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INTRODUCCION

Partiendo de la modificacion que se ha realizado en el
apartado séptimo del art. 544 ter de la LECr, mediante la
presente ponencia se pretende platear desde un punto vista
practico algunas de las cuestiones que pueden surgir en la
tramitacién de una orden de proteccion y en relacién con
las mismas afadir un par de pinceladas respecto a la nueva
regulacion de los delitos leves que antes se incluian como
falta en el antiguo art. 620 del CP asi como las nuevas
competencias de los juzgados de Violencia sobre la Mujer,
todo ello no sé6lo con wuna finalidad formativa sino
sobretodo con la de hacer surgir el debate entre los
asistentes presenciales y virtuales.



1. EL NUEVO APARTADO SEPTIMO DEL ART. 544TER.

El art. 554ter de la LECr donde se regula la orden de
proteccion se ha visto modificado por la disposicion final
1.13 de la Ley 4/2015, de 27 de abril del Estatuto de la
Victima estableciéndose que:

7. Las medidas de naturaleza civil deberan ser solicitadas por la
victima o su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando
existan hijos menores o0 personas con la capacidad judicialmente modificada,
determinando su régimen de cumplimiento y, si procediera, las medidas
complementarias a ellas que fueran precisas, siempre que no hubieran sido
previamente acordadas por un oOrgano del orden jurisdiccional civil, y sin
perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158 del Coédigo Civil. Cuando
existan menores o personas con capacidad judicialmente modificada que convivan
con la victima y dependan de ella, el Juez debera pronunciarse en todo caso,
incluso de oficio, sobre la pertinencia de la adopcion de las referidas
medidas.

Estas medidas podran consistir en la atribucién del uso y disfrute de la
vivienda Tfamiliar, determinar el régimen de guarda y custodia, visitas,
comunicacién y estancia con los menores o personas con la capacidad
judicialmente modificada, el régimen de prestacion de alimentos, asi como
cualquier disposicion que se considere oportuna a fin de apartarles de un
peligro o de evitarles perjuicios.

Las medidas de caréacter civil contenidas en la orden de proteccion
tendran una vigencia temporal de 30 dias. Si dentro de este plazo fuese
incoado a instancia de la victima o de su representante legal un proceso de
familia ante la jurisdiccion civil, las medidas adoptadas permaneceran en
vigor durante los treinta dias siguientes a la presentaciéon de la demanda. En
este término las medidas deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin

efecto por el Juez de primera instancia que resulte competente.

Comparémoslo con la regulacidén anterior:

Las medidas de naturaleza civil deberan ser solicitadas por la victima o
su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando existan hijos
menores o incapaces, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un
6rgano del orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas
previstas en el articulo 158 del Cdédigo Civil. Estas medidas podran consistir
en la atribuciéon del uso y disfrute de la vivienda familiar, determinar el
régimen de custodia, visitas, comunicacién y estancia con los hijos, el
régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier disposiciéon que se
considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios.

Las medidas de caracter civil contenidas en la orden de proteccion
tendran una vigencia temporal de 30 dias. Si dentro de este plazo fuese
incoado a instancia de la victima o de su representante legal un proceso de
familia ante la jurisdiccion civil las medidas adoptadas permaneceran en vigor
durante los treinta dias siguientes a la presentaciéon de la demanda. En este



término las medidas deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto
por el juez de primera instancia que resulte competente.

A primera vista observamos tres diferencias:

- Se sustituye el término incapaz por el de persona
con capacidad judicialmente modificada y ello para
asimilarlo a la terminologia de la Convencidon de Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad
de 2006 ratificado por Espafia el 23 de noviembre de 2007.

- Se hace referencia expresa a la fijacion de un
régimen de cumplimiento y a la adopcién de las medidas
complementarias que fueran precisas.

- Y la mas importante: se establece LA OBLIGACION para
el juez de adoptar estas medidas civiles cuando convivan
con la victima y dependan de ella menores o personas con la
capacidad judicialmente modificada, eso si, y como también
se establecia en la anterior regulacion, siempre que no
existan ya medidas fijadas por una resolucién de un juzgado
de primera 1instancia Yy sin perjuicio de las medidas
previstas en el art. 158 del Cc.

