de su pena , pues antes el que violare una orden de alejamiento solo estaba castigado con multa, y ahora permite la penalidad mas agravada e incluso la prisión provisional independiente en este tipo, aparte de la agravación de medida cautelar.

LESIONES

Se modifica igualmente el art. 148 CP para las lesiones  constitutivas de delito agravando la pena  cuando la victima sea  o hubiere sido la esposa o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por análoga relación de afectividad.

 LOS SUJETOS DEL DELITO del 153 y 173.2 y 3

---  Como sujeto especialmente protegido, con la entrada en vigor de la ley integral queda un exclusivo y excluyente precepto agravado en el párrafo primero del art. 153 y 148 (lesiones y maltrato) , y 171 y 172 (amenazas y coacciones),   para cuando el sujeto pasivo o perjudicado por el delito sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de afectividad aún sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.

El resto de sujetos especialmente protegidos en los delitos de los arts 153 y 173.2 son :

-- «sobre quien sea o haya sido su cónyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por análoga relación de afectividad aún sin convivencia». 

Se castiga la violencia  sobre cónyuges, excónyuges, miembros de una pareja de hecho o que lo hayan sido con anterioridad, existiendo coincidencia en las personas que pueden ser sujetos activos y pasivos del delito. 

En mi opinión, el legislador pretende incluir la relación de noviazgo.

-- «o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopción o afinidad propios o del cónyuge o conviviente». 

Por la redacción del precepto se entiende que cualquiera de las personas así nombradas puede ser considerado como sujeto activo o pasivo del delito. 

1. La reforma del art. 153 sustituyó el anterior término «hijos propios o del cónyuge o conviviente» por la expresión «descendientes», quedando así incluidas en el tipo las violencias ejercidas sobre los nietos, que anteriormente quedaban fuera del ámbito de protección de la norma. 

2. Se incluye expresamente la violencia ejercida sobre los propios hermanos, cuñados o hermanos del conviviente, ascendientes del cónyuge o conviviente, ninguno de los cuales estaba contemplado en la anterior regulación. 

3. En mi opinión, también se incluye la violencia ejercida por los hijos sobre el conviviente del padre o la madre, o respecto a cualquiera de sus ascendientes, descendientes o hermanos. 

-- «o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cónyuge o conviviente». 

Estas personas sólo pueden ser sujetos pasivos del delito, ya que el precepto se refiere a ellos como posibles víctimas. 

A diferencia de la anterior regulación, se incluye a cualquier menor que conviva en el seno familiar, por ejemplo un sobrino que reside temporalmente durante unas vacaciones o por motivos de estudio. 

-- «o sobre persona amparada en cualquier otra relación por la que se encuentre integrada en el núcleo de su convivencia familiar». 

A pesar de que la norma se refiere a estas personas indeterminadas como sujetos pasivos, entiendo que, a su vez, también pueden ser sujetos activos del delito puesto que, si ejercen algún acto de violencia, las posibles víctimas también tendrían cabida en esta expresión abierta. 

Sin duda, ésta es la novedad legislativa más importante en relación con los sujetos del delito, ya que introduce la protección de cualquier persona integrada en el ámbito familiar, aún cuando no esté unido por los lazos de afecto o parentesco a los que nos hemos referido con anterioridad, bastando para ello con acreditar la relación de convivencia. 

En lo que atañe a los sujetos del delito, la formula empleada nos permite pasar del antiguo sistema de numerus clausus a uno de numerus apertus, lo que permitirá encajar dentro del tipo aquellas otras relaciones que anteriormente quedaban fuera, pero que deben ser protegidas por la ratio essendi del delito: relaciones homosexuales, tíos o sobrinos que conviven en el entorno familiar, etc. 

---  Y añade la ley integral para las lesiones o malos tratos del art. 153,amenazas, coacciones o lesiones:

  << o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor >>
Surge el problema de la acumulación en un solo proceso de los distintos procedimientos que se sigan contra un mismo agresor, criterio seguido en ocasiones por Fiscalía.

Es un criterio con el que no estoy muy conforme porque : 

1º: supone un plus de beneficio al agresor  al ver juzgadas y penadas las distintas conductas delictivas iniciales en una sola pena y por habitualidad, salvo que se acrediten los distintos actos de violencia, lo que no siempre resulta fácil si no se hace en el acto y en un solo proceso.

2º.- evita el enjuiciamiento inmediato y urgente de los hechos independientes. 

3º.-  y porque nada impediría que si se producen varias condenas y adopción de medidas ,las siguientes se seguirían por habitualidad ,pero no desde la primera conducta acumulando las posteriores.

LA TIPIFICACIÓN ACTUAL DE LAS FALTAS EN EL CÓDIGO PENAL 

Tras la reforma del CP producida por la Ley Orgánica 11/2003, de 29 de septiembre los dos preceptos que antes sancionaban las faltas de malos tratos quedan configurados de la siguiente manera: 
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«1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesión no definida como delito en este Código, será castigado con la pena de localización permanente de seis a doce días o multa de uno a dos meses. 

2. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesión será castigado con la pena de localización permanente de dos a seis días o multa de diez a treinta días.» 
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Serán castigados con la pena de multa de diez a veinte días: 
1.º Los que, de modo leve, amenacen a otro con armas u otros instrumentos peligrosos, o los saquen en riña, como no sea en justa defensa, y salvo que el hecho sea constitutivo de delito. 

2.º Los que causen a otro una amenaza, coacción, injuria o vejación injusta de carácter leve. 

Los hechos descritos en los dos números anteriores sólo serán perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. 

En los supuestos del apartado segundo de este artículo, cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el art. 173.2, la pena será  de arresto de fines de semana o multa ( a partir de octubre de 2004: la de localización permanente de cuatro a ocho días, siempre en domicilio diferente y alejado del de la víctima o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez días). En estos casos no será exigible la denuncia a que se refiere el párrafo anterior de este artículo, excepto para la persecución de las injurias.» 

Por ello, la única referencia a la violencia doméstica que queda en materia de faltas es la del art. 620.2.º, ya que el art. 617 queda sin contenido en la materia que es objeto de nuestro análisis al constituir esos hechos delito del art. 153 del CP en razón a la consideración del sujeto pasivo. 

