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Prólogo


 El agradecimiento por permitirme escribir estas líneas no es óbice para asegurar que, en tema tan relevante social y jurídicamente como el que es objeto de este libro, pocas personas podrían afrontarlo con tanto bagaje práctico y conocimiento científico como sus autores.

Mi querido y admirado compañero, el magistrado grancanario Daniel Álamo González ha ejercido su labor jurisdiccional en los Juzgados de Primera Instancia e Instrucción de Güimar y Santa María de Guía, y en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer de San Bartolomé de Tirajana y Arona. Durante su carrera profesional, aun no siendo aún larga temporalmente (pero sí fructífera), ha recibido diferentes e importantes distinciones, fruto de su dedicación al estudio e investigación del Derecho, y a las publicaciones fruto de su actividad, y entre las mismas, el primer premio del concurso jurídico ´Foro Canario´ del Ilustre Colegio de Abogados de Las Palmas, en su XXVI edición. Su profundo conocimiento sobre esta materia deriva, además, de su experiencia de más de nueve años en esta última jurisdicción y seis en la Comisión de Violencia sobre la mujer, lo que le permite afrontar, a la luz de la jurisprudencia, una revisión de los puntos más controvertidos con la finalidad de conciliar la necesaria lucha contra la violencia y la eficacia de su erradicación, manteniendo que ello es posible sin necesidad de soluciones extremas.

La infatigable coautora Alicia Sánchez Villalba, es Técnico Superior de la Dirección General de Relaciones con la Administración de Justicia del Gobierno de Canarias y desde 1993 ha estado involucrada en la materia de violencia de género, habiendo participado en la elaboración de Protocolo interinstitucional de violencia del Gobierno de Canarias de 2008 y hasta 2016 coordinó la comisión técnica de seguimiento. Ha sido profesora de victimología y política criminal, así como Coordinadora de la asistencia jurídica a las víctimas del delito de las oficinas especializadas. Su punto de vista, su experiencia y conocimientos, indudablemente, han resultado imprescindible para el brillante resultado de la obra.

En efecto, los autores la han abordado partiendo del hecho incuestionable de que para las víctimas del maltrato, el hecho de entrar en un proceso penal por violencia de género contra su pareja o expareja (normalmente con hijos e hijas en común), supone introducirse en un ámbito, el judicial, que les es absolutamente desconocido, lo que exige que se deba respetar su posición como perjudicada por el delito, comprender su especial situación en el proceso y sus necesidades de protección, ya que ordinariamente es ésta la finalidad que le induce a denunciar. Y ello no es en modo alguno incompatible con la fiel defensa de los principios o reglas procesales propios del sistema penal, pues la idea esencial de su obra ha sido encontrar –como lo han encontrado, indudablemente-, un punto de equilibrio entre la necesaria persecución de la violencia y las garantías del proceso penal, ya que por muy abominables que resulten este tipo de delitos, deben respetarse siempre de forma escrupulosa las reglas del proceso debido. Y ello, manteniendo que es perfectamente posible alcanzar un punto medio entre la eficacia en la persecución de estos delitos y el respeto fundamental a los derechos de las partes, lo que han logrado indudablemente quienes las siguientes páginas escriben, tras un arduo esfuerzo de análisis doctrinal y jurisprudencial de todas las cuestiones relevantes en esta materia.

Con un profundo estudio de la legislación aplicable a este tipo de procesos, así como de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de protección integral contra la violencia de género, se obtiene un panorama completo, profundo, claro y didáctico sobre la materia, abordando todas las cuestiones relevantes para los operadores jurídicos. Destacan en especial, en el ámbito sustantivo, el estudio riguroso del elemento subjetivo en los tipos penales de violencia de género; y en el adjetivo, en la fase de instrucción, en la que el legislador ha introducido algunas peculiaridades procesales, acertadamente puestas de relieve en este libro, propias de las especiales connotaciones de este tipo de delitos, todos lo relativo a las diligencias de ese tipo, los derechos de la víctima y del investigado, así como la postura que ha de adoptar el instructor, la dispensa legal de la obligación de declarar que a aquélla afecta (con acertadas consideraciones jurídicas sobre la misma y con las correspondientes propuestas de reforma, fundadas y razonadas), las medidas cautelares en el ámbito civil y penal, y en la denominada fase intermedia, el archivo o sobreseimiento, la eventual sentencia de conformidad y el muy relevante supuesto de la retirada de denuncia por la mujer y sus consecuentes efectos. Todo ello desde una loable pretensión de reforma derivada de un estudio profundo de todos estos aspectos materiales y procesales.

Permítanme que, del resultado de una obra completa y profunda, en la que todos los elementos y aspectos abordados y ya indicados son imprescindibles para el conocimiento global de la materia, destaque de manera personal dos de ellos. El primero, el referido al elemento subjetivo en los tipos penales concernidos, cuestión controvertida entre los estudiosos de la materia y aún en la propia jurisprudencia, señalándose convincentes argumentos a favor de la tesis intermedia, en base a diferentes argumentos y, entre ellos, el derivado de que la exigencia de un elemento anímico o al menos la posibilidad de su exclusión con el juego de presunciones, no se aparta de la propia finalidad de la Ley integral, sino que resulta eficaz para dejar fuera de su ámbito aquellos hechos ajenos a una motivación machista o desligados por completo de un contexto de tal naturaleza, evitando la aplicación automática de la norma o identificando como violencia machista o de género indiscriminadamente y alcanzando a hechos que no merecerían la calificación de tales.

El segundo aspecto es el tocante a la dispensa legal de la obligación de declarar en este tipo de procedimientos, estudiando las consecuencias de las tesis reformistas sobre este punto, bajo la consideración, además de por aspectos de política criminal, de que el estatus de víctima no coincide exactamente con el propio del testigo y, por tanto, no debe recibir el mismo tratamiento legal que éste y, particularmente, a raíz de la ley 4/2015 sobre el Estatuto de la víctima del delito. Se defiende así que, en tanto se mantenga vigente el actual artículo 416 de la ley procesal, la dispensa se ha de configurar como un derecho de la mujer que no puede ser mermado por meras consideraciones político-criminales, pues, obviamente, se trata de la libertad de elección de la mujer, propugnándose la implementación de los medios necesarios para mantener a la víctima protegida buscando su colaboración y ayudando a eliminar los factores que influyen en su actuación elemental de declarar sobre los hechos que ha sufrido y la necesidad de que no vuelvan a suceder.

Estos aspectos, como otros que también son indudablemente esenciales, configuran una obra imprescindible para el estudioso teórico y para el operador práctico, que atinadamente plantea las cuestiones relevantes y ofrece soluciones intachables para la solución de las controvertidas; y todo ello con la meta de coadyuvar desde el punto de vista jurídico a la irrenunciable lucha contra la violencia de género y contribuir a su erradicación.

José Ramón Navarro Miranda

Presidente de la Audiencia Nacional







Introducción. Consideraciones generales


 1.  LA VIOLENCIA DE GÉNERO Y LA LEY DE MEDIDAS DE PROTECCIÓN INTEGRAL (LO 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE)

El ejercicio de la violencia contra el género femenino, en cualquiera de sus modalidades, nunca ha sido un fenómeno aislado o restringido a un grupo de estados nacionales en los que la mujer ocupa en la sociedad un lugar muy relegado respecto del hombre, sino que, por el contrario, constituye un problema de alcance internacional al que ninguna nación o grupo humano puede sustraerse.

Así, por ejemplo, y según los datos ofrecidos por Unicef, un 20 % de la población femenina mundial habría sufrido algún tipo de violencia y, además, se habría producido en todas las clases sociales, culturales y razas («Estrategias para luchar contra la violencia domestica: un manual de recursos», Informe ONU, 1997). Este porcentaje, según los datos del Departamento de Asuntos Económicos y Sociales de las Naciones Unidas del año 2015, se ha elevado al 35% respecto de mujeres que han sufrido violencia por parte de un compañero sentimental o de otro hombre a lo largo de su vida e, incluso, en algunas naciones hasta el 70%, en el caso de violencia causada por un compañero sentimental. El que fuera Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, expresó durante su mandato que «la violencia contra la mujer es quizás la más vergonzosa violación de los derechos humanos... No conoce límites geográficos, culturales o de riquezas. Mientras continúe, no podremos afirmar que hemos realmente avanzado hacia la igualdad, el desarrollo y la paz», palabras que siguen siendo de indiscutible actualidad.

A consecuencia de la magnitud de la violencia sobre la mujer, existe cierto consenso internacional acerca de la necesidad de articular estrategias y mecanismos eficaces para luchar y reducir este fenómeno, cuyos efectos no se vierten únicamente en la mujer como víctima directa de este tipo de violencia, sino que, inevitablemente, también alcanza a los hijos e hijas menores que de una forma u otra sufren sus terribles efectos, convirtiéndose también en víctimas de dicho maltrato.

Para satisfacer esa necesidad, resulta obligado encontrar en el ámbito internacional, un concepto común o universalmente válido sobre la violencia de género, es decir: necesitamos alcanzar cierta unanimidad respecto a qué situaciones abarca este fenómeno, en qué circunstancias se produce y hasta dónde debe determinarse el alcance de la represión penal específicamente diseñada para erradicar esta forma de violencia.

En este sentido, la Declaración 48/104 de Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1993, sobre la eliminación de la violencia contra la mujer, define a ésta como «todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico para la mujer, así como las amenazas de tales actos, la coacción o la privación arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida pública como en la vida privada». Posteriormente, en la IV Conferencia Mundial de las Naciones Unidas celebrada en Pekín en 1995, se definió con mayor concreción, haciendo referencia a «las agresiones sufridas por la mujer como consecuencia de los condicionantes socioculturales que actúan sobre el género masculino y femenino, situándola en una posición de subordinación al hombre y manifestada en los tres ámbitos básicos de la relación de la persona: maltrato en el seno de las relaciones de pareja, agresión sexual en la vida social y acoso en el medio laboral». Asimismo, en el convenio del Consejo de Europa sobre prevención y lucha contra la violencia sobre la mujer y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011, firmado en Estambul, y ratificado por España el 18 de marzo de 2014, se define en su artículo 3, apartado a) la «violencia sobre la mujer» como una violación de los derechos humanos y una forma de discriminación contra las mujeres, y se designarán todos los actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres daños o sufrimientos de naturaleza física, sexual, psicológica o económica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coacción o la privación arbitraria de libertad, en la vida pública o privada. Además, en el mismo artículo se expresa claramente el qué debe denominarse violencia «por razones de género», definiéndola como aquella violencia contra la mujer «porque es mujer o que afecte a mujeres de manera desproporcionada. El término "mujer" incluye, además, a las niñas menores de 18 años».

Con un evidente propósito pedagógico acerca del factor primordial que desencadena este tipo de violencia, el Informe del Secretario General de Naciones Unidas, de 6 de julio de 2006, señalaba en su párrafo 73, lo siguiente:

«La violencia contra la mujer funciona como un mecanismo para mantener la autoridad de los hombres. Las explicaciones de la violencia que se centran principalmente en los comportamientos individuales y las historias personales, como el abuso del alcohol o una historia de exposición a la violencia, pasan por alto la incidencia general de la desigualdad de género y la subordinación femenina sistémica. Por consiguiente, los esfuerzos por descubrir los factores que están asociados con la violencia contra la mujer deberían ubicarse en este contexto social más amplio de las relaciones de poder».


Por otra parte, la evolución legislativa que ha experimentado nuestro ordenamiento jurídico, a través de varias leyes orgánicas, como la 3/1989 (de modificación del código penal para prevenir el maltrato doméstico) o 10/1995, 4/1999, 11/2003, y 27/2003 (que introduce la orden de protección de las víctimas), entre otras, refleja visiblemente la intención del legislador de afrontar el problema del maltrato en el ámbito doméstico. Sin embargo, una respuesta político-criminal unitaria e integral al fenómeno de la violencia sobre la mujer por razón del género, no se conseguirá hasta la promulgación de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género (en adelante LIVG). Esta normativa surgió ante la necesidad de responder frente a una realidad social que clamaba por soluciones político-criminales más transversales que las existentes y, sobre todo, con una visión de represión y prevención de la violencia de mayor amplitud que la ofrecida por la aplicación estricta de políticas penales y que, además, un importante sector doctrina demandaba con imperiosa urgencia.

La Exposición de Motivos de la LIVG, se refiere a la violencia de género en total consonancia con las declaraciones internacionales citadas, definiéndola como «el símbolo más brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos mínimos de libertad, respeto y capacidad de decisión». Por otro lado, en el artículo primero de la ley, se recoge su firme propósito de actuar frente a este tipo de violencia, es decir: contra «la violencia que, como manifestación de la discriminación, la situación de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cónyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia».

Así pues, con la citada norma, el legislador español se ha centrado particularmente en una específica modalidad de violencia contra la mujer: la que ejercitan los hombres contra las mujeres, pero solamente en el ámbito de una relación sentimental, pues los índices de criminalidad en dicho contexto no habían dejado de incrementarse en los últimos años.

Existen, por supuesto, otras infracciones penales que junto a la violencia propia del ámbito familiar o doméstico, se encuadrarían dentro de lo que podemos denominar la violencia contra la mujer en sentido más extenso y que, aunque no entren en el concepto de violencia de género que establece la LIVG, se producen también con un indiscutible fundamento de género (así, la prostitución, la ablación genital, la trata de mujeres, acoso en el ámbito laboral, etc.), y se recogen en nuestro Código penal (en adelante CP) a lo largo de diversos preceptos de su parte especial, pero fuera del ámbito de aplicación de la LIVG.

Para afrontar el fenómeno de la violencia de género, la Ley integral nace con algunos principios que el legislador considera cardinales:

En primer lugar, el reconocimiento de la violencia contra la mujer como una realidad existente en la sociedad que requiere una atención urgente y prioritaria, y que encuentran en la desigualdad y en los factores socioculturales sus auténticas raíces, convirtiéndose en un problema transversal que afecta a todos los sectores de la sociedad. Esta actuación legislativa se justifica, sobre todo, en el mandato constitucional que obliga a los poderes públicos a promover la igualdad entre hombre y mujer (art. 9.2 de la CE), partiendo de la existencia de un elemento de dominación machista del hombre sobre la mujer, que estaría influido por condicionantes socioculturales que impiden a la mujer o la perturban en el libre ejercicio de sus derechos. Lo que subyace en este tipo de violencia es, en definitiva, una situación asimétrica de dominio favorable al hombre, motivo que explica el objetivo último de la normativa y el cual no es otro que el de obtener una igualdad real hombre-mujer, lo cual implica, naturalmente, proteger la dignidad de la mujer, el libre desarrollo de su personalidad y la paz familiar, que son los bienes jurídicos principales que se infringen a través del ejercicio de la violencia machista.

Precisamente la violencia que se ejerce por los hombres contra las mujeres por el hecho de ser mujeres, es una de las manifestaciones de la discriminación que impide la igualdad real de género y, además, es la de apariencia más cruel, según señala la Recomendación n.o 19 de 1992, del Comité encargado de velar por el cumplimiento de la Convención para la eliminación de todas las formas de discriminación contra las mujeres (CEDAW). Este enfoque es el que se traslada a la resolución de 20 de diciembre de 1993, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, al disponer que:

«…la violencia contra la mujer constituye una violación de los derechos humanos y las libertades fundamentales e impide total o parcialmente a la mujer gozar de dichos derechos y libertades...una manifestación de las relaciones de poder históricamente desiguales entre hombres y mujeres que han conducido a la dominación de la mujer y a la dominación en su contra por parte del hombre e impedido el adelanto de la mujer y que la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales por los que se fuerza a la mujer a una situación de subordinación respecto del hombre».


En segundo lugar, otro principio esencial al que la ley se consagra es la prioridad en la protección de la mujer, cuya seguridad debe ser salvaguardada con medidas cautelares tanto de naturaleza penal como económica, adoptadas de forma urgente y adaptadas a cada caso particular. De hecho, esta ley ha sido concebida especialmente para la persecución de la violencia de género en sus diversos niveles de gravedad y en los diferentes contextos a los que afecta, emergiendo así de una seria preocupación por parte del legislador respecto a la necesidad de prevenir el fenómeno dentro y fuera del ámbito penal, con el firme propósito de garantizar a las víctimas derechos asistenciales muy concretos.

No obstante, los instrumentos para dar cobertura a todas las necesidades de la mujer maltratada no acaban con la promulgación de la LIVG, habiéndose profundizado aún más a través de otras normas que, en paralelo con la citada ley, abordan otros aspectos necesitados de un desarrollo pormenorizado. Tal es el caso de los concretos derechos de las víctimas (regulados por la reciente Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Víctima del Delito), por ejemplo, que complementan los derechos comprendidos en la normativa de carácter principal y otorgan a la víctima un papel relevante en el proceso penal, junto a las garantías procesales tradicionales de las que ya era titular.

Por supuesto, ha habido otras leyes previas o coetáneas de alcance nacional —aparte de las numerosas leyes autonómicas— que también han venido dando cobertura a diversas necesidades de las víctimas de la violencia de género, la mayoría modificando preceptos de normas ya promulgadas. Así, por citar algunas: la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, que introdujo dentro de los delitos de torturas y contra la integridad moral, la conducta de acoso laboral, así como un nuevo Título con la rúbrica «De la Trata de seres humanos»; Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, que incorpora el género como motivo de discriminación en la agravante 4.ª del artículo 22; la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, de modificación del sistema de protección a la Infancia y a la Adolescencia, que incorporó a los menores hijos e hijas de las víctimas de violencia de género al estatuto de protección integral, o la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia, la cual garantiza el apoyo necesario para que los menores bajo la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento de una víctima de violencia de género o doméstica, puedan permanecer con la misma.

En tercer lugar, la LIVG recoge como unos de sus primordiales objetivos la especialización de los operadores jurídicos, habiendo creado «ex novo» los juzgados especializados en violencia sobre la mujer (en adelante JVM), a los que se atribuye el conocimiento y persecución de estos delitos de género. Las singularidades que presenta esta forma de delincuencia, caracterizada por la especial relación del sujeto activo con el sujeto pasivo de la infracción, así como su contexto y la dominación machista, exigen un conocimiento más técnico por parte de todos los profesionales jurídicos que intervienen en el procedimiento. En este sentido, la Recomendación del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la violencia en la familia, de 26 de marzo de 1985, ya había demandado la creación de órganos jurisdiccionales especializados.

Con el objetivo de lograr una mayor efectividad en la represión del delito, los procesos por violencia de género presentan además unos rasgos propios que los singularizan frente a otros procedimientos penales y que le dotan de mayor efectividad en la lucha contra la violencia de género, aunque tal diferenciación no siempre ha sido admitida de una forma pacífica por la doctrina. Así, un aspecto que es común a todo procedimiento de violencia de género es el hecho de que la causa penal no se dirige contra un tercero (investigado o agresor) extraño o desconocido para la víctima —como resulta habitual en otros procesos— sino que, por el contrario, recae sobre un individuo con el que la víctima guarda un vínculo sentimental definido, es decir, al que le une una relación personal previa al suceso.

Así pues, en este tipo de proceso, el sistema de Justicia ha de emplear todas sus armas procesales sobre esa persona con la que la víctima mantiene o ha mantenido una relación sentimental, lo que añade al proceso un elemento particular que en la mayoría de las situaciones se traduce en el significativo grado de dependencia emocional de las víctimas hacia su presunto maltratador que, inevitablemente, condiciona gran parte de su actividad procesal. Esta situación tiene singular trascendencia en el proceso penal, pues en muchos casos trae como consecuencia enormes reticencias de las víctimas a declarar contra el investigado (presunto maltratador) o, incluso, a denunciarlo, además de mostrar en infinidad de casos una falta de colaboración generalizada y produciéndose, en otros tantos, actos claros de arrepentimiento de la víctima por haber iniciado o mantenido la pretensión punitiva contra el investigado, que con toda probabilidad terminará en convertirse en una acto de abandono definitivo del procedimiento judicial.

Además, no debemos olvidar que el maltrato habitual es una situación que suele prolongarse durante meses o años y, por tanto, en muchas ocasiones no nos enfrentamos a hechos o actos puntuales de violencia que pueden ser definidos en sus detalles o perfiles, sino que nos enfrentamos con situaciones donde la nota de habitualidad está muy presente y, con ello, la complejidad de los hechos, dificultando así tanto la prueba del delito como, en concreto, el contenido de la declaración de las víctimas, pues de ordinario éstas no pueden recordar todos los detalles de la violencia sufrida. En ocasiones, con suerte, recuerdan los más recientes o aquellos que por su virulencia fueron determinantes para la formulación de la denuncia, pues las pruebas o la narración de los detalles se retienen en menor medida por el mero transcurso del tiempo.

Asimismo, en este tipo de procesos, la prueba se complica especialmente cuando se trata de demostrar el maltrato de tipo psicológico, permanente o continuado. De ahí que, en este procedimiento, resulte decisiva la especialización de todas aquellas personas que intervienen en el mismo y, en particular, el apoyo e intervención de equipos técnicos a los órganos judiciales y fiscales encargados de la persecución del delito, además de los recursos sociales que han de completar al sistema de Justicia y sin cuyo asesoramiento o asistencia, la persecución del delito —y en particular, la protección de las víctimas— perdería su eficacia.

Por otra parte, hay otros factores o condicionantes que, desde luego, hacen del procedimiento de violencia de género un proceso que exige un enfoque propio o diferenciado, puesto que en éstos el maltratador puede haber utilizado formas indirectas de agresión a la mujer como, por ejemplo, la recientemente denominada violencia económica hacia la víctima (es decir, restricción de recursos económicos a la mujer que, en principio, hacen inviable una vida independiente del agresor) o, lo que es más grave, la presión o utilización de los hijos e hijas menores como una forma de gravísima amenaza o coacción frente a la progenitora. Tanto es así y, sobre todo, tras conocerse públicamente casos tan terribles acontecidos en nuestro país en este tipo de violencia y que afectan a menores, que se ha de priorizar la seguridad de los niños y niñas que muchas veces sufren de forma tan cruda, el comportamiento violento de su progenitor y, desde luego, insistir en la imprescindible asistencia de estas víctimas una vez finalizado el proceso, en especial, cuando han perdido a su madre en manos del maltratador.