La introduccion de esta obligacion de pronunciamiento
de medidas civiles para el juez de instruccidén resulta
comprensible desde el prisma de la Ley que ha provocado la
modificacion, la del Estatuto de la Victima, que parte en
su preambulo de un concepto amplio de victima —aunque luego
en su articulo 2 lo concreta mucho mas de lo que mostraba-
y presta una especial atencidén al principio del interés
superior del menor. Sin embargo en la practica, desconozco
cual va a ser el alcance de la medida por dos razones:
primera porque en la inmensa mayoria de los casos en los
que media peticion de orden de proteccidéon y existen hijos
menores, también se realiza peticion de medidas civiles y
en el extraio supuesto de que no se solicitaran por
voluntad de los intervinientes, la ejecuciéon de las medidas
que se acordaran de oficio puede resultar dificultosa. Y
segunda porque a efectos de proteccidén de los menores —que
se podian ver amparados también por el contenido penal de



la orden, no lo olvidemos- se ha introducido el nuevo art.
544 quinquies de la LECr.

Quizas mediante la modificacion se intenta evitar la
dualidad que se podia dar a la hora de otorgar proteccion a
la victima entre hacerlo via 544bis y 544ter haciendo que
siempre que haya hijos, quiera la supuesta victima que se
acuerden medidas o no, se actue por el camino de la orden
de proteccién y no por la medida de proteccién o que como
se venia haciendo por muchos juzgados de Violencia sobre la
Mujer y Juzgados de Guardia no se Qllegaran a adoptar
medidas civiles por no haber adoptado penales en aplicacidn

de lo establecido en el apartado primero del art. 554 ter:

El Juez de Instruccion dictara orden de proteccién para las victimas de
violencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la
comision de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral,
libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en
el articulo 173.2 del Cddigo Penal, resulte una situacion objetiva de riesgo
para la victima que requiera la adopcién de alguna de las medidas de
proteccién reguladas en este articulo.

La dualidad entre el 544bis y el 544ter es una de las
cuestiones que mayores diferencias interpretativas genera.
En ausencia de hijos menores o personas con la capacidad
judicialmente modificada o cuando ya existen medidas
civiles fijadas por un juzgado de primera instancia, ambos
preceptos van a otorgar la misma proteccion a nivel penal,
evitandose, eso si, con el primero la necesidad de celebrar
la comparecencia recogida en el apartado 4° del art.
544ter.

Los detractores de utilizar la via del 544bis se
centran en la falta de intervencion del Ministerio Fiscal y
que mediante la medida de proteccidon del 544bis no se
otorgaria a la victima un estatuto integral de proteccion,
un estatuto integral de mujer maltratada tal y como se
establece en el apartado 5° del art. 544ter:

“La orden de proteccion confiere a la victima de los hechos mencionados
en el apartado 1 un estatuto integral de proteccién que comprendera las
medidas cautelares de orden civil y penal contempladas en este articulo y
aquellas otras medidas de asistencia y proteccién social establecidas en el
ordenamiento juridico.



La orden de proteccién podra hacerse valer ante cualquier autoridad y
Administracion publica™.

De este modo se les vetarian los derechos reconocidos
en los arts. 18 a 28 de la Ley Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccidén Integral contra la
Violencia de Género. Asi se pronunciaron las Secciones 26°
y 27° de de la AP de Madrid, especializadas en Violencia de
Género en sus autos de 27 de noviembre de 2011, de 26 de
enero de 2012 (estos de la 262) o 24 de febrero de 2011.
Sin embargo estas resoluciones parten de que de oficio y
sin contar con el consentimiento de la victima ni su
representacion procesal —o al menos no consta- se optd por
la via del 544bis en lugar de la del 554ter.

En mi caso, siempre que conste el consentimiento de la
afectada por la medida, en ausencia de hijos menores o
personas con la capacidad judicialmente modificada o cuando
ya existen medidas civiles fijadas por un juzgado de
primera instancia, opto por un 544bis porque asi evitamos
la celebracion de wuna comparecencia que en juzgados
colapsados de por si nada afadiria a la decision y porque
en la préactica la victima no va a perder su estatuto legal
por cuanto que la Ley Organica de Medidas de Proteccioén
Integral contra la violencia de Género, Tfue objeto de
desarrollo legislativo por las diferentes comunidades
autonomas que han realizado un interpretacion amplia a la
hora de acceder a este estatuto.

Y asi en nuestro caso, en Andalucia, la Ley 1372007 de
26 de noviembre, de medidas de prevencion y proteccion
integral contra la violencia de género, establece en su
art. 30 un catalogo amplio de medios para acreditar una
situaciéon de violencia de género entre los que se citan
medidas cautelares, por lo que se entienden incluidas las
medidas del art. 554bis y por ende una victima de violencia
de género protegida por esta via podria en todo caso gozar
de los derechos regulados en la Ley.

