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ABSTRACT

This paper focuses on the study of the protection order as a legal instrument for the
protection of victims of gender violence in Spain. Gender-based violence is one of the
most common forms of violence in today’s society, constituting a serious and
large-scale social problem. In order to reduce the number of women affected annually
by this type of violence, efforts have been made to establish legislation to protect
victims of gender-based violence, with the protection order playing a key role in this
regard. This order, introduced by Organic Law 1/2004 of 28 December on Measures of
Integral Protection against Gender Violence, is of vital importance, as it grants
comprehensive protection to the victim through the adoption of criminal and civil
precautionary measures, and activating other social assistance measures. However,
despite the relevant role of the protection order in our legislation, its effectiveness
currently faces significant challenges, which calls into question whether the current

legal system is sufficient to eliminate the atrocious violence suffered by women.

Key Words: Protection Order, Gender Violence, Organic Law 1/2004, Precautionary

Measures, Comprehensive Protection, Justice, Prevention, Effectiveness

RESUMEN

El presente trabajo se centra en el estudio de la orden de proteccion como instrumento
legal para la proteccion de las victimas de violencia de género en Espafia. La violencia
de género es una de las formas de violencia mas comunes en la sociedad actual,
constituyendo un problema social grave y de dificil solucion. Con el fin de reducir el
nimero de mujeres afectadas anualmente por este tipo de violencia, se ha buscado
establecer una legislacion que proteja a las victimas de violencia de género, ocupando
un destacado papel en este proposito la orden de proteccion. Esta orden, introducida por
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra

la Violencia de Género, resulta de vital importancia, pues otorga una proteccion integral




a la victima mediante la adopcion de medidas cautelares penales y civiles, activando al
mismo tiempo, otras medidas de asistencia social. Ahora bien, a pesar del papel
relevante que desempefia la orden de proteccion en nuestra legislacion, en la actualidad
su efectividad enfrenta desafios significativos, lo que obliga a cuestionarse si el
ordenamiento juridico vigente es suficiente para eliminar la constante violencia que

sufren las mujeres.

Palabras clave: Orden de Proteccion, Violencia de Género, Ley Orgénica 1/2004,

Medidas Cautelares, Proteccion Integral, Justicia, Prevencion, Eficacia.




INTRODUCCION

La violencia de género constituye uno de los problemas sociales mas graves que vive la
sociedad contemporanea, afectando a un gran nimero de mujeres y reflejando la
desigualdad de género alin existente. Teniendo en cuenta que el derecho debe adaptarse a
las necesidades de la sociedad, el incremento en el nimero de mujeres asesinadas en
nuestro pais puso de manifiesto la urgente necesidad de una respuesta juridica eficaz para

paliar esta situacion.

Para ello, se han adoptado diversas medidas legislativas y judiciales con el objetivo de
proteger a las victimas y erradicar de manera efectiva esta lacra. Sin embargo, persiste un
desconocimiento generalizado entre la poblacion sobre los sistemas de proteccion que

ofrece nuestro ordenamiento juridico.

En un esfuerzo por proteger a las victimas, el legislador promulgé la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Esta
norma introdujo en nuestro ordenamiento juridico un instrumento legal destinado a proteger
a las victimas de violencia de género y/o violencia doméstica: la orden de proteccion. Dicha
orden de proteccidn tiene como finalidad proporcionar una respuesta inmediata para
garantizar la seguridad y el bienestar, entre otros, de las mujeres que sufren violencia por
parte de sus parejas o exparejas, permitiendo la adopcion de diversas medidas cautelares,
tanto de naturaleza penal como civil, asi como la activacion de servicios de asistencia
social, con el fin de ofrecer una proteccion integral a la victima. Sin embargo, a pesar de su
importancia y de los avances legislativos, su aplicacion efectiva enfrenta multiples desafios,

como la insuficiencia de recursos y los criterios restrictivos para su implementacion.

Asimismo, no se puede obviar que algunos sectores de nuestra sociedad no son plenamente
conscientes de la situacion real que viven las mujeres victimas de violencia de género, lo
que contribuye a que la implementacion de la orden de proteccion no conduzca a una

resolucion satisfactoria del problema.



PRIMERA PARTE

La violencia de género
1. La violencia contra la mujer: origenes y evolucion historica

En un mundo donde la violencia es una conducta caracteristica de los seres humanos, es
indudable que una de las formas mas comunes de violencia es la ejercida contra las
mujeres, siendo el abuso mas generalizado de violacion de los derechos humanos. Asi, en
las palabras de Kofi Annan “La violencia contra la mujer es quizds la mds vergonzosa
violacion de los derechos humanos. No conoce limites geograficos, culturales o de

. 1
riqueza'”.

Y es que, si bien la violencia es tan vieja como la misma humanidad, desde los comienzos
de la historia son las mujeres las que sufren, de manera mayoritaria, violencia fisica o
psicologica dentro del domicilio familiar, constituyendo estas agresiones sobre las mujeres

un problema social grave que subsiste en la actualidad®.

Este tipo de violencia no es un fendmeno emergente ni exclusivo de unas u otras
. 3 . . .« . ’ .
sociedades’, sino que por el contrario viaja de una €poca a otra y de una sociedad a otra

eliminando toda esperanza en la existencia de una sociedad igualitaria.

En cuanto a su procedencia, la violencia padecida por las mujeres tiene raices muy
profundas pero, en definitiva, podemos afirmar que se trata de una manifestacion de los
valores patriarcales que impregnan nuestra sociedad, es decir, de las relaciones de poder o

dominacion masculina sobre las mujeres®.

En épocas anteriores, la violencia contra las mujeres se entendia y consideraba como una

forma aceptable y legitima de mantener el poder y el control sobre ellas. Asi pues, esta

"ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D.; CASTILLA, JMM., Violencia de género: Ley orgdnica de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género : una vision prdctica, Ediciones
Experiencia, Barcelona, 2005, pag. 19.

2HUERTAS MONTALBAN, 1., Consejo General del Poder Judicial, La Ley Integral de Medidas
de Proteccion contra la Violencia de Género, ed. Lerko Print, Madrid, 2006, pag. 36.
*ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 20.

* Idem, p. 19.



violencia se justificaba como un medio para corregir el comportamiento de las mismas y
para asegurar la autoridad del hombre dentro de la familia. Estas acciones de dominio y
control no solo eran toleradas, sino que también se esperaban y, en algunos casos, se

exigian como parte de las normas sociales de la época’.

El Preambulo de la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer
declaraba que la violencia contra la mujer constituye “una manifestacion de las relaciones
de poder historicamente desiguales entre hombres y mujeres, que han conducido a la
dominacion de la mujer y a la dominacion 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 situacion de subordinacion respecto del hombre”.

Ahora bien, la violencia contra la mujer no empezé a considerarse un problema hasta que
las mujeres lo presentaron como tal, ya que durante décadas fue considerada un tema
prohibido para la sociedad en general. En efecto, hasta hace relativamente poco, la
violencia contra la mujer no generaba atencion ni interés significativo, ni en el ambito

social ni en el legal, en gran parte debido al rol tradicionalmente asignado a las mujeres®.

En Espafia, no se presto atencion al problema de la violencia contra las mujeres hasta la
década de los noventa, especificamente en 1997, cuando organizaciones de mujeres
especializadas en la materia, expertos, y el Partido Socialista, motivados por el tragico caso
de Ana Orantes, asesinada por su exmarido, comenzaron a resaltar la importancia de
abordar este asunto como un problema de Estado. Esta tragedia marc6 un punto de
inflexion, instando a los gobiernos a reconocer la necesidad de implementar respuestas a

nivel estatal’.

Se destapa, de esta forma, la violencia de género como un problema social grave. Esta

revelacion, pone de manifiesto su caracter como una violacion de los derechos

> ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 20.

¢ GUTIERREZ ROMERO, F. M., Medidas judiciales de proteccién de las victimas de violencia de
género: especial referencia a la orden de proteccion, ed. Bosch, Barcelona, 2010, pag. 8.
"MINISTERIO DE JUSTICIA., La administracion de justicia en la ley integral contra la violencia
de género, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, 2005, pag. 12.



constitucionales fundamentales, tales como la igualdad, la seguridad, la libertad, la
integridad y la dignidad de todos los individuos®, desafiando los antiguos mitos de

privacidad y de no injerencia en “asuntos familiares™.

En definitiva, tal y como plasma la STS, 17 de junio de 2000, “/a violencia de género
constituye un problema de primera magnitud y no es un problema que afecte a la intimidad

de la pareja, sino que el bien juridico protegido afecta a valores de primer orden”.