Por otro lado, sobre la necesidad de algunas de las peculiaridades procesales en procedimientos de violencia de género, se pronunció el Secretario General de Naciones Unidas, en su Informe de 6 de julio de 2006, al señalar en el Párrafo 268, lo siguiente:

«Las normas que rigen los procedimientos penales, en particular las reglas de prueba y procedimiento, deben ser aplicadas con sensibilidad para la perspectiva de género a fin de impedir que las mujeres víctimas de la violencia vuelvan a sufrirla. Ello comprende la elaboración y la aplicación de reglas de prueba y procedimiento de modo que asegure que no sean demasiado gravosas y que no estén basadas en estereotipos nocivos que inhiban a las mujeres de prestar testimonio. Las estrategias para hacer que en los procedimientos penales se tenga más plenamente en cuenta la perspectiva de género también pueden exigir que se simplifiquen los procedimientos judiciales, se garantice la confidencialidad de la víctima realizando actuaciones a puerta cerrada cuando proceda, se tomen medidas encaminadas a apoyar y proteger a las víctimas y se capacite al personal.»


En cuarto lugar, el fenómeno de la violencia de género exige, necesariamente, un enfoque multidisciplinar. Esto se debe a la innegable complejidad del fenómeno que como apuntamos anteriormente, exige una perspectiva más amplia que la exclusivamente penal (Títulos IV y V de la LIVG), siendo imprescindible, tal y como se establece en la citada ley, que la represión de la violencia de género se realice desde una pluralidad de disciplinas, es decir, penal, civil o familiar y, particularmente, desde un punto de vista socio-sanitario, asistencial y educativo, constituyendo éste un pilar básico para la lucha contra la violencia (Título I de la LIVG). Ciertamente, la finalidad preventiva como objetivo fundamental para reducir los índices de la violencia de género está presente a lo largo de todo el articulado de la LIVG.

2.  PRINCIPALES CRÍTICAS DOCTRINALES A LA LEY ORGÁNICA 1/2004

Desde su promulgación la Ley Orgánica 1/2004 ha generado un impacto social y jurídico incuestionable, no quedando exenta de numerosas críticas doctrinales que aún permanecen en el seno de la doctrina, siendo —sin lugar a dudas— una de las leyes más polémicas de nuestro ordenamiento y que aún sigue siendo ampliamente debatida. En esencia, una de las críticas generalizadas a la LIVG gira en torno a la finalidad última de la misma, es decir, el objetivo de reprimir la violencia machista contra la mujer, considerando que se habría podido obtener similar resultado haciendo uso de otras fórmulas legales menos radicales, sin la necesidad de haber efectuado reformas de los tipos penales que agravan el delito por la condición del varón del sujeto activo, o estimando que no era necesaria la creación de juzgados especializados para el conocimiento de estas infracciones.

En este sentido, se critica la diferencia penológica porque entienden que existe una situación de discriminación para el hombre no justificada. Particularmente, por estos sectores se ha acusado al legislador español de precipitarse por razones ideológicas que no eran respetuosas con la igualdad constitucional entre el hombre y la mujer, lo cual desencadenó la presentación desde distintos órganos judiciales de numerosas cuestiones de constitucionalidad, que han sido resueltas por el Tribunal Constitucional de forma favorable a la subsistencia de los preceptos de la Ley Integral (STC 59/2008 de 14 de mayo, 45/2009 de 19 de febrero, 41/2010 de 22 de julio), aunque el hecho de que hubiese en la primera resolución varios votos particulares refleja la enconada disputa doctrinal en torno a esta normativa.

Otra de las críticas habituales a la LIVG es la desproporcionalidad existente en la calificación de hechos y las penas a imponer, al regular como delitos hechos anteriormente previstos como simples faltas o el haber impuesto a tales hechos penas, a juicio del sector más crítico, muy elevadas en atención a la intensidad del riesgo al que se ve sometido el bien jurídico protegido, y sin que una elevación de penas para estos críticos sea en sí misma una garantía de fin de prevención general o de justo reproche al hecho delictivo.

En este sentido se pronuncia, por ejemplo, el autor Javier Hernández García, en el cuaderno «La valoración del daño en las víctimas de la violencia de género», al indicar que «con mayores penas no siempre se consiguen o se optimizan las finalidades de prevención que justifican la intervención. El recurso al Derecho Penal, a la hiper-criminalización, nos sitúa en una peligrosa pendiente resbaladiza que puede afectar no sólo a la racionalidad ética del modelo sino también a su racionalidad pragmática. La fascinación por el Derecho Penal, puede arrastrar consecuencias muy perversas que se pueden volver en contra de lo que se pretende». Resulta también crítico el autor Fernando Rey Martínez, en el manual «Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género: aspectos procesales, civiles y penales», al indicar que el centro de gravedad de la respuesta pública a la violencia de género no debería pivotar tanto en el Derecho Penal, sino en las políticas sociales y en la protección real y efectiva de la víctima, en la actualidad insuficientemente asegurada. Precisamente el catedrático de Derecho Penal, Joan J. Queralt I Jiménez, en el cuaderno «La ley integral de medidas de protección contra la violencia de género», refiere que se trata de una ley integral y lo decisivo es el resto de la norma, sin que se pierda el carácter de ultima ratio del Derecho Penal.

Aparecen también en el panorama diverso de nuestra doctrina, algunas críticas más severas, como la del autor Ángel Sanz Morán que ha concluido en que «nos encontramos en suma ante reformas legales abordadas desde una presión (real o inducida a través de los medios de comunicación) de la opinión pública y que se han convertido sin demasiada meditación en reglas de Derecho positivo que además se orientan al menos parcialmente en clave simbólica», por ejemplo, o que «las sensibles mejoras, que sin duda existen en la situación de las víctimas de esa clase de violencia tienen que ver más bien con intervenciones de carácter procesal o civil, que con las sucesivas reformas del código penal». Por otra parte, la autora María Luisa Maqueda indica la importancia de acudir a vías de solución distintas de la penal, además de atender a la voluntad de la víctima y así «romper con el signo represivo de la ley integral —que por ejemplo prohíbe siempre la mediación o condiciona sus recursos asistenciales a la denuncia penal— y de las campañas institucionales que lo refuerzan, sobre la base de no ofrecer más soluciones al maltrato que las que pasan por el proceso, despreciando los efectos beneficiosos que puede aportar el recurso a vías socio-terapéuticas para desactivar los mecanismos de opresión y alineación que sufren las mujeres en la línea propuesta por muchas profesionales de esos ámbitos». En la misma línea crítica, no faltan quienes entienden que la LIVG no ha sido precisamente un éxito en cuanto al resultado de eliminación de la violencia, así, por ejemplo, Ricardo Mata y Martín afirma que los resultados del número de muertes y lesiones se mantiene en la misma tendencia a pesar de la promulgación de la ley, dudándose así de su oportunidad o eficacia («Tutela jurisdiccional contra la violencia de género», 2009).

Por otro lado, también es objeto de crítica que los procedimientos de violencia de género hayan supuesto de facto un aumento significativo de las cifras de detenciones y de condenas, y una posible mutación de la regla ordinaria de la carga de la prueba en contra del investigado, produciéndose con ello una posible vulneración de la presunción de inocencia.

En sentido contrario a las citadas críticas, los sectores favorables a la LIVG proclaman la necesidad y utilidad de la misma, considerando que era preciso en nuestro ordenamiento un instrumento nuevo que contribuyera a controlar y reducir el elevado número de casos de violencia machista producidos en la sociedad española, existiendo una considerable desprotección de la mujer frente al fenómeno violento en el ámbito de la pareja. Asimismo, se denunciaba la escasez de recursos y estrategias sociales puestos a disposición de las mujeres víctimas de la violencia machista con anterioridad, que en todo caso requería de acometimiento del fenómeno desde la perspectiva multidisciplinar que ha supuesto la promulgación de la LIVG. Por ejemplo, Inmaculada Montalbán Huertas, en sus reflexiones sobre los cuatro primeros años de aplicación de la LIVG, ya apuntaba que la respuesta judicial penal había mejorado bastante en relación con la situación anterior a la ley, habiéndose ganado en rapidez y efectividad, pero admitiendo, sin embargo, la enorme tarea pendiente (Congreso del CGPJ, Madrid, 2009).

En igual sentido Miguel Lorente Acosta en ese mismo congreso, decía que se iba constatando día a día, año tras año, la fuerza de la Ley integral de Violencia sobre la Mujer, pero que la consolidación de todos los principios que en ella descansan (la igualdad, no discriminación y respeto a los derechos fundamentales de la mujer) sólo se podría lograr con el transcurso del tiempo, reconociendo que la situación respecto de este problema ya estaba cambiando y, desde luego, el rechazo en la sociedad frente a la violencia y a los violentos era mayor. Todo ello se ha traducido también en un mejor conocimiento de las distintas formas que adopta la violencia de género y los diferentes camuflajes que utiliza el maltratador, por lo cual la detección y la crítica a la violencia también se han adelantado en el tiempo y la respuesta ha incrementado su eficacia.

En la actualidad, algún sector doctrinal exige, sin embargo, más reformas legislativas para avanzar en la lucha contra la violencia machista; en concreto, se propugna la posible eliminación del derecho a la dispensa a declarar de la mujer, o la suspensión —en todo caso— de visitas, o del régimen de guarda y custodia o de la patria-potestad de los hijos e hijas menores de edad respecto del investigado por presunto maltrato, cuestiones éstas sobre las que se han formulado diferentes propuestas, recogiéndose algunas de tales aspiraciones en actuaciones concretas en el reciente Pacto de Estado en materia de violencia de género.

Indudablemente, del examen de nuestra jurisprudencia y doctrina científica se hace patente que pocos asuntos del Derecho Penal —como el que nos ocupa— han generado en la actualidad tanta controversia doctrinal y tanta falta de uniformidad en las nuevas propuestas de reforma. Lo cierto es que, si atendemos la realidad práctica de los juzgados y tribunales especializados en violencia y tras más de una década de la entrada en vigor de la LIVG, puede concluirse en que realmente se da una importante diversidad de criterios en la interpretación y aplicación de la misma por los órganos judiciales.

Principalmente, deben subrayarse como puntos de controversia más relevantes, el de la necesidad o no de la concurrencia en el acto cometido por el agresor de un especial elemento anímico (o subjetivo) para aplicar los tipos especiales de violencia, o el mantenimiento o eliminación del derecho a la dispensa a declarar de la mujer-víctima, aspectos ambos de particular relevancia con especiales efectos en el ámbito del proceso, como se tratará en los capítulos siguientes.

3.  EL PACTO DE ESTADO EN MATERIA DE VIOLENCIA DE GÉNERO (2017): PRINCIPALES MEDIDAS EN EL ÁMBITO DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA

Con fecha 9 de octubre de 2017 se publicó en el Boletín Oficial de las Cortes Generales (núm. 225), el informe de la Subcomisión para la elaboración de un Pacto de Estado en materia de violencia de género —creada por el Pleno del Parlamento en su sesión de 21 de diciembre de 2016—, en el que se recoge ampliamente un diagnóstico de la situación de la violencia de género en nuestro país y un repaso a las principales modificaciones legales en esta materia y, en particular, la necesidad de la realización de un Pacto o compromiso no sólo político sino de toda la sociedad en general, en materia de violencia de género, y en términos del propio informe:

«…se necesita un consenso institucional, político y social que muestre, sin fisuras, el compromiso de todas las instituciones con la sociedad española, para alcanzar los acuerdos que permitan avanzar en la erradicación de la violencia contra las mujeres.»


La importancia del compromiso es acorde con el informe suscrito por los diferentes grupos parlamentarios que han participado en este Pacto de Estado, en el que se recogen las siguientes cifras:

«Desde enero de 2003 hasta el 19 de julio de 2017 han sido asesinadas en el ámbito de las relaciones de pareja, o análogas, 904 mujeres. Muchas otras no aparecen referidas ya que, hasta el momento, otras formas de violencia no se contabilizan en los boletines estadísticos de la Delegación del Gobierno especializada. En este año 2017, se han registrado 32 mujeres asesinadas por violencia de género que han dejado huérfanos a 16 menores. Hay que añadir que 6 menores han sido asesinados este año por causa de violencia de género, lo que aún hace más dramática la tragedia a la que nos enfrentamos».


Asimismo, este Pacto incorpora el concepto de violencia de género más amplio (Convenio de Estambul) que el previsto en la Ley Integral, pues recoge en la medida n.o 86, lo siguiente:

«Los Grupos Parlamentarios que subscribimos el presente Informe señalamos la necesidad de: 1. Declarar que la violencia contra las mujeres constituye una violación de los derechos humanos y una forma de discriminación y comprende todos los actos de violencia basados en el género que implican o puedan implicar para las mujeres, daños o sufrimientos de naturaleza física, sexual, psicológica o económica, así como cualquier otra forma de violencia que afecte a las mujeres de forma desproporcionada. A estos efectos también se entenderá como violencia contra las mujeres, las amenazas de realización de dichos actos, la coacción o la privación arbitraria de libertad, en la vida pública o privada (…)».


Así pues, también constituyen formas de violencia:

«…la violación, la mutilación genital femenina, el matrimonio forzado, el acoso sexual y el acoso por razones de género, el aborto forzado y la esterilización forzada, incluso en los casos en que no exista con el agresor la relación requerida para la aplicación de la LO 1/2004. Por lo tanto, la atención y recuperación, con reconocimiento de derechos específicos de las mujeres víctimas de cualquier acto de violencia contemplado en el Convenio de Estambul, y no previsto en la LO 1/2004, se regirá por las leyes específicas e integrales que se dicten al efecto de adecuar la necesidad de intervención y de protección a cada tipo de violencia. Hasta que se produzca este desarrollo normativo, las otras violencias de género reconocidas en el Convenio de Estambul, recibirán un tratamiento preventivo y estadístico en el marco de la LO 1/2004. Asimismo, la respuesta penal en estos casos se regirá por lo dispuesto en el Código Penal y las leyes penales especiales».


El resultado de dicho trabajo ha sido un Pacto que se ha elaborado «sobre la base de las propuestas formuladas por los 66 expertos y expertas en violencia contra las mujeres, que han acudido a la Subcomisión así como en función de las propuestas formuladas por los Grupos Parlamentarios», que presenta numerosas recomendaciones en torno a varios ejes de actuación y, en particular, su texto recoge muchísimas medidas o propuestas (hasta un total de 214 de muy diferente naturaleza), algunas en el ámbito de la Administración de Justicia y a las que consideramos oportuno, por su actualidad, hacer breve referencia en la parte introductoria al presente trabajo.

La primera propuesta a destacar es la necesidad de ampliar el concepto de violencia de género en el sentido expuesto en el convenio de Estambul ratificado por España, cuya aplicación va a suponer cambios legislativos de calado, especialmente, por la obligación de introducir la perspectiva de género y la de derechos humanos en todas las normativas y disposiciones contra las violencias sexuales de la legislación española para otorgar un tratamiento integral a todos los tipos de violencia sexual contra las mujeres y niñas.

En el marco de la postulación y defensa de las víctimas, se propone la modificación del artículo 20.5 de la LIVG, para que la persona encargada de la defensa de la víctima pueda ostentar su representación hasta que se proceda a la designación de la representación procesal personándose como acusación particular. Tal medida redunda en el beneficio de la víctima evitando ciertos casos de indefensión por un obstáculo formal a la personación inicial cuando ya dispone de actuación letrada.

Por otra parte, se proponen ciertos cambios en las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, tanto en la agravación haciendo extensiva la agravante 22.4 CP a todos los casos de mutilación genital, como en la atenuación, proponiendo, en favor de la mujer víctima de la violencia de género, la supresión de la aplicación de las atenuantes al agresor consistentes en la confesión del delito o de la reparación del daño.

Igualmente se propone que la agravante del citado artículo 22.4, se haga extensiva en todos los casos en los que resulte probado el elemento subjetivo de motivos machistas o discriminatorios hacia la mujer, o por razones de género en los casos de agresión sexual y abuso sexual, no considerándolo pues como elemento integrador del tipo sino como circunstancia modificativa de la responsabilidad penal.

Asimismo, se propone la mejora en el tratamiento penal de determinadas conductas cuya cobertura penal no resulta en la actualidad satisfactoria, y es por tal motivo que se propone introducir en el artículo 172 ter la suplantación de personalidad, o agravar las infracciones consistentes en injurias o calumnias a través de las redes sociales —consideradas hoy como delito leve—, incorporar al delito de acoso sexual del 184 CP, el elemento subjetivo machista como agravante específica, o excluir la relevancia del consentimiento de la víctima en la valoración de los casos de quebrantamiento de condena o medida cautelar, sin perjuicio de los posibles efectos sobre la culpabilidad del acusado.

También se han propuesto algunos cambios en materia de ejecución de las penas, así, se considera necesario extender la pena accesoria de privación de tenencia y porte de armas no solamente al delito de lesiones como hasta ahora, sino también a las coacciones o amenazas.

Además, en el ámbito de la medida de libertad vigilada, se estima oportuno que la misma se utilice sobre el maltratador en los momentos en que la mujer se encuentre más desprotegida, como cuando se dicta sentencia condenatoria y aún no se ha iniciado su ejecución, y resulta que el agresor ya ha cumplido la pena de alejamiento durante el proceso. Igualmente, se propone extender la libertad vigilada a los restantes delitos en el ámbito de la violencia de género.

Por otro lado, en atención a los sucesivos quebrantamientos que vienen produciéndose respecto a las órdenes de alejamiento, se recomienda el uso de instrumentos de vigilancia electrónica como medida oportuna de control del maltratador.

También, entre otras, se proponen algunas medidas importantes en el ámbito institucional, reforzando la especialización de los juzgados penales, por ejemplo, o el ámbito competencial del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, proponiendo la modificación del artículo 87 ter de la LOPJ, en el sentido de que los procedimientos de revisión de medidas por modificación de circunstancias puedan ser tramitadas por el órgano judicial inicialmente competente. Además, se da un paso más en la reducción de la victimización secundaria, facilitando más la formulación de las quejas de las mujeres víctimas de violencia de género, y de las personas profesionales que intervienen, sobre posibles irregularidades o anomalías institucionales o judiciales, a fin de que se investiguen, y la víctima sea informada de la situación de los expedientes y en caso de archivo, de la causa a la que este obedece, adoptándose, en su caso, las medidas que procedan.

Asimismo, se dan pasos importantes en el ámbito de la Administración de Justicia para reforzar el marco de asistencia, ayuda y protección a las víctimas de este tipo de violencia: adaptando las instalaciones judiciales a las necesidades de las víctimas de estos delitos evitando, sobre todo, la confrontación entre el maltratador y su víctima, o creando salas especiales de toma de declaración a menores de edad (Salas Gesell). Obviamente, la mejora asistencial de la víctima requiere el refuerzo de los equipos psicosociales de los juzgados y, sobre todo, las unidades de valoración integral forense, que han de dotarse de profesionales que asistan a los órganos judiciales en la valoración del riesgo de las víctimas. También habrá que reforzar los planes de acompañamiento a las víctimas, el sistema de asistencia jurídica gratuita y, en general, fomentar el uso de protocolos especializados en los diversos ámbitos de intervención de este fenómeno y prestar especial atención, desde luego, a las mujeres de colectivos más vulnerables como las mujeres mayores, las que padecen diversidad funcional/discapacidad, las mujeres pertenecientes a minorías étnicas o las mujeres inmigrantes.

Por otro lado, respecto a uno de los temas que ha generado mayor debate en el seno de la subcomisión, y a pesar de la enconada batalla por parte de algún sector doctrinal en torno a la firme propuesta de supresión de la denominada «dispensa a declarar» de la mujer, no parece haberse alcanzado, a la luz de las propuestas realizadas, un concreto consenso respecto a la modificación del artículo 416 de la Lecrim, más allá, de la observación común y general de realizar en adelante aquellos retoques legales que garanticen que la regulación legal de la misma no va a suponer mayores cotas de impunidad hacia el maltratador. En este sentido, el debate queda nuevamente abierto a futuros planteamientos doctrinales de modificación legislativa ad hoc.

Por último, resulta destacable que el Pacto de Estado se refiera a las víctimas menores de edad involucradas en el contexto de violencia, insistiendo (medidas n.o 141 a 156) en la necesidad de intensificar la protección y asistencia a los hijos e hijas menores de la pareja, que van desde la agilización de las pensiones de orfandad, beneficios de acceso a la vivienda o tributarios, pasando por medidas muy concretas que afectan al ámbito de las relaciones familiares, entre otras, las siguientes y que hemos de destacar por su relevancia:


	
—  Realizar estudios sobre la situación de los hijos e hijas menores (custodia, régimen de visitas, relaciones con el padre maltratador.

	
—  Adoptar las medidas que permitan que la custodia compartida en ningún caso se imponga en casos de violencia de género en los supuestos previstos en el artículo 92.7 del Código Civil, y que no pueda adoptarse, ni siquiera provisionalmente, si está en curso un procedimiento penal por violencia de género y existe orden de protección.

	
—  Establecer el carácter imperativo de la suspensión del régimen de visitas en todos los casos en los que la persona menor de edad hubiera presenciado, sufrido o convivido con manifestaciones de violencia, sin perjuicio de adoptar medidas para impulsar la aplicación de los artículos 65 y 66 de la LO 1/2004.

	
—  Prohibir las visitas de los hijos e hijas menores al padre en prisión condenado por violencia de género.

	
—  Impedir que el padre maltratador pueda acceder a las grabaciones realizadas con motivo de la exploración judicial de los hijos e hijas menores.

	
—  Desvincular la intervención psicológica con menores expuestos a violencia de género del ejercicio de la patria potestad; en consecuencia, modificar el artículo 156 del Código Civil para que la atención y asistencia psicológica quede fuera del catálogo de actos que requieren una decisión común en el ejercicio de la patria potestad, cuando exista sentencia firme o hubiera una causa penal en curso por malos tratos o abusos sexuales.

	
—  Reforzar el apoyo y asistencia a los menores, hijos e hijas de víctimas mortales de la violencia, dado que es una situación que requiere especial celo protector.

	
—  Mejorar la formación específica a de los operadores jurídicos, de cara a la atención de menores.

	
—  Promover la puesta en marcha de Puntos de Encuentro Familiar exclusivos y especializados para la atención a los casos de violencia de género y en su defecto elaborar y aplicar protocolos específicos.

	
—  Establecer un sistema específico de atención pedagógica y educativa para los hijos e hijas de las víctimas mortales de violencia de género, mediante la designación, cuando sea necesario, de profesores o profesoras de apoyo para el refuerzo educativo.

	
—  Estudiar las modificaciones legislativas necesarias para otorgar protección a las víctimas que se hallen incursas en situaciones de sustracción internacional de menores, cuyo origen sea una situación de violencia de género.