Art. 30 de la Ley 1372007 de 26 de noviembre, de medidas de prevencion y
proteccién integral contra la violencia de género: 1. En los supuestos en que
se exija la acreditacion de la situacion de violencia de género para el
reconocimiento de los derechos regulados en la presente Ley y de aquellos que
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se deriven de su desarrollo reglamentario, esta acreditaciéon se realizara,
segln lo establecido para cada caso, a través de los siguientes medios:

a) Resoluciones judiciales por violencia de g¢género: documento
acreditativo de 1la orden de proteccién, medidas cautelares, o0 sentencia
condenatoria por violencia de género, cuando las medidas que establezca se
hallen vigentes.

b) Excepcionalmente, y hasta tanto se dicte resoluciéon judicial en el
sentido indicado en el apartado 1, letra a), del presente articulo, podréa
utilizarse como documento acreditativo alguno de los siguientes:

- Informe del Ministerio Fiscal de cuyo contenido se desprenda que
existen indicios de que la demandante es victima de la violencia de género.

- Certificado acreditativo de atencidén especializada, por un organismo
publico competente en materia de violencia de género.

2. Con el mismo caracter de excepcionalidad, y en tanto se dicte
resolucion judicial en el sentido indicado en el apartado 1, letra a), del
presente articulo, podran ejercitarse, temporalmente, determinados derechos
sin acreditacién en los términos que reglamentariamente se establezca.

Por ultimo no me gustaria dejar atras tres cuestiones
en las que en relacion con las medidas civiles debemos
incidir como son:

A) El plazo de 30 dias de vigencia de las medidas que
se prorrogara por otros 30 dias desde la interposicion de
la demanda -0 quiza mas dependiendo del colapso del
Jjuzgado-.

Art. 544ter.7 in fine LECr: Las medidas de caracter civil contenidas en
la orden de proteccidon tendran una vigencia temporal de 30 dias. Si dentro de
este plazo fuese incoado a instancia de la victima o de su representante legal
un proceso de Tfamilia ante la jurisdiccioéon civil, las medidas adoptadas
permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a la presentacion de

la demanda. En este término las medidas deberan ser ratificadas, modificadas o
dejadas sin efecto por el Juez de primera instancia que resulte competente.

B) Que nada obsta para que las medidas se fijen de
mutuo acuerdo entre Jlas partes. De hecho dado que
denunciante y denunciado gozaran de asistencia letrada,
resulta mas sencillo el iIntercambio de propuestas. Y
afectos de justicia material, quiénes mejor que los propios
progenitores, como conocedores de la dinamica familiar van
a ser capaces de establecer unas medidas, maxime con la
limitacion probatoria de esta medida.
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C) Aunque la propia dinamica de las actuaciones de
Guardia ante el juzgado exigen rapidez, eficacia y sentido
practico, ello no obsta con que la concrecién de las
medidas civiles recogidas en la Orden de Proteccion sea la
maxima posible, debiendo 1incluir a mi parecer unas
previsiones a largo plazo por cuanto que con independencia
de los plazos de vigencia a los que acabamos de hacer
referencia, también influira el cumulo de asuntos del
jJjuzgado en cuestion.

2. DUDAS PRACTICAS CON LA ORDEN DE PROTECCION.
2.1 RPRUEBA: INMEDIACION, VALORACION, PROPUESTA.

En el art. 544ter se establece qué se debe valorar a
la hora de adoptarse una orden de proteccidon -fundados de
la comision de un delito o falta contra la vida, integridad
fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de
alguna de las personas mencionadas en el articulo 173.2 del
Coédigo Penal y una situacion objetiva de riesgo para la
victima, segun apartado primero del precepto citado- y cual
es el camino para valorarlo, esto es, la comparecencia del
apartado cuarto. Pero mads allad de deber escuchar a las
partes, no se hace referencia a la posibilidad de practicar
prueba.

En abstracto la respuesta deberia ser positiva en aras
de la defensa de ambas partes y dado que de adoptarse la
orden, se estaran limitando derechos fundamentales del
afectado por la medida de caracter penal. Apoyaria también
esta respuesta positiva el hecho de que el plazo para
adoptar la orden de protecciéon sea de 72 horas 1o que
permitiria la practica de algunas pruebas (aportacion de
documentacion, testificales, complementos a la
investigacion policial o informes forenses), aunque no de
otras (informe de 1la Unidad de Valoracion Integral de
Violencia de Género, que de acuerdo a sus finalidades
recogidas en el art. 37 de la Ley 13/07 de 26 de
noviembre, seria de gran utilidad).