Los poderes publicos, como expresa la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género
(LOMPIVG en adelante), no pueden permanecer indiferentes ante la violencia de género, la
cual representa una de las mas flagrantes transgresiones a los derechos fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion'®. Esta intervencion se fundamenta en el articulo 9.2
de la Constitucion Espaiiola (en adelante CE), posiblemente uno de los mas relevantes, que
encomienda a los poderes publicos la responsabilidad de promover las condiciones
necesarias para garantizar la efectividad de la libertad y la igualdad, eliminando los

obstaculos que puedan obstaculizar su pleno ejercicio (igualdad real)''.

De este modo, en primer lugar, se abordo este hecho con una serie de cambios legislativos
fragmentados y sectoriales, que regulaban s6lo aspectos parciales del problema. Como
resultado, las herramientas disponibles estaban dispersas y no existia un enfoque unificado

sobre la violencia de género.

Por consiguiente, tanto las organizaciones de mujeres como otros sectores de la sociedad
demandaba, de manera persistente, una ley "integral" que abordara de manera global el

problema y proporcionara un instrumento eficaz en la lucha contra la violencia de género'?.

$ CERVILLA GARZON, M.D.; FUENTES RODRIGUEZ, F., Mujer, violencia y derecho,
ed.Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, Cadiz, 2006, pag. 13.

® MINISTERIO DE JUSTICIA., La administracion..., op.cit., pag, 10.

1 GUTIERREZ ROMERO, F. M., Medidas judiciales..., op.cit., pag, 9.

' CERVILLA GARZON, M.D.; FUENTES RODRIGUEZ, F., Mujer, violencia..., op.cit., pag, 13.
2 ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 13.



Asi, nace la LOMPIVG, primera norma de estas caracteristicas que se promulga no sélo en
Espaiia sino en el conjunto de los paises de nuestro entorno'’. La LOMPIVG adopta un
enfoque transversal al reunir en un solo marco legal los aspectos relacionados con la

prevencion, represion, atencion y reparacion a las victimas de esta violencia'*.

Ahora bien, es esencial destacar que, esta ley no aborda todas las formas de violencia
contra la mujer, un fendmeno de amplio alcance que incluye dimensiones como la violencia
sexual, laboral y social'®. En cambio, su enfoque se concentra exclusivamente en combatir
un tipo particular de violencia: la "violencia de género" (articulo 1 del mencionado texto

legal).
2. Concepto de violencia de género

En Espaia, conforme a lo anteriormente expuesto, el reconocimiento de la violencia de
género como tal no se materializ6 hasta la promulgacion de la LOMPIVG, que finalmente

establecié un marco conceptual de referencia'®.

Segun dispone el articulo 1.3 de esta Ley, la violencia de género a la que ella se refiere
“comprende todo acto de violencia fisica y psicologica, incluidas las agresiones a la

libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad”.

Sin embargo, tal y como hemos adelantado anteriormente, aunque abarca todas las formas
de violencia fisica y psicoldgica, no todo acto de esta naturaleza puede ser catalogado como
violencia de género. Segun lo dispuesto en el articulo 1.1 de la LOMPIVG, es ademas
necesario que dicha violencia sea ejercida sobre mujeres por parte de sus conyuges o
exparejas, 0 por personas con quienes mantengan o hayan mantenido relaciones similares
de afectividad, incluso sin convivencia, como expresion de la discriminacion, la

desigualdad y las relaciones de poder que los hombres ejercen sobre ellas'”.

13 CERVILLA GARZON, M.D.; FUENTES RODRIGUEZ, F., Mujer, violencia..., op.cit., pag, 13.
“ ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 14.

S MINISTERIO DE JUSTICIA., La administracion..., op.cit., pag, 14.

16 RAMON RIBAS, E.; ARROM LOSCOS, R.; NADAL GOMEZ, 1., La proteccién frente a la
violencia de género : tutela penal y procesal, ed. Dykinson, Madrid, 2010, pag. 14.

7 Idem, p. 15.



De la anterior prevision, podemos extraer las siguientes conclusiones:

1°. Para que un acto se clasifique como violencia de género, es necesario que el agresor sea
un hombre y la victima sea una mujer. Si los roles de género se invierten, es decir, si la
agresora es una mujer y el agredido es un hombre, el acto no se considera violencia de
género segun esta definicion. Ademas, la ley especifica que no se considera violencia de
género cuando la violencia se dirige hacia otras personas en el entorno doméstico, como
hijos 0 ancianos que conviven con la pareja. Tampoco se aplica esta clasificacion en casos
de violencia entre miembros de parejas del mismo sexo. Por lo tanto, la violencia de género
se entiende especificamente como violencia de un hombre hacia una mujer en una relacion

de pareja.

2°. Para que una situacion sea considerada como violencia de género, es necesario que
exista o haya existido una relacion sentimental entre los sujetos involucrados, ya sea
matrimonial o no, incluso en ausencia de convivencia. Por lo tanto, el término puede
aplicarse adecuadamente a las relaciones entre "novios". Es relevante sefialar que en este
aspecto, nuestra legislacion difiere de las definiciones internacionales de violencia de
género, las cuales incluyen la violencia estructural contra la mujer basada Ginicamente en su

género, sin requerir un componente afectivo en la relacion.

3°. Se incorpora un componente subjetivo al definir esta forma de violencia como una

"manifestacion" de la discriminacion, la desigualdad y las relaciones de poder'®.

A la luz de lo expuesto, podemos concluir que la LOMPIVG, aborda la violencia de género
de manera restringida, limitandose a la violencia dirigida hacia la mujer dentro de las
relaciones especificas mencionadas, y proporciona inicamente proteccion legal en casos
concretos de delitos cometidos contra ellas'. La normativa misma, implicitamente,

reconoce que solo aborda una parte del fenomeno global de la violencia de género, pues el

'8 ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 39.
' CARRERAS PRESENCIO, A. 1., Concepto juridico de violencia de género, ed. Dykinson,
Madrid, 2019, pag. 118.
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ya mencionado articulo 1.3 precisa "la violencia de género a que se refiere la presente

20

Ley

Los demas actos de violencia que puedan ser perpetrados contra una mujer que no encajen
en el marco definido por la LOMPIVG no se consideran como "violencia de género", al
menos segun la interpretacion de esta ley, que es la de referencia para nuestro estudio.
Desde una perspectiva socioldgica, es posible discrepar con la decision del legislador, pero
es importante cefiirse a los términos establecidos por la ley, independientemente de nuestras

opiniones personales®.

Como afirma la Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado (FGE en adelante)®, la
LOMPIVG no abarca todas las formas de violencia de género. Esto resulta en una falta de
atencion hacia otras manifestaciones de violencia, como el maltrato doméstico, el
infanticidio de nifias, la mutilacion genital, la explotacion, la agresion y el acoso sexual,
entre otras®. Ademas, la ley no contempla los feminicidios que ocurren fuera de las
relaciones de pareja, como aquellos cometidos contra ascendientes, descendientes,
familiares colaterales, menores y personas con discapacidad que conviven en el &mbito

familiar®*.

Y es que tal y como manifiesta un informe publicado en julio de 2015 por el Comité de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la mujer, de

Naciones Unidas, en Espaia, dada la legislacion actual en vigor, la regulacion de la

2 CERVILLA GARZON, M.D.; FUENTES RODRIGUEZ, F.: Mujer, violencia..., op.cit., pag, 15.
2L CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas de proteccion integral contra la violencia de género:
Cuestiones bdsicas y prdcticas en torno a la ley, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 19.

2« pese a su genérica denominacion, la LOMPIVG ni abarca todas las manifestaciones de la
violencia de género, pues este es un concepto mas amplio que engloba todas las formas de
violencia contra la mujer por razon de su sexo, en la familia y en la sociedad (maltrato doméstico,
infanticidio de nifias, mutilacion genital, explotacion, agresion y acoso sexual, entre otras), ni
siquiera toda la violencia intrafamiliar contra la mujer, pues queda excluida la violencia que pueda
ejercerse por razon de sexo contra otros miembros femeninos del grupo familiar (ascendientes,
descendientes, colaterales, otras menores o incapaces) con la salvedad que se dira.”

2 FERNANDEZ GONZALEZ, M. B.: Tratado sobre la igualdad juridica y social de la mujer en el
siglo XXI, ed. Dykinson, Madrid, 2019, pag. 375.

* CHIRINOS RIVERA, S.: La ley de medidas..., op.cit., pag, 20.
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violencia de género es insatisfactoria, exponiendo como una de las claves del problema, su

definicion®.
3. Distincion de la violencia de género con la violencia doméstica

La distincion entre victimas de violencia de género y violencia doméstica es crucial debido

a las repercusiones legales y procesales que implica.

Resultan bastante frecuentes los casos en los que son los propios tribunales los que cometen
errores al manejar estos términos, calificando situaciones de violencia de género como
casos de violencia doméstica. Esta practica revela una falta de precision y una confusion en

la terminologia que resulta inaceptable™.