4.  LOS PROCEDIMIENTOS DE VIOLENCIA DE GÉNERO Y LAS GARANTÍAS DEL PROCESO

Si se observa la LIVG desde la posición procesal que ocupa la mujer-víctima o sujeto pasivo de la infracción penal, podría concluirse que la norma ha marcado un antes y un después en el tratamiento de la violencia, ofreciendo a las principales perjudicadas un marco de legalidad que está diseñado pensando, preferentemente, en el lugar que ocupa la víctima en el acontecimiento violento frente al lugar del presunto agresor.

Esta es sin duda una novedad en el marco de la norma procesal-penal, sin perjuicio, claro está, de las adiciones aportadas más recientemente por la Ley 4/2015 en desarrollo del estatuto propio de las víctimas en el marco del sistema penal. Así pues, y atendiendo a la finalidad de la norma, resulta lógico que en el procedimiento se prioricen sus derechos, sus necesidades de protección y su seguridad, y la disposición de los medios necesarios para su propia rehabilitación, es decir, que la intervención penal también coadyuve a la superación de los efectos del maltrato por parte de las mujeres y menores víctimas que lo sufren.

Además, la LIVG ha de evitar que el proceso penal sea un obstáculo para la recuperación de las víctimas, contribuyendo a erradicar el efecto de «victimización secundaria» que de forma bastante generalizada sufren las víctimas en su paso por el sistema de Justicia.

Ahora bien, a pesar de la importante atención que merece la mujer víctima del maltrato en el proceso penal y el innegable reproche social de este fenómeno, no podemos olvidar que el ejercicio del ius puniendi del Estado debe articularse necesariamente a través unas reglas sustantivo-procesales básicas e inviolables establecidas por el constituyente, que debieran hacer posible la combinación equilibrada y justa entre las necesidades de las víctimas en el proceso (y la necesaria imposición de una condena al maltratador) y la salvaguarda de los derechos de cualquier investigado, en particular, con el máximo respeto al principio de la presunción de inocencia.

Así pues, y a pesar de la dimensión que ha alcanzado la violencia de género y la necesidad de una eficaz represión del fenómeno, el aplicador del Derecho no puede, empero y con tales pretextos, solapar en modo alguno las debidas garantías del proceso penal o reglas del proceso debido. El sistema público por el que se imparte la Justicia debe garantizar los principios inherentes al Estado Derecho y, por supuesto, ha de ser siempre respetuoso con los derechos fundamentales de ambas partes, reconocidos en las leyes. Si se vulneraran los pilares básicos del proceso penal, los principios o reglas consustanciales al mismo (como es el caso de la presunción de inocencia o la mínima actividad probatoria de cargo), el sistema se volvería en contra de las propias víctimas produciéndose una suerte de efecto boomerang, pues una aplicación viciada de la normativa especial de violencia que no respete dichas garantías, haría perder legitimidad y validez al proceso penal.

En este sentido, la autora Esther Erice Martínez ha insistido en que la lucha contra la violencia en el ámbito penal no debe impedir el respeto debido a los principios rectores del Derecho Penal, manteniendo las garantías constitucionales y procesales de los investigados, que no resulten incompatibles con la protección de las víctimas, conociendo los límites estructurales de esta disciplina y, por tanto, sin pretender de la justicia penal la solución en exclusiva del problema que la ley ha de afrontar (en cuaderno «La valoración del daño en las víctimas de la violencia de género»). De igual forma, la autora Coral Aranguena señala que «el celo en proteger a la víctima no puede obtenerse minusvalorando el sistema de garantías procesales, ni menos aún generar una suerte de automatismo judicial en la adopción de las medidas de protección que la sociedad no respalda por exacerbado e indiscriminado» («Tutela jurisdiccional frente a la violencia doméstica»).

Contra una lacra social como la violencia de género, naturalmente que se requiere una actuación contundente de los órganos judiciales, pero al mismo tiempo y cuando nos adentramos en el terreno del Derecho penal, resulta fundamental hallar el adecuado equilibrio entre la eficacia de la persecución del delito y las garantías del proceso. Es evidente que toda referencia a la necesidad de salvaguardar dicho equilibrio encuentra serios obstáculos, por el temor a que puede relajarse la intensidad en la protección o seguridad de las víctimas. No obstante, la práctica nos ha enseñado con toda crudeza que la vulneración de las garantías procesales no es el camino adecuado para luchar contra la violencia de género y supondría facilitar razones de peso a los sectores más críticos con la normativa de género para denostarla aún más.

La referencia a las garantías procesales en este punto, no comprende sólo los derechos propios de la instrucción y el proceso en general, sino que también implica ahondar en el terreno de la prevención especial de la pena, de forma que la respuesta penal no sea exclusivamente punitiva o inocuizadora para con el maltratador, sino que también el sistema debe operar en favor de la reeducación o rehabilitador del mismo, evitando la reiteración de tales conductas a través de programas específicos, según los diversos grados de la gravedad de la violencia o la intensidad de sus situaciones de riesgo para la seguridad de sus víctimas, o haciendo uso de cualesquiera otros mecanismos de prevención dirigidos a los posibles maltratadores. Este objetivo no sólo viene impuesto por nuestra Constitución (art. 25), sino que existen opiniones de personas expertas en la materia que avalan la utilidad de intervenir de forma preventiva con el agresor, contando con su cooperación y con el objetivo concreto de modificar su conducta futura.

En definitiva, consideramos que el respeto a tales garantías procesales no resulta incompatible en modo alguno con la necesidad inexcusable de protección de las mujeres víctimas y de sus hijas e hijos menores, y de prevención de su victimización secundaria, así como con el respeto a sus derechos asistenciales derivados del proceso que exigen, lógicamente, la combinación de diversos instrumentos político-criminales consagrados en la propia LIVG para procurar la satisfacción de sus justas demandas. Es más, las singularidades procesales de este tipo de procesos no deben tergiversarse hasta el punto de que puedan convertirse en la infracción encubierta de las garantías procesales.

Debemos actuar con sumo cuidado en este ámbito, y descartar además la idea recurrente de que la eficacia del proceso penal y su celeridad no se ajustan bien a las garantías o reglas que rigen el proceso penal, pues, al contrario, no sólo la teoría, sino que también la práctica, evidencian que ambos objetivos son perfectamente compatibles durante la instrucción del procedimiento.

Ni las garantías procesales del hombre-investigado pueden relajarse en pro de la consecución de objetivos político-criminales dirigidos al control de la violencia, por importantes que sean éstos, ni la satisfacción de los derechos de las víctimas tiene que verse mermada en modo alguno por el respeto a un garantismo exacerbado.

Por los motivos expuestos, amén de otros que se analizarán en los capítulos siguientes, el análisis de la instrucción de los procedimientos de violencia ha de realizarse obligadamente bajo el prisma del debido equilibrio entre los tres pilares centrales del proceso penal: a) las garantías procesales establecidas por ley para las partes involucradas, b) la eficacia en la persecución de la infracción y c) la necesidad ineludible de protección y seguridad para todas las víctimas.

Definitivamente, sobre estos tres pilares ha de sustentarse la actuación judicial, que durante toda la instrucción procesal de este tipo de delitos violentos, va a tener que realizar en su toma de decisiones un continuo ejercicio de ponderación de todos los intereses en juego, tal y como pondremos de manifiesto a lo largo del presente trabajo, cuyo objetivo no es otro que el de contribuir a salvaguardar el citado equilibrio, de un lado, por la vía de una hermenéutica ajustada a las particularidades del fenómeno de violencia de género y, de otro, mediante la propuesta de soluciones respetuosas con las garantías constitucionales de los protagonistas del procedimiento.







Capítulo I. La competencia penal de los Juzgados de violencia sobre la mujer


 1.  CRITERIOS BÁSICOS DE ATRIBUCIÓN COMPETENCIAL

La entrada en vigor de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género (en adelante LIVG), supuso una importante modificación de nuestra planta judicial al crear un nuevo órgano judicial caracterizado por la especialización en esta materia, denominado Juzgado de Violencia sobre la Mujer (en adelante JVM). Tal modificación fue recogida en el artículo 43 de la ley al adicionar un nuevo precepto a la Ley Orgánica 6/85, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante LOPJ), el art. 87 bis, con la siguiente redacción:


«1. En cada partido habrá uno o más Juzgados de Violencia sobre la Mujer, con sede en la capital de aquél y jurisdicción en todo su ámbito territorial. Tomarán su designación del municipio de su sede.

2. No obstante lo anterior, podrán establecerse, excepcionalmente, Juzgados de Violencia sobre la Mujer que extiendan su jurisdicción a dos o más partidos dentro de la misma provincia.

3. El Consejo General del Poder Judicial podrá acordar, previo informe de las Salas de Gobierno, que, en aquellas circunscripciones donde sea conveniente en función de la carga de trabajo existente, el conocimiento de los asuntos referidos en el artículo 87 ter de la presente Ley Orgánica, corresponda a uno de los Juzgados de Primera Instancia e Instrucción, o de Instrucción en su caso, determinándose en esta situación que uno solo de estos Órganos conozca de todos estos asuntos dentro del partido judicial, ya sea de forma exclusiva o conociendo también de otras materias.

4. En los partidos judiciales en que exista un solo Juzgado de Primera Instancia e Instrucción será éste el que asuma el conocimiento de los asuntos a que se refiere el artículo 87 ter de esta Ley.»



La atribución competencial de los nuevos órganos que se contempla en el art. 44 de la LIVG, también hubo de venir acompañada de la adición de otro nuevo precepto a la LOPJ, el art. 87 ter, que, en el orden penal, y tras las reformas de las leyes orgánicas 6/2014 y 7/2015 de 21 de julio, dice lo siguiente:


«1. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocerán, en el orden penal, de conformidad en todo caso con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de los siguientes supuestos:


	
a)  De la instrucción de los procesos para exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos en los títulos del Código Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad y el derecho a la propia imagen, contra el honor o cualquier otro delito cometido con violencia o intimidación, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por análoga relación de afectividad, aun sin convivencia, así como de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o personas con la capacidad modificada judicialmente que con él 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.

	
b)  De la instrucción de los procesos para exigir responsabilidad penal por cualquier delito contra los derechos y deberes familiares, cuando la víctima sea alguna de las personas señaladas como tales en la letra anterior.

	
c)  De la adopción de las correspondientes órdenes de protección a las víctimas, sin perjuicio de las competencias atribuidas al Juez de Guardia.

	
d)  Del conocimiento y fallo de los delitos leves que les atribuya la ley cuando la víctima sea alguna de las personas señaladas como tales en la letra a) de este apartado.

	
e)  Dictar sentencia de conformidad con la acusación en los casos establecidos por la ley.

	
f)  De la emisión y la ejecución de los instrumentos de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unión Europea que les atribuya la ley.

	
g)  De la instrucción de los procesos para exigir responsabilidad penal por el delito de quebrantamiento previsto y penado en el artículo 468 del Código Penal cuando la persona ofendida por el delito cuya condena, medida cautelar o medida de seguridad se haya quebrantado sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por una análoga relación de afectividad aun sin convivencia, así como los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o personas con la capacidad modificada judicialmente que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente.»





Similar redacción se recoge en el art. 14.5 de la LECRIM tras la reforma de la disposición final 2.1 de la LO 1/2015, de 30 de marzo, aunque sin hacer referencia a los delitos de quebrantamiento, lo cual no ha de entenderse sino como un mero descuido del legislador, sin que haya dudas sobre la atribución competencial efectiva a los JVM de estas infracciones.

Con independencia del mayor o menor acierto que el legislador haya tenido en la redacción de estos preceptos, lo que resulta indiscutible es que sobre ellos pivota la esencia de la atribución competencial en materia penal de los nuevos órganos judiciales especializados en la violencia de género. Sin embargo, y pese a la importancia del art. 87 ter (y el correspondiente art. 14.5 LECRIM), el legislador, lejos de precisar el objeto competencial de dichos órganos como una cuestión cerrada, ha permitido algunos espacios a la interpretación, lo que sin duda no ha dejado de plantear problemas a la hora de su aplicación, surgiendo posiciones doctrinales no siempre pacíficas.

Las dificultades para encontrar una opinión unánime sobre la atribución de la competencia penal de los JVM, surge de la particular combinación de criterios (subjetivo y objetivo) que introducen estos preceptos, otorgando especial énfasis al criterio subjetivo (ratione personae) y su necesaria incardinación con el elemento objetivo (ratione materiae). De esta forma, lo que tradicionalmente en términos procesales se conoce como «competencia objetiva» (ratione materiae o ratione personae) de cualquier órgano judicial, se divide necesariamente en la atribución competencial de los JVM, mereciendo un análisis separado, lo que nos conduce inevitablemente y por razones didácticas, a referirnos a dos conceptos procesales que adquieren sustantividad propia: competencia subjetiva y competencia objetiva. Además, a tales conceptos hay que añadir el análisis de la competencia territorial, que, ante algunos elementos dudosos, tampoco aparecen posiciones pacíficas en la doctrina.

Como veremos más adelante, las diferencias hermenéuticas que plantea el citado precepto tienen una indudable trascendencia práctica, alcanzando especial interés no sólo para los titulares de los órganos judiciales implicados, sino para las propias partes del proceso compelidas a esgrimir en el mismo sus respectivas armas procesales. Por otra parte, no podemos desconocer que el estudio de la competencia no es sólo una cuestión que resulta determinante para establecer qué concreto juzgado asumirá una causa, sino también por la selección propia que el legislador ha hecho de los tipos penales de los que están llamados a conocer estos órganos judiciales y que conllevan un mayor reproche punitivo que los tipos básicos, al enmarcarse en este contexto de violencia (1) .

2.  COMPETENCIA SUBJETIVA

La atribución de la competencia penal de los JVM de acuerdo con un criterio subjetivo o ratione personae, ya se nos adelanta en el contenido del art. 1 de la LIVG, al señalar en su párrafo primero que «la presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestación de la discriminación, la situación de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cónyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.»

En similares términos se expresa el Código Penal (en adelante CP) cuando describe la agravante de parentesco (art. 23) así como tipos característicos de violencia ejercida sobre la mujer (en concreto, los arts. 153, 171, 172 y 173) cuando el legislador se refiere a la relación de hecho análoga a la matrimonial o bien, de análoga relación de afectividad a la conyugal, aunque no medie convivencia (2) .

Resulta evidente que, en principio, el ámbito competencial subjetivo en los procedimientos de violencia de género viene marcado siempre por la intervención de un hombre que ocupa la posición de sujeto activo de la infracción penal y de una mujer en la posición de sujeto pasivo; asimismo, se requiere que entre ambos exista o haya existido una relación sentimental. Ahora bien, pese a la aparente simpleza de la dicción legal, la determinación de la competencia subjetiva de los juzgados de violencia ha resultado ser uno de los aspectos que mayores controversias ha ocasionado en la doctrina, entre otras razones, por la ambigüedad de los propios términos y la enorme laxitud que tales conceptos adquieren en la sociedad actual. En consecuencia, el primer interrogante obligado es qué se entiende por relación sentimental y, por tanto, qué relaciones estarían incluidas en el precepto y cuáles permanecerían ajenas a la competencia de dichos órganos especializados y, por consiguiente, se atribuirían a un órgano de instrucción ordinario.

Del examen de nuestra doctrina jurisprudencial podemos extraer tres corrientes interpretativas diferentes:

A) La interpretación estricta o reduccionista, que resulta ser la más fiel a la literalidad de los preceptos legales y, por tanto, entiende que la relación sentimental ha de ser una relación matrimonial o una relación de hecho con notas similares a ésta.

En esta línea doctrinal podemos citar la STS 1203/2006, de 11 de diciembre, que hace referencia a la «relación de análoga significación a la del matrimonio» o a «situación fuera plenamente asimilable a una relación a una relación matrimonial», y la STS 6 de octubre de 2015 (3) , que apunta a la seriedad, estabilidad y vocación de permanencia de la relación, sea matrimonial o asimilada a la misma. Se exige que esas características que identifican una relación matrimonial aparezcan de forma nítida en las denominadas «uniones de hecho», o como dice la SAP de Tarragona (Secc. 4ª) 482/2007, de 10 de diciembre:

«…la unificación normativa del matrimonio y las relaciones afectivas análogas a los efectos típicos contemplados en el artículo 171.4 CP, reclama que, en éstas, aun cuando ya hayan cesado en el momento de los hechos, se identifiquen durante su desarrollo las necesarias notas de la continuidad y de la estabilidad. Por continuidad debe entenderse la habitualidad en el modo de desarrollar una vida en común».


Posteriormente la SAP, también de Tarragona, de 17 de marzo de 2008, dispone que: «La relación de análoga afectividad al matrimonio, equiparable a efectos del tipo penal, debe contener elementos que en términos sociales y normativos permitan identificar una misma razón protectora, que sólo cabe apreciar si la relación afectiva no matrimonial comporta elementos que la hagan materialmente similar al matrimonio», al igual que la SAP 485/2010, de 13 de septiembre, de la misma Audiencia (4) .

B) Una segunda tesis interpretativa, que puede considerarse intermedia, relativiza las notas de estabilidad y convivencia, y subraya la afectividad como rasgo definitorio de una relación personal íntima. Lo realmente determinante en ella es el vínculo afectivo entre los miembros de esa relación y la tendencia a su mantenimiento, acompañada de esas notas de fidelidad y exclusividad de la relación que permiten asimilarlo al afecto conyugal (5)  (SAP 31/2007, de 22 de enero de Vizcaya —Secc. 6ª—, de Valencia 35/2008, de 12 de febrero y 30/2009, de 26 de enero, de Barcelona 291/2004, de 15 de marzo, de Ávila —Secc. 2ª—, 202/2005, de 20 de diciembre, Castellón, —Secc. 2ª— de 8 de marzo de 2007, Granada —Secc. 2ª—, de 9 de marzo de 2007, y de Albacete de 30 de octubre, entre otras (6) ).

Otras resoluciones consideran suficiente que entre el hombre y la mujer exista un cierto grado de compromiso o estabilidad, aun cuando no haya fidelidad ni se compartan expectativas de futuro (STS 1376/2011, de 23 de diciembre); en este sentido, la SAP de Ávila de 20 de diciembre de 2005, refiere que:

«…en el presupuesto típico de ligamen por análoga (al matrimonio) relación de afectividad aún sin convivencia es admitido por la doctrina mayoritaria siempre que esas situaciones gocen de cierta duración y vocación de permanencia, que traspasen lo meramente episódico y la relación de simple amistad, conclusión que es apreciable de la que nos ocupa, pues se desarrolló durante seis meses y fue una relación sentimental, sin que a ello obste que no existieran planes de futuro, pues, de ser así, pudo responder a múltiples causas, incluso ajenas a la voluntad de los interesados, como la realidad social pone de manifiesto, y no implica merma de la intensidad en la relación ni en la afectividad que la acompaña; en definitiva, se exige una relación con cierta intención de permanencia y quedando excluidas las relaciones de amistad y los encuentros esporádicos».


Lo esencial es, en definitiva, que haya un plus de seriedad en la relación y cierta estabilidad o vocación de permanencia, de manera que quedarían excluidos del ámbito de la LIVG los contactos esporádicos ausentes de tales notas, como resulta de las STS 1348/2011, de 14 de diciembre (que se refiere a «proyecto exteriorizado de vida en común»), 547/2015, de 6 de octubre, o el ATS 42/2009, de 8 de enero, que apunta a la afectividad y a la exclusividad en una relación que duró al menos diez meses.

C) Una tercera postura doctrinal que puede calificarse como amplia, realiza una interpretación extensiva del concepto de relación sentimental, atendiendo fundamentalmente a un criterio finalista o teleológico, más acorde con el espíritu que con la letra de la ley.

Resulta paradigmática de esta posición doctrinal la SAP 260/2010, de 15 de febrero, de Barcelona (Secc. 20ª), que engloba en el concepto de relación sentimental toda aquella que traspasa los lazos de amistad y en la que está presente el afecto y la complicidad, y además hay contacto físico y un conocimiento mutuo, siendo determinantes —como parámetros delimitadores—, el período de tiempo durante el cual se ha desarrollado la relación, así como la intensidad de la misma. Otras resoluciones como la 1327/2010, de 13 de septiembre, de la AP de Madrid (Secc. 27ª), o la 31/2007, de 22 de enero, de la AP de Vizcaya (Secc. 6ª), ponen el acento en el elemento de la afectividad más que la existencia de un proyecto de vida en común, subrayando la relación personal e íntima que traspasa con nitidez los límites de una simple relación de amistad, mientras que la STS 510/2009, de 12 de mayo, hace una delimitación negativa del concepto de relación sentimental sujeta a la ley especial, dejando excluidas las «relaciones puramente esporádicas y de simple amistad, en las que el componente afectivo todavía no ha tenido ni siquiera la oportunidad de desarrollarse y llegar a condicionar lo móviles del agresor». En igual sentido la resolución 85/2010, de la AP de Valencia (Secc. 1ª) deja fuera de su ámbito» las relaciones sexuales esporádicas sin más implicaciones afectivas, o una mera relación de amistad con algún escarceo amoroso episódico» (7) .

Esta última posición doctrinal no está exenta de críticas desde la perspectiva del respeto estricto al principio de legalidad penal, ya que atendiendo al mayor reproche punitivo que conlleva la aplicación de los tipos penales de violencia de género, una interpretación extensiva como ésta pudiera configurarse como una interpretación de la norma penal en contra del reo, lo que resultaría inadmisible en la dogmática penal (8) .

No obstante, es preciso tener presente que la utilización de expresiones abiertas o de conceptos normativos que requieren una interpretación propia del contexto social en el que han de ser aplicadas, resulta indispensable para la aplicación práctica de la norma penal. Desde una visión político-criminal del fenómeno de la violencia de género, estimamos que restringir el campo semántico de la relación sentimental estrictamente a las relaciones matrimoniales o a las uniones de hecho, no resultaría acorde con la realidad social, siendo éste un criterio de interpretación que no puede ser obviado por el aplicador de la norma.

Resulta incontestable que los modelos de pareja afectiva existentes en la actualidad, sobrepasan las expectativas de las estructuras más conservadoras de unión sentimental y máxime cuando nos encontramos ante una ley de marcado talante progresista, que pretende desterrar de nuestro ordenamiento valores arcaicos que relegaban a la mujer a una posición secundaria o de subordinación ante la figura del pater familias. Así pues, el intérprete y aplicador del Derecho, deberá adaptar la norma a la nueva realidad social a la que la norma va dirigida, particularmente, por la dificultad de encorsetar en la norma abstracta una realidad social tremendamente variada y cambiante.