La regulación de las faltas queda afectada por la LEY INTEGRAL de la siguiente forma:  Protección contra las vejaciones leves.

El artículo 620 del Código Penal  PARA LAS FALTAS queda redactado como sigue:  

"Serán castigados con la pena de multa de diez a veinte días: 

1.º Los que de modo leve amenacen a otro con armas u otros instrumentos peligrosos, o los saquen en riña, como no sea en justa defensa, salvo que el hecho sea constitutivo de delito.

2.º Los que causen a otro una amenaza, coacción, injuria o vejación injusta de carácter leve, salvo que el hecho sea constitutivo de delito. 

Los hechos descritos en los dos números anteriores sólo serán perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. 

En los supuestos del número 2.º de este artículo, cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2, la pena será la de localización permanente de cuatro a ocho días, siempre en domicilio diferente y alejado del de la víctima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez días. En estos casos no será exigible la denuncia a que se refiere el párrafo anterior de este artículo, excepto para la persecución de las injurias." 

Ya la amenaza y coacción leve a la mujer con la ley integral como hemos visto siempre seria delito ,quedando las faltas de amenazas y coacciones leves para el resto de personas del art. 173.2
JUICIOS RAPIDOS EN EL AMBITO DE LA VIOLENCIA DOMESTICA

La  Ley 38/2.002, de 24 de octubre,  en su Exp. Motivos indica que “... se crea un proceso especial para el enjuiciamiento rápido de determinados delitos...” 
A diferencia de la anterior regulación, su incoación caso de proceder deviene obligatoria, como se deriva claramente por la forma imperativa que el propio art. 795.1 utiliza al establecer que <<...el procedimiento regulado en este Título se aplicará a la instrucción y al enjuiciamiento de los delitos; además, el propio art. 797.1 abunda en esa obligatoriedad al ordenar al Juez de guardia que ha recibido el atestado, a incoar “si procede”, es decir si se dan los presupuestos que vamos a examinar, Diligencias Urgentes.

I.-   ÁMBITO DE APLICACIÓN.-

Bajo esta rúbrica en el capítulo I, del Título III, que se compone de un solo artículo, el 795, se recogen los presupuestos para poder incoar el procedimiento para el enjuiciamiento rápido de determinados delitos, entre los que podemos distinguir dos grupos:

1.- PRESUPUESTOS GENERALES.

1.1.- Gravedad de la pena señalada por la Ley.-  Durante la tramitación parlamentaria se modificó la redacción para terminar delimitando el ámbito objetivo en el actual art. 795 respecto de aquellos << delitos castigados con pena privativa de libertad que no exceda de cinco años, o con cualesquiera otras penas, bien sean únicas, conjuntas o alternativas, cuya duración no exceda de diez años, cualquiera que sea su cuantía

1.2.- Iniciación del procedimiento a virtud de atestado policial con puesta a disposición judicial del detenido o citación del denunciado. Además del requisito genérico de la gravedad de la pena, exige el art. 795.1 <<que el proceso penal se incoe en virtud de un atestado policial y que la Policía Judicial haya detenido a una persona y la haya puesto a disposición del Juzgado de guardia o que, aun sin detenerla, la haya citado para comparecer ante el Juzgado de guardia por tener la calidad de denunciado en el atestado policial>>.

En  consecuencia, quedan excluidos del ámbito de aplicación de este procedimiento aquellos hechos en que la noticia críminis haya llegado:

a) Directamente al juzgado de guardia, bien por denuncia en comparecencia, bien por escrito de querella o de denuncia presentado o remitido directamente a la sede judicial.

Es por ello por lo que es aconsejable que las denuncias por violencia de genero se interpongan ante la fuerza policial que inicie atestado y además se cite policialmente , como después veremos, a las personas implicadas ante el juzgado para poder seguir juicio rápido o en su caso adoptar medidas cautelares con urgencia.

b) Las causas iniciadas por denuncia del Mº Fiscal ante el Juzgado, aun cuando la denuncia o la querella se acompañe de la puesta a disposición judicial de un detenido a tenor de lo dispuesto en el art. 773.2 LECrim.

Es claro que el legislador ha entendido que la actuación de la Policía Judicial, desde el inicio con la detención o la citación del imputado, resulta esencial para llevar a cabo la investigación concentrada y ágil que se pretende, al existir una primera toma de contacto con los testigos o víctimas, que permite su citación ante el Juzgado de guardia.

2.- PRESUPUESTOS ESPECÍFICOS.-

Cumplidos los dos anteriores requisitos denominados como generales, es necesario que el tipo delictivo responda además a determinadas características que la Ley divide en tres grandes grupos, que no han de concurrir simultáneamente, pudiendo fundar cualquiera de ellas  la aplicación del Título III del Libro IV LECrim., a saber: Los delitos flagrantes; Determinados delitos que se enumeran taxativamente y; Delitos de investigación o instrucción sencilla.

2.1.- Los delitos flagrantes.- 

El concepto legal de delito flagrante, desde la perspectiva aquí analizada no ofrece dificultades, al describir el legislador dos supuestos del mismo y un tercero que no es delito flagrante propiamente dicho: 

a) Supuesto del delincuente que es sorprendido cuando está cometiendo un delito.
b) Supuesto del delincuente que es sorprendido cuando acaba de cometer el delito.
c) Supuesto del delincuente que es sorprendido inmediatamente después de haberse cometido el delito, con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su participación en él.
2.2.- La enumeración tasada de delitos.- 

La segunda de las circunstancias que junto con la concurrencia de los dos presupuestos generales, determina la incoación del procedimiento de enjuiciamiento urgente consiste en - art. 795.1.2º- <<que se trate de alguno de los siguientes delitos:

a) Delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violencia física o psíquica habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el artículo 173.2º del Código Penal.

b) Delitos de hurto.

c) Delitos de robo.

d) Delitos de hurto y robo de uso de vehículos.

e) Delitos contra la seguridad del tráfico .

f) Delitos de daños referidos en el art. 263 del CP.

g) Delitos contra la salud pública previstos en el art. 368, inciso segundo, del CP.

h) Delitos flagrantes relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los arts. 270, 273, 274 y 275 del CP.