Podemos definir la violencia doméstica como aquella que, en términos generales, se
extiende a todo el circulo de personas que pertenecen al mismo nucleo familiar, es decir,
aquella que puede ser ejercida por cualquier miembro de la comunidad familiar, siendo

éstas las personas descritas en el articulo 173.2 del Codigo Penal (CP en adelante)”’.

En consecuencia, se puede sostener que la violencia doméstica abarca un espectro mas
amplio que la violencia de género. La distincion principal entre ambas radica en las

personas involucradas y en la naturaleza de su relacion®,

De este modo, la violencia doméstica es un término amplio que se refiere a cualquier acto
de violencia cometido por un individuo contra otro dentro de un nticleo familiar, sin

importar el género de las partes involucradas. Esto significa que cualquier miembro de la

2 CARRERAS PRESENCIO, A. 1.: Concepto juridico..., op.cit., pag, 120.

2 RAMON RIBAS, E.; ARROM LOSCOS, R.; NADAL GOMEZ, 1., La proteccion frente...,
op.cit., pag, 71-72.

2% .quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una
andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o
hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que
se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre
integrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados...”

% FERNANDEZ GONZALEZ, M. B., Tratado sobre la..., op.cit., pag, 374.
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familia, independientemente de su género, puede ser tanto agresor como victima. En
contraste, la violencia de género tiene una definicion mas especifica, pues como bien
hemos definido anteriormente, el agresor debe ser un hombre y la victima debe ser una

mujer.

Ademas, el vinculo entre el agresor y la victima en la violencia doméstica puede ser diverso
y no se restringe a relaciones sentimentales. Puede incluir relaciones entre padres e hijos,
hermanos, o cualquier otra relacion familiar, mientras que la violencia de género por el
contrario, se limita a relaciones de pareja o expareja, donde el hombre ejerce violencia

sobre la mujer.

Finalmente, debemos matizar que si bien a primera vista podria parecer que la violencia de
género es simplemente un tipo especifico de violencia doméstica, se distingue claramente
por sus caracteristicas unicas. La violencia de género se considera autdbnoma debido a que
protege un bien juridico diferente, centrandose en la desigualdad y la discriminacion de

género que subyacen a estos actos de violencia®.

SEGUNDA PARTE

La orden de proteccion

1. Origen, marco normativo y concepto de la orden de proteccion

Es importante resaltar que la orden de proteccion no tuvo su origen en la LOMPIVG sino
que se establecio mediante la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de
Proteccion de las victimas de la violencia doméstica®®. Efectivamente, fue con la
promulgacion de esta ley que se introdujo el concepto de “orden de proteccion" en el
articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim en adelante)*'. De hecho,
dicho articulo hace mencidn expresa de la orden de proteccion exclusivamente para las
victimas de “violencia doméstica”. No obstante, el articulo 62 LOMPIVG amplia la

aplicacion de dicho articulo también a las victimas de “violencia de género”.

» RAMON RIBAS, E.; ARROM LOSCOS, R.; NADAL GOMEZ, L., La proteccion frente...,
op.cit., pag, 75.

3 CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas..., op.cit., pag, 63.

' HUERTAS MONTALBAN, 1., Consejo General ..., op.cit., pag, 299.
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Y es que, a pesar de que la orden de proteccidon no se introduzca en nuestro ordenamiento
juridico por medio de la LOMPIVG, dicha ley si contiene disposiciones especificas

relacionadas con esta orden de proteccion. De modo que, en caso de encontrarnos ante un
supuesto de “violencia de género” se debe tomar en consideracion la regulacion contenida

en la misma.

Esta ley aborda de manera especifica y deliberada las medidas de proteccién, incluyendo en
su Titulo V, el Capitulo IV sobre "Medidas judiciales de proteccion y seguridad de las
victimas" (articulos 61 y ss)**. Ciertamente, a pesar de que estas medidas ya estén
contempladas en la LECrim, la LOMPIVG opta por una regulacion detallada y explicita de
las medidas de proteccion que pueden ser adoptadas por el juez en casos de este tipo de
violencia, con el objetivo de proporcionar a las mujeres, sus hijos ¢ hijas, medidas

cautelares que puedan ser implementadas de manera urgente.

Pese a su tenor literal, la orden de proteccion no es una medida de proteccion en si, sino que
por el contrario, se configura como una resolucion judicial que se dicta en forma de auto
por el juez de violencia sobre la mujer (JVM en adelante) o el Juzgado de Instruccion con

133

competencia sobre la materia, en el marco de un proceso penal>, por la que se otorga a la

victima un estatuto integral de proteccion de las posibles victimas a las que hace referencia

el articulo 173.2 del CP.

De acuerdo con lo expuesto, es importante puntualizar que el ambito de aplicacion de la
orden de proteccidon es mas amplio que la pura violencia de género, pues no se aplica tnica
y exclusivamente a supuestos en los que esté presente tal violencia sino que es de
aplicacion a conductas de "violencia doméstica™*. No obstante, hay que admitir que la
solicitud de la orden de proteccion es una de las peticiones que, con mayor frecuencia,

realizan las mujeres victimas de delito de violencia de género®.

32 CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas..., op.cit., pag, 64.

3 Idem, p. 63.

# ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 144.
% CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas...., op.cit., pag, 63.
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Por tanto, esta resolucion tiene cardcter accesorio respecto de un proceso penal por
violencia doméstica o violencia de género, con independencia del hecho ilicito penal que se

enjuicie.

Concretamente, la orden de proteccion pretende conferir la proteccion a la que hace
referencia el apartado 5 del articulo 544 ter de la LECrim, concentrando la adopcion de
medidas de proteccion y seguridad de naturaleza tanto penal, como civil, en los casos y
circunstancias que se explicaran en el presente estudio®®. De este modo, es importante
precisar que la orden de proteccion no crea nuevas medidas cautelares, sino que se limita a

unificar y coordinar las medidas cautelares penales y civiles ya existentes anteriormente®’.

Asimismo, conforme al articulo 23 de la LOMPIVG, la orden de proteccion es el titulo que

confiere a la mujer el estatus o la categoria de "victima de violencia de género"*®

, por lo que
esta resolucion habilita a la mujer victima de un acto de violencia de género para activar los

mecanismos de asistencia y proteccion social existentes establecidos por los gobiernos®.

2. Ambito de aplicacién de la orden de proteccién

La adopcion de la orden de proteccion debe basarse en una serie de requisitos que de no
concurrir impedirian su adopcion. La LECrim es muy clara con respecto a los presupuestos
que han de convenir para que pueda ser adoptada, pues dispone que el juez, debera

acordarla en favor de quien las solicita siempre que concurran dos requisitos:

a) indicios de la comision de un delito imputable al denunciado.

b) indicios de una situacion objetiva de riesgo para la victima®.

3% “La orden de proteccion confiere un estatuto integral de proteccion que comprenderd las medidas
cautelares de orden civil y penal contempladas en este articulo y aquellas otras medidas de
asistencia y proteccion social establecidas en el ordenamiento juridico...”.

37 ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 144.

% “Las situaciones de violencia de género que dan lugar al reconocimiento de los derechos
regulados en esta ley se acreditaran mediante una sentencia condenatoria por cualquiera de las
manifestaciones de la violencia contra las mujeres previstas en esta ley, una orden de proteccion o
cualquier otra resolucion judicial que acuerde una medida cautelar a favor de la victima, o bien
por el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandante es
victima de violencia de género...”.

¥ CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas..., op.cit., pag, 64.

“ Idem, p. 73.
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2.1. Indicios de la comision de un delito imputable al denunciado (fumus
boni iuris)
El requisito mencionado, descrito en el apartado 1 del articulo 544 ter de la LECrim, se
refiere a lo que se conoce como “apariencia de buen derecho” e implica que el hecho
investigado debe presentar los caracteres de delito y que el mismo haya podido ser

cometido por el autor a quien se le intenta aplicar la medida cautelar solicitada®'.

Ahora bien, para la emision de una orden de proteccion, se requiere que el hecho imputado
sea especificamente un acto delictivo contra la vida, la integridad fisica o moral, la libertad
sexual, o la libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en el articulo 173.2
del CP. Por consiguiente, no se procederd, por ejemplo, en casos de impago de pensiones o

desobediencia por incumplimiento de régimen de visitas, entre otros.

Asimismo, es importante destacar que, se alude a indicios fundados y no a una prueba
plena, lo que significa que este requisito no exige la presencia de pruebas irrefutables
contra el autor de los hechos al que se le aplicara las medidas que contiene la orden de
proteccion, sino que por el contrario, sera suficiente para su adopcidon que existan motivos

bastantes para creer que el presunto autor estuvo involucrado en la comision del delito.*?