Sin embargo, en la préactica, al traducirse en una
inmensa mayoria de los casos la denuncia por Violencia de
Género y peticiéon de orden de protecciéon en la automatica
detencion del supuesto autor de los hechos y su puesta a
disposicion judicial, no resulta aconsejable una vez nos
encontramos en el tramite de la comparecencia para adoptar
la medida prolongar la detencidén para practicar pruebas.
Para estos casos, en mi opinion resultaria mas acertado
agotar la investigacion por parte de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado, ya sea por indicaciones del Juez
de Guardia —-aunque esto depende de la dinadmica de cada
Juzgado- o por las afirmaciones de las partes o testigos en
sus declaraciones para que a la hora de decidir sobre la
Orden solicitada por parte del juzgador y de las partes se
goce del mayor material probatorio posible consecuencia de
las pesquisas policiales.

En relacion con lo dicho no podemos olvidar que la
valoracion de la prueba o indicios a la hora de tomar una
decision sobre la orden de proteccién solicitada se realiza
de acuerdo al principio de inmediacion. Parece una cuestion
obvia, pero en algunas ocasiones se olvida que el juez no
s6lo podra valorar 1o que se dice sino también como se dice
y ponerlo en vrelacion con 1la totalidad del material
probatorio. Reconocen este principio el AAP de Madrid de 10
de junio de 2009, el AAP de Barcelona de 14 de agosto de
2008 o los Autos de la AP de Tenerife de 15 de julio de
2010 o de 15 de abril de 2010.

2.2 DOBLE COMPETENCIA TERRITORIAL.

Bajo este epigrafe vamos a hacer referencia a una
dualidad que no pocas veces genera controversias entre
juzgados a pesar de existir una regulacién clara al
respecto como es el juego entre competencia territorial
para adoptar la orden de proteccion y competencia
territorial para la instruccién del procedimiento.

Y asi sobre la base del art. 544ter.3, la competencia
territorial para la adopcion de la orden de proteccidn
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recae sobre el juez —-de guardia o de Violencia sobre la

Mujer- ante el que se haya solicitado: 3. La orden de proteccién

podra solicitarse directamente ante la autoridad judicial o el Ministerio
Fiscal, o bien ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las oficinas de
atencion a la victima o los servicios sociales o instituciones asistenciales
dependientes de las Administraciones publicas. Dicha solicitud habra de ser
remitida de forma inmediata al juez competente. En caso de suscitarse dudas
acerca de la competencia territorial del juez, debera iniciar y resolver el
procedimiento para la adopcidon de la orden de proteccion el juez ante el que
se haya solicitado ésta, sin perjuicio de remitir con posterioridad las
actuaciones a aquel que resulte competente.

Mientras que [la competencia territorial para la
instruccion del delito correspondera en aplicacion del art.
15 bis de la LECr al Juzgado de Violencia sobre la Mujer
del domicilio de la victima: En el caso de que se trate de algunos de

los delitos o faltas cuya instruccidon o conocimiento corresponda al Juez de
Violencia sobre la Mujer, la competencia territorial vendra determinada por el
lugar del domicilio de la victima, sin perjuicio de la adopcién de la orden de
proteccién, o de medidas urgentes del articulo 13 de la presente Ley que

pudiera adoptar el Juez del lugar de comisién de los hechos. Domicilio
que en virtud del Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 31 de enero de 2006, sera el que
tuviera la victima en el momento de los hechos.

Si el lugar de peticion de la orden de protecciéon no
coincidiera con el del domicilio de 1la victima en el
momento de producirse los hechos, por parte del primero de
los Organos jurisdiccionales debera mediar una inhibicion
por falta de competencia territorial a favor del segundo.