La inclusión de este elenco tasado de delitos como presupuesto para la incoación de 

En lo que se refiere a la materia que nos ocupa:

a)
Se engloban dentro del ámbito del procedimiento de juicios rápidos, aquellos delitos como las amenazas, las coacciones o las lesiones que se relacionan con la denominada Violencia de Genero y Doméstica,  cuando estos sean competencia de los Juzgados de lo Penal. 






La justificación de su inclusión la sitúa la Exposición de Motivos en que <<repugnan gravemente a la conciencia social>>, es decir por la intranquilidad que estos supuestos provocan en la colectividad. 

En definitiva se deberán investigar y en su caso enjuiciar por este cauce, siempre dependiendo de su relación con la violencia doméstica, los delitos de lesiones previstos en los arts. 147 –incluida la reiteración de cuatro faltas del nuevo pfo 2º, del apartado 1 de dicho precepto, aunque en estos supuestos se apreciaría más bien el mal trato habitual-, 148 y   , entendiendo por el propio espíritu de la Ley, que deben quedar excluidas las lesiones por imprudencia del art. 152, dado que el precepto parece exigir una actuación dolosa. Además debemos incluir el delito de maltrato de obra y amenazas del art. 153 CP –L.O. 11/2.003, de 29 de sept.- los delitos de amenazas del art. 169.2º - ya que los del apartado 1º constituyen objeto del procedimiento de la Ley del Jurado- y del art. 171 CP; los delitos de coacciones del art. 172 CP ; y los delitos de violencia física o psíquica habitual del actual art. 173.2º CP.

2.3.- Los delitos de investigación sencilla.-

Constituye esta última circunstancia el cajón de sastre y es, después de un tiempo de aplicación de la Ley la más socorrida, porque son en definitiva los supuestos de instrucción sencilla - como los define la Exp. M.-, bien por la escasez de diligencias o por la facilidad de obtención de las mismas, aquellos que en los que realmente se puede terminar la instrucción en el breve plazo que se exige.

 ACTUACIONES DE FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD DEL ESTADO.-

La coordinación entre el Juzgado de guardia y las autoridades policiales se diseña, como bien es sabido, como la clave de toda la estructuración del nuevo sistema.

Efectivamente, el reforzamiento de las mencionadas funciones en este procedimiento han sido reguladas en el nuevo art. 796 LECrim. donde se señala que <<Sin perjuicio de cuanto se establece en el Título III del Libro II –art. 286 y sts.- y de las previsiones del capítulo II del Título II de este Libro – art. 769 a 773- , la Policía Judicial deberá practicar en el tiempo imprescindible y, en todo caso, durante el tiempo de la detención, las siguientes diligencias>>:

1º. Solicitar copia del informe facultativo y, en su caso, la presencia del Médico Forense.

2º. Informar al inculpado del derecho a  ser asistido de Abogado y, en su caso, solicitar la designación de un Letrado de oficio.

3º. Citar al denunciado para que comparezca ante el Juzgado de Guardia en el día y hora que se le señale. 

4º. Citar a testigos ante el Juzgado de Guardia. No siendo necesaria la citación de los miembros de la policía judicial que hubieren intervenido en el atestado cuando su declaración conste en el mismo. - LO 15/03, de 25 de noviembre- 

5º. Citar ante el Juzgado de Guardia a las entidades aseguradoras que se mencionan en el art. 117 CP. 

Para la realización de las citaciones mencionadas la Policía Judicial fijará el día y la hora de la comparecencia coordinadamente con el Juzgado de Guardia.

6º. Remitir al Instituto de Toxicología o al Laboratorio Territorial de Drogas las sustancias aprehendidas cuyo análisis resulte pertinente.

7º. Practicar los controles de alcoholemia pertinentes, conforme a lo establecido en la legislación de seguridad vial.

8º. Solicitar la presencia del perito o servicio correspondiente al objeto de que se emita informe sobre algún objeto que deba ser tasado.

Por tanto, conforme al mencionado inciso primero del art. 796.1, las actuaciones anteriores se complementan con las disposiciones previstas para el procedimiento abreviado en los arts. 769 a 773 LECrim. habida cuenta de la remisión que hace al Capítulo II, Título III, Libro IV y sin olvidar las genéricas previstas en el art. 282 y sts. de dicha Ley, que en todo caso serán de aplicación supletoria.

ESENCIAL LA INTRODUCCION DE UN PAFO. 4 DEL ART. 796

4. A los efectos de la aplicación del procedimiento regulado en este título, cuando la Policía Judicial tuviera conocimiento de la comisión de un hecho incardinable en alguna de las circunstancias previstas en el apartado 1 del artículo 795, respecto del cual, no habiendo sido detenido ni localizado el presunto responsable, fuera no obstante previsible su rápida identificación y localización, continuará las investigaciones iniciadas, que se harán constar en un único atestado, el cual se remitirá al juzgado de guardia tan pronto como el presunto responsable sea detenido o citado de acuerdo con lo previsto en los apartados anteriores, y en cualquier caso, dentro de los cinco días siguientes. En estos casos la instrucción de la causa corresponderá en exclusiva al juzgado de guardia que haya recibido el atestado.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de dar conocimiento inmediatamente al juez de guardia y al Ministerio Fiscal de la comisión del hecho y de la continuación de las investigaciones para su debida constancia.

Modificado por art. 2 de Ley 38/2002, de 24 octubre (RCL 2002, 2480). 

PROCEDIMIENTO DE LAS DILIGENCIAS URGENTES POR DELITO .-

INCOACIÓN Y MANTENIMIENTO.-

Se regulan en el Capítulo III, Título III, Libro IV LECrim., bajo la rúbrica “ De las Diligencias Urgentes ante el  Juzgado de Guardia” y se comprimen también en un solo artículo, el 797 LECrim.,  que en su apartado 1º establece que <<el Juzgado de guardia, tras recibir el atestado policial, junto con los objetos, instrumentos y pruebas que, en su caso, lo acompañen, incoará, si procede, diligencias urgentes>>.