Un indicio no debe ser confundido con una mera sospecha o suposicion, sino que se trata de
datos externos que permiten vislumbrar la posible responsabilidad penal de un individuo
(auto del TS, de 18 de junio de 1992). A tal efecto, para que la prueba indiciaria sea capaz
de desvirtuar la presuncion de inocencia, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, debe derivarse de hechos debidamente probados que constituyan un delito,

y que dichos indicios sean interpretados mediante un razonamiento 16gico, conforme a los

M “El Juez de Instruccion dictard ovden de proteccion 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 Codigo Penal...”.

“2 BONILLA CORREA, J. A., “La orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica y
de género”, en Boletin de informacion del Ministerio de Justicia, nim. 2002 (2005), pag. 16.
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principios de la racionalidad humana®, (STC 126/2011, de 18 de julio, STC 109/2009, de
11 de mayo)*.

La constatacion de dichos indicios dependerd, principalmente, de la declaracion de la
victima, dado que la mayoria de las veces, la "notitia criminis" se desprende de los relatos
ofrecidos por la victima durante la comparecencia convocada, segun lo dispuesto en el
articulo 544 ter. No obstante, es factible que se sumen otros elementos, tales como
testimonios de testigos, contribuciones de informes médico forenses, o registros de

antecedentes penales, entre otros®.
2.2.  Situacion objetiva de riesgo para la victima.

En segundo lugar, es absolutamente imprescindible para que se acuerde la efectiva
adopciodn de la orden de proteccidon y que resulte procedente, la existencia de “una objetiva

situacion de riesgo para la victima”.

Esta situacion de riesgo para la victima requiere evaluar si existe la posibilidad de que el
investigado pueda atentar en el futuro contra sus bienes juridicos. Por tanto, este presupuesto
necesario para otorgar a favor de la victima un estatuto integral de proteccion, hace
referencia a un juicio de peligrosidad, es decir, la posibilidad de que ocurra una accion
lesiva para la integridad fisica o psiquica de la misma, o bien, que se produzcan hechos
similares a los denunciados, considerando los elementos presentes en el caso especifico

denunciado.

# ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 145.

4« .la prueba indiciaria puede sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin menoscabo del
derecho a la presuncion de inocencia, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: 1) el hecho
o los hechos bases (o indicios) han de estar plenamente probados; 2) los hechos constitutivos del
delito deben deducirse precisamente de estos hechos bases completamente probados, 3) para que se
pueda comprobar la razonabilidad de la injerencia es preciso, en primer lugar, que el organo
Jjudicial exteriorice los hechos que estan acreditados, o indicios, y sobre todo que explique el
razonamiento o engarce logico entre los hechos base y los hechos consecuencia, 4) y, finalmente,
que este razonamiento esté asentado en las reglas del criterio humano o en las reglas de la
experiencia comun...”.

# CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas..., op.cit., pag, 73.
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Por lo tanto, seglin lo explicado anteriormente, podemos concluir que no estamos tratando
del tipico periculum in mora asociado al tiempo que ha de transcurrir hasta que se dicte la
sentencia, sino derivado de la existencia de un peligro especifico que enfrenta la victima
(periculum in libertatis), especialmente debido a la posibilidad de repeticion de actos
violentos, y decimos “especialmente”, dado que este no es el Uinico riesgo objetivo al que
puede enfrentarse la victima, sino que en ocasiones se adoptaran medidas de proteccion en

el ambito civil sin necesidad de recurrir a medidas cautelares penales®.

Debemos hacer especial alusion al término “objetivo”, ya que esto implica una cierta
separacion de los sentimientos o percepciones de la victima. La legislacion demanda que la
situacion genere no solo un estado emocional de inquietud, temor o ansiedad en la victima,
sino un riesgo real y objetivo*’. De este modo, lo que la victima experimente o perciba no
es lo que define la presencia o ausencia de una situacion de riesgo; lo determinante sera lo

que objetivamente se desprenda de los hechos y de los delitos cuyos indicios consten*,

Por este motivo, debido a la falta de una definicidn legal clara del requisito de "riesgo
objetivo", su comprobacion debe basarse en las circunstancias particulares de cada caso®.
La variedad y diversidad de factores a considerar resaltan la dificultad de determinar, en el
ambito de los hechos, los criterios que establece la ley™. Entre los distintos aspectos
relevantes a tener en cuenta para esta evaluacion, nos encontramos algunos como la
gravedad de los hechos, su repeticion, la existencia de denuncias o sentencias previas, asi
como diversas circunstancias relacionadas tanto con la victima como con el agresor, antes,

durante y después de la comision del delito™.

Con base en lo expuesto, se deduce que la elaboracion de un atestado completo es

fundamental, abarcando no sélo los relatos de la victima, sino también las pruebas fisicas

* ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 145.

“ BERMUDEZ REQUENA, J. M., "Medidas judiciales de proteccién y valoracion procesal de la
declaracion de la victima", en La violencia de género: aspectos penales y procesales, Universidad
de Sevilla, ed. Comares, 2007, pp. 177-200.

* CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas..., op.cit., pag, 73.

4 GARCIA RUIZ, AM., “Orden de proteccion”, en Manual de lucha contra la violencia de género,
ed. Aranzadi, Navarra, 2010, pp. 199-2019.

0 CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas ..., op.cit., pag, 73.

' BONILLA CORREA, J. A., “La orden de proteccién..., op.cit., pag, 17.
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de agresion observadas directamente por las fuerzas policiales, ademas del estado
emocional de la victima en el momento de la denuncia, la identificacion de posibles testigos
y cualquier atencién médica recibida en un centro sanitario, entre otros elementos

relevantes.

En situaciones donde la autoridad judicial se encuentra inicamente con el testimonio de la
victima frente al del presunto autor de la agresion, la evaluacion se torna mas compleja, lo
que afiade una dificultad adicional para determinar, tanto la veracidad de la denuncia, como

si la victima realmente enfrenta un riesgo objetivo®.
3. Legitimacion para solicitar la orden de proteccion

En cuanto a la legitimacion para solicitar la orden de proteccion, se puede afirmar que la
misma es muy extensa, pues no solo es la autoridad judicial la que, de oficio, puede iniciar
el proceso para adoptar la orden de proteccion, ni unicamente la victima o sus
representantes legales pueden solicitarla; también el Ministerio Fiscal (en adelante MF) y
aquellas personas ligadas a la victima por lazos de parentesco o afectividad, conforme al

articulo 173 del CP, estan facultadas para ello>.

Pero es que ademas, debemos destacar que, en concordancia con la obligacion general de
denuncia establecida en el articulo 262 de la LECrim, los organismos o entidades de
asistencia, con el fin de iniciar el procedimiento para su adopcion, tienen la responsabilidad
de informar de inmediato al juez o al MF sobre cualquier hecho que pueda dar lugar a la

emision de una orden de proteccion, tan pronto como tengan conocimiento de ellos™.

Sin embargo, se debe puntualizar que en supuestos de violencia de género, como establece
el articulo 61 de la LOMPIVG, la legitimidad experimenta cambios significativos. Por un
lado, se amplia en ciertos aspectos al permitir que la Administracion responsable de los

servicios de atencion a las victimas o de acogida, pueda presentar la solicitud directamente.

2 MARTINEZ GARCIA, E., “La proteccion cautelar penal de las victimas de violencia de género”,
en Violencia de genero y sistema de justicia penal, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp.
319-369.

33 ULZURRUN ESCORIAZA, J.8.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 149.

* GUTIERREZ ROMERO, F. M., Medidas judiciales..., op.cit., pag, 50.
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Por otro lado, se observa una aparente restriccion, ya que la ley se limita a mencionar
exclusivamente a la victima, sus hijos y las personas que conviven con ellos o estdn bajo su
tutela, en contraposicion al circulo mas amplio de personas contemplado en el articulo

173.2 del CP*.

Ciertamente, esta amplitud de individuos e instituciones facultados para solicitar una orden
de proteccion ha sido establecida con el proposito de asegurar de manera efectiva la

proteccion genuina de la victima en situacion de riesgo®.

En todo caso, debe destacarse que, la legitimacion para iniciar el procedimiento de
adopcion de una orden de proteccion no necesariamente implica la facultad de solicitar
medidas especificas dentro de dicha orden ya que dichas medidas estan regidas por su
propia normativa. A modo de ejemplo, las medidas de indole civil solo pueden ser
requeridas por la victima o su representante legal con caracter general®’. Por consiguiente,
aunque sea viable emitir una orden de proteccion de oficio, no se pueden tomar decisiones
sobre medidas que requieren una solicitud especifica de parte. En gran medida, el contenido

de la orden dependera de lo solicitado por las partes legitimadas™.
4.  Organo jurisdiccional objetiva y territorialmente competente para adoptar la
orden de proteccion
4.1.  Organo jurisdiccional objetivamente competente

Como hemos mencionado previamente en este trabajo, la competencia varia dependiendo
de si nos encontramos ante un caso de violencia doméstica o de género. En el primer

escenario, la competencia se asigna exclusivamente a los juzgados de instruccion en

> ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 150.

* CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas ..., op.cit., pag, 68.

7 ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 150.

* TORRES REVIRIEGO, M.R., “La Orden de Proteccion para las victimas de Violencia de
Género”, en Las crisis en las familias, infancia y juventud en el siglo XXI. Una mirada desde la
experiencia laboral, ed. Dykinson, Madrid, 2015, pp. 125-145.
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funciones de guardia, mientras que en el caso de violencia de género, la competencia

ordinaria recae en los juzgados de violencia sobre la mujer (en adelante JSVM)®,

Por ende, en situaciones de violencia de género, la competencia recae sobre juzgados
especializados, los JVSM. La competencia objetiva penal de estos juzgados viene
establecida en los articulos 44, 58 y 60 de la LOMPIVG, por los que, respectivamente, se
adiciona un articulo 87 ter en la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ en adelante)®, se
modifica el articulo 14 de la LECrim, reproduciendo el contenido del mencionado articulo
87 ter.1 LOPJ, y se introduce un nuevo articulo 17 bis en dicha Ley procesal®'. Este ultimo
articulo hace referencia a los delitos conexos, pues es importante matizar que los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer tienen competencia no solo para tratar los casos de violencia de
género directamente, sino también aquellos delitos conexos, siempre que esta relacion esté

especificada en los puntos 3.° y 4.° del articulo 17 de la LECrim®.

No obstante, en caso de que se presentara la solicitud fuera de horas habiles del mismo, sera
el juzgado de instruccidn, en funciones de guardia, el que resolvera sobre la solicitud de
orden de proteccion y posteriormente se inhibiran al 6rgano competente®. Tal y como
dispone la Circular 4/2005 de la FGE “la necesidad de priorizar la respuesta judicial en

tales casos, motiva la habilitacion de otros organos jurisdiccionales para ello”.

Asimismo, debemos tener en consideracion que la orden de proteccion puede ser adoptada
en el marco de un proceso ya iniciado. En tales casos, el 6rgano jurisdiccional que resulta
competente objetivamente, no serd otro que el juez o tribunal que conozca de la causa

(articulo 544 ter.11 LECrim).

% BONILLA CORREA, J. A., “La orden de proteccion. .., op.cit., pag, 23.

0 “ Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocerdn, en el orden penal, de conformidad en
todo caso con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal... De la
adopcion de las correspondientes ordenes de proteccion a las victimas, sin perjuicio de las
competencias atribuidas al Juez de Guardia”.

8 “La competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer se extendera a la instruccion y
conocimiento de los delitos y faltas conexas siempre que la conexion tenga su origen en alguno de
los supuestos previstos en los numeros 3.°y 4.° del articulo 17 de la presente Ley ™.

2. ¢... 3.9 Los cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su ejecucion. 4.° Los cometidos
para procurar la impunidad de otros delitos...”".

% ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 150.
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4.2.  Organo jurisdiccional territorialmente competente

La competencia territorial también difiere dependiendo de si nos encontramos ante un

supuesto de violencia doméstica o de violencia de género.

En el primer supuesto, de acuerdo con el articulo 544 ter LECrim y en ausencia de juzgados
especializados, la competencia territorial para conocer de la solicitud de orden de
proteccion recae, principalmente, en el juzgado de instruccion de guardia de la
circunscripcion territorial donde se hubieran cometido los hechos que motivan dicha
solicitud®. Esto se debe a que, la orden de proteccion, se considera una medida accesoria
del proceso principal, por ello, para garantizar una adecuada coordinacion entre la orden y
el proceso principal, se asigna la competencia al juzgado que resulta competente para

conocer del proceso principal.

Abhora bien, si existe un proceso penal abierto, el competente para conocer es el que ya

conozca de la causa, conforme al punto 11 del citado articulo®.

En situaciones donde exista incertidumbre respecto a esta competencia territorial, se asigna
de forma provisional al juzgado al que se haya dirigido inicialmente la solicitud (articulo
544 ter.3). La finalidad es evitar retrasos en la resolucion urgente del asunto mientras se

determina cudl es el juzgado competente de acuerdo con las leyes aplicables.

Esta asignacion provisional se basa en la naturaleza de las "primeras diligencias" que tiene
la orden de proteccion. En consecuencia, el juez instructor de guardia que recibe la solicitud
inicial es quien tomara la decision sobre la orden de proteccion en primer lugar, aunque

luego las actuaciones puedan ser remitidas, al juzgado finalmente competente, pues se

8 “El Juez de Instruccion dictard orden de proteccion para las victimas de violencia doméstica...” .
8« El Juez o Tribunal que conozca de la causa podra acordar la orden de proteccion de la
victima con arreglo a lo establecido en los apartados anteriores.”

% “En caso de suscitarse dudas acerca de la competencia territorial del juez, deberd iniciar y
resolver el procedimiento para la adopcion 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.”.
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busca asignar la competencia de manera provisional al juez que pueda actuar con prontitud

para garantizar la proteccion de la victima®’.

Por lo que se refiere a los supuestos de violencia de género, el articulo 59 de la LOMPIVG
modifica la LECrim, anadiendo el articulo 15 bis. Este articulo dispone que, para aquellos
delitos o delitos leves, cuyo conocimiento le corresponde a los JVSM, la competencia
territorial se determinard en funcion del lugar de domicilio de la victima. No obstante,
contempla dos excepciones al fuero del domicilio, atribuyendo la competencia al juez del
lugar de la comision de los hechos para la adopcion de la orden de proteccion o medidas

urgentes del articulo 13 de la LECrim®,

De este modo, si la orden de proteccion se solicita ante el JVSM, territorialmente
competente para la instruccion de la causa, es decir, el juzgado correspondiente al domicilio
de la victima, serd este el encargado de conceder la orden de proteccion. No obstante, en
aquellos casos en los que la solicitud se presente ante el JVSM del lugar donde ocurrieron
los hechos, dicho juzgado serd competente para resolver acerca de la orden de proteccion.
Posteriormente, toda la documentacion y actuaciones se remitiran al juzgado competente

territorialmente (el del domicilio de la victima)®.

Ahora bien, no se especifica si debe considerarse el domicilio de la victima en el momento
de los hechos delictivos o en el momento de la denuncia. La Circular 6/11 de la FGE
aborda este asunto citando la Circular 4/05, la cual reconoce que el domicilio a tener en
cuenta sera el del momento de la comision del hecho, tal como ha determinado el Acuerdo

de Pleno no jurisdiccional del TS, de 31 de enero de 2006, que concluy6 que, "e/ domicilio

% ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 150.

8 “Se consideran como primeras diligencias la de consignar las pruebas del delito que puedan
desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a la
identificacion del delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsables del delito, y la
de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas,
pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las que se refiere el articulo 544 bis o la
orden de proteccion prevista en el articulo 544 ter de esta ley...".

® BONILLA CORREA, J. A., “La orden de proteccion..., op.cit., pag, 26.
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al que se refiere el articulo 15 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es el que tenia la

victima al ocurrir los hechos" ™.

Igual situacion se produce en aquellos casos en los que se solicite o se adopte de oficio la
orden de proteccion por el juez de instruccion de guardia, cuando la solicitud se presente

fuera del horario habil de los JVSM.

5. Procedimiento para la adopcion de la orden de proteccion
5.1.  Fase de solicitud

Como ya se ha puesto de manifiesto en este trabajo, la finalidad de la orden de proteccion
es otorgar de manera urgente un estatuto de proteccion integral a la victima, por lo que en
aras de garantizar la accesibilidad y agilizar el procedimiento de solicitud de la orden de
proteccion, se ha desarrollado un modelo normalizado, avalado por la Comision de
Seguimiento encargada de la implementacion de esta medida. Este formato esta disponible,
ya sea en linea, a través de los portales web de todas las instituciones pertinentes, asi como
en las dependencias policiales, los tribunales, las fiscalias, los colegios de abogados y los

servicios de asistencia publica.

La solicitud puede presentarse en varias instituciones, lo que facilita y simplifica el proceso
para la victima, evitdndole la necesidad de acudir directamente al juzgado para iniciar el
tramite. Asi, se puede presentar no solo ante el juzgado, sino también ante el MF, las
dependencias de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado o Policias Autonémicas,
las oficinas de atencidn a la victima, servicios sociales o instituciones asistenciales publicos

y los servicios de orientacion juridica de los Colegios de Abogados. Una vez presentada, la

" “La Circular 4/05 advertia en relacion a este tema que el nuevo criterio normativo no precisa si
hay que atender al domicilio de la victima en el momento en que ocurren los hechos punibles, o al
que tenga en el momento de la denuncia.