2.3 LIMITACION ESPACIAL Y TEMPORAL

Segun el apartado sexto del art. 544ter <“Las medidas

cautelares de caracter penal podran consistir en cualesquiera de las previstas
en la legislacion procesal criminal. Sus requisitos, contenido y vigencia
seran los establecidos con caracter general en esta ley. Se adoptaran por el
juez de instruccién atendiendo a la necesidad de proteccién integral e

inmediata de la victima” 10 que en la practica se traducira en
una prohibicién de aproximacion, surgiendo la pregunta de
cual se considera como distancia adecuada. En este sentido
la totalidad de Audiencias Provinciales atienden al
criterio de protecciéon de la victima: asi en la SAP de
Guipuzcoa de 22 de junio de 2015 se habla de suficiente



proteccion y tranquilidad de la victima, en la SAP de
Girona de 2 de diciembre de 2014 de eficacia en la
proteccién, en la SAP de Cadiz de 3 de febrero de 2014 de
proteccion efectiva y en la SAP de Madrid de 17 de
diciembre de 2012 de adecuada proteccion.

En algun estudio doctrinal se ha venido a decir que la
distancia minima recomendable seria la de 500 metros para
garantizar una respuesta policial eficaz frente a supuestos
ataques, pero no resulta adecuado la TfTijaciéon de esta
distancia minima estandar por cuanto que el criterio de
proteccion de la victima debe conjugarse con la adecuacioén
al caso concreto (SAP Girona de 2 de diciembre de 2014
antes citada) y a la situacion economica del inculpado y
los requerimientos de su salud, situacion fTamiliar vy
actividad laboral (SAP de Madrid de 17 de diciembre de 2012
antes citada), en definitiva al principio de
proporcionalidad (SAP de Vizcaya de 7 de junio de 2010), lo
que en la practica puede traducirse en prohibiciones de
aproximacién de 50 metros, prohibiciones de aproximacioén
segun el lugar en el que se encuentren las partes (AAP de
Madrid de 29 de marzo de 2012), fijar soélo prohibicidén de
comunicacion o cualquier combinacién que pueda surgir
respetando los criterios expuestos.

Junto con la distancia, hemos de hacer referencia al
tiempo, es decir, a la duracidon de la medida. Normalmente
en el auto por el que se acuerde la orden de proteccién se
incluird en su parte dispositiva un pronunciamiento del
tipo “Estas prohibiciones estaran en vigor hasta que
recaiga resolucion definitiva en el presente procedimiento,
o hasta que, en su caso, varien las circunstancias que han
motivado su adopcion y consten en los autos indicios
racionales de su necesidad y conveniencia”, pero surge la
pregunta de si cabria establecer directamente una
limitacion temporal de la medida de caracter penal incluida
en la orden de protecciéon. Algun estudio doctrinal
manifiesta que si y tampoco llegan a prohibirlo las
Audiencias Provinciales que en realidad no han tratado el
tema directamente por focalizar el punto de atencion en la
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nota de accesoriedad de [la medida en relaci6on al
procedimiento en el que se acuerda.

3. PROBLEMAS DE CALIFICACION POR LA PENALIDAD DEL
ANTIGUO ARTICULO 620 DEL CODIGO PENAL VERSUS LOS NUEVOS
DELITOS LEVES

En este momento de acuerdo a la reforma operada en el
Coédigo Penal por la LO 1/2015 de 30 de marzo nos
encontramos en los juzgados de instruccién con infracciones
que a pesar de haberse cometido cuando se encontraba el
vigor el antiguo Codigo, en virtud del principio de
retroactividad penal de la ley mas favorable recogido art.
2 dejan de estar tipificadas o0 se castigan de manera
distinta.

En el primero de los casos no existe problema. Se
procedera a dictar auto de sobreseimiento libre o sentencia
absolutoria segun el tramite en el que nos encontremos.

En el segundo puede surgir cuando de acuerdo a la
legislacién anterior se debfa 1Imponer wuna pena de
localizacion permanente (pensemos en el derogado art. 620.2
altimo parrafo) y en la actualidad cabe también pena de
multa pero con una extension superior. Si bien es cierto
que comparando una localizacidén permanente de maximo ocho
dias en relacion a una multa maxima de cuatro meses para
unas iInjurias por ejemplo, tendemos a pensar en los
beneficios de la localizacién pero no podemos olvidar que
se trata de una pena privativa de libertad sobre la base
del art. 35 del Cdédigo Penal. Sin embargo encontramos la
solucion en el propio art. 2 cuando fija que en caso de
duda sobre la ley mads favorable sera oido el reo, 1o que en
la practica se traducira en un traslado en el que
explicandole las consecuencias de su decision, manifieste
cual de las opciones prefiere.
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Espero haberles resuelto alguna duda y haberles hecho
surgir otras tantas porque como ya saben, el que duda
piensa.
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