Lo relevante debiera ser, desde luego, y siguiendo el espíritu de la LIVG, la lucha contra la voluntad de dominación y de anulación de la mujer víctima de la violencia de género, y la realización de una cuidadosa labor hermenéutica respecto de las relaciones afectivas que van más allá de lo usual en la amistad. Debiera abandonarse el continuo empeño por identificar con excesiva concreción una estructura afectiva o sentimental análoga a la conyugal, y sin olvidar, obviamente, las circunstancias del caso o los datos que identifiquen realmente la relación existente entre las partes involucradas. De hecho, y siguiendo una interpretación estrictamente literal, los conceptos barajados por la LIVG tales como «aún sin convivencia», o «análoga relación de afectividad», no están exentos de cierta laxitud (9) .

De sumo interés en este punto resulta la ya citada STS 510/2009, que indica:

«La determinación de qué se entiende por convivencia o la definición de cuándo puede darse por existente una relación de afectividad, desaconseja la fijación de pautas generales excesivamente abstractas...En principio, la convivencia —ya sea existente en el momento de los hechos o anterior a éstos—, forma parte del contenido jurídico del matrimonio... Sin embargo, no pueden quedar al margen de los tipos previstos en los artículos 153 y 173 del Código Penal situaciones afectivas en las que la nota de la convivencia no se dé en su estricta significación gramatical —vivir en compañía de otro u otros—. De lo contrario, excluiríamos del tipo supuestos perfectamente imaginables en los que, pese a la existencia de un proyecto de vida en común, los miembros de la pareja deciden de forma voluntaria, ya sea por razones personales, profesionales o familiares, vivir en distintos domicilios. Lo decisivo para que la equiparación se produzca es que exista un cierto grado de compromiso o estabilidad, aun cuando no haya fidelidad ni se compartan expectativas de futuro...En definitiva, la protección penal reforzada que dispensan aquellos preceptos no puede excluir a parejas que, pese a su formato no convencional, viven una relación caracterizada por su intensidad emocional, sobre todo, cuando esa intensidad, aun entendida de forma patológica, está en el origen de las agresiones». (10) 


La posterior STS 547/2015, de 6 de octubre, tras apuntar a la afectividad como elemento básico que determine la calificación de la relación como sentimental y no de mera amistad, especifica que han de incluirse en el ámbito de la LIVG:

«…aquellas otras relaciones sentimentales basadas en una afectividad de carácter amoroso y sexual (y aquí radica la relación de analogía con el matrimonio) que, por no quedar limitadas a una mera relación esporádica y coyuntural, suponen la existencia de un vínculo afectivo de carácter íntimo entre las componentes de la pareja, cualquiera que sea la denominación precisa con la que quiere designarse.»


La existencia de los diferentes conceptos acerca de lo que debe entenderse como «relación sentimental» a los efectos de la determinación de la competencia en el orden penal de los JVM, nos obliga a la aportación de los suficientes elementos probatorios que refuten los hechos alegados. Sin duda, no podemos dar por presumida la existencia de una relación sentimental, puesto que se trata de un elemento que integra también el tipo penal y que no deja a espacio a la presunción en contra del reo (11) .

Así, la STS 547/2015 citada, nos señala que el problema de qué relaciones personales pueden calificarse como tal relación sentimental, será una cuestión de necesaria prueba dentro del proceso penal, por la existencia de circunstancias de hecho que así lo revelen (12) . Corresponderá a las acusaciones aportar la prueba de dicha relación al constituir ésta un elemento del tipo penal, sin que pueda presumirse su existencia (SSAP de Valencia 193/2008, 405/2009, de 9 de julio, 30/2009 de 26 de enero, SAP de Gerona de 11 de febrero de 2005, SAP de Córdoba —Secc. 1ª—, 59/2004, de 9 de febrero, o la 83/2007, de 19 de abril, de la AP de Valladolid, —Secc. 2ª—), ya que, como señala la STS 673/2007, la prueba practicada ha de abarcar todos los elementos esenciales del tipo delictivo, tanto objetivos como subjetivos.

Esta regla se aplica, incluso, en el caso de la existencia de una sentencia anterior respecto de las mismas partes, por otros actos de maltrato ya enjuiciados (SAP de Valencia —Secc. 1ª— 30/2009, de 26 de enero, respecto de una sentencia de conformidad), lo cual no será un dato vinculante en el nuevo proceso sino un elemento más a valorar en el nuevo proceso. El órgano judicial se ceñirá a la actividad probatoria de este nuevo procedimiento, de acuerdo con la regla general de que en un proceso penal no existe la vinculación positiva de la cosa juzgada penal (13) . Evidentemente el acusado, en el marco del derecho de defensa, tendrá la oportunidad de cuestionar la relación de pareja y su consideración de análoga relación de afectividad, tal y como apunta la STS de 11 de diciembre de 2006.

Por otra parte, existen casos en los que no se dan realmente las notas características de una verdadera relación afectiva, sino a lo sumo una apreciación subjetiva de una o ambas partes, sin perjuicio de que la manifestación de la víctima sobre su relación con el agresor pudiera ser relevante a la hora de determinar la competencia del JVM, tal y como expone el AAP de Cádiz 15/2010, de 27 de enero. Lo cierto es que al órgano judicial no le vincula la calificación que las partes hagan de la relación, debiendo éste valorar objetivamente y con la prueba aportada en el procedimiento, si existe realmente una relación sentimental encuadrable en el ámbito de la LIVG (14) .

Para acreditar la relación, habrá que estar a los signos indicadores que denoten su existencia, barajándose por nuestra jurisprudencia, entre otros, la duración de la relación, la voluntad de permanencia y de estabilidad de las partes, el otorgamiento de contratos o negocios en común, la adquisición de una vivienda, la existencia de cargas asumidas por ambos, la notoriedad de la relación a través de los registros públicos, la convivencia, las cuentas bancarias compartidas o, incluso, la existencia de una condena anterior por violencia, como un dato más a valorar (15) .

No obstante, las palabras o mensajes de afecto no han sido considerados por sí solos elementos suficientes como para acreditar la relación, aunque sí que se consideran como tales indicios el otorgamiento de un contrato de alquiler y de compraventa, al tratarse de datos objetivos que sumados a la declaración de la denunciante «no encuentran otra explicación que, precisamente la relación sentimental de pareja entre ambos» (STS 916/2009, de 22 de septiembre).

Como ponen de manifiesto distintas resoluciones de las Audiencias Provinciales, los celos se han considerado como indicador de la existencia de dicha relación sentimental (SAP de Valencia de 25 de mayo de 2010) o la edad de las partes, la duración de la relación o que exista publicidad y estabilidad (SAP de Las Palmas 203/2007, Sección 2ª), es decir, son datos importantes a valorar. Asimismo, un dato determinante es la existencia de descendencia en común, sin que por ello se deba prescindir de la oportuna valoración de las circunstancias concurrentes (AP de Valencia de 12 de septiembre de 2006).

Como elemento de refuerzo probatorio ha de subrayarse la notoriedad o publicidad que supone el comportamiento exteriorizado de los sujetos como pareja y, por ende, su consideración como tal por el entorno. A pesar de que la convivencia en un mismo domicilio no se contiene en los tipos penales respecto a la violencia contra la mujer, y no es por tanto una nota constitutiva de los delitos de violencia, ello no impide que sea un dato adicional que permite apreciar con mayor facilidad las notas definitorias de continuidad y estabilidad, y pueda así considerarse un elemento presuntivo relevante en favor de la existencia de una relación sentimental. Lo importante es, en todo caso, que de haber dudas sobre la existencia de una relación sentimental, y salvo que haya una prueba evidente y palmaria de su inexistencia, lo procedente será la continuación de la causa, manteniendo así la competencia del JVM, a fin de que sea en el juicio oral donde se resuelva, entre otras cuestiones, sobre la certeza o no de la misma (SAP de Las Palmas de 13 de mayo de 2014, Sección 2ª (16) ). En el caso de caso de que no pudiera constatarse dicha relación en fase del plenario, la ineludible aplicación del principio in dubio pro reo provocará la aplicación los tipos ordinarios (17) .

Además, se admite, como opinión prácticamente unánime que, situándonos en fase de instrucción, en los casos que claramente no haya elementos objetivos que permitan configurar la existencia de relación sentimental, ni siquiera haciendo uso de una interpretación amplia o extensiva de la norma, la competencia debe atribuirse al juzgado ordinario y no al especializado en violencia sobre la mujer, además de no ser aplicables los tipos penales agravados de violencia (18) .

No obstante, las líneas jurisprudenciales apuntadas no resuelven algunos supuestos singulares que han planteado algunas dudas en la práctica, y sobre los que procede hacer un análisis más detenido a la luz de las resoluciones de nuestros tribunales, particularmente, sobre la consideración de ciertas relaciones sentimentales como encuadrables o no en el ámbito competencial de los JVM y que se exponen a continuación:

a) Las relaciones de noviazgo: inicialmente algunas resoluciones se oponían a considerarlas como relación sentimental (por ejemplo, la SAP de Tarragona de 17 de marzo de 2008 y la SAP de Córdoba de 12 de diciembre de 2007). Actualmente la doctrina jurisprudencial mayoritaria ya no discute su inclusión en el ámbito competencial de los JVM, ya que constituyen una relación afectiva socialmente abierta y sometida a un cierto grado de relatividad en cuanto a los caracteres que la definen, bien por ser una persona que mantiene relaciones amorosas con fines matrimoniales, o bien por mantener una relación amorosa con otra, sin intención de casarse e incluso sin convivir con ella (19) . Por ejemplo, la resolución de la AP de Valencia (Secc. 1ª), de 26 de octubre de 2009, nos dice que la relación creada por el noviazgo trasciende a los lazos de la amistad, aunque recuerda que:

«…determinar en qué supuestos la relación puede obtener dicha calificación, por su intensidad, grado de compromiso, estabilidad, duración, hijos comunes, o incluso la existencia de determinadas obligaciones» y «todas aquellas relaciones que traspasen la simple relación de amistad» (…) «Lo determinante es el vínculo afectivo entre los miembros de la relación y la tendencia al mantenimiento»(...) «quedando fuera las relaciones sexuales esporádicas sin más implicaciones afectivas o una mera relación de amistad con algún escarceo amoroso». (20) 


El Tribunal Supremo ha aceptado la consideración del noviazgo como relación sentimental incluible en la LIVG, aunque para ello unas veces atiende a la nota de exclusividad (Auto del TS 42/2009, de 8 enero) y otras, al tiempo de duración de la relación, como, por ejemplo, la STS 836/2007, de 24 de octubre, que acepta la aplicación de la LIVG en un caso en que la relación de noviazgo duró cuatro meses. En sentido contrario el AAP de Valencia (Secc. 1ª) 1470/2008, niega relación de noviazgo por el escaso tiempo de contactos personales —tres meses— plazo que entiende insuficiente para alcanzar un grado de intensidad sentimental o propósitos de futuro que pueda calificar a la relación como de noviazgo. Por su parte, la resolución de la AP de Alicante 530/2010, de 30 de junio, apunta como elemento importante al tiempo de duración de la relación —en el caso concreto de dicha resolución se orientaba en torno a siete meses— aunque en todo caso también señala que habrán de valorarse las circunstancias concurrentes (21) .

Algunas resoluciones añaden además la necesidad de un elemento anímico para considerar a la relación encuadrable dentro de la LIVG, como hace la SAP de Toledo (Secc. 2ª) 12/2015, de 3 de marzo, excluyendo la agravante de parentesco en una relación de noviazgo de nueve meses de duración, por carecer, según la Sala, de las características de una relación análoga al matrimonio:

«Deben, pues, concurrir los dos elementos que la integran: a) el objetivo, consistente en la relación de afectividad análoga a la matrimonial; y b) el subjetivo, que no consiste propiamente en el cariño o afecto, sino en la conciencia de la subsistencia de dicha relación y de los específicos deberes de respeto que ha de conllevar.»


b) Las relaciones de adolescentes: también ha sido discutida su inclusión en el ámbito de la LIVG al no considerarse este tipo de relaciones como muestra de una verdadera relación de afectividad duradera o continuada (22) . Sin embargo, en la actualidad, la doctrina mayoritaria acepta su encuadre en la LIVG, no sólo por identificar en dichas relaciones las mismas notas definitorias que en el resto de las relaciones encuadrables en la misma, sino también en virtud del art. 17 de dicho cuerpo legal al disponer que «todas las mujeres víctimas de violencia de género, con independencia de su origen, religión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social, tienen garantizados los derechos reconocidos en la Ley». La Circular 6/2011 de la FGE defiende esta postura apelando a las diversas normas que en nuestro ordenamiento jurídico otorgan capacidad a los menores (23) . Como muestra de ejemplo, las sentencias de la AP de Alicante 180/2010, de 11 de marzo, que consideró probada la relación sentimental en el caso de una menor de trece años, y 530/2010 de 30 de junio, en un caso en que hubo estabilidad y siete meses de relación que iba más allá de la amistad y lo episódico.

c) Las parejas homosexuales: estas relaciones no se encuadran en el ámbito de la violencia de género, y así se han pronunciado los AAP de Málaga, de 3 de noviembre de 2005, el AAP de Madrid (Secc. 1ª) de 7 de mayo de 2009, como el propio Tribunal Supremo en su sentencia 1068/2009, de 4 de noviembre, señalando que la LIVG» no prevé que la víctima pueda ser un individuo del sexo masculino. En nuestro caso, la relación de pareja sentimental se establece entre dos hombres, lo que escapa a la descripción típica, sin que le esté permitido a esta Sala hacer una interpretación extensiva de la norma, en perjuicio del reo». Siendo el objetivo de la norma especial la protección del género femenino, no hay espacio para una hermenéutica expansiva.

Sobre este punto, es evidente que el enfoque del legislador para calificar la violencia de género no se ha articulado en torno a la existencia de «relaciones de poder» o «roles de poder» entre los miembros de una pareja, con independencia de su orientación sexual, pues el maltrato trasciende a la relación afectiva heterosexual si lo que tratásemos de erradicar son los roles de dominación y no solamente de género. No obstante, estimamos que esta cuestión debiera ser abordada en futuras reformas, ya que además del enfoque de género, resulta necesaria una visión objetiva de la actuación de dominación sobre la pareja sentimental y demás personas del ámbito familiar.

d) Las personas transexuales: en estos supuestos, y con la regulación actual, debemos partir del criterio de que el sujeto pasivo de la infracción pertenezca al género femenino. Para ello, se tiene en cuenta por la jurisprudencia que la persona se haya sometido a una operación de cambio de sexo, aunque no se haya llevado a cabo la rectificación registral en el Registro Civil. En este sentido se pronuncia el AAP de Tarragona de 12 de febrero de 2008, o el AAP de Málaga de 3 de mayo de 2010, determinando la relevancia de la prueba médico forense practicada, que permita determinar que el denunciante se encuentra intervenido quirúrgicamente de cambio de sexo y presenta «una identificación acusada y persistente con el sexo femenino»; además indica que «desde el punto de vista conductual y emocional el denunciante está más cerca del género femenino que del masculino», concluyendo que no aplicar al mismo la LIVG «supone desconocer una realidad social representada por un colectivo de personas que se identifican intensamente con el otro sexo; consideraciones que en definitiva conducen a la estimación de la cuestión de competencia planteada».

Por otro lado, la Circular 4/2005 de la FGE entendía incluida en el apartado 1 del art. 153 del CP a las «parejas de distinto sexo formadas por transexuales reconocidos legalmente si el agresor es el varón y la víctima la mujer, es decir, la persona que se siente del otro sexo, y adopta sus atuendos y comportamientos; persona que mediante tratamiento hormonal e intervención quirúrgica adquiere los caracteres sexuales del sexo opuesto», mientras que define la homosexualidad como la «inclinación hacia la relación erótica con individuos del mismo sexo». El legislador, a través de la Ley 3/2007 de 15 de marzo, reguladora de la rectificación registral de la mención relativa al sexo de las personas, elimina los requisitos que se exigían por parte de los Tribunales, al suprimir la exigencia de la cirugía de reasignación sexual, consistente en procesos quirúrgicos a los que las mujeres y los varones transexuales se sometían para armonizar su sexo anatómico con su identidad, y sustituirlo por otros contemplados en el art. 4.  (24) 

e) La poligamia: en nuestra opinión, tanto los supuestos de poligamia como de poliandria, que son costumbre en algunas culturas o credos (mormones fundamentalistas o culturas islámicas, entre otras) resultarían encuadrables en el ámbito de la LIVG. Aunque en este tipo de relaciones no se dé la nota de exclusividad, evidentemente, por la especial naturaleza de estas relaciones, sí que encontraríamos el elemento de relación sentimental formalizada y el ataque al género femenino en el ámbito de dicha relación, lo que constituye, en definitiva, la esencia de la protección de las víctimas de la violencia de género.

e) Descendientes, menores o incapaces (art. 87 ter 1) de la LOPJ): resulta evidente y no poco frecuente que la violencia contra la mujer también venga acompañada del ejercicio de violencia contra otras personas. En concreto el art. 87 ter 1) de la LOPJ atribuye la competencia a los JVM cuando el maltrato tenga lugar contra descendientes, propios o de la esposa 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 de la esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de género.

Del tenor literal del precepto se desprende que el legislador ha efectuado una clara distinción entre los descendientes, para los cuales no se exige que haya convivencia, mientras que sí se requiere para los otros sujetos pasivos de la infracción.

Una cuestión que ha suscitado crítica es el carácter excluyente que parece dar la LIVG a determinadas víctimas, ya que de una lectura literal del precepto se observa cómo comprende solamente a los descendientes de la esposa o conviviente, lo cual se ha interpretado como una clara exclusión de los descendientes de las ex esposas, ex convivientes o ex novias, aunque sí que se incluirían los hijos de la esposa aun sin convivencia (25) .Entendemos que no es admisible en modo alguno una interpretación de esta índole, por mucho que se ajuste al tenor literal de la ley, puesto que es no acorde con el principio de igualdad y la propia finalidad de la LIVG. Los hijos e hijas, menores de edad, de una mujer víctima de violencia en una relación sentimental, aun sin convivencia, deben también incluirse en la protección y cobertura de la LIVG, si se trata de maltrato contra la mujer, pues de otro modo y atendiendo al propio objetivo de la norma —que no es otro que la lucha contra la dominación machista— resultaría paradójico que se dejaran fuera de la protección a hijos e hijas menores víctimas afectadas por esa misma violencia machista que también se ejerce contra su progenitora (26) .

También, y a propósito de lo anterior, se ha discutido si por motivo de la redacción del precepto, los JVM tienen competencia cuando se trate de un maltrato a dichos menores y descendientes, pero sin que haya habido un acto de maltrato a la mujer. Aunque la LIVG tiene como objetivo específico la represión de la violencia contra la mujer, también incluye una manifestación concreta de la violencia doméstica que puede acompañar a la violencia de género, como son los actos cometidos contra esas terceras personas que por su relación familiar su especial situación o su convivencia en el hogar, son merecedoras de protección. Ahora bien, partiendo de su finalidad esencial —la lucha contra la violencia machista— la doctrina mayoritaria ha clarificado que es preciso que haya un acto de violencia contra la mujer para atribuir al JVM la competencia sobre esos actos, ya que debemos partir como base de ese acto concreto que permite establecer el enlace competencial de los JVM, y a partir de este elemento, también asumir la competencia de los actos cometidos contra esos terceros.

Partiendo de este punto, se ha discutido también sobre la necesidad de que exista o no unidad de acto entre el maltrato a la mujer y el maltrato a las personas recogidas en el art. 87 ter 1) de la LOPJ.

Sobre este particular han surgido dos líneas doctrinales: de un lado, se exige una unidad de acto entre la agresión hacia estas personas y el acto concreto de maltrato a la mujer, lo que implica una simultaneidad en las acciones. De otro lado, se mantiene una posición menos estricta que exige que, aunque no haya unidad de acto, al menos exista algún precedente de acto de violencia contra la mujer y, por tanto, que tales actos puedan ser juzgados en el mismo procedimiento (27) , además de que sobre la infracción anterior que se acumule a la nueva no haya pendiente procedimiento en el que ya haya recaído auto de apertura de juicio oral (28) . Por su parte la Circular de la FGE 4/2005, de 18 de julio, más que centrarse en la unidad de acto en la comisión de los hechos del maltrato, les otorga mayor importancia a las circunstancias del hecho concreto de violencia, atendiendo más al carácter de habitualidad o al hecho de que los actos dirigidos a terceros se enmarquen en dicho contexto de maltrato hacia la mujer, aunque no sean coincidentes en el tiempo (29) .

Lo cierto es que, cuando nos encontramos ante una situación de maltrato habitual, en el que frecuentemente confluyen actos violentos contra la mujer y contra personas menores e incapaces, la atribución de la competencia a los JVM no resulta particularmente inusual, ya que la unidad de acto será fácilmente apreciable al referirse la violencia a todo un marco completo de actuaciones de maltrato contra estas personas, aparte de los actos concretos contra la mujer y no al análisis de ataques aislados o puntuales.

Incluso entre aquellos sectores que defienden una posición restrictiva a estos efectos de asunción competencial del JVM sobre los actos cometidos sobre terceros, la conexión temporal en un delito de maltrato habitual será más fácilmente identificable por la pluralidad de hechos cometidos y su apreciación en un marco temporal prolongado, sin que pueda exigirse simultaneidad en su comisión. Es más, si en las situaciones de violencia se exigiera una conexión temporal muy estrecha entre los actos concretos contra la mujer y contra estas terceras personas, se produciría la paradoja de que tendrían que dejarse fuera del conocimiento de los JVM numerosos actos en los que claramente se advierte un ánimo machista de dominación, que tienen como víctimas tanto a la mujer como a los demás miembros de la familia, pero que no tienen causalmente coincidencia temporal sino que se desarrollan a lo largo del tiempo con diversas manifestaciones puntuales.

Por consiguiente, resulta trascendente que el conocimiento de los actos de maltrato sobre hijas e hijos menores se lleve a cabo —junto con los producidos sobre la mujer— por los JVM, al ser en su conjunto una manifestación de una misma voluntad de dominación machista en el ámbito familiar, sin excluirse de la competencia de los JVM por cuestiones de ausencia de coincidencia temporal estricta de los hechos (30) .

f) Terceras personas mencionadas en el art. 173 del CP: además de las personas concretas señaladas en el art. 87 ter 1) citado, también pueden resultar afectadas por la violencia las mencionadas en el art. 173 del CP:

«…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.»