Y afiade que "en principio razones de indole practica aconsejarian inclinarse por este ultimo,
habida cuenta de que en ocasiones las victimas se ven obligadas a cambiar de domicilio
precisamente a consecuencia de las conductas delictivas de que son objeto, mads no podemos
olvidar que en la LOMPIVG el domicilio de la victima fija la competencia y que ésta afecta al
derecho al juez legal, por lo que habra que estar al domicilio de la victima en el momento de
comision de los hechos como fuero predeterminado por la Ley, pues otra interpretacion podria
dejar a la voluntad de la denunciante la eleccion del juez territorialmente competente”.
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institucion receptora se encarga de remitir la solicitud al juez competente de manera rapida

y eficiente.
5.2. Fase de adopcion

Este procedimiento se distingue por la realizacién de una audiencia preceptiva donde se

llevan a cabo todas las actuaciones pertinentes’".

Segun la norma, recibida la solicitud, el juez debe convocar a las partes a una audiencia
urgente, abriéndose una pieza separada para su tramitacion. Esta audiencia debe llevarse a
cabo en un plazo maximo de 72 horas, aunque se enfatiza la importancia de hacerlo lo mas

pronto posible debido a su urgencia (articulo 544 ter, apartado 4)™.

Se debe sefialar que, aunque el articulo no menciona explicitamente la posibilidad de
rechazar una solicitud de orden de proteccion, dada la necesidad de garantizar la celeridad
en el proceso, parece razonable que el juez tenga la facultad de hacerlo, ya sea de oficio o a
solicitud del MF, en caso de que la peticion carezca manifiestamente de fundamentos

justificados o si esta fuera del alcance de aplicacion de la orden de proteccion’.

En caso de que no se rechace y, por ende, se justifique la pretension, todos los involucrados,
incluyendo la victima (o su representante legal), el agresor y el MF, deben ser citados, en el
plazo ya mencionado, para comparecer en la audiencia, tramite que se llevara a cabo de

forma oral’™.

Tanto la victima como el agresor deben comparecer asistidos con la debida postulacion.
Aunque la redaccion poco clara del mencionado articulo, puede llevar a confusion respecto
a si el investigado necesita la asistencia de un abogado al establecer que “el agresor sera
asistido, en su caso, por un letrado”, es fundamental reconocer que la presencia de un
abogado es crucial para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de defensa y asegurar un

proceso judicial justo. Este aspecto ha sido destacado en el Protocolo de coordinacion entre

" ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 151.
™2 Idem, p. 152.

” TORRES REVIRIEGO, M.R., “La Orden de Proteccion..., op.cit., pag, 130.
“ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 152.
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los ordenes jurisdiccionales penal y civil para la proteccion de las victimas de violencia

doméstica’.

Una vez celebrada la audiencia, el articulo 544 ter, apartado 4, in fine establece que la
audiencia concluira con un auto, denegando o admitiendo la orden y, en su caso, sefialando
el contenido y la vigencia de las medidas. En caso de violencia de género, el articulo 68
LOMPIVG recoge el principio de motivacion, de forma que el auto debe demostrar la
necesidad, proporcionalidad y cumplimiento de los principios de contradiccion, audiencia y

defensa.
6. Consecuencias del incumplimiento de la orden de proteccion

La violacion tanto de las medidas cautelares establecidas en una orden de proteccion como
de la propia orden en si, se produce con relativa frecuencia, especialmente en situaciones de
violencia de género. Este incumplimiento es de suma importancia, ya que en numerosas

ocasiones funciona como un indicio o advertencia de posibles nuevas agresiones™.
6.1. Efectos

El impacto de dicho incumplimiento es grave, ya que deja a la victima en una situacion de
vulnerabilidad manifiesta. Este tipo de infraccion, originada por la conducta del
investigado, evidencia su intencion de ejercer control sobre la victima, trascendiendo a la
simple desobediencia de las 6érdenes judiciales y mostrando un claro menosprecio no solo

hacia la justicia, sino también hacia la vulnerabilidad de la victima.

Sin embargo, es necesario destacar, aquellos supuestos en los que tal violacion ocurre como
resultado del acuerdo mutuo entre ambas partes. En estas situaciones, tanto el denunciante
como el denunciado deciden, a pesar de la orden que protege a la victima, reanudar la
convivencia o continuar una relacion de pareja que, segun las 6rdenes judiciales, esta

prohibida temporal o permanentemente para el denunciado.

» Idem, p.151.
6 Idem, p.154.
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En este tipo de situaciones, hay que destacar que el hecho de que la victima decida no
cumplir con la orden de proteccion no implica que sea considerada como coautora o

cooperadora necesaria en el delito tipificado en el articulo 468.2 del CP”’.

Del mismo modo, es importante sefalar que, el consentimiento de la mujer no exime al
hombre de su responsabilidad penal, pues no se deben crear justificaciones donde el CP no
las contempla’™. En este sentido, el TS ya ha sentado doctrina al respecto, resolviendo que
“el consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del 468 del CP” (STS
39/2005, de 29 de enero).

6.2. Consecuencias juridicas

En caso de que el acusado no cumpla con la medida impuesta por el juez o tribunal, podria
dar lugar a la imposicion de nuevas medidas cautelares que restringen aun mas su libertad
personal (articulo 544 bis de la LECrim)”. No obstante, la norma no detalla cuales podrian

ser estas nuevas medidas®’.

Pese a que la posibilidad de imponer prision preventiva no puede descartarse por completo,
destaca su caracter excepcional, no pudiendo aplicarse de manera indiscriminada®'. La
prision preventiva tiene como objetivo prevenir que el investigado cause dao a la victima,
especialmente, si esta es una de las personas mencionadas en el articulo 173.2 del CP, es

decir, si nos encontramos ante casos de violencia de género®.

77“Se impondrda en todo caso la pena de prision de seis meses a un afio a los que quebrantaren una
pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo 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 articulo 173.2, asi como a aquellos que quebrantaren la medida de
libertad vigilada.”

BCHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas ..., op.cit., pag, 91.

7 “En caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por el juez o
tribunal, éste convocara la comparecencia regulada en el articulo 505 para la adopcion de la
prision provisional en los términos del articulo 503, de la orden de proteccion prevista en el
articulo 544 ter o de otra medida cautelar que implique una mayor limitacion de su libertad
personal, para lo cual se tendran en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos,
gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento pudieran
resultar.”

8 ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 154.

81 STC de 14 de marzo de 2005 (rec. num. 62/2005).

82 ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 154.
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Llegados a este punto, debemos precisar que el incumplimiento de las medidas establecidas
en la orden de proteccion, desplegard una serie de consecuencias juridicas distintas segiin

estemos ante una medida de naturaleza penal o civil.

En lo que respecta a las medidas cautelares penales, la LOMPIVG ha modificado el articulo
468 del CP. Actualmente, tras dicha modificacion, si el agresor no cumple con las medidas
establecidas, incluso si no han sido determinadas mediante una sentencia firme, se
enfrentard a consecuencias legales. Si se ha quebrantado una situacion de privacion de
libertad (aplicable al incumplimiento de las prohibiciones del articulo 544 bis), la pena
podria ser de prision de seis meses a un afio. En caso contrario, podria imponerse una multa
de 12 a 24 meses, segun lo establecido en el apartado 2 del articulo 468 del CP. No
obstante, hay que tener en cuenta el articulo 544 bis de la LECrim, que destaca la
importancia de evaluar diversos aspectos como la incidencia, motivos, gravedad y
circunstancias del incumplimiento, debido al caracter excepcional de la prision preventiva,

como ya se ha explicado previamente®,

En caso de que el incumplimiento se refiera a medidas cautelares civiles, el responsable
podria ser acusado, segun corresponda, de los delitos contemplados en los articulos 227 y
226 del CP, que abordan el impago de pensiones y el abandono de familia, respectivamente.
Ademas, si se cumplen los requisitos requeridos por estos delitos, también podria

considerarse cometido un delito de desobediencia®.

TERCERA PARTE

Contenido de la orden de proteccion

Como se ha indicado previamente, la orden de proteccion no introduce nuevas medidas de

proteccion, sino que consolida y unifica las ya existentes en nuestro ordenamiento juridico.
Estas medidas pueden variar en su naturaleza, pudiendo ser civiles, penales y/o servir como
fundamento para la solicitud de asistencia y proteccion social para la victima, pudiendo ser

aplicadas todas ellas conjuntamente o de manera individual.

8 Ibidem.
8 Idem, p. 155.
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1. Medidas penales de la orden de proteccion
Como consecuencia de que la orden de proteccion no introduce nuevas medidas, no se
producen modificaciones en el marco legal que las regula. Por lo tanto, los requisitos, el
contenido y la duracion de dichas medidas se regiran conforme a lo establecido en la

legislacion vigente.