Es decir que una vez que en el Juzgado se haya recibido el atestado policial junto con los efectos, instrumentos o fuentes de prueba que, en su caso, le acompañen, el Juez deberá tomar como primera decisión la de incoar o no este procedimiento, que hasta el trámite de juicio oral, se ha venido en denominar “Diligencias Urgentes” por contraposición a la de Diligencias Previas que anteceden al Procedimiento Abreviado. No obstante existen opiniones que proponen la conveniencia de recibir declaración al detenido o imputado no detenido con carácter previo a la incoación de este procedimiento, porque el reconocimiento de los hechos objeto del mismo puede determinar la sencillez de la investigación.

Los verbos utilizados por el precepto “incoará, si procede”, implican un mandamiento de carácter condicional e imperativo que habrá de ponerse en relación con el art. 795.1, pues la expresión “si procede” lógicamente habrá que interpretarla en el sentido de que, si de forma objetiva, el contenido del atestado cumple las exigencias del art. 795.1, habrá de procederse a la incoación de este procedimiento especial.

JUICIO DE FALTAS

1.- JUICIOS INMEDIATOS y JUICIOS COMUNES

La lectura de los nuevos artículos 962 y 964 de la LECR muestran la existencia de dos procedimientos distintos, pudiendo hablarse por ello de tres tipos de juicios: inmediatos, comunes de celebración inmediata y comunes de celebración rápida.

a) El juicio inmediato.   Ámbito de aplicación

Si alguna novedad aportó la reforma de la Ley 38/2002 fue sin duda la regulación de este tipo procesal. Cabe hablar de “juicio inmediato” teniendo presente que el Juzgado de Guardia se encontrará con las personas citadas a su presencia directamente por la Policía Judicial, pudiendo decidir la celebración “inmediata”, tal y como literalmente se expresa, hasta en dos y tres ocasiones distintas, en los artículos 962 y 963 de la LECR respectivamente, mientras que en el resto de juicios del artículo 964 es el Juzgado el que, como hasta ahora, debe proceder a las citaciones y señalamientos. 


El apartado 1 del artículo 962,  fue redactado de nuevo por la Disp. Final 1ª de la LO 15/2003 de 25 de noviembre, resultando este texto: -. Apartado 1 redactado por disp. final 1ª segundo q) LO 15/2003 de 25 noviembre-. Apartado 1 redactado por disp. final 1ª segundo q) LO 15/2003 de 25 noviembre-. Apartado 1 redactado por disp. final 1ª segundo q) LO 15/2003 de 25 noviembre-. Apartado 1 redactado por disp. final 1ª segundo q) LO 15/2003 de 25 noviembreApartado 1 redactado por disp. final 1ª segundo q) LO 15/2003 de 25 noviembre

Apartado 1 redactado por disp. final 1ª segundo q) LO 15/2003 de 25 noviembre

Apartado 1 redactado por disp. final 1ª segundo q) LO 15/2003 de 25 noviembre

Apartado 1 redactado por disp. final 1ª segundo q) LO 15/2003 de 25 noviembre

   “1. Cuando la Policía Judicial tenga noticia de un hecho que presente los caracteres de falta tipificada en el artículo 617 (lesiones Leves), en el artículo 623.1 (hurto) cuando sea flagrante, o en el artículo 620 del Código Penal, siempre que en este último caso el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2 del mismo Código, cuyo enjuiciamiento corresponda al Juzgado de Instrucción al que se debe entregar el atestado o a otro del mismo partido judicial, procederá de forma inmediata a citar ante el juzgado de guardia a los ofendidos y perjudicados, al denunciante, al denunciado y a los testigos que puedan dar razón de los hechos. 

Al hacer dicha citación se apercibirá a las personas citadas de las respectivas consecuencias de no comparecer ante el juzgado de guardia. Asimismo, se las apercibirá de que podrá celebrarse el juicio de faltas de forma inmediata en el juzgado de guardia, incluso aunque no comparezcan, y de que han de comparecer con los medios de prueba de que intenten valerse. Al denunciante y al ofendido o perjudicado se les informará de sus derechos en los términos previstos en los artículos. 109, 110 y 967.

2. A la persona denunciada se le informará sucintamente de los hechos en que consista la denuncia y del derecho que le asiste de comparecer asistido de abogado. Dicha información se practicará en todo caso por escrito.”


El juicio inmediato, por tanto, se aplica a todas las faltas de lesiones del artículo 617/1 y faltas de maltrato del artículo 617/2, con exclusión de las propias de la violencia doméstica y de género, esto es, contra las personas incluidas en el artículo 173/2, que tienen carácter delictivo; 

a la faltas de amenazas leves sin armas ni objetos peligrosos, coacciones, injurias y vejaciones injustas dirigidas contra las personas a las que se refiere el artículo 173/2, a excepción de la mujer o sujetos vulnerables que son delito en el caso de las amenazas y coacciones. (injurias y vejaciones si pueden seguir siendo faltas)

y a los hurtos flagrantes del artículo 623/1.

* La Policía Judicial califica. 

El hecho de la calificación jurídica por parte de la Policía Judicial no es especialmente relevante. En la actualidad, los atestados remitidos por la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado contienen todos un determinada calificación del hecho que constituye su objeto, siendo esa calificación inicial la que origina cierto tipo de actuaciones en los cuerpos policiales, que en unos casos se dan y en otros no. Cosa muy distinta es la precisión técnica de ese criterio. 


 El juicio inmediato no puede celebrarse en un Juzgado de Paz, de ahí la ausencia de una referencia a estos órganos en el artículo 962. 

* La Policía Judicial efectúa las citaciones 

Sin duda es aquí donde los juicios de faltas inmediatos presentan su mayor particularidad: la Ley 38/2002 deja en manos de las fuerzas policiales la realización de un acto procesal. 

* Contenido de las citaciones.

En relación a este punto, surge una primera cuestión en lo que hace a los destinatarios de las mismas: según el precepto, la policía debe citar a las personas indicadas en los ordinales 3ª y 4ª del artículo 796, esto es, al denunciado (o imputado sin más), a los testigos y a los ofendidos o perjudicados.


La información a los interesados que deben contener estas citaciones no difiere de la actual. El imputado debe conocer, como una exigencia primaria de su derecho de defensa, cuáles son los hechos que se le imputan, lo que parece lo más correcto es entrega de copia de la denuncia a salvo datos que no deba conocer en cuyo caso se hará relación sucinta de hechos.