Podemos observar que en este precepto se repiten algunas de las personas ya mencionadas en dicho artículo, por ejemplo, los descendientes, menores e incapaces e incluye otras no citadas en el art. 87 ter 1) de la LOPJ. Se trata de personas con una especial relación con el agresor y su víctima, ya sea por convivir con ellos o por haber una relación familiar y que por ello mantienen un contacto frecuente con el agresor, lo que las convierte en víctimas potenciales o propicias de esa violencia.

En el marco de un contexto de violencia habitual y siendo víctima también la mujer, no resulta incoherente justificar la atribución competencial a los JVM por el maltrato sufrido por estas terceras personas, fruto de un mismo elemento de dominación y abuso en el ámbito doméstico. De hecho, el art. 173 del CP no hace más que contemplar un supuesto específico de violencia consistente en una actuación habitual y prolongada que amplía el círculo de sujetos pasivos víctimas respecto a la redacción del artículo 87 ter 1). Así, la Circular 4/2005 de 18 de julio de la FGE, defiende la atribución competencial a los JVM de este tipo de maltrato, con criterios tales como evitar la ruptura de la continencia de la causa y la necesidad de hacer una correcta calificación del hecho del maltrato en su conjunto incluso, si fuera necesario, acumulando los procedimientos que recojan los diferentes maltratos sufridos por estas personas y la mujer en uno solo, con el único límite temporal insalvable del dictado del auto de apertura de juicio oral.

Obviamente y a efectos de tipicidad penal, es necesario concretar cuáles son las personas citadas en el art. 173 del CP, para lo cual debemos acudir a los preceptos legales referidos a ellos y la doctrina jurisprudencial que los desarrolla.

En el caso de los ascendientes no se plantea especial problema, entendido como padre/madre o abuelo/a de las que descienden otros, ya se establezca dicho parentesco por consanguinidad, afinidad o adopción. Respecto de las personas con discapacidad, el vigente art. 25 del CP, que sustituye el clásico término de incapaz por el de «discapaz», recoge lo siguiente:

«A los efectos de este Código se entiende por discapacidad aquella situación en que se encuentra una persona con deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales de carácter permanente que, al interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás.»


Asimismo, indica que a los efectos de este Código:

«…se entenderá por persona con discapacidad necesitada de especial protección a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad jurídica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de carácter permanente que, al interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás.»


En cuanto al concepto de personas especialmente vulnerables, habrá que estar a las circunstancias de cada caso, sin podernos anclar en reglas inmutables. Sin perjuicio de ello, resoluciones como las STS 14/2004, de 13 de enero y 1222/2003, de 29 de septiembre, establecen los siguientes parámetros generales: a) criterio de la edad de la víctima; b) situación de enfermedad de la víctima; c) personas privadas de sentido por cualquier causa; d) personas con cierto trastorno mental y e) personas en situación de inferioridad en atención a las circunstancias concurrentes.

Las SSTS 377/2004, de 25 de marzo y 224/2003, de 11 de febrero, se refieren al criterio de la edad «siendo lo importante que tal edad incida en la eventual vulnerabilidad de su personalidad», o a la enfermedad de la víctima —sin tener en cuenta su edad— u otras condiciones referidas a una especial situación que no dependen de la personalidad del sujeto (31) . En este sentido la jurisprudencia ha considerado como especialmente vulnerable al menor de trece años o persona de edad avanzada —ancianos—, a la persona privada de sentido que sufre de trastorno mental, o que se encuentra en una situación de clara inferioridad respecto del agresor, aludiendo también a otras circunstancias como, por ejemplo, el bajo nivel de inteligencia (STS 793/2004, de 14 de julio).

Evidentemente, las especiales circunstancias en que las citadas personas se encuentran, hacen que la violencia sea especialmente reprochable y exige, sin duda, una actuación más cautelosa en su investigación debido a la dependencia personal que suele tener la persona maltratada respecto de su maltratador (32) .

Una última cuestión relevante es que, en el caso de descendientes, ascendientes o hermanos/as, se requiere el requisito de la convivencia para la aplicación de los tipos penales agravados de violencia, pues de lo contrario, procedería la aplicación de los tipos ordinarios no agravados, aparte de que estos hechos no serían ya competencia de los JVM si no se acompañan de un acto de maltrato contra la mujer (33) .

g) Las relaciones extramatrimoniales: para el sector doctrinal que estima necesaria la existencia de un proyecto de vida en común como elemento definidor de la relación de pareja incluible dentro del ámbito de la LIVG, sería justificable la exclusión competencial de aquellas relaciones calificadas como «extramatrimoniales», es decir, las que mantiene una persona con una tercera, a pesar de estar unida en matrimonio con otra. Sin embargo, para otro sector doctrinal que sigue una interpretación más amplia, sí que deben incluirse en su ámbito competencial, ya que, aunque estén ausentes las notas de fidelidad y exclusividad, sí que puede haber una verdadera relación sentimental. Así lo considera la SAP de Madrid (Secc. 27ª), de 10 de noviembre de 2008, entendiendo que en el seno de una relación extramatrimonial sí que se dan los ingredientes de intensidad afectiva, contacto frecuente y duración temporal, lo que implica que puedan darse los de dominación y control propios de la violencia machista (34) .

En el mismo sentido se pronuncian la SAP de La Rioja de 27 de noviembre de 2007, al decir que «la existencia de un matrimonio con otra persona, de uno o de otro, no impide la concurrencia de una relación de afectividad entre agresor y víctima, a la que se refiere el tipo penal», y la SAP de Vizcaya de 14 de junio de 2007, que considera aplicable la LIVG al supuesto de un hombre que convivía los fines de semana con una mujer, paralelamente a la existencia de una relación matrimonial con otra mujer y, por último, la SAP de Sevilla de 15 de enero de 2009, respecto a unas relaciones extramatrimoniales de diez años de duración (35) .

h) Imputados que tengan aforamiento: en estos casos, y con independencia del debate sobre la subsistencia de esta institución en el ordenamiento jurídico y mientras estén contemplados en éste, lo cierto es que, debido a su naturaleza, no resultaría competente el JVM sino el Tribunal Supremo o el Tribunal Superior de Justicia que corresponda, primando aquí el principio de aforamiento (conocimiento de la causa en atención a la condición de aforado del investigado) frente al de exclusividad (conocimiento de estos delitos por la jurisdicción especializada de violencia) conforme al art. 57.1.2 de la LOPJ y el Protocolo no7 sobre los Privilegios y las Inmunidades de la Ley de 9 de febrero de 1912.

Como señala el art. 23 de la LECRIM, al conocer la condición de aforado, se suspenderán las actuaciones y se remitirá exposición razonada al órgano superior sobre su asunción competencial sobre los hechos, resolviendo el Tribunal Superior sin ulterior recurso (36) . Ahora bien, esto no impide que el JVM no sólo pueda, sino que deba realizar unas mínimas actuaciones antes de proceder remitir los hechos al Tribunal Superior competente. El ATS de 5 de mayo de 2015, devolvió la exposición razonada al JVM que la había remitido anteriormente, para que se filtrasen aquellos hechos que podrían haber quedado abarcados en la resolución de sobreseimiento libre, aparte de indicar que la exposición razonada remitida por el JVM sufría de déficit argumental.

Por otro lado, tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Superior de Justicia tienen, lógicamente, la competencia para la adopción de medidas cautelares respecto del aforado en virtud de la regla general prevista en el art. 9 de la LECRIM (37) . No obstante, estimamos que cabría una relativización de este principio y que excepcionalmente el JVM tendría la competencia para la adopción de medidas cautelares de carácter urgente, siempre que fuera realmente necesario y que no puede dilatarse hasta la decisión del órgano superior.

Esta posibilidad se apoyaría en los siguientes razonamientos:


	
1)  Frente a la fuerza del principio del fuero, —como una defensa de la función pública que representa el aforado—, se alzaría el principio de la debida protección de la mujer y de evitar un riesgo grave tanto a ella, como, en su caso, hacia los hijos e hijas menores o incapaces (38) . Sin duda, la urgencia y celeridad en evitar cualquier posible peligro obligarían a esa actuación concreta del JVM, frente a una interpretación acaso demasiado rígida del fuero competencial y, sin perjuicio, obviamente, de que después el órgano competente, si asume la causa, decida finalmente lo procedente sobre el mantenimiento o no de la medida adoptada.

	
2)  El propio contenido de los arts. 12 y 13 de la LECRIM (39) , que consagran la regla general de adopción de medidas cautelares por parte del juzgado que primero conoce los hechos, aunque no tenga la competencia de la causa.

	
3)  La propia Ley de 9 de febrero de 1912, al declarar que «si incoado un sumario por un Juez de Instrucción (...), ya de oficio, ya por denuncia o querella, apareciesen indicios de responsabilidad contra algún Senador o Diputado, tan pronto como fuesen practicadas las medidas necesarias para evitar la ocultación del delito o la fuga del delincuente, se remitirán las diligencias en el plazo más breve posible al Tribunal Supremo», lo cual consagra un principio de flexibilización en la regla de inmunidad del aforado y deja una puerta abierta a la posibilidad de establecer medidas cautelares por el juzgado que, aun no siendo competente, sí que ha sido el primero en conocer de los hechos.

	
4)  El art. 23 de la LECRIM, al señalar que «Si durante el sumario o en cualquier fase de instrucción de un proceso penal el Ministerio Fiscal o cualquiera de las partes entendieran que el Juez instructor no tiene competencia para actuar en la causa podrán reclamar ante el Tribunal superior a quien corresponda, el cual, previos los informes que estime necesarios, resolverá de plano y sin ulterior recurso. En todo caso, se cumplirá lo dispuesto en el párrafo segundo del artículo anterior», dicha previsión del art. 22 del citado cuerpo legal hace que, junto a las diligencias necesarias para comprobar el delito, también quepan aquellas «de reconocida urgencia», entre las que pueden cobijarse las medidas cautelares de protección que excepcionalmente fuesen necesarias.

	
5)  La propia finalidad del aforamiento, que al sustentarse en la protección de la función pública para cuyo objetivo se otorga tal prebenda, no elimina la posible adopción de medidas, pudiendo combinarse la necesidad de protección de la víctima y su seguridad con la menor afectación posible al aforado y a la función pública que desempeña.

	
6)  El hecho de que el Tribunal Supremo se haya decantado por sustraer las faltas del ámbito de los fueros procesales, tal como se puede apreciar en los AATS de 4 de diciembre de 1991, 22 de octubre de 1982, 1 y 6 de marzo de 1985, 15 de enero de 1992 y, especialmente, el de 7 de mayo de 1993, recaído este último en la causa especial 660/1993. De esta forma y como dice el ATS 7790/2013, será el/la Juez ordinario el competente para tal tarea, aun cuando el presunto responsable es una persona aforada, primando así una interpretación restrictiva de los fueros alentada por el principio constitucional de igualdad.



Por último, y en el supuesto de que el investigado sea un militar, la competencia le correspondería también al JVM y no a la jurisdicción militar, según ha establecido la Sala de Conflictos del TS, en su sentencia 2/2015, de 29 de septiembre (conflicto de jurisdicción 1/2015), en un caso planteado entre un Juzgado Togado Militar y un Juzgado de Instrucción —especializado en violencia sobre la mujer— resolviendo que la competencia la tiene este último. Se trataba de un presunto delito contra la integridad moral y acoso sexual, entendiendo el citado Tribunal que en los hechos:

«…más allá de la jerarquía o disciplina militar, aflora con absoluta intensidad la especial relación personal o afectiva entre los interesados. Relación personal, que ha de primar sobre la estricta relación militar. Criterio este asumido, por esta Sala Especial de Conflictos en reiteradas sentencias; entre otras, las de 30 de mayo de 2012 y 20 de febrero de 2015», y que «evidencian que los mismos quedan circunscritos a la relación personal habida entre ambos. Configurándose, perfectamente, como propios de las relaciones personales y sentimentales de denunciante y denunciado.»


3.  COMPETENCIA OBJETIVA

3.1.  Criterio objetivo de atribución competencial

Una vez analizado el criterio subjetivo de atribución de competencia a los JVM, es decir, atribución por razón de los sujetos que intervienen en el proceso, es preciso abordar ahora la competencia en sentido estrictamente objetivo, es decir, en atención al tipo de infracciones que la propia ley atribuye al conocimiento de dichos órganos. En este sentido, lo que denominamos competencia objetiva de los JVM (ratione materiae) queda particularmente reflejada —en combinación con la atribución ratione personae— en los artículos 87 ter de la LOPJ —ya citado anteriormente— y el art. 14.5 de la LECRIM, preceptos ambos que fueron modificados por la LIVG (arts. 44 y 58), y que de nuevo son retocados tras la reforma de la L.O. 1/2015 de 30 de marzo.

Lo cierto es que los arts. 14.5 de la LECRIM y 44 y 87 ter de la LOPJ, se refieren a títulos genéricos del CP, como se recoge en el apartado a) del último precepto, en el que se nombran delitos como el homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad y el derecho a la propia imagen, y contra el honor; asimismo, en su apartado b) el legislador repite estilo al referirse a los delitos contra los derechos y deberes familiares, lo que se corresponde exactamente con el encabezamiento del título XII de la parte especial del CP vigente.

No obstante, nuestro CP recoge tipos concretos de violencia de género que fueron específicamente reformados con la entrada en vigor de la LIVG. En esta labor, el legislador ha optado por establecer delitos especiales impropios, es decir, agravando la infracción por razón del sujeto activo o pasivo de la infracción penal, teniendo en cuenta la relación sentimental y, en definitiva, penando con mayor gravedad conductas ya recogidas en anteriores tipos básicos.

Además de las modificaciones realizadas sobre infracciones ya existentes, la LIVG introdujo una cláusula general en el criterio de atribución competencial de los JVM: con la expresión «y cualquier otro delito cometido con violencia o intimidación», ampliando así considerablemente el campo hermenéutico de atribución competencial por razón de la materia.

Resulta pues obligado, hacer referencia a esos delitos atribuidos a los JVM y efectuar un sucinto análisis bajo el prisma del examen de la suficiencia indiciaria, y la concreción tipificadora de los hechos objeto de investigación, a los efectos de la toma de decisión judicial dentro de la fase intermedia del proceso.

3.1.1.  Tipos singulares de violencia de género


Artículo 147.1. «El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesión que menoscabe su integridad corporal o su salud física o mental, será castigado, como reo del delito de lesiones con la pena de prisión de tres meses a tres años o multa de seis a doce meses, siempre que la lesión requiera objetivamente para su sanidad, además de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirúrgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesión no se considerará tratamiento médico.»

Artículo 148. «Las lesiones previstas en el apartado 1 del artículo anterior podrán ser castigadas con la pena de prisión de dos a cinco años, atendiendo al resultado causado o riesgo producido:


	
1.º  Si en la agresión se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, física o psíquica, del lesionado.

	
2.º  Si hubiere mediado ensañamiento o alevosía.

	
3.º  Si la víctima fuere menor de doce años o persona con discapacidad necesitada de especial protección.

	
4.º  Si la víctima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una análoga relación de afectividad, aun sin convivencia.

	
5.º  Si la víctima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.»





Es abundante la doctrina jurisprudencial existente sobre la consideración del concepto de tratamiento médico o quirúrgico, así «a efectos penales, por tratamiento médico configurador del tipo delictivo de lesiones, ha de entenderse aquel sistema o método que se utiliza para curar una enfermedad o traumatismo o para tratar de reducir sus consecuencias, si no fuera curable, quedando excluidas las medidas de cautela o prevención (STS de 6 de febrero de 1993), la simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesión (art. 147.1º "in fine" del Código Penal de 1995) y los supuestos en que la lesión sólo requiera objetivamente para su sanidad una primera asistencia facultativa (art. 147.1º) pues existe tratamiento, desde el punto de vista penal, en toda actividad posterior tendente a la sanidad de las personas, si está prescrita por un médico, incluida la administración de fármacos o la fijación de comportamientos terapéuticos a seguir» (SSTS 1089/1999, de 2 de julio, 11 de diciembre de 2000, 26 de junio de 2001, 27 de octubre de 2004, 5 de diciembre de 2004, y 732/2014, de 5 noviembre).

Así, los puntos de sutura se han considerado tradicionalmente como tratamiento quirúrgico, al contrario que los puntos de aproximación que no han tenido tal consideración. No obstante, en la evolución doctrinal posterior observada en las SSTS 1441/1999, 1481/2001, de 17 de julio, 1170/2010, de 26 de noviembre, 546/2014, de 9 de julio y 389/2014, de 12 de mayo, entre otras, se observa, por ejemplo, que el uso de esparadrapo para mantener unidos los bordes de la herida es un procedimiento equivalente y sustitutivo de los tradicionales puntos de aproximación. Más recientemente, la STS 519/2016, de 15 de junio, va más allá, pues considera que los puntos de aproximación, el empleo de «steri-strips» o puntos de aproximación con cinta autoadhesiva, deben ser considerados tratamiento médico a los efectos de la calificación de delito.


Art. 153.1 del CP. «El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psíquico o una lesión de menos gravedad de las previstas en el apartado 2 del artículo 147, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesión, cuando la ofendida sea o haya sido la esposa o mujer que esté o haya estado ligada a él por 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 trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo caso, con privación del derecho a la tenencia y porte de armas de una año y un día a tres años, así como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado en interés del menor o persona discapacitada necesitada de especial protección, inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco años.

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 persona con discapacidad necesitada de especial protección, inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres años.

3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 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 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.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, 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.»



Este precepto sólo comprende el ataque contra la integridad física cuando se trata de lesiones de menor gravedad o un maltrato sin llegar a causar lesión, pues en caso de lesiones graves se aplicarán los arts. 147 y 148 del CP anteriormente citados. El art. 153 es uno de los tipos penales de mayor aplicación en la práctica diaria de los JVM, y engloba tanto conductas de violencia física (empujones, golpes directos, bofetones, puñetazos, etc.) como actos de violencia psicológica o moral sobre el sujeto pasivo que no requieran de tratamiento médico o quirúrgico posterior (40) .

El atentado psicológico abarca principalmente las conductas agresivas realizadas por el agresor con la finalidad de dominar a su víctima, ejerciendo poder y control sobre la misma y se manifiesta en insultos, amenazas, humillaciones, vejaciones, limitación de libertad, exigencia de obediencia o sumisión, entre otros, que provocan en la mujer el sufrimiento, el aislamiento o la anulación pretendida por el maltratador (41) .


Art. 171.4 del CP (amenazas leves contra la mujer). «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 aún 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 persona con discapacidad necesitada de especial protección, 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 amenace a una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor».

Art. 171.5 del CP (amenazas en el ámbito doméstico). «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 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 persona discapacitada necesitada de especial protección, 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 previstas en los apartados 4 y 5, 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 medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza».



El apartado 6 del artículo culmina con una atenuación facultativa de la pena al decir que «no obstante lo previsto en los apartados 4 y 5, el Juez o Tribunal, razonándolo en la 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». Por último, el apartado 6 recoge lo siguiente: «Fuera de los casos anteriores, el que de modo leve amenace a otro será castigado con la pena de multa de uno a tres meses. Este hecho sólo será perseguible mediante denuncia de la persona agraviada o su representante legal».

La amenaza constituye un delito puramente circunstancial, pues han de valorarse tanto la ocasión en que se profieren las palabras amenazantes como los intervinientes y los actos anteriores, simultáneos o posteriores a su realización (42) . Por otra parte, las amenazas no tienen que consistir necesariamente en una actuación directa del agresor contra la víctima, sino también pueden realizarse de forma indirecta, por ejemplo, a través de terceras personas que hagan llegar la amenaza a la víctima, lo cual no es extraño en esta materia en que el maltratador puede tener varias fuentes indirectas para producir esa presión sobre la libertad de la víctima, ya sea sobre menores hijos e hijas comunes, sobre familiares conocidos, amigos/as, etc., utilizados como instrumentos de transmisión de esa intimidación a la mujer (43) . Como dice la Circular de la FGE 4/2005, el término violencia equivale a vis física e implica actos de fuerza o agresión sobre la persona que sea el sujeto pasivo del delito o sobre un tercero sobre el que se ejerce la violencia para coaccionar a aquél. Lo esencial en esta infracción es la perturbación sobre la libertad de la víctima y no necesariamente que haya una acción directa sobre el sujeto pasivo, que no tiene que serlo exactamente de la acción material en que consista la amenaza.

Pese a ello, no falta alguna resolución aislada que ha llegado a entender que no hay perturbación sobre la mujer al no apreciarse una actuación directa o amenazante contra ella, obviando así las formas indirectas que tiene el agresor de atacar y perturbar la tranquilidad de la víctima (44) .

Atendiendo a la intensidad de la amenaza, aquellas que fueran de carácter grave se encuadrarían en los siguientes:


Artículo 169 (amenazas graves). «El que amenazare a otro con causarle a él, a su familia o a otras personas con las que esté íntimamente vinculado un mal que constituya delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioeconómico, será castigado: 1.º Con la pena de prisión de uno a cinco años, si se hubiere hecho la amenaza exigiendo una cantidad o imponiendo cualquier otra condición, aunque no sea ilícita, y el culpable hubiere conseguido su propósito. De no conseguirlo, se impondrá la pena de prisión de seis meses a tres años. Las penas señaladas en el párrafo anterior se impondrán en su mitad superior si las amenazas se hicieren por escrito, por teléfono o por cualquier medio de comunicación o de reproducción, o en nombre de entidades o grupos reales o supuestos. 2.º Con la pena de prisión de seis meses a dos años, cuando la amenaza no haya sido condicional.»

Art. 172.2 del CP (coacciones sobre la mujer y de ámbito doméstico). «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, aún 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 persona con discapacidad necesitada de especial protección, 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 coacciones 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 realice quebrantando una de las penas 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 de las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la realización del hecho, podrá imponer la pena inferior en grado».



El párrafo 3, añade que:

«Fuera de los casos anteriores el que cause a otro una coacción de carácter leve, será castigados con la pena de multa de uno a tres meses. Este hecho sólo será perseguible mediante denuncia de la persona agraviada o su representante legal». Además «cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del artículo 173 CP, la pena será de localización permanente de cinco a treinta días, siempre en domicilio diferente y alejado del de la víctima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a treinta días, o multa de uno a cuatro meses, esta última únicamente en los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas en el apartado 2 del artículo 84. En estos casos no será exigible la denuncia a que se refiere el párrafo anterior».