Es importante sefialar que todas las medidas penales pueden ser establecidas de oficio, con
la excepcidn de aquellas relacionadas con la prision y la libertad bajo fianza, las cuales
estan sujetas al principio de rogacion y requieren una solicitud previa por parte de los

interesados (articulo 505.4 de la LECrim)®.

En cuanto a las medidas penales especificas que se pueden adoptar, tanto en la LECrim
como en la LOMPIVG, el legislador no establece un catdlogo exhaustivo de medidas
penales aplicables. A diferencia de las medidas civiles, que son enumeradas
especificamente, en el &mbito penal, el legislador se limita a indicar que las medidas
penales pueden ser cualquiera de las contempladas en la LECrim, asi como que las medidas
de proteccion establecidas en la LOMPIVG son compatibles con todas las medidas

cautelares aplicables en procedimientos civiles y penales (articulo 61.1)%.

En este contexto, es relevante destacar que la LOMPIVG no introduce nuevas medidas,
sino que clarifica y precisa las existentes, ademds de pronunciarse de manera explicita
sobre su aplicacion, pues en la LECrim se incluye un catalogo reducido de medidas penales

que se mencionan de manera general y no se detallan completamente en dicha ley®’.

En cualquier caso, todas las medidas penales que se puedan imponer bajo esta
denominacién implican inevitablemente restricciones a derechos fundamentales como la
libertad de movimiento, el derecho a vivir en el lugar que uno desee y el derecho al trabajo
de cualquier persona. Dichos derechos pueden verse restringidos mediante una resolucion

en forma de auto, para asi proteger la integridad fisica y psiquica y la vida de la victima. No

8 Idem, p. 146.
8% CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas..., op.cit., pag, 74.
8 Idem, p. 75.
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obstante, estas restricciones deben ser inicamente las imprescindibles para alcanzar el

proposito deseado™.

1.1. Medidas de proteccion que contempla el articulo 544 Bis LECrim

1.1.1.  Prohibicion de residencia y prohibicion a acudir a determinados
lugares

Distinguimos en este punto dos tipos de prohibiciones, asi en primer lugar, se impone
cautelarmente al investigado la prohibicion de residir en un determinado lugar, barrio,

municipio, provincia, otra entidad local, o Comunidad Auténoma.

La norma establece una gradacion geografica en la aplicacion de la medida (desde un lugar
especifico hasta en toda una Comunidad Auténoma), lo cual indica que la medida debe ser
proporcional a las circunstancias del caso y a la peligrosidad del agresor. Esta flexibilidad
permite adaptar la prohibicion a la gravedad del riesgo y a las necesidades especificas de

proteccion de la victima.

Esta medida es eficaz porque no solo expulsa al agresor del hogar familiar, sino también de
su entorno inmediato, proporcionando una mayor proteccion a la victima. Sin embargo, en
la practica, esta medida se aplica con cautela debido a las posibles consecuencias negativas
para la familia del agresor, como la pérdida del empleo del acusado, lo que podria privar a
la familia de su sustento econdmico. Por esta razon, los jueces tienden a ser prudentes al

imponer esta medida.

Ahora bien, cuando el riesgo para la victima es grave y objetivo, no debe el juez dudar en
aplicar esta medida de manera estricta. La prioridad debe ser la proteccion de la integridad
de la victima, incluso si esto implica que el agresor pierda su trabajo y la familia quede sin

su fuente de ingresos.

En segundo lugar, se dispone la prohibicion de acudir a determinados lugares, barrios,
municipios, provincias, otras entidades locales, o Comunidades Auténomas. Aunque esta

medida hace especial referencia a la prohibicion de acudir y no de residir, sus efectos

% Idem, p. 78.
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précticos son perfectamente comparables a los de la medida anterior, por lo que no nos

detendremos a analizarla mas alla de lo ya expuesto.

1.1.2.  Prohibicion de comunicacion o acercamiento a determinadas
personas contempladas expresamente en el articulo 173.2 CP

Esta medida cautelar es la mas comun en la practica, ya que no solo implica una menor
restriccion a la libertad personal del presunto agresor, sino que ademas, la experiencia
indica que la falta de contacto entre la victima y el agresor reduce significativamente el

riesgo de nuevos actos violentos®.

A través de esta medida, se establece la prohibicion para el presunto agresor de
aproximarse a la victima en un radio especifico en relacion con su domicilio, lugar de
trabajo y cualquier otro sitio que frecuente habitualmente. Por lo tanto, el juez debe
establecer una distancia minima entre el presunto agresor y la persona protegida que no se

podra rebasar, bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad penal.

La determinacion de esta distancia minima dependera de las circunstancias particulares de
cada caso. Sin embargo, de acuerdo con el "Protocolo de Coordinacion de Cuerpos
Policiales en la Aplicacion de la Orden de Proteccion", esta distancia no podra ser inferior a
500 metros, lo que ademas, asegura que no haya ninglin contacto visual entre la victima y el

agresor’’,

Para verificar el cumplimiento por parte del agresor, la LOMPIVG permite el uso de una
serie de herramientas de tecnologia avanzada, tales como sistemas de localizacion GPS'y
pulseras electronicas. Estos dispositivos tienen como objetivo mantener al agresor bajo
vigilancia continua, lo que facilita la verificacion del cumplimiento de la medida de

alejamiento impuesta’'.

% ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag, 146.

% CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas ..., op.cit., pag, 75.

' NIEVA FENOLL, J., “Las pulseras telematicas: su aplicacion de las nuevas tecnologias a las
medidas cautelares y a la ejecucion en el proceso penal”, en Cuestiones actuales de derecho y
tecnologias de la informacion y la comunicacion, nam. 77 (2006), pags. 347-366.
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En aquellos supuestos, en los que al momento de dictarse la orden, la pareja convive en el
mismo hogar, esta medida también tiene implicaciones legales relacionadas con la vivienda.
Asi, cuando la prohibicion de aproximacion se adopta y la pareja alin convive, existe una
implicacion implicita de que el sujeto pasivo de la medida, debe abandonar el domicilio
compartido. Esto, independientemente de quién sea el propietario de la vivienda, ya sea la
persona que presento la denuncia o el denunciado, o si ambos son titulares. Bajo esta
medida, el denunciado est4 obligado a abandonar el domicilio de manera inmediata para
cumplir con la prohibicion de aproximacioén. A menos que la victima decida
voluntariamente, dejar el domicilio, en cuyo caso el denunciado puede permanecer en la

vivienda.

Por lo que respecta a la prohibicidon de comunicacion, destacar que se trata de una
prohibicidn absoluta, es decir, no se admite ninguna forma de comunicacion, directa o

indirecta, sea por teléfono, SMS, correspondencia postal, electronica, etc®.

1.2. Medidas de proteccion recogidas en el articulo 64 LOMPIVG

1.2.1. La salida del domicilio y prohibicion de retorno

Por medio de esta medida se establece la obligacion para el acusado de abandonar el
domicilio en el que conviva o donde resida la unidad familiar, con la prohibicion de

regresar al mismo.

Es importante destacar que esta medida unicamente puede ser aplicada en casos de
violencia de género, no siéndolo para casos de violencia doméstica. De este modo, en
situaciones de violencia doméstica, es posible que el agresor permanezca en el domicilio

incluso si hay una orden de alejamiento, siempre y cuando la victima no regrese al hogar”.

Esta obligacion de salir del domicilio con prohibicion de retorno no estaba expresamente

contemplada en el articulo 544 bis LECrim, si bien se inferia de manera implicita, sino que

°2 CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas..., op.cit., pag, 75.

% GUTIERREZ ROMERO, F.M., “;Medidas judiciales de proteccion y seguridad de las victimas
novedad o mera ordenacidén de las existentes en nuestra legislacion procesal penal?”, en La Ley:
Revista juridica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, num. 3 (2007), pags.
1680-1686.
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fue la LOMPIVG y la Circular 4/2005 de la FGE, quién la incorpora e interpreta,
respectivamente, porque refuerza la posicion de la victima, evitando que sea esta quien
deba abandonar su hogar para protegerse de agresiones, y brindando una mayor sensacion

de seguridad al mantener su posicion en el proceso” *.

1.2.2.  La suspension de las comunicaciones

La ultima medida que contempla el articulo 64 LOMPIVG, otorga a la autoridad judicial la
facultad para prohibir al agresor cualquier forma de comunicacion con las personas
especificamente sefialadas (personas contempladas en el articulo 173.2 CP), con la
advertencia de que el incumplimiento de esta prohibicion conlleva responsabilidad penal.
Como puede apreciarse, esta restriccion de comunicacion con la victima, esta relacionada
con lo establecido en el articulo 544 bis de la LECrim, especialmente en su segundo

apartado.

En cuanto a los tipos de comunicacion prohibidos, LOMPIVG no procede a realizar una
enumeracion, sino que por el contrario, hace una referencia genérica a "toda"
comunicacion. Por tanto, de tal falta de precision debemos entender y suponer que engloba
cualquier comunicacion con independencia de su forma, ya sea escrita, verbal, visual,

informatica o telematica.