Del mismo modo, el imputado será informado de su derecho a comparecer asistido de Abogado. 


Todos los interesados deben quedar informados de que deben traer a juicio las pruebas de que intenten valerse, debiendo recordarse, de un lado, que la Policía Judicial debe citar de oficio a los testigos, como se ha dicho, lo que no obsta para que el interesado comparezca con otros que considere de su interés y que la Policía no ha citado ya.


* Incoación y celebración.

Como venimos comentando, hasta este momento no existe proceso penal propiamente dicho: es cuando el Juez de Guardia recibe el atestado cuando se incoa el correspondiente juicio de faltas, y es entonces cuando el Juez decide su celebración inmediata. Para que ello ocurra, es preciso:


1.- Que se reciba el atestado “conforme a lo dispuesto en el artículo anterior”, dice el artículo 963 de la LECR. Por tanto, el atestado policial deberá venir acompañado de las diligencias y citaciones practicadas en la forma ya descrita, además de la denuncia presentada ante la Policía, en su caso.


2.- Que hayan comparecido las personas citadas, o de no comparecer alguna, que el Juez no considere precisa su presencia.


3.- Que no sea preciso practicar pruebas imprescindibles para el enjuiciamiento del caso.. 


y 4.- Que el Juzgado sea competente según las normas de competencia y reparto. 

b) El juicio de faltas común.

El ámbito de aplicación del juicio de faltas común se describe de modo negativo, como todo aquello que no esté incluido en el artículo 962, de forma que, salvo las faltas de lesiones del artículo 617/1 y faltas de maltrato del artículo 617/2, siempre con exclusión de las propias de la violencia doméstica, esto es, contra las personas incluidas en el artículo 173/2, que tienen carácter delictivo, las faltas de amenazas leves sin armas ni objetos peligrosos, coacciones, injurias y vejaciones injustas dirigidas contra las personas a las que se refiere el artículo 173/2, a excepción de la mujer o sujetos vulnerables que son delito en el caso de las amenazas y coacciones, no así vejaciones o inurias,y los hurtos flagrantes del artículo 623/1, todo lo demás del Libro III del Código Penal y lo tipificado como falta por leyes penales especiales, se tramitará por estas reglas. 

* Dos posibilidades de tramitación: juicios de faltas comunes de celebración inmediata y comunes de celebración rápida 

Atendiendo a la forma procesal, el artículo 964 permite realizar una subdivisión dentro de los juicios comunes: comunes de celebración inmediata y comunes de celebración rápida. Los dos se distinguen del juicio inmediato del artículo 962, pues es el Juzgado el que lleva a cabo las citaciones a las partes si decide incoar el proceso, y no la Policía Judicial; sin embargo, en el artículo 964 coexisten dos posibilidades, pues el Juez, aunque la denuncia se haya presentado ante él durante el servicio de guardia y no ante la Policía, o aunque se trate de un hecho típico no incluible en los juicios inmediatos, puede no obstante ordenar la celebración inmediata, o bien señalar el juicio para un día más allá del servicio de guardia.

1.- Comunes de celebración inmediata.

Para que se de la primera posibilidad, el artículo 964 exige que, por supuesto, la persona del imputado esté perfectamente identificada, que concurran el resto de circunstancias del artículo 963, es decir, que no sea precisa la práctica de algún medio de prueba ineludible y que el Juzgado sea competente legalmente y según las normas de reparto; y finalmente, que sea posible citar a todas las personas que deban ser convocadas para que comparezcan mientras dure el servicio de guardia. El contenido de las citaciones  no ofrece ninguna particularidad reseñable que lo distinga sustancialmente de lo ya expuesto al hablar del juicio inmediato, incluso se remite en parte al artículo 962. Tan sólo reseñar que la LECR sí que prevé expresamente en este caso, el juicio común de celebración inmediata, la necesidad de citar al Ministerio Fiscal, salvo en casos de faltas perseguibles a instancia de parte.

2.- Comunes de celebración rápida.

Este modelo procesal está regulado en el artículo 965 de la LECR, modificado que fue por la LO 15/2003: 

“1. Si no fuere posible la celebración del juicio durante el servicio de guardia, el juzgado seguirá las reglas siguientes:

1ª Si la competencia para el enjuiciamiento corresponde al propio juzgado de instrucción, procederá en todo caso al señalamiento para la celebración del juicio de faltas y a las citaciones procedentes para el día hábil más próximo posible dentro de los predeterminados a tal fin, y en cualquier caso en un plazo no superior a siete días.

2ª Si estimare que la competencia para el enjuiciamiento corresponde a otro juzgado, le remitirá lo actuado para que éste proceda a realizar el señalamiento del juicio y las citaciones con arreglo a lo dispuesto en la regla anterior.

2. El Consejo General del Poder Judicial, de acuerdo con lo establecido en el artículo 110 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, dictará los reglamentos oportunos para la ordenación, coordinadamente con el Ministerio Fiscal, de los señalamientos de juicios de faltas.”
MEDIDAS CAUTELARES EN EL AMBITO DE VIOLENCIA DE GENERO Y  DOMESTICA 

 LA VÍCTIMA DE VIOLENCIA DE GENERO Y DOMÉSTICA 

La víctima de violencia de este tipo doméstica se encuentra en una situación de especial desprotección frente a los actos violentos realizados por otro miembro de grupo familiar. 

En primer lugar, suele tener lugar sobre sus miembros más vulnerables, esto es, aquellos que se encuentran más desprotegidos frente a la conducta violenta de los más fuertes físicamente: la esposa, o la mujer con la que el agresor está ligado de forma estable por una relación de afectividad análoga al matrimonio; los hijos menores frente a los progenitores; y los ancianos frente a los hijos o descendientes. 

Por otra parte, el riesgo de reiteración de la conducta violenta, física o psíquica, es significativamente mayor cuando agresor y víctima conviven en el mismo domicilio. 

Por último, hay que tener presente la existencia de una dependencia económica, social y/o psicológica de la víctima que suele generar un incremento de la capacidad de resistencia a la violencia. 

Atendiendo a las anteriores consideraciones, las medidas cautelares penales en este tipo de delitos nacen para atender a la especial necesidad de tutela de unas víctimas que se encuentran en una situación de gran vulnerabilidad, las que sufren la violencia dentro del hogar familiar.