Nuestra jurisprudencia entiende como coacción la imposición con violencia física o psíquica, violencia intimidatoria o moral, de una conducta a otro/a, de forma que afecte a su libertad personal, para que lleve a cabo una conducta que no desee, sea justa o injusta, o impedirle la realización de los actos que quiere ejecutar (STS 660/2003, de 5 de mayo, 79/2009, 20 de abril de 2016), constituyendo una acción objetivamente reprochable e ilícita, siempre en atención a las circunstancias concurrentes y a su gravedad e intensidad:


«…desde la valoración de la gravedad de la acción coactiva y la idoneidad de los medios empleados para la imposición violenta, teniendo en cuenta la personalidad de los sujetos activo y pasivo, sus capacidades intelectivas y todos los factores concurrentes, ambientales, educacionales y circunstanciales en los que se desenvuelve la acción». (SSTS 167/2007, 1010/2012 de 21 de diciembre).

Artículo 172 (coacciones graves). «1. El que, sin estar legítimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohíbe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, será castigado con la pena de prisión de seis meses a tres años o con multa de 12 a 24 meses, según la gravedad de la coacción o de los medios empleados. Cuando la coacción ejercida tuviera como objeto impedir el ejercicio de un derecho fundamental se le impondrán las penas en su mitad superior, salvo que el hecho tuviera señalada mayor pena en otro precepto de este Código (...)».



Un caso típico de coacciones es aquel que se produce cuando una persona interrumpe voluntariamente el suministro de agua o luz de una vivienda o cambia la cerradura de la misma, con la finalidad de perturbar la libre residencia en el inmueble o, incluso, con el objetivo de obligarle a abandonar la vivienda. De hecho, las coacciones específicas sobre el uso de la vivienda se recogen en el segundo apartado del primer apartado del art. 172:

«(...) También se impondrán las penas en su mitad superior cuando la coacción ejercida tuviera por objeto impedir el legítimo disfrute de la vivienda.» (45) 


Este supuesto se ha dado con cierta frecuencia en casos de abandono de una vivienda por el investigado debido a una medida de alejamiento o de abandono forzoso del inmueble que compartía la pareja, o era de la propiedad de aquel, como acto de pura venganza por la denuncia o simplemente para forzar a la mujer al abandono de la vivienda.


El art. 173.2 y 3 del CP (el maltrato habitual). «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 personas con discapacidad necesitadas de especial protección 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 tres a cinco años y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial protección, 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 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 o una medida cautelar o de seguridad o prohibición de la misma naturaleza. En los supuestos a que se refiere este apartado, podrá además imponerse una medida de libertad vigilada.

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.»



Este precepto se refiere al delito que comúnmente se conoce como «maltrato físico o psíquico habitual» y que, tras la reforma de la LO 1/2015 de 30 de marzo, mantiene su redacción idéntica salvo por la previsión de la posible adopción de la medida de libertad vigilada (46) . En la STS 474/2010, de 17 de mayo, se analiza el concepto de habitualidad estableciendo que:

«…se vertebra así alrededor de cuatro datos: pluralidad de actos, proximidad temporal, pluralidad de sujeto pasivo siempre que sea uno de los integrantes de la unidad familiar, y, finalmente, independencia de que tales actos hayan sido o no de enjuiciamiento anterior. La habitualidad —término de clara raíz criminológica— viene a constituirse en el elemento configurador del tipo y aparece definida por la concurrencia de los elementos citados, que deben ser tenidos en cuenta por el juez para alcanzar el juicio de certeza, en cada caso, sobre su concurrencia o no; por ello es concepto necesitado como casi todos los jurídicos, de la interpretación judicial individualizada». (47) 


Lo cierto es que la evolución jurisprudencial ha superado el criterio aritmético inicial basado en un número concreto de hechos y lo ha cambiado por un criterio cuantitativo basado en que la conducta del sujeto activo de la infracción provoque un verdadero clima de terror en sus víctimas (SSTS 927/2000 de 24 de junio, 1208/2000 de 7 de julio, 1366/2000 de 7 de septiembre, Circular de la FGE 4/2003), es decir, una situación en que la víctima vive un estado de agresión permanente (STS 549/2009 de 15 de mayo) (48) . Como dice la STS 168/2012, de 14 de marzo, el delito de violencia doméstica es un tipo penal que no se agota en una acción concreta y en un resultado causal, sino que contempla una agresión continuada que afecta a la integridad física, a la dignidad y a la estabilidad psíquica de la víctima en el seno de una relación de pareja (49) . La posterior STS 663/2015, de 28 de octubre, reitera esta idea de articulación de la violencia habitual sobre la base de una atmosfera de dominación o intimidación, de imposición y desprecio sistemático, recordando que son hechos que han de quedar probados y que más que el número de actos se trata de una situación de frustración y tristeza de la víctima creada por la dominación y presión continua. Ya la anterior STS 484/2013, de 4 de junio, llegó a excluir la habitualidad al carecer el relato fáctico de hechos plurales que envolviesen a la víctima en un estado de terror permanente.

Cuestión diferente es, como indica la STS 280/2015, de 12 de mayo, que tal habitualidad no se condiciona a la preexistencia de condenas por cada uno de los hechos considerados. Como señaló la STS 409/2006, de 13 de abril, la violencia física y psíquica que castiga el tipo penal de violencia habitual es algo distinto de los concretos actos de violencia aisladamente considerados y su bien jurídico es mucho más amplio y relevante que el mero ataque a la integridad, quedando afectados valores de la persona y dañado el núcleo familiar, de ahí que «ni el anterior enjuiciamiento de estos actos impide apreciar la existencia de este delito (se estaría en un supuesto de concurso de delitos, art 77, y no de normas)».

En todo caso el Tribunal Supremo ya ha dejado sentado que con la aplicación de este precepto no se vulnera el principio non bis in ídem (50) , siendo posible la reapertura de un archivo provisional por los hechos concretos de maltrato que se hayan tramitado de forma independiente a efectos de enjuiciar la habitualidad, salvo que se haya dictado sobre ellos sobreseimiento libre o haya recaído sentencia absolutoria, por mor de la eficacia negativa de la cosa juzgada y respeto a los principios constitucionales básicos del ordenamiento penal, como el de cosa juzgada o presunción de inocencia (STS 805/2003 de 18 de junio) (51) . Lo que sí es relevante es la concreción de los hechos de la forma más exacta posible (SSTS 755/2009 de 13 de julio y 20/2010 de 29 de enero), ya que el principio acusatorio exige que el relato fáctico sea preciso en la narración de los hechos subsumidos en los distintos tipos penales (SSTS 981/2013, de 23 de diciembre y la 328/2016, de 20 de abril).

Art. 173.4 del CP (injurias y vejaciones en ámbito doméstico). «Quien cause injuria o vejación injusta de carácter leve, cuando el ofendido fuera una de las personas a las que se refiere el apartado 2 del artículo 173, será castigado con la pena de localización permanente de cinco a treinta días, siempre en domicilio diferente y alejado del de la víctima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a treinta días, o multa de uno a cuatro meses, esta última únicamente en los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas en el apartado 2 del artículo 84. Las injurias solamente serán perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal».


La reforma efectuada por LO 1/2015 de 30 de marzo, ha establecido algunas peculiaridades, como la supresión de la falta de injurias y vejaciones y su conversión en la actual figura de delito leve, además de agravar significativamente las penas, puesto que de una pena de cuatro a ocho días de localización permanente, pasa a ser ahora de cinco a treinta días, mientras que los trabajos en beneficio de la comunidad pasan a tener como límite máximo de pena de los diez días anteriores a la reforma a los treinta días actuales.

Sin embargo, la mayor novedad de la reforma es la de haber introducido la pena de multa para este tipo penal. En previsión del posible impacto económico que la imposición de dicha pena pudiera tener sobre la víctima y los hijos e hijas menores, y su afectación a la capacidad económica del obligado al pago de la pensión alimenticia a la víctima o hijas e hijos y demás prestaciones económicas, la reforma del CP ha incluido en su art. 84.2 una lógica matización: «el pago de la multa a que se refiere el núm. 2 del apartado anterior solamente podrá imponerse cuando conste acreditado que entre ellos no existen relaciones económicas derivadas de una relación conyugal, de convivencia o filiación, o de la existencia de una descendencia común». El consecuente proceso de separación/divorcio/guarda y custodia posterior, además de las medidas civiles que pudieren acordarse dentro de la orden de protección o por vía del art. 158 del CC, obligan a establecer un principio equitativo a la hora de su imposición, y es un reflejo más de la preocupación del legislador por los derechos de la víctima del delito y los hijos e hijas menores de edad.

Por otro lado, se ha mantenido el requisito de perseguibilidad en el último párrafo del apartado 4 del art. 173, al recoger que «las injurias solamente serán perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal». Este último requisito es criticable, ya que en una materia como la que nos ocupa, sorprende que la acción penal quede absolutamente condicionada a la voluntad de la víctima, pues no podemos desconocer la complejidad del fenómeno de la violencia de género. No resultaría nada anómalo que detrás de un aparente acto simple de injurias, se esconda un riesgo de evolución grave de violencia sobre la víctima o una situación de dominación considerable sobre la misma. Desafortunadamente, la experiencia revela situaciones, que, de haberse revelado una violencia con alta potencialidad, podrían haberse evitado o bien haberse adoptado mayores medidas de protección para la víctima. Asimismo, puede considerarse que la defensa de la dignidad de la mujer es un valor importante entre los objetivos de la LIVG y, por tanto, tal vez lo recomendable no es que todos los ataques a un derecho fundamental como es el honor y la dignidad de la mujer queden bajo su exclusiva responsabilidad para la persecución o no del delito (52) .

Por último y respecto a este tipo penal, la SAP de Sevilla de 31 de octubre de 2002, define las vejaciones como el molestar, zaherir, humillar o maltratar a una persona haciéndola sentir humillada, maltratar moralmente a otra persona, haciendo referencia en su definición del concepto a los diccionarios de la Real Academia de la Lengua, y como se puede apreciar en la STS 1241/1997, de 17 de octubre, la vejación no consiste sólo en actos verbales sino que también puede consistir en otro tipo de conductas como actos físicos leves, calificando como tales actos la invasión superficial o leve de la intimidad corporal (por ejemplo, tocamientos externos y fugaces a través de la ropa de la víctima) (53) .


Art. 172 ter, apartado 2 del CP (nuevo delito de acecho, acoso u hostigamiento). «Será castigado con la pena de prisión de tres meses a dos años o multa de seis a veinticuatro meses, el que acose a una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar legítimamente autorizado, alguna de las conductas siguientes y, de este modo, altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana:


	
1º  La vigile, la persiga o busque su cercanía física.

	
2º  Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de comunicación, o por medio de terceras personas.

	
3º  Mediante el uso indebido de sus datos personales adquiera productos o mercancías, o contrate servicios, o haga que terceras personas se pongan en contacto con ella.

	
4º  Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra persona próxima a ella.



Si se trata de una persona especialmente vulnerable por razón de su edad, enfermedad o situación, se impondrá la pena de prisión de seis meses a dos años. Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del artículo 173, se impondrá una pena de prisión de uno a dos años, o trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a ciento veinte días. En este caso no será necesaria la denuncia a que se refiere el apartado 4 de este artículo.

3. Las penas previstas en este artículo se impondrán sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso.

4. Los hechos descritos en este artículo sólo serán perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.»



Este tipo penal, sin duda, da respuesta a numerosos supuestos en los que el agresor perturba sobremanera a su víctima, habitualmente manifestado en una verdadera actuación coactiva de continuo seguimiento, vigilancia y acoso permanente por parte del maltratador y que, con anterioridad a la reforma, no podía subsumirse en un tipo específico y complejo. El legislador ha contemplado con la reforma la agravación específica del tipo en el párrafo segundo «in fine», comprendiendo así a la mujer, aunque se refiera con carácter general a las personas contempladas en el art. 173 del CP.

La SAP de Madrid (Secc. 7ª) 799/2016, de 27 de diciembre, hace referencia a dos elementos esenciales de este delito: por un lado, la acción (en su modalidad de establecer contacto) y, por otro, la reiteración, aunque también menciona la afectación grave en el desarrollo de la vida cotidiana, de forma que se haya sumido a la víctima en un estado de ansiedad que limite o suprima su tranquilidad y dignidad. Por su parte, la SAP de Cuenca 182/2016, de 20 de diciembre, confirma la aplicación de este tipo penal en un caso de reiteración e insistencia de los mensajes, instando además a la víctima a efectuar una conducta concreta, mientras que la SAP de Valencia 489/2016 (Secc. 1ª) de 23 de noviembre, hace referencia a que el acusado llamaba en reiteradas ocasiones al timbre, envíos de mensajes o acude frecuentemente al domicilio de su expareja tras la separación. La STS 324/2017, de 8 de mayo, especifica los dos requisitos que deben concurrir para la apreciación de este tipo penal: de un lado, la vocación de permanencia en el tiempo y, de otro, un resultado de alteración de la vida cotidiana de la víctima.

Tal vez, la singularidad de la violencia de género habría requerido, además del tipo penal, una especial mención a la mujer como víctima de esta particular violencia (como ocurre con otros tipos penales, por ejemplo, amenazas y coacciones) sin que por ello supusiera discriminación alguna hacia otro tipo de víctimas en las que el hostigamiento tiene, desde luego, desde un punto de vista criminológico, un significado muy diferente. No obstante, la valoración que hacemos de esta agravación genérica es positiva pues el nuevo precepto permite —con mayor precisión— la persecución y castigo de este tipo de acciones que suelen acompañar los actos de violencia de género y que con tanta intensidad perturban a las mujeres objeto de violencia de dominación machista (54) .

Art. 197.7 (divulgación no autorizada de imágenes y grabaciones). «Será castigado con una pena de prisión de tres meses a un año o multa de seis a doce meses el que, sin autorización de la persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros, imágenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgación menoscabe gravemente la intimidad personal de esa persona. La pena se impondrá en su mitad superior cuando los hechos hubieran sido cometidos por el cónyuge o persona que esté o haya estado unida a él por análoga relación de afectividad, aun sin convivencia, la víctima fuera menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial protección, o los hechos se hubieran cometido con una finalidad lucrativa».


Con dicho precepto se resuelve una situación cada vez más abundante en los casos de violencia de género por el uso de las nuevas tecnologías y una exposición mucho mayor que antes a las infracciones cometidas contra la vida privada y la intimidad. Anteriormente a la reforma del año 2015, se calificaban estas conductas como delitos de coacciones (por ejemplo la STS de 26 de diciembre de 2014), o contra la integridad moral (resolución de 12 de noviembre de 2007 de la AP de Valencia, —Secc. 1ª— atribuyendo su competencia a los JVM), aunque también, y aparte de estos concretos tipos penales ahora introducidos, otra línea doctrinal atribuía la competencia para conocer de un delito contra la intimidad del art. 197 del CP al Juzgado de Instrucción y no al JVM (por ejemplo, el AAP de Oviedo, de 21 de enero de 2008).

Art. 468 (delito de quebrantamiento de condena). «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 impuesta en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2, así como a aquellos que quebrantaren la medida de libertad vigilada. 3. Los que inutilicen o perturben el funcionamiento normal de los dispositivos técnicos que hubieran sido dispuestos para controlar el cumplimiento de penas, medidas de seguridad o medidas cautelares, no los lleven consigo u omitan las medidas exigibles para mantener su correcto estado de funcionamiento, serán castigados con una pena de multa de seis a doce meses».


La LIVG mencionaba ya esta infracción en referencia a los casos de quebrantamientos derivados de procedimientos de violencia, aunque sorprendentemente, no se incluía en el catálogo competencial de los JVM. Las conductas de incumplimiento de las obligaciones del sistema GPS, o los daños o perturbaciones sobre el dispositivo telemático de control que antes eran calificadas como delitos de daños o de desobediencia, se articulan ahora como una modalidad concreta de este delito de quebrantamiento. Se trata, en definitiva, de un delito cometido por la vulneración de las penas y medidas cautelares penales, es decir, con desprecio al mandato judicial, que cobra especial gravedad cuando tiene por objeto algunas de las medidas comprendidas en el art. 48 del CP o medidas cautelares de similar naturaleza en los procedimientos de violencia sobre la mujer, mermando el espacio de seguridad establecido en favor de la víctima.

Una cuestión esencial para la persecución del delito es poder distinguir si el acercamiento del investigado a la mujer tiene lugar de forma voluntaria o, por el contrario, se produce de forma casual. Algunas resoluciones, alejándose de una aplicación automática de la norma, valoran el animus o intención del sujeto activo a la hora de vulnerar la prohibición y las circunstancias concurrentes en el caso (55) . Evidentemente, y sin perjuicio del análisis de cada caso, en general será difícil defender el carácter fortuito del encuentro o un posible error, si el encuentro o acercamiento del investigado se produce en un domicilio, lugar de trabajo o cualquier lugar al que tenga prohibido acudir y que era ya conocido por él, o, por ejemplo, si se comunica con ella por un teléfono, pese a la prohibición. Quedarían, sin embargo, fuera de responsabilidad penal, los supuestos de encuentros fortuitos o de claro desconocimiento de la presencia de la mujer en un lugar concreto no específicamente prohibido por la resolución que establece la prohibición, siempre que se trate por supuesto de un mero encuentro fugaz y mínimo contacto visual, ya que si a pesar de tratarse de un encuentro fortuito el afectado por la prohibición aprovecha la ocasión y continúa acercándose a la beneficiada de la medida cautelar, sí que podríamos estar ante una conducta vulneradora de la obligación de permanecer alejado y sin comunicación con la mujer, incurriendo en responsabilidad.

En cuanto al consentimiento de la mujer y su posible efecto en la responsabilidad del sujeto activo de esta infracción, algunas resoluciones llegaron a otorgarle cierto valor (56) . No obstante, la doctrina mayoritaria actual niega el valor excluyente del consentimiento, como se observa en el pleno no jurisdiccional del TS de 25 de noviembre de 2008 (al igual que las posteriores SSTS 39/2009, 29 de enero, 755/2009 de 13 de julio, y 539/2014 de 2 julio) confirmando que: «el consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 del CP». Se argumenta que el quebrantamiento es un delito contra la Administración de Justicia y por ende de carácter público, y de la consecuente irrelevancia del perdón de la ofendida en los mismos, además de que estos consentimientos pueden prestarse en un marco intimidatorio innegable con posible uso de artimañas engañosas, a sentimientos fingidos o a falsas promesas. Esto no obsta, desde luego, a que se excluya la responsabilidad de la mujer por permitir el acercamiento o acercarse o reanudar la convivencia, como ha señalado la jurisprudencia (57) . Lo que exige la jurisprudencia es el conocimiento cierto y claro de la prohibición por el investigado, por medio de la notificación y el requerimiento del Letrado/a de la Administración de Justicia (58)  puesto que, obviamente, no se puede acatar ni quebrantar aquello que se desconoce.

3.1.2.  La cláusula general de atribución competencial

Al mencionar los tipos singulares de violencia de género hemos podido observar que la competencia de los JVM, en virtud del criterio ratione materiae, se extiende, en la mayoría de los casos a tipos penales singulares caracterizados por contemplar el hecho de la violencia de modo específico, constituyendo una agravación particular de un tipo básico. Pero a ello hay que añadir la denominada «cláusula general de atribución competencial» a la que se refiere el art. 87 ter de la LOPJ, cuando en su apartado a), tras hacer referencia a concretos títulos de la parte especial del CP, añade la coletilla «o cualquier otro delito cometido con violencia o intimidación», que, evidentemente, permite un amplio margen a la interpretación (59) .

La existencia de dicha cláusula, lejos de ser una desventaja por su laxitud, debe ser valorada muy positivamente: en primer lugar, porque un órgano especializado como es el caso de los JVM va a conocer de un mayor número de hechos que afectan a la mujer y que sean cometidos por sus parejas, y que parten de un marco atentatorio contra su dignidad y condición como mujer; en segundo lugar, porque la amplitud del precepto resulta imprescindible para regular el fenómeno particularmente complejo que constituye el ejercicio de la violencia de género y que abarca potencialmente una pluralidad de actos de agresión del hombre contra la mujer.

Cierto es que la normativa de violencia no está exenta de la problemática penal general referida al obligado equilibrio entre el respeto a los principios de lex certa y lex stricta —a fin de la mayor concreción posible de los tipos penales en la labor legislativa y judicial— por un lado y, por otro, de la aplicación efectiva del Derecho Penal en favor de la consecución de sus objetivos. La seguridad jurídica exige un marco de certeza y concreción, pero resulta imposible en muchos casos el no acudir a cláusulas generales que, pese a que atenúan estas reglas, dotan al tipo penal de una mayor flexibilidad necesaria en su aplicación.

Evidentemente, partiendo del respeto a la legalidad y la seguridad consustanciales al proceso penal, si deseamos favorecer una aplicación práctica de la normativa de violencia en pro de la consecución de sus objetivos, la definición de estos conceptos debe efectuarse bajo el prisma del tipo de violencia tan específica que se ejerce sobre la mujer, dejando fuera interpretaciones rígidas y literales no acordes con la finalidad y el propósito del legislador. Para ello, y a la hora de concretar que es la violencia y el maltrato a la mujer, no debemos olvidar el contenido de la Declaración de las Naciones Unidas sobre la eliminación de la violencia contra la mujer (Resolución de la Asamblea General 48/104, de 20 de diciembre de 1993), que en su art. 2 establece:


«Se entenderá que la violencia contra la mujer abarca los siguientes actos, aunque sin limitarse a ellos:


	
a)  La violencia física, sexual y psicológica que se produzca en la familia, incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las niñas en el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violación por el marido, la mutilación genital femenina y otras prácticas tradicionales nocivas para la mujer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familia y la violencia relacionada con la explotación;

	
b)  La violencia física, sexual y psicológica perpetrada dentro de la comunidad en general, inclusive la violación, el abuso sexual, el acoso y la intimidación sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros lugares, la trata de mujeres y la prostitución forzada;

	
c)  La violencia física, sexual y psicológica perpetrada o tolerada por el Estado, donde quiera que ocurra.»