El proposito de esta medida es prevenir que el presunto agresor acose o persiga a las
victimas, interfiriendo en su vida y afectando su bienestar psicoldgico, con el riesgo de que

esto pueda influir en su comportamiento durante el proceso judicial.

Para mitigar este riesgo, el juez puede incluso autorizar la grabacion de conversaciones

telefonicas o telematicas, o proporcionar a la victima teléfonos especiales®™.

1.2.3.  La suspension del derecho al porte, tenencia y uso de armas

% SENES MOTILLA, M.C., “Consideraciones sobre las medidas judiciales de proteccion y de
seguridad de las victimas de la violencia de género”, en La Ley. Revista juridica espariola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, naim.1 (2007), pags. 1679-1684.

% GOMEZ COLOMER, I.L., Violencia de Género y Proceso, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007,
pags, 227-229.
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El articulo 67 LOMPIVG, bajo la categoria de "medida de suspension del derecho a la
tenencia, porte y uso de armas”, establece que un juez puede ordenar esta medida de
manera cautelar. Esto es un cambio significativo porque, anteriormente, esta suspension
solo se preveia como una pena o como una medida de seguridad. De modo que,
actualmente, se puede aplicar como una medida cautelar, lo que implica una accion
preventiva que se toma durante el proceso judicial, antes de que haya una sentencia

definitiva.

Si el juez decide aplicar esta medida, el investigado estd obligado a depositar sus armas en
un lugar designado por la ley. Esto significa que no puede tener acceso a ellas mientras dure

el proceso judicial™.

2. Medidas civiles de la orden de proteccion

En este contexto, la orden de proteccion ha sido especialmente innovadora, ya que permite
al juez de instruccion abordar de manera provisional cuestiones civiles, tales como las
cuestiones econdmicas, el uso de la vivienda y la custodia de los hijos menores, que surgen
o pueden surgir debido a la ruptura de la convivencia®. Sin embargo, estas medidas solo se
estableceran en los casos en que haya hijos menores, que sean naturalmente hijos de la
pareja involucrada. Ademas, se acuerdan inicamente cuando los menores residan en

Espaiia, segtin lo establecido en el articulo 544 ter de la LECrim®.

Las medidas civiles presentan una serie de peculiaridades y requisitos que resultan

imprescindibles a la hora de su adopcion.

Asi, se establece como requisito previo imprescindible que estas medidas civiles no hayan
sido previamente acordadas por un 6rgano jurisdiccional civil. En términos generales, el
organo jurisdiccional penal no puede modificar las medidas civiles previamente adoptadas
por un organo del orden jurisdiccional civil (articulo 544 ter.7 LECrim). No obstante,
aunque las medidas civiles adoptadas por tribunales civiles, son generalmente inalterables

por los tribunales penales, existe una excepcion significativa, y es cuando se trata de

% HUERTAS MONTALBAN, 1., Consejo General del..., op.cit., pag, 306.
" ULZURRUN ESCORIAZA, J.S.D., Violencia de género..., op.cit., pags, 147-148.
% CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas..., op.cit., pag, 79.
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proteger el interés del menor. Asi, el tribunal penal, puede modificar o complementar las
medidas adoptadas por el juez civil si se aplica el articulo 158 del CC, en el que se
establecen una serie de medidas para proteger a los menores en situaciones de riesgo o

conflicto familiar®.

Asimismo, es importante destacar que estas medidas sélo pueden ser adoptadas a peticion
de parte, lo que significa que deben ser solicitadas por la victima o su representante legal.
En el caso de menores dicha solicitud corresponde al MF. En cuanto al investigado, la ley
no prevé la posibilidad de que solicite medidas civiles, en el contexto del procedimiento de

la orden de proteccion, por lo que, en tales casos, su peticion suele ser desestimada.

Estas medidas tienen una duracion limitada de 30 dias. Durante este periodo, deben ser
confirmadas, modificadas o anuladas por un juez civil. Ahora bien, si en los 30 dias
posteriores a la adopcion de las medidas provisionales, no se inicia un proceso civil a
instancias de la victima, estas medidas automaticamente dejaran de tener efecto. En
cambio, si dentro de esos 30 dias se inicia un procedimiento civil, las medidas provisionales
seguiran vigentes por otros 30 dias adicionales a partir de la presentacion de la demanda.
Durante este segundo periodo, el juez civil debera ratificar, modificar o dejar sin efecto las

medidas adoptadas.

En el ambito de la violencia de género, se establece la obligacion del juez de establecer un
plazo de vigencia de las medidas, sin estar sujeto a los limites previamente indicados
(articulo 61 LOMPIVGQ), siendo posible incluso que las medidas contempladas en dicha ley,
tanto civiles como penales, podran mantenerse en vigor después de la sentencia definitiva 'y

durante la tramitacion de los eventuales recursos (articulo 69 LOMPIVG)'®,

En cualquier caso, es importante recordar que estas medidas de naturaleza civil deben
aplicarse de manera limitada, exclusivamente en situaciones cuya gravedad o naturaleza

especial lo justifiquen. Se rechaza la aplicacién automadtica de estas medidas, que deben

» « ..Las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y proveer a las futuras

necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres. Las disposiciones
apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dariosas en los casos de cambio de titular de la
potestad de guarda. Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores...”

1 ULZURRUN ESCORIAZA, 1.S.D., Violencia de género..., op.cit., pag,148.
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reservarse Unicamente cuando los menores sean victimas directas del hecho delictivo o
cuando la situacion de violencia en el entorno familiar pueda afectar su libre desarrollo
personal, haciendo conveniente la suspension de todo contacto con el progenitor

maltratador'®’.

2.1. La suspension cautelar de la patria potestad y guarda y custodia de
menores

La LOMPIVG introduce por primera vez la posibilidad de suspender cautelarmente la
patria potestad, representando una novedad en el ambito civil. De acuerdo con el articulo 65
LOMPIVG, el juez podra suspender al inculpado por violencia de género en el ejercicio de

102

la patria potestad o de la guarda y custodia de menores ™. De modo que, no implica la

privacion de estos derechos para el agresor, sino su suspension temporal.

Es importante sefialar que desde diversas instancias se ha propuesto que los actos de
violencia de género deberian implicar, de forma inmediata, la privacion de la custodia y el
régimen de visitas, tanto en casos donde exista una sentencia firme de condena por estos
actos como en aquellos que tengan un caracter provisional. Esto se basa en la premisa de
que el interés de los hijos debe prevalecer sobre el de su progenitor. Sin embargo, como
bien hemos explicado, la LOMPIVG unicamente contempla la suspension de estos

derechos, no su privacion.

Como ha sefialado la doctrina, estas suspensiones deben realizarse con todas las garantias
necesarias para eliminar del &mbito del proceso penal las discrepancias familiares entre la
victima y el agresor, evitando asi fraudes. Por ello, s6lo podran acordarse si el delito
investigado conlleva la pena de privacion de estos derechos, y si los hechos investigados
tienen alguna vinculacion con el menor o descendiente respecto del cual se acuerde dicha

medida'®.

19" Instruccioén de Fiscalia n° 4/2004. Conclusiones de los Fiscales de Violencia Doméstica
(noviembre 2004).

122 CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas..., op.cit., pag, 79.

13 SANZ MULAS, N.; GONZALEZ BUSTO, M.A.; MARTINEZ GALLEGO, E.M., Comentarios
Breves a la Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, ed. lustel,
Valencia, 2005, pag. 261.
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Cabe destacar que, contrariamente a lo que se podria pensar, las madres que denuncian
agresiones machistas contra ellas, rara vez solicitan la suspension de la patria potestad o
impiden el régimen de visitas. Ademas, la tendencia de la Fiscalia no suele favorecer este

tipo de medidas drésticas, priorizando el "interés del menor"'%,

2.2. La suspension del régimen de visitas

Esta medida implica una suspension provisional, no una privacion definitiva, del derecho
del agresor a visitar a sus hijos. Esto supone que el agresor dejara de tener contacto con sus

hijos durante el periodo que el juez considere apropiado'®.

La adopcion de esta medida es compleja. Aunque la violencia entre la pareja puede tener
efectos psicoldgicos negativos en los menores y justificar la necesidad de un
distanciamiento del agresor, no siempre es adecuado o necesario, suspender el régimen de
visitas. En algunos casos, el agresor puede tener una relacion normal e incluso ejemplar con

sus hijos, lo que podria hacer innecesaria la suspension de las visitas'®.

Tanto esta medida como la contemplada en el articulo 65 de la LOMPIVG (suspension de
la patria potestad) estan disefiadas, no tanto para sancionar al maltratador, sino para

proteger el interés superior del menor'”’.

2.3. La atribucion de la vivienda

Esta