A) Medidas cautelares innominadas del art. 13 de la LECrim:

El Art. 13 dispone que
Se consideran como primeras diligencias la de consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobación y a la identificación del delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las que se refiere el artículo 544 bis o la orden de protección prevista en el artículo 544 ter de esta Ley.

Por lo tanto ha de tenerse en cuenta que el proceso penal tiene como uno de sus primeros objetos  el de dar protección al perjudicado, conforme a dicho  art. 13 de la LECrim.

Entre dichas medidas ,además de la mención a las contempladas en el art. 544 bis que regula el alejamiento o el 544 ter que regula la orden de protección, se pueden adoptar una serie de ellas no reguladas ni determinadas y que sirvan al fin de la protección  (por ejemplo restitución derecho de paso interceptado por conducta delictiva, retirada de armas requerimientos para abstenerse de realizar determinadas conductas ,etc....)

B.- Alejamiento.-  Artículo 544 bis.

En los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en el artículo 57 del Código Penal , el Juez o Tribunal podrá, de forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin de protección de la víctima, imponer cautelarmente al inculpado la prohibición de residir en un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o Comunidad Autónoma.

En las mismas condiciones podrá imponerle cautelarmente la prohibición de acudir a determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades locales, o Comunidades Autónomas, o de aproximarse o comunicarse, con la graduación que sea precisa, a determinadas personas.

Para la adopción de estas medidas se tendrá en cuenta la situación económica del inculpado y los requerimientos de su salud, situación familiar y actividad laboral. Se atenderá especialmente a la posibilidad de continuidad de esta última, tanto durante la vigencia de la medida como tras su finalización.

En caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por el juez o tribunal, éste convocará la comparecencia regulada en el artículo 505 para la adopción de la prisión provisional en los términos del artículo 503, de la orden de protección prevista en el artículo 544 ter o de otra medida cautelar que implique una mayor limitación de su libertad personal, para lo cual se tendrán en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar.

Añadido por art. 3.8 de Ley Orgánica 14/1999, de 9 junio (RCL 1999, 1555).

Párr. 4º modificado por art. 3 de Ley Orgánica 13/2003, de 24 octubre (RCL 2003, 2547).

Párr. 5º modificado por disp. final 1.1 j) de Ley Orgánica 15/2003, de 25 noviembre (RCL 2003, 2744). Téngase en cuenta la disp. final 5ª que establece que esta modificación entrará en vigor el día siguiente a su publicación, es decir, el 27 de noviembre de 2003.

En este caso se adopta con la sola petición y la practica de diligencias necesarias para la comprobación de su necesariedad, sin necesidad de procedimiento especifico, por lo que no tiene que integrarse en la orden de protección si no concurren los requisitos para esta que después veremos.

Nos encontramos ante un instrumento que puede resultar muy útil para proteger a la víctima durante los primeros momentos del proceso penal, hasta que pueda tener lugar la audiencia para la adopción de la Orden de Protección; y también para aquellos supuestos en los que la audiencia se retrasa o no puede celebrarse por falta de localización del denunciado o cuando no concurren los presupuestos necesarios para conceder la orden de protección.

C).- Prisión provisional.- 

Conforme al Artículo 503  Para decretar la prisión provisional serán necesarias las circunstancias siguientes:

1. La prisión provisional sólo podrá ser decretada cuando concurran los siguientes requisitos:

1º Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten caracteres de delito sancionado con pena cuyo máximo sea igual o superior a dos años de prisión, o bien con pena privativa de libertad de duración inferior si el imputado tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelación, derivados de condena por delito doloso.

Si fueran varios los hechos imputados se estará a lo previsto en las reglas especiales para la aplicación de las penas, conforme a lo dispuesto en la sección 2ª del capítulo II del título III del libro I del Código Penal .

2º Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de prisión.

3º Que mediante la prisión provisional se persiga alguno de los siguientes fines:

a) Asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga.

Para valorar la existencia de este peligro se atenderá conjuntamente a la naturaleza del hecho, a la gravedad de la pena que pudiera imponerse al imputado, a la situación familiar, laboral y económica de éste, así como a la inminencia de la celebración del juicio oral, en particular en aquellos supuestos en los que procede incoar el procedimiento para el enjuiciamiento rápido regulado en el título III del libro IV de esta Ley.

Procederá acordar por esta causa la prisión provisional de la persona imputada cuando, a la vista de los antecedentes que resulten de las actuaciones, hubieran sido dictadas al menos dos requisitorias para su llamamiento y busca por cualquier órgano judicial en los dos años anteriores. En estos supuestos no será aplicable el límite que respecto de la pena establece el ordinal 1º de este apartado.

b) Evitar la ocultación, alteración o destrucción de las fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro fundado y concreto.

No procederá acordar la prisión provisional por esta causa cuando pretenda inferirse dicho peligro únicamente del ejercicio del derecho de defensa o de falta de colaboración del imputado en el curso de la investigación.

Para valorar la existencia de este peligro se atenderá a la capacidad del imputado para acceder por sí o a través de terceros a las fuentes de prueba o para influir sobre otros imputados, testigos o peritos o quienes pudieran serlo.

c) Evitar que el imputado pueda actuar contra bienes jurídicos de la víctima, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2 del Código Penal. En estos casos no será aplicable el límite que respecto de la pena establece el ordinal 1º de este apartado.

2. También podrá acordarse la prisión provisional, concurriendo los requisitos establecidos en los ordinales 1º y 2º del apartado anterior, para evitar el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos.

Para valorar la existencia de este riesgo se atenderá a las circunstancias del hecho, así como a la gravedad de los delitos que se pudieran cometer.

Sólo podrá acordarse la prisión provisional por esta causa cuando el hecho delictivo imputado sea doloso. No obstante, el límite previsto en el ordinal 1º del apartado anterior no será aplicable cuando de los antecedentes del imputado y demás datos o circunstancias que aporte la Policía Judicial o resulten de las actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el imputado viene actuando concertadamente con otra u otras personas de forma organizada para la comisión de hechos delictivos o realiza sus actividades delictivas con habitualidad.

No se olvide que para la adopción de la medida de prisión provisional ha de mediar petición del Ministerio Fiscal o de parte personada en forma.