Evidentemente, el significado o tipología que dicha resolución otorga al concepto de violencia sobre la mujer, tiene literalmente una mayor amplitud que el ámbito material contemplado en la LIVG, pero ello no impide que pueda acudirse a dicha definición para comprender e interpretar el concepto de violencia contra la mujer que acota la ley española, dentro de un contexto machista y atentatorio contra la mujer. De esta forma la violencia también puede definirse como un tipo de interacción entre sujetos que se manifiesta en aquellas conductas o situaciones que, de forma deliberada, aprendida o imitada, provocan o amenazan con hacer o sometimiento grave (físico, sexual, verbal o psicológico) a un individuo o a una colectividad, o los afectan de tal manera que limitan sus potencialidades presentes o las futuras. Si partimos de un contexto de violencia y de ánimo machista como consecuencia de condicionantes socioculturales, lo lógico sería encuadrar toda infracción contra la mujer que sea cometida con violencia o intimidación, entendidas estas en sentido amplio, puesto que lo contrario supondría dejar fuera conductas atentatorias contra la mujer que manifiestan una situación evidente de violencia.

Nuestra doctrina ha entendido como intimidación (o violencia psíquica) el causar temor con empleo de medios coercitivos capaces de provocar anulación de los resortes defensivos de la víctima, perturbando seria y acentuadamente sus facultades volitivas, con una situación permanente de dominación sobre las víctimas que las atemoriza, impidiéndoles el libre desarrollo de su vida. Tal forma de actuar se traduce y se manifiesta en distintos actos agresivos de mayor o menor entidad, pero siempre encuadrados en aquel marco de comportamiento (60) . Como indica la Circular de la FGE 4/2005, el término violencia equivale a vis física e implica actos de fuerza o agresión sobre la persona que sea el sujeto pasivo del delito (61) , sea un tercero sobre el que se ejerce la violencia para coaccionar a aquél, mientras que la intimidación sería vis moral causar temor, empleando medios coercitivos psíquicos, creación de una situación ambiental que la víctima valore como algo inútil en la oposición (62) .

Sin perjuicio de todo lo anterior, y aunque pueda reconocerse que la nueva redacción del citado precepto legal ha sido oportuna y necesaria, hemos de proceder con cautela en la aplicación de la mencionada cláusula y, por tanto, no debemos solamente atender a la confluencia de elementos objetivos para su apreciación (actos de violencia física o psíquica que, entre otros, encajen en los tipos penales del código), sino que también y, particularmente, hemos de tener en cuenta el elemento subjetivo de dominación machista o de género que subyace a este tipo de infracciones en la regulación de la LIVG.

Bajo todos estos parámetros que hemos señalado, lógicamente quedarían fuera de la competencia de los JVM, los delitos imprudentes, por ejemplo, al carecer del elemento intencional y, por ende, del ánimo de dominación consustancial a las infracciones propias de violencia de género. En consecuencia, no tendría competencia el JVM respecto del homicidio imprudente (art. 142 CP), las lesiones imprudentes al feto (158 CP), las causadas por imprudencia profesional (art. 152 CP), el aborto imprudente (art. 146 CP), o los abortos no consentidos sin influencia o intervención del hombre o con el libre consentimiento de la mujer (arts. 145 y 145 bis CP). Por consiguiente, una lesión que fuese causada de forma imprudente o de forma fortuita, sería atípica, al no tener encaje en el art. 153 del CP (SAP de Zaragoza —Secc. 3ª— 211/2010 de 15 de septiembre).

Tampoco podremos incluir los delitos de exhibicionismo y provocación sexual (arts. 185 y 186 CP) con carácter general, salvo aquellos supuestos que sean subsumibles en los tipos delictivos contra la integridad moral o las injurias. Asimismo, excluiremos los delitos contra la prostitución o corrupción de menores (arts. 187 a 190 CP) que, aunque comprenda atentados contra su indemnidad sexual, no se producen en el ámbito específico de la LIVG, que exige la existencia de una relación sentimental de pareja para constituir violencia de género. Sin embargo, si se incluirían los delitos contra la libertad recogidos en los arts. 169 y 170 y contra la integridad moral (63) , arts. del 174 al 177 del CP, y por supuesto los delitos contra la libertad sexual de los arts. 178 y siguientes del CP (64) . Respecto al delito recogido en el artículo 184, la medida nº95 del reciente Pacto de Estado en materia de violencia de género, propone incluir una circunstancia específica en los delitos de acoso sexual, consistente en el móvil de actuar por razones de género atentando gravemente contra la dignidad de la mujer.

Por otro lado, el delito de matrimonio forzado (art. 172 bis CP), podría encuadrarse en el ámbito competencial de los JVM, que en el estado actual exige que exista la relación sentimental y además un acto de violencia o intimidación. Lo mismo podría predicarse del delito de inducción al suicidio (art. 143 CP). En el supuesto de lesiones causadas en riña tumultuaria (art. 154 CP) es más difícil apreciar ese ánimo de violencia machista, aun cuando exista acometimiento mutuo entre el hombre y la mujer, por la intervención de terceros (por ejemplo, familiares involucrados en la violencia doméstica), siendo más justificable teóricamente la atribución competencial al JVM por conexión, siempre que haya al menos algún acto concreto y directo del hombre hacia la mujer.

En cuanto al delito de mutilación genital (art. 149.2 CP), no cabe duda de que se trata de un ataque a la integridad física de la mujer, a su dignidad, a su libertad o indemnidad sexual, donde el elemento machista aparece claramente, relegando a la mujer a una situación de inferioridad (65) . A pesar de tal naturaleza, dicho delito no está comprendido en la competencia de los JVM, al ser tratado como un tipo ordinario. No obstante, aunque no se incluya bajo dicha competencia todos los supuestos de mutilación, consideramos que aquellos en los que hubiera intervenido la pareja sentimental y hubiese violencia e intimidación por su parte, necesariamente, deben quedar comprendidos en la competencia de los citados juzgados especializados al concurrir los elementos objetivo y subjetivo requeridos.

Además, en el citado Pacto de Estado y respecto a varios de los delitos que atentan contra las mujeres por el hecho de serlo, se formula la siguiente propuesta:

«Declarar que son también formas de violencia contra las mujeres conforme al Convenio de Estambul, la violencia física, psicológica y sexual, incluida la violación; la mutilación genital femenina, el matrimonio forzado, el acoso sexual y el acoso por razones de género, el aborto forzado y la esterilización forzada, incluso en los casos en que no exista con el agresor la relación requerida para la aplicación de la LO 1/2004. Por lo tanto, la atención y recuperación con reconocimiento de derechos específicos de las mujeres víctimas de cualquier acto de violencia contemplado en el Convenio de Estambul, y no previsto en la LO 1/2004, se regirá por las leyes específicas e integrales que se dicten al efecto de adecuar la necesidad de intervención y de protección a cada tipo de violencia. Hasta que se produzca este desarrollo normativo, las otras violencias de género reconocidas en el Convenio de Estambul, recibirán un tratamiento preventivo y estadístico en el marco de la LO 1/2004. Asimismo, la respuesta penal en estos casos se regirá por lo dispuesto en el Código Penal y las leyes penales especiales.»


A nuestro juicio, la nueva cláusula general de atribución competencial también permite cobijar bajo la competencia de los JVM, algunos delitos de carácter patrimonial en los que está presente cierta violencia o intimidación del hombre hacia la mujer, así, la extorsión del art. 243 del CP, la usurpación violenta del art. 245 del CP, incluso el robo recogido en los arts. 237 a 242 del CP. Por su parte, el allanamiento de morada puede constituir uno de los ataques a la integridad moral y seguridad más flagrantes contra la mujer (si no ya como una vulneración de una posible medida cautelar o condena de alejamiento si se ha impuesto previamente), al ver a su agresor entrando en su domicilio con total desprecio al lugar donde desarrolla su vida privada, aunque generalmente este tipo penal entrará en concurso con otros tipos penales (por ejemplo, el caso contemplado en la SAP de Barcelona 491/2012 de 13 de junio).

Por lo que respecta a tipos penales menos comunes en su aplicación, como los supuestos de realización arbitraria del propio derecho (art. 455 CP), obstrucción a la Justicia (art. 464 CP), o delitos cometidos contra los sentimientos religiosos (art. 522 CP), podrían tomarse en consideración, al menos desde una plano teórico para la atribución competencial a los JVM, siempre y cuando se den los elementos de esa violencia o intimidación; en caso de concurrir, lo haría probablemente junto con una actuación coactiva o amenazante hacia la mujer.

En cuanto al tipo de daños recogido en el art. 263 del CP, podría incluirse en la competencia de los JVM, ya que requieren una actuación material y una merma patrimonial sobre el objeto dañado, con violencia sobre el mismo pero proyectada hacia la mujer, si es que de la propia actuación dañosa no puede desprenderse ya según las circunstancias un sentido amenazante o intimidatorio. Es decir, causar daños a bienes de la mujer podría, en algunos casos, reflejar un contexto machista en actuaciones, no poco inusuales, de resentimiento y venganza hacia la ruptura de la relación sentimental o la convivencia por la mujer víctima, que podrían quedar al amparo de los juzgados especializados por su carácter violento. Además, debemos decir que a pesar del escepticismo doctrinal que existe acerca de esta posibilidad, lo cierto es que, si se atiende al tenor literal de la cláusula general, ésta no se refiere específicamente a una violencia o intimidación que haya de ejercerse directamente sobre la mujer. En consecuencia, no podemos descartar que ésta se ejerza también de forma indirecta en otro tipo de infracciones que comprendan un marco intimidatorio como, por ejemplo, contra el patrimonio, formando parte de todo ese marco intimidatorio y coactivo en contra de la misma. Precisamente la Circular de la FGE 4/2005, en el caso de faltas contra el patrimonio ya prevé que, eventualmente, la competencia del JVM podrá alcanzar algún supuesto de daños (art. 625 CP) o más difícilmente de hurto, utilización ilegítima de vehículo a motor o ciclomotor, estafa o apropiación indebida (art. 623 CP) (66) .

En todo caso es evidente la ausencia de aplicación de la excusa absolutoria prevista en el art. 268 del CP para las infracciones cometidas entre familiares, sobre todo porque la cláusula genérica de delitos cometidos con violencia e intimidación ya hará excluir dichas infracciones de la competencia de los JVM.

Otros delitos objeto de una seria discusión doctrinal sobre su inclusión o no en la competencia de los JVM, son los cometidos contra los derechos y deberes familiares (arts. 223 a 233 CP) y, en particular, el delito de impago de pensiones alimenticias. Se discute si tales delitos debieran ir acompañados de un acto de violencia contra la mujer (en el sentido expuesto en el apartado a) del art. 14.5 de la LECRIM), o bien son infracciones «per se» objeto de la competencia de los JVM, es decir, sin necesidad de tal requisito. La duda surge inicialmente por la propia redacción legal del art. 14 de la LECRIM, pues del tenor literal de este artículo no se aprecia que se exija dicho acto adicional de maltrato junto con la infracción económica (67) . La existencia de posiciones tan divergentes puede desconcertar al intérprete, y aunque sigue siendo un debate abierto y haya autores que defiendan la competencia de los JVM, aunque el impago de pensiones no venga acompañado de un acto de violencia, lo cierto es que la doctrina mayoritaria se inclina por la exigencia de que se haya producido un acto de violencia contra la mujer (68) .

Como sostiene el TS «cualquiera de los delitos contra los derechos y deberes familiares no será por sí solo competencia de los JVM, sino que requerirá que con carácter previo se haya cometido un delito de los contemplados en el artículo 87 ter 1 a) de la LOPJ. En consecuencia, cometido de forma aislada un delito contra los derechos y deberes familiares, la competencia será del Juzgado de Instrucción y no del JVM», y que «no nos hallamos antes un caso de violencia contra la mujer, pues en modo alguno consta que haya existido tal violencia o actitud semejante, sino sólo la referida falta de pago de varias mensualidades de la pensión acordada, razón por la cual no cabe aplicar el actual artículo 15 bis de la LECRIM, introducido por la Ley 1/2004 (…); por tanto habrá de tenerse en cuenta la norma general del artículo 14.2 de tal ley procesal, que tiene en cuenta al respecto el lugar en que el delito se hubiera cometido» (ATS de 5 de noviembre y 28 de mayo de 2008, 31 de marzo y 2 de noviembre de 2011, y 24 de enero de 2012) (69) . Esta regla general es aplicable tanto al impago de pensiones alimenticias como respecto del impago de una pensión compensatoria, como se deduce del AAP de Valladolid (Secc. 2ª), 22/2017 de 18 de enero, en un caso que versaba sobre el impago de ambas pensiones.

Sin embargo, en el caso concreto de los impagos de pensiones y demás prestaciones económicas, y en contra de este criterio general defendido por la doctrina mayoritaria, existe una corriente que opina que la simultaneidad entre un delito de impago de pensiones y un acto concreto de violencia de género es realmente un tema secundario, pues consideran que las infracciones de este tipo son, por su propia naturaleza, modalidades específicas del ejercicio de la violencia de género. Se sostiene por este sector doctrinal que tales actos constituyen una suerte de «violencia económica» ya que el incumplimiento doloso de una pensión legalmente establecida es sólo un instrumento o medio que el agresor utiliza como expresión de violencia al privar a su víctima de los imprescindible para subsistir. En todo caso, nos encontraríamos ante actuaciones relacionadas con el patrimonio familiar o el concreto de la mujer, y que se caracterizan por tener como finalidad el ejercer un control sobre la mujer y su sumisión a través de los medios económicos, eliminando así su posible autonomía e independencia, encontrándonos así ante una modalidad de violencia (70) .

En lo que se refiere a delitos que inciden directamente sobre los hijos e hijas menores, como es el caso del delito de inducción de menores al abandono del domicilio, sustracción de menores, el abandono de menores o incapaces, la utilización de menores para la mendicidad o el abandono de familia (arts. 224, 225, 227 229, 230, 231 y 232 del CP), la doctrina mayoritaria, en principio, los incluye dentro de la competencia objetiva de los JVM, pero al igual que ocurre con otras infracciones, se exige como requisito sine qua non, que vayan acompañadas de un acto concreto de violencia sobre la mujer (71) . La doctrina jurisprudencial excluye el art. 223 del CP de la competencia de los JVM, por no considerar a los progenitores como sujetos activos de violencia de género, ni ser aplicable al progenitor en supuestos de separación legal, ya que el sujeto activo de ese delito no pueden ser las personas que tengan legalmente atribuida la guardia del menor o incapaz, sino aquellas personas a las que éstos les hayan confiado su custodia (72) .

En definitiva, del examen de nuestra jurisprudencia puede concluirse que, en aras a evitar una ampliación excesiva del marco competencial de los JVM, la posible atribución del conocimiento de estos delitos —que ab initio no son actos propios de violencia— exige que los hechos que le sirven de base deben producirse en un contexto de violencia de género, es decir, junto con la comisión de un acto concreto de violencia contra la mujer, coincidencia que, desde un punto de vista funcional y criminológico, justificaría la acumulación de la investigación de todos estos delitos en un mismo órgano judicial especializado, como es el JVM.

3.1.3.  Inadmisión de denuncia. Supuestos dudosos

El art. 87 ter de la LOPJ en su apartado cuarto señala «Cuando el Juez apreciara que los actos puestos en su conocimiento, de forma notoria, no constituyen expresión de violencia de género, podrá inadmitir la pretensión, remitiéndola al órgano judicial competente». La Circular de la FGE 4/2005, interpreta que este precepto se refiere a tres supuestos: primero, a que la infracción penal no sea del ámbito competencial de los JVM; segundo, a que no concurra la especial relación y condición en los sujetos activo y pasivo de la violencia, y tercero, aquellos casos en que el comportamiento esté plenamente desvinculado de la específica relación sentimental de pareja presente o pasada y por tanto no sea predicable el prevalimiento por parte del hombre de la situación de superioridad que pueda proporcionarle dicha relación (v.gr. cuando la conducta agresiva se inscribe en el contexto de una mala relación empresarial o laboral entre los miembros de una pareja extinguida hace años, etc.).

A nuestro juicio, dicho precepto no ha de entenderse sólo como una fórmula lógica de control judicial de la propia competencia —propia de la labor ordinaria de todo/a Juez—, sino también como una vía para excluir supuestos ajenos por completo a la violencia de género y a la finalidad de la ley, como se verá con más detalle en el apartado relativo al elemento subjetivo.

De todas formas, en aquellos casos en que existan dudas razonables sobre la competencia o no del JVM, si éste tiene primeramente conocimiento de los hechos y surgen dudas, lo correcto es que asuma la instrucción de la causa, sin perjuicio, de que se inhiba posteriormente en favor del Juzgado de Instrucción que corresponda como resultas del avance de la investigación y a tenor de las diligencias practicadas. Incluso de resultar lo contrario y si la causa ha alcanzado ya la fase de juicio oral, lo procedente no es la retroacción y devolución de la causa al juzgado de instrucción ordinario, sino continuar adelante con el juicio, aplicando en su caso, los tipos penales ordinarios sin la agravación propia de los tipos penales específicos de violencia. En este sentido el AAP de Murcia (Secc. 3ª), 360/2009, de 14 de octubre, señala que el inicio de actuaciones en materia de violencia de género siempre debe corresponder a un JVM, el cual no podrá inhibirse en favor de otro órgano de instrucción, salvo que resulte evidenciado que los hechos perseguidos no pueden integrar ninguno de los delitos comprendidos en el ámbito de la LIVG (73) .

Por último, este precepto debe ponerse en relación con lo dispuesto en el art. 25 de la LECRIM, el cual indica que el JVM acordará la «inhibición a favor del Juez o Tribunal competente cuando considere que el conocimiento de la causa no le corresponde, aunque sobre ello no haya precedido reclamación de los interesados ni del Ministerio Fiscal» ya que, aunque la causa no sea competencia del JVM, no por ello dejaría de ser un hecho de relevancia penal a valorar por el juzgado de instrucción ordinario. Por ello, y respecto de hechos que claramente no sean competencia del JVM, ya sea por apreciarse ab initio en el atestado o bien porque así resulte de la práctica de las primeras diligencias de instrucción, aquél deberá, obviamente, inhibirse de la causa a la jurisdicción penal o bien remitir testimonio de la misma en su caso, si sólo parte de esos hechos contemplados en el atestado no entran en el catálogo competencial de los JVM.

3.2.  Criterio objetivo de conexión competencial

Sucede con frecuencia en la práctica que, junto a los hechos punibles propios del ámbito competencial de los JVM, pueden concurrir también otros hechos de relevancia penal que, aunque objetivamente pueden calificarse como ajenos al ámbito de la violencia de género, resultan relacionados a los anteriores al cometerse de forma simultánea o muy próxima a aquellos, cuando no en una clara unidad de acto. Nos referimos a una pluralidad de supuestos que comúnmente abarcan a terceros que —al igual que la mujer— son también víctimas de la acción ilícita del hombre. Es el caso de agentes de autoridad o particulares que acuden en ayuda de la mujer cuando se comete el maltrato, familiares o amigos de la agredida —incluso la actual pareja sentimental de la mujer maltratada— o simplemente terceros ajenos a las partes que acuden en auxilio de la misma.

Pero aparte de estos terceros que pueden ser sujetos pasivos de la agresión junto con la mujer, también pueden aparecer en la causa otros terceros que intervienen como partícipes penales en la actuación ilícita del agresor, colaborando con él como cómplices o incluso autores de actos concretos ilícitos hacia la mujer.

Lo cierto es que la LECRIM consagra en su art. 17 bis un criterio restrictivo de atribución competencial por conexión en las infracciones de violencia de género, limitándolo a unos supuestos concretos: a) los delitos cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su ejecución, y b) los cometidos para procurar la impunidad de otros delitos. No obstante, esta limitación legal ha recibido numerosas críticas doctrinales por su escasa practicidad, debido a que existen hechos concurrentes a los delitos singulares de violencia que, aunque están formalmente situados fuera del catálogo previsto bajo la competencia del JVM, sin embargo, están claramente relacionados con el acto concreto de violencia. Por ello, la mayoría de la doctrina aboga por un margen más amplio de conexión y, por tanto, con una tramitación y enjuiciamiento de todos los hechos en una sola causa, justificándolo en principios generales del proceso tales como el de economía procesal y celeridad del procedimiento y, sobre todo, el de evitar la ruptura de la continencia de la causa y la tramitación de procesos separados.

La Circular de la FGE 4/2005, de 18 de julio, señala la conveniencia de clarificar este punto en aras al principio de seguridad jurídica, admitiendo que:

«…ni todo lo que se recoge en el catálogo de delitos como competencia de los juzgados de violencia sobre la mujer se ha de considerar que son competencia de dichos juzgados, ni todo lo que no está recogido en ese catálogo ha de considerarse excluido del mismo, pues habrá delitos que por su conexidad o relación intrínseca habrán de ser instruidos por dichos juzgados, de ahí que el art. 1 LO 1/2004 nos dé el punto de referencia obligado al que nos hemos de remitir para delimitar la competencia de estos juzgados, al definir el objeto de esta ley».


Por lo que respecta al principio de continencia de la causa, su conexión encontraría fundamento en el art. 300 de la LECRIM, con el fin de evitar precisamente la división de la misma, en especial, cuando la conservación de la unidad de la causa resulta trascendental para efectuar la calificación de los hechos (74) . Para los defensores de este criterio más laxo sobre la conexidad ha de atenderse fundamentalmente a la existencia de un solo sujeto activo y la relación o analogía que guardan los hechos entre sí (por ejemplo, criterios recogidos en los apartados 1 y 5 del propio art. 17 de la LECRIM) y, particularmente, ha de responderse al principio de especialidad del que gozan las causas de violencia de género y su singular naturaleza.

Es más, la propia naturaleza del fenómeno de la violencia de género, caracterizado por una pluralidad de hechos, que tiene como nexo común un mismo elemento anímico o contexto de dominación machista, hace necesario un examen conjunto de todo el marco fáctico por los juzgados especializados en la misma. Si a ello le sumamos las propias dudas de atribución competencial que hemos estudiado anteriormente en este capítulo, resulta que obtenemos argumentos más que suficientes para que doctrinalmente se pueda sostener esa conexidad con una mayor amplitud (75) , incluso aunque ello conlleve la alteración del principio de preferencia competencial establecido en el art. 18 de la LECRIM. A ello habría que añadir, como argumento de apoyo a una interpretación más laxa sobre las reglas de conexión, que la inobservancia de las reglas de conexión no conlleva, sin más, una vulneración de alcance constitucional respecto al juez ordinario predeterminado por la ley (v.gr. la STS 237/2015, de 23 de abril).