D) ORDEN DE PROTECCIÓN.-

Artículo 544 ter.

1. El Juez de Instrucción dictará orden de protección para las víctimas de violencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comisión de un delito o falta contra la vida, integridad física o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en el artículo 173.2 del Código Penal, resulte una situación objetiva de riesgo para la víctima que requiera la adopción de alguna de las medidas de protección reguladas en este artículo.

2. La orden de protección será acordada por el juez de oficio o a instancia de la víctima o persona que tenga con ella alguna de las relaciones indicadas en el apartado anterior, o del Ministerio Fiscal.

Sin perjuicio del deber general de denuncia previsto en el artículo 262 de esta Ley, las entidades u organismos asistenciales, públicos o privados, que tuvieran conocimiento de alguno de los hechos mencionados en el apartado anterior deberán 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 adopción de la orden de protección.

3. La orden de protección podrá solicitarse directamente ante la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal, o bien ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las oficinas de atención a la víctima o los servicios sociales o instituciones asistenciales dependientes de las Administraciones públicas. Dicha solicitud habrá de ser remitida de forma inmediata al juez competente. En caso de suscitarse dudas acerca de la competencia territorial del juez, deberá iniciar y resolver el procedimiento para la adopción de la orden de protección el juez ante el que se haya solicitado ésta, sin perjuicio de remitir con posterioridad las actuaciones a aquél que resulte competente.

Los servicios sociales y las instituciones referidas anteriormente facilitarán a las víctimas de la violencia doméstica a las que hubieran de prestar asistencia la solicitud de la orden de protección, poniendo a su disposición con esta finalidad información, formularios y, en su caso, canales de comunicación telemáticos con la Administración de Justicia y el Ministerio Fiscal.

4. Recibida la solicitud de orden de protección, el juez de guardia, en los supuestos mencionados en el apartado 1 de este artículo, convocará a una audiencia urgente a la víctima o su representante legal, al solicitante y al agresor, asistido, en su caso, de abogado. Asimismo será convocado el Ministerio Fiscal.

Esta audiencia se podrá sustanciar simultáneamente con la prevista en el artículo 504 bis 2 cuando su convocatoria fuera procedente, con la audiencia regulada en el artículo 798 en aquellas causas que se tramiten conforme al procedimiento previsto en el título III del libro IV de esta Ley o, en su caso, con el acto del juicio de faltas. Cuando excepcionalmente no fuese posible celebrar la audiencia durante el servicio de guardia, el juez ante el que hubiera sido formulada la solicitud la convocará en el plazo más breve posible. En cualquier caso la audiencia habrá de celebrarse en un plazo máximo de 72 horas desde la presentación de la solicitud.

Durante la audiencia, el juez de guardia adoptará las medidas oportunas para evitar la confrontación entre el agresor y la víctima, sus hijos y los restantes miembros de la familia. A estos efectos dispondrá que su declaración en esta audiencia se realice por separado.

Celebrada la audiencia, el juez de guardia resolverá mediante auto lo que proceda sobre la solicitud de la orden de protección, así como sobre el contenido y vigencia de las medidas que incorpore. Sin perjuicio de ello, el juez de instrucción podrá adoptar en cualquier momento de la tramitación de la causa las medidas previstas en el artículo 544 bis.

5. La orden de protección confiere a la víctima de los hechos mencionados en el apartado 1 un estatuto integral de protección que comprenderá las medidas cautelares de orden civil y penal contempladas en este artículo y aquellas otras medidas de asistencia y protección social establecidas en el ordenamiento jurídico.

La orden de protección podrá hacerse valer ante cualquier autoridad y Administración pública.

6. Las medidas cautelares de carácter penal podrán consistir en cualesquiera de las previstas en la legislación procesal criminal. Sus requisitos, contenido y vigencia serán los establecidos con carácter general en esta Ley. Se adoptarán por el juez de instrucción atendiendo a la necesidad de protección integral e inmediata de la víctima.

7. Las medidas de naturaleza civil deberán ser solicitadas por la víctima o su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal, cuando existan hijos menores o incapaces, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un órgano del orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el artículo 158 del Código Civil. Estas medidas podrán consistir en la atribución del uso y disfrute de la vivienda familiar, determinar el régimen de custodia, visitas, comunicación y estancia con los hijos, el régimen de prestación de alimentos, así como cualquier disposición que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

Las medidas de carácter civil contenidas en la orden de protección tendrán una vigencia temporal de 30 días. Si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la víctima o de su representante legal un proceso de familia ante la jurisdicción civil las medidas adoptadas permanecerán en vigor durante los treinta días siguientes a la presentación de la demanda. En este término las medidas deberán ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el juez de primera instancia que resulte competente.

8. La orden de protección será notificada a las partes, y comunicada por el juez inmediatamente, mediante testimonio íntegro, a la víctima y a las Administraciones públicas competentes para la adopción de medidas de protección, sean éstas de seguridad o de asistencia social, jurídica, sanitaria, psicológica o de cualquier otra índole. A estos efectos se establecerá reglamentariamente un sistema integrado de coordinación administrativa que garantice la agilidad de estas comunicaciones.

9. La orden de protección implicará el deber de informar permanentemente a la víctima sobre la situación procesal del imputado así como sobre el alcance y vigencia de las medidas cautelares adoptadas. En particular, la víctima será informada en todo momento de la situación penitenciaria del agresor. A estos efectos se dará cuenta de la orden de protección a la Administración penitenciaria.

10. La orden de protección será inscrita en el Registro Central para la Protección de las Víctimas de la Violencia Doméstica.

11. En aquellos casos en que durante la tramitación de un procedimiento penal en curso surja una situación de riesgo para alguna de las personas vinculadas con el imputado por alguna de las relaciones indicadas en el apartado 1 de este artículo, el Juez o Tribunal que conozca de la causa podrá acordar la orden de protección de la víctima con arreglo a lo establecido en los apartados anteriores.

Dos son pues los requisitos imprescindibles para que pueda adoptarse una orden de protección :

Existencia de indicios de comisión de delito o falta contra las personas del art. 173.

Constatación de existencia de situación objetiva de riesgo.

Sin ellos no puede adoptarse, por lo que puede observarse que no siempre es conveniente e imprescindible solicitar la orden de protección para pedir solo el alejamiento, por la restricción de presupuestos en que aquella puede adoptarse y su tramitación mas compleja.

PRESUPUESTOS PARA LA ADOPCIÓN DE LA ORDEN DE PROTECCIÓN

1. Fumus boni iuris 

Toda medida provisional destinada a la tutela de la víctima, sea ésta cautelar o de protección, exige una apariencia de buen derecho, esto es, que existan indicios de que se ha cometido un hecho que reviste los caracteres de un delito; y de que es autor la persona contra quien se dirige la medida. 

De esta manera, el primer presupuesto consiste, como dice el propio apartado 1 del art. 544 ter de la LECrim., en la existencia de «indicios fundados de la comisión de un delito o falta contra la vida, integridad física o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en el artículo 173.2 del Código Penal». 

Conviene tener en cuenta que resulta exigible la concurrencia de indicios, y no meras sospechas, de la existencia del delito objeto de la investigación y de la participación del imputado.

 Como afirma el auto del TS de 18 de junio de 1992, «resulta indispensable que existan indicios, lo que ni puede equivaler jamás a sospechas o conjeturas (sentencias del Tribunal Constitucional 174/1985 y 175/1985), es decir, aunque la Ley no lo diga expresamente, ha de exigirse racionalidad de la noticia, probabilidad de su existencia, etc.». Y añade que esos indicios son «indicaciones o señas, o sea, datos externos que apreciados judicialmente, conforme a normas de recta razón, permiten descubrir o atisbar, como dice la doctrina científica, sin la seguridad de la plenitud probatoria pero con la firmeza que proporciona una sospecha fundada, es decir, razonable, lógica, conforme a las reglas de la experiencia, la responsabilidad criminal de la persona». 

2. Periculum in libertatis. Situación objetiva de riesgo 

Como segundo presupuesto debe concurrir el denominado periculum in libertatis, que se concreta en los riesgos o peligros que para la víctima pueden derivarse de la no adopción de la medida cautelar de protección frente al imputado. A tal efecto, el propio art. 544 ter.1 de la LECrim. exige la concurrencia de «una situación objetiva de riesgo para la víctima que requiera la adopción de alguna de las medidas de protección reguladas en este artículo». 

En definitiva, nos encontramos ante un juicio de peligrosidad o pronóstico del peligro: que concurra el riesgo o peligro concreto de que el imputado pueda atentar contra bienes jurídicos de la víctima. 

Estriba la dificultad en algunos casos de determinar la existencia de situación objetiva de riesgo. Para ello desde las reuniones de las Comisiones técnicas del IAM en Granada ,de las que forma parte activa el Decanato de Granada, se ha propuesto establecer un mapa de situaciones objetivas de riesgo que puedan ayudar al juez a decidir sobre su existencia cuando no existen indicios claros de ella.

MEDIDAS QUE PUEDEN SER ADOPTADAS

Conviene hacer notar que el legislador, como hemos visto antes , exige la existencia de situación objetiva de riesgo para la adopción de la medida de protección tanto en el ámbito civil como penal, sin que sea permitido, como se viene observando con demasiada frecuencia intento de sustituir al juzgado de familia por el de Instrucción con uso de las ordenes de protección para fines distintos de los que fue concebida, por lo que es imprescindible la constatación de los dos requisitos antes expuestos y exigidos legalmente para la adopción de la orden de protección y la adopción consecuente de las medidas penales y civiles en su caso.

1. Medidas de naturaleza penal

 Medidas penales de protección de la víctima 

En primer lugar, debe destacarse que la nueva Ley no introduce nuevas medidas cautelares penales. Como dispone el art. 544 ter.6 de la LECrim., «las medidas cautelares de carácter penal podrán consistir en cualesquiera previstas por la legislación procesal criminal»; entre las que destacan las prohibiciones del art. 544 bis de la LECrim. (alejamiento), las innominadas del art. 13 de la LECrim. (especialmente en lo relativo a la retirada de armas), o incluso la prisión provisional. 

Por otra parte, no modifica el régimen de las medidas cautelares penales, sino que «sus requisitos, contenido y vigencia serán los establecidos con carácter general en esta Ley». 

Por último, regula el cauce procedimental para que el Juez pueda adoptarlas «atendiendo a la necesidad de protección integral e inmediata de la víctima». 

2. Medidas de naturaleza civil

A) Contenido 

El Juez penal podrá adoptar, en el seno de la Orden de Protección, medidas de naturaleza civil que podrán consistir en la atribución del uso y disfrute de la vivienda familiar; determinar el régimen de custodia, visitas, comunicación y estancia con los hijos; determinar el régimen de prestación de alimentos; y cualquier disposición que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios. 

Dichas medidas solamente pueden adoptarse a instancia de parte: deberán ser solicitadas por la víctima o su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando existan hijos menores o incapaces. 

Debe tenerse en cuenta la existencia de una clara limitación a la adopción de este tipo de medidas, destinado a salvaguardar la competencia del Juez civil que esté conociendo del asunto. A tal efecto, el apartado 7 del art. 544 ter dispone que podrán dictarse medidas de naturaleza civil «siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un órgano del orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el artículo 158 del Código Civil». 

La posible aplicación del artículo 158 del Código Civil, en beneficio del menor de edad, es una fuente de posibles resoluciones contradicciones que ha sido afrontada por el Protocolo de Coordinación. 

Por otra parte, estas medidas son de naturaleza provisional, es decir, tienen una vigencia limitada en el tiempo (30 días), debiendo ser posteriormente ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el Juez civil: 

* Si dentro de este plazo de 30 días no fuese incoado a instancia de la víctima o de su representante legal un proceso de familia ante la jurisdicción civil, las medidas civiles adoptadas en la Orden de Protección quedarán sin efecto. 

* Si fuese incoado dentro del citado plazo, las medidas adoptadas permanecerán en vigor durante los treinta días siguientes a la presentación de la demanda. Y en este último término las medidas deberán ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el Juez de Primera Instancia que resulte competente; debe destacarse que, al tratarse de un plazo perentorio, su incumplimiento produciría la grave consecuencia de la extinción de las medidas acordadas por el Juez de Instrucción. 