La aplicación de un criterio competencial más flexible por razón de conexidad beneficia claramente a las partes del proceso, así, en el caso de la denunciante, porque se le ofrece respuesta en un sólo procedimiento judicial sin hacerle pasar por otro proceso y sin alargar su periplo por los tribunales, incluso, excepcionalmente, en diferentes posiciones procesales, si fuera el caso de denuncias cruzadas entre ella y el investigado. Por tanto, y atendiendo principalmente a este efecto victimológico y a que, no obstante tratarse de hechos ajenos al concepto de violencia de género, sí que guardan una relación inexcusable con el acto de violencia, consideramos, que, esta flexibilización de la regla de atribución competencial por conexión, posee argumentos de peso frente a los reproches por alejarnos de una estricta interpretación legal.

Además, desde la perspectiva de la defensa, tampoco se produce una merma en las garantías del investigado, sino que, muy al contrario, resultaría favorable a efectos penológicos y de defensa conjunta frente a todas las imputaciones, según la doctrina general consagrada por nuestro Alto Tribunal (STS 16 de diciembre de 1987, entre otras).

En consecuencia, de seguirse esta tesis flexible, va a resultar fundamental la forma en que se vaya a valorar la proximidad de los hechos o qué relación hemos de exigir entre los mismos y el acto de violencia de género, para que pueda actuarse de forma conjunta en un solo proceso. Es evidente que en este punto nos vemos obligados a abandonar cualquier criterio apriorístico y acudir a las reglas generales sobre la conexión, realizando un adecuado análisis de las circunstancias de tiempo y lugar en que se producen los hechos.

Para el sector doctrinal que acepta esta tesis flexible de conexión en materia de violencia, se debería exigir al menos una cierta simultaneidad en los acontecimientos y unidad de acción y no una mera proximidad temporal (76) ; en el caso que contempla el AAP de Madrid 597/2010, de 20 de julio, donde a un investigado por maltrato se le investiga además por supuestas lesiones a dos agentes que le comunican que va a ser detenido tras personarse en el domicilio del presunto maltratador, y se atribuye la competencia al Juzgado de instrucción ordinario y no al JVM, debido a «la existencia de dos secuencias diferenciadas con dos delitos de distinta naturaleza sin conexión entre ellos, considerando que cuando se produce la detención del denunciado ya se había consumado el supuesto delito de violencia de género del denunciado a su expareja sentimental (x), siendo distintos los funcionarios policiales que se entrevistaron con esta última y a los que relató la presunta agresión, de los que practicaron la detención». Para el sector contrario, sin embargo, la cuestión debe examinarse con una visión más amplia del criterio de conexión, siendo suficiente con que exista algún precedente de acto violento sobre la mujer sin exigir una estricta unidad de acto ni tampoco coincidencia temporal entre los hechos (77) .

En todo caso, y siguiendo una línea intermedia entre las anteriores posiciones doctrinales, entendemos que el criterio amplio es de más fácil aplicación en los supuestos en que haya habido actos contra las terceras personas a los que se refiere el art. 173 del CP, ya que la violencia sobre estas personas se asienta en un mismo elemento anímico que el acto de violencia sobre la mujer, es decir, está fundamentado en una situación de dominación machista que se despliega mediante actos aislados durante un tiempo continuado.

No obstante, aun tratándose de hechos conexos dirigidos contra víctimas comprendidas en este artículo (v.gr. menores) no podría aplicarse el criterio amplio de conexidad, en supuestos en que el principal acto de violencia dirigido a la mujer ya no sea objeto de investigación tras dictarse una resolución de sobreseimiento pues, obviamente, en tal caso al no haber ya acto de violencia, el hecho conexo no podría quedar comprendido en el ámbito competencial del JVM (AAP de Burgos, —Secc. 1ª— de 21 de octubre de 2010, y 247/2011, de 14 de abril, y AAP de Las Palmas —Secc. 2ª— de 11 de mayo de 2009) (78) .

Por el contrario, en aquellos casos en que los actos se dirijan contra terceros ajenos a las personas comprendidas en art. 173, lo razonable sería seguir una interpretación más estricta de la conexidad, exigiendo que se dé el elemento de proximidad temporal, a fin de no abarcar hechos que por lapso temporal se desvinculan del acto propio de violencia y evitar así mayor ampliación del ámbito competencial de los JVM. En este supuesto, el principal argumento que justificaría la conexión establecida serían las reglas generales propias de la conexión, como el no romper la continencia de la causa, además del principio de economía procesal.

Por los motivos expuestos, consideramos que sostener la acumulación en favor de la intervención de los JVM, dotados de mayor especialización, fruto de un criterio interpretativo más acorde con los objetivos de la LIVG, es una posición que debe prevalecer frente a la práctica generalizada de inhibición de los mismos a favor de los juzgados de instrucción ordinarios, favoreciendo así el enjuiciamiento conjunto de hechos conexos a los actos de violencia y, con ello, los beneficios propios de la conexidad procesal.

3.3.  La doble imputación en los procedimientos de violencia

En algunos procedimientos instruidos por los JVM pueden darse supuestos de agresiones, insultos o amenazas mutuas, entre el hombre y la mujer, cruzándose denuncias o imputaciones recíprocas. Aunque el JVM sea un órgano judicial orientado esencialmente a la reprensión de la violencia contra la mujer y a la protección de ésta, ello no es óbice para solapar un principio básico en materia penal, y es que el instructor tiene la obligación de investigar todo hecho penal del que tenga conocimiento, tanto si se trata de hechos supuestamente cometidos por el hombre como por la mujer.

La especialización del órgano en violencia de género no le excluye de la obligación general de investigar todo hecho penal, para lo cual, ni siquiera resulta necesario en el momento inicial la manifestación de pretensión punitiva por las partes, siendo suficiente con la notitia criminis por el instructor (79) . Bien actúe el/la Juez de violencia deduciendo testimonio para que sean conocidos los hechos por un juzgado de instrucción ordinario, o bien decida investigar dichos hechos de forma conjunta —según las reglas flexibles de conexión ya señaladas en el epígrafe anterior—, lo fundamental es que el órgano instructor no puede obviar tales hechos supuestamente cometidos por la mujer.

Esta posibilidad de que ambas partes ostenten en el proceso la doble condición de parte acusadora y acusada es mencionada por la Circular de la FGE 4/2005, con cita del Acuerdo de la Sala 2ª del TS de 27 de noviembre de 1998. En este acuerdo se admitió, aun con carácter excepcional, la posibilidad de que una misma persona asuma la doble condición de acusador y acusado en un proceso en el que se enjuician acciones distintas pero enmarcadas en un mismo suceso. Esto ocurre cuando, por su relación, el enjuiciamiento separado de cada una de las acciones que las personas implicadas ostentan como parte acusadora y parte perjudicada, pudiera producir la división de la continencia de la causa (con el consiguiente riesgo de la existencia de sentencias contradictorias) y cuando así lo exija la salvaguarda del derecho de defensa y de la tutela judicial efectiva de las partes, además de la seguridad jurídica (STS 372/2006 de 31 de marzo).

Se alude además como justificación para el enjuiciamiento conjunto de la doble imputación, lo dispuesto en los arts. 14 y 781.1 de la LECRIM sobre el enjuiciamiento conjunto de las faltas (ahora delito leve) conexas a los delitos, atribuyendo al Juzgado de lo Penal la competencia para el conocimiento y fallo de las faltas, incidentales o no, imputables a los autores de los delitos atribuidos a éstos o a otras personas, cuando la comisión de la falta o su prueba estuviera relacionada con los citados delitos. A tenor de dicha redacción, se entiende que dentro de la expresión «otras personas» se puede entender incluida la propia mujer si en la mutua agresión comete un hecho constitutivo de infracción penal (80) .

Respecto a la aplicación de esta tesis en los casos de violencia, la doctrina mayoritaria estima que la competencia de los JVM alcanzará a los supuestos en los que concurren denuncias cruzadas entre los miembros de la pareja por agresiones recíprocas o mutuas, como defiende, por ejemplo, el AAP de Murcia (Secc. 3ª) 360/2009 de 14 de octubre (81) .

No han faltado discrepancias doctrinales como, por ejemplo, el AAP de Murcia, 154/2008, de 4 de junio, que en ese caso sí atribuía la competencia al Juzgado de Instrucción ordinario y no al JVM, por no apreciar en la riña entre la pareja, y en concreto en el comportamiento del hombre, una situación de dominio y de poder. Precisamente una cuestión problemática que se deriva de la doble imputación es si en los casos de agresiones recíprocas y tras haber asumido la competencia el JVM, resulta aplicable la misma pena a ambas partes o, pese a ello, sería aplicable el tipo agravado de violencia respecto al hombre aplicando, sin embargo, a la mujer, el tipo ordinario y no el agravado. Un claro ejemplo lo constituyen las SAP de Santa Cruz de Tenerife 353/2013, de 3 de septiembre, y la 34/2014, de 27 de febrero, de la AP de Las Palmas, ambas referidas a supuestos de injurias del antiguo art. 620 del CP proferidas mutuamente por el hombre y la mujer entre sí, como en las SAP de Castellón 377/2007, de 18 de septiembre y de Tarragona 290/2008, de 16 de julio, referidas a agresiones, se confirma la imposición de iguales penas para ambas partes con aplicación de los tipos ordinarios. Se trata, en todo caso de una cuestión que, aparte de la competencia, va ligada indefectiblemente al debate sobre el elemento subjetivo o anímico y que se estudia con más detalle en el capítulo específico del presente trabajo.

En todo caso, esta posibilidad del enjuiciamiento conjunto en los supuestos de doble imputación ha de mirarse con especial cautela, a fin de evitar un abuso de esta opción y que sea utilizada como un instrumento de venganza contra la mujer víctima de la violencia de género, ya sea desvirtuando su declaración, o ya para usarlo como un instrumento que coaccione a la mujer a una retirada de la denuncia por temor a verse sometida a un proceso penal como acusada (82) . Por ello, debe efectuarse el oportuno juicio de inferencia, valorándose datos tales como la naturaleza o entidad de las lesiones que presenten una y otro, la etiología de las mismas, su localización, la envergadura física de una y otra parte, el empleo de armas por parte de alguno de ellos, la existencia de antecedentes de malos tratos hacia la mujer, la presentación de la denuncia por la mujer, las declaraciones de los testigos, si los hubiera y, en definitiva, cualquier otro dato revelador de que la actuación de la mujer no estuviera destinada, en su caso, sino a defenderse de su agresor sin más ánimo que el de preservar su propia integridad (83) .

Con frecuencia, la realidad demuestra que las mujeres, como es lógico, tienden a defenderse de las agresiones que sufren —previniéndolas o repeliéndolas—, por lo que el JVM habrá de discernir si las lesiones que pueda presentar el hombre son de carácter reactivo (producto de una agresión o acometimiento por parte de la mujer) o puramente defensivo; en palabras de la STS 1131/2006, de 20 de noviembre, el/la juez debe analizar la génesis de la agresión (84) .

Tanto en los casos en que el JVM no asuma la competencia respecto de esos hechos cometidos supuestamente por la mujer, por entender que no hay una analogía o relación suficiente entre el supuesto maltrato y tales hechos, como en aquellos casos en que este enjuiciamiento separado no produzca ninguna afectación a los derechos de las partes, o bien, que conociendo de ellos, el órgano finalmente acordase el sobreseimiento y archivo respecto de los hechos investigados relativos al hombre, quedando sólo formalizada acusación contra la mujer, la solución ha de ser la misma: la inhibición de la causa al juzgado de instrucción ordinario, al no comprenderse ya esos hechos en su ámbito competencial por no haber acto de violencia de género a enjuiciar (85) .

Sin embargo, esta decisión sólo debe tomarse cuando haya una terminante ausencia de elementos incriminatorios en contra del agresor puesto que, en caso contrario, la opción más razonable será continuar con el conocimiento de la causa a fin de que haya un conocimiento conjunto de todos los hechos por el juzgado encargado de su enjuiciamiento, evitando que se produzca una ruptura de la continencia de la causa y una pérdida de elementos de valoración por el juzgado enjuiciador (86) .

Esta forma de proceder, es decir, la valoración y el enjuiciamiento conjunto de los hechos en casos de doble imputación resulta, desde luego, una opción más oportuna que la decisión de adoptar un archivo parcial en la instrucción que debe ser excepcional, y siempre que sea muy clara la ausencia completa de elementos incriminatorios. Una actuación que se tache de cautelosa debe evitar, en definitiva, no sólo la ruptura de la continencia de la causa y separación de ambos hechos, sino también, que se produzca cualquier menoscabo del derecho a la defensa y, en suma, del ejercicio del derecho a una tutela judicial efectiva de las partes. La naturaleza del fenómeno de violencia de género exige actuar con extrema prudencia, para detectar la posible instrumentalización de la denuncia con el único objetivo de anular o desvirtuar la realizada por la mujer, teniendo en cuenta el peso probatorio de su declaración, la conexión clara entre hechos cometidos recíprocamente y en simultaneidad de actuación y, sobre todo, la pérdida de competencia por el JVM y de la especialización que conlleva.

Una última cuestión que se plantea es la relativa a la posición de la mujer, respecto a la seguridad e integridad de las personas que convivan con las partes, el maltrato que se produzca a los mismos (principalmente en el caso de los hijos e hijas menores o discapaces), y su respuesta ante la Justicia en atención a su posición de garante por infracciones del tipo, «omisión impropia» o «comisión por omisión». Lo cierto es que ya en la jurisprudencia anterior a la promulgación de la LIVG, encontramos casos de imputación por esa posición de garante respecto de menores, con fundamento en el «deber de garantía» o «posición de garante» que la ley atribuye a los progenitores y que les impone garantizar que el resultado lesivo no se produzca (v.gr, las SSTS 1107/1999, de 28 de junio, 834/2000, de 19 de mayo, 1161/2000, de 26 de junio, 20/2002, de 22 de enero y 320/2005, de 10 de marzo) (87) . En este sentido, el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS de 21 de julio de 2009, se pronunció en los siguientes términos: «el tipo delictivo del artículo 173.2 del CP, exige que el comportamiento atribuido sea activo, no siendo suficiente el comportamiento omisivo. Sin perjuicio de ello, es sancionable penalmente, conforme a dicho precepto, quien contribuye a la violencia de otro, no impidiéndola pese a encontrarse en posición de garante».

Evidentemente toda esta doctrina citada debe matizarse en el ámbito que nos ocupa, ya que cuando se trata de una mujer víctima de violencia machista y esta violencia va acompañada de actos contra los/as menores —los hijos e hijas, generalmente—, no podemos prescindir de la comunidad de sufrimiento de todas las víctimas implicadas y la situación de temor muy grave que suele padecer la mujer frente a su agresor. Pese al deber de garante que la madre indudablemente tiene respecto a sus hijos e hijas menores, no siempre podrá garantizar su indemnidad, aunque quisiera. Normalmente, la mujer puede actuar en la creencia de que podría minimizar los riesgos en una actitud pasiva, cuando lo cierto es que su voluntad y sus posibilidades de defensa o reacción se han visto muy mermadas por el propio maltrato sufrido por parte del agresor.

Por todo ello, debe actuarse con enorme prudencia, puesto que actuar contra la mujer culpabilizándola por su hipotética posición de «garante» y pretender su imputación, sin apreciar suficientemente las circunstancias del caso, resultaría totalmente contraproducente para la rehabilitación de dicha víctima y mostraría, a nuestro juicio, un absoluto desconocimiento del fenómeno de la violencia de género y sus efectos sobre las víctimas. En consecuencia, la hipótesis de una imputación a la mujer resultaría posible a nuestro juicio sólo en el caso de actos puntuales desligados por completo de una situación de maltrato habitual, y solo si fueran archivados los hechos de maltrato del hombre contra la mujer, procediendo la deducción de testimonio y remisión al Juzgado de Instrucción que corresponda, sin que quepa ya en tal caso el conocimiento de los mismos por parte del JVM.

3.4.  Violencia y extranjería

Con cierta habitualidad surgen problemas para la determinación de la competencia objetiva de los órganos judiciales en asuntos de violencia de género en que existe algún elemento de extranjería. Como principio general, los JVM extienden su competencia objetiva también cuando los hechos de los que conocen afectan a mujeres extranjeras, conforme al criterio general de la extensión de la jurisdicción de los tribunales españoles sobre los hechos delictivos que se producen en España y lo dispuesto en el art. 23 de la LOPJ (88) , y también con referencia a hechos que tienen lugar en el extranjero respecto a ciudadanos o ciudadanas españoles (89) .

No obstante, las reglas generales establecidas en la citada ley orgánica, no siempre sirven para resolver todos los supuestos de atribución competencial que se plantean en la práctica. La casuística es amplia y no toda la doctrina es unánime a la hora de dar las respuestas precisas.

Puede concluirse, no obstante, en este ámbito, que, cuando un delito de este tipo es cometido por un español en el extranjero contra una víctima que tiene su domicilio en el extranjero en el momento de la comisión y carece de domicilio en España, la competencia le corresponde al Juzgado Central de Instrucción (en adelante JCI), en virtud de lo dispuesto en los arts. 23.2 y 65 de la LOPJ (ATS de 13 de marzo de 2014).

En el supuesto de delitos que pueden cometerse a distancia, es decir, través de medios telemáticos o telefónicos, como es el caso de las amenazas proferidas por internet o telefonía desde el extranjero y dirigidas a un extranjero en España, el agotamiento del delito se produciría en el lugar de la recepción, y si éste es España, tendría competencia para conocer de tales amenazas el JVM del domicilio de la víctima en España, en virtud del art. 15 bis de la LECRIM. En esta línea se pronuncia por ejemplo el ATS de 21 de enero de 2011:

«Las conductas constitutivas de tales infracciones se han llevado a cabo en su mayor parte en... (España) aunque algunas de ellas, bien en su resultado (amenazas proferidas a familiares de la víctima residentes en x), bien en alguna de sus secuencias (intimidación o parte de la actividad que da lugar a la inmigración ilegal con fines de explotación sexual) se han producido fuera del territorio nacional; nos encontramos con la competencia de la jurisdicción española en virtud del principio de territorialidad, pues en España se han cometido en toda su secuencia o en parte de ella (lesiones, amenazas,...).»


Por otra parte, si la situación fuera a la inversa, es decir, un delito de amenazas cometido desde España sobre una víctima que reside en el extranjero, también puede ser competente el JVM al hallarse el agresor en nuestro país aun cuando la víctima se encuentre en el extranjero, lo que se justifica en virtud del principio de la ubicuidad (es decir el delito se entiende cometido tanto en el lugar de su resultado como de la acción de la que proviene dicho resultado). No obstante, para algunos, este principio de la ubicuidad no ha de primar en materia de violencia de género si se trata de víctimas con domicilio en España —aunque en el momento de la comisión se halle en el extranjero— porque, entonces, será el lugar del domicilio de la víctima el que marque la competencia territorial.

En este punto la Sección 2ª de la Audiencia Nacional (en adelante AN), en su auto 3/2012, de 17 de enero, parte del principio de que la jurisdicción española es competente para conocer de los delitos cometidos fuera de España por españoles conforme al criterio o principio de personalidad activa. Tras analizar el art. 65 de la LOPJ, llega a la conclusión de que sólo será competente la AN para conocer de los delitos cometidos en el extranjero «cuando conforme a las leyes o a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales españoles». Sin embargo, ese precepto general, dice dicho auto, ha de interpretarse restrictivamente además que existen juzgados en España especializados en la materia de violencia de género a quienes debe competer su conocimiento. Así, ha consagrado el principio de «especialización» de los JVM, frente al principio de interpretación literal de la ley, porque ha considerado que las normas sobre competencia objetiva han de interpretarse conforme a la LIVG y, por tanto, los delitos de violencia de género cometidos por españoles en el extranjero sobre españolas, son competencia del JVM donde resida la víctima española y no de la AN (90) .

Sin embargo, a la hora de abordar estos casos, el Tribunal Supremo no ha seguido el criterio de especialización del JVM, sino que se ha basado en la aplicación estricta de los criterios legales de domicilio de la víctima (art. 15 bis de la LECRIM), y de la competencia de la AN por hechos cometidos en el extranjero (art. 65 de la LOPJ). Así, el ATS de 14 de marzo de 2014 dice que «La jurisdicción española —art. 23 LOPJ— conocerá de los delitos cometidos en el extranjero y serán los JCI los competentes cuando la víctima no tiene domicilio en España, solución que será distinta de existir domicilio en España, en que será de aplicación el artículo 15 bis de la Lecrim». Por su parte, el ATS de 19 de mayo de 2011, en el caso de maltrato con hechos ocurridos durante un período de convivencia en el extranjero, y otros cometidos inicialmente en España, concluye que la competencia corresponde a «aquel lugar en que acaecieron los primeros hechos donde la víctima tenía inicialmente su arraigo, adoptándose la solución de la aplicación del artículo 15 bis».

En el caso de encontrarnos ante un delito de maltrato habitual cometido en el extranjero, el ATS de 25 de mayo de 2013, atribuye la competencia al Juzgado Central de Instrucción de la AN, al entender que, teniendo la víctima domicilio fuera de España, debe prevalecer lo dispuesto en el art. 65 LOPJ, mientras que el ATS de 17 de septiembre de 2013, la atribuye al JVM por hechos puntuales ocurridos en el extranjero, pero existiendo un domicilio común en España, acudiendo para ello al art. 15 bis de la LECRIM. En el mismo sentido el ATS de 19 de diciembre de 2013, atribuye la causa al Juzgado Central de Instrucción al tratarse en ese caso de un domicilio en el extranjero no ocasional sino permanente.

3.5.  Cuestiones competenciales entre los JVM, los Juzgados de Instrucción ordinarios y los Juzgados de lo Penal

Como ya hemos expuesto en anteriores epígrafes, además de los JVM, también pueden intervenir en los procedimientos de violencia los Juzgados de Instrucción ordinarios actuando en funciones de guardia (en adelante JDG). Esto es debido a la propia limitación horaria de la actividad de los JVM, que se ciñe a unas horas concretas de audiencia (91) .

Esta actuación de los JDG se circunscribe a diligencias concretas y limitadas, tales como la resolución de una orden de protección si la petición se recibe fuera de las horas de audiencia del JVM, conforme a lo dispuesto en el art. 62 de la LIVG («Recibida la solicitud de adopción de una orden de protección, el Juez de Violencia sobre la Mujer y, en su caso, el Juez de Guardia, actuarán de conformidad con lo dispuesto en el artículo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.»), y el art. 42.4 del Reglamento 1/05, de 15 de septiembre, del Pleno del CGPJ, sobre aspectos accesorios de las actuaciones judiciales (92) .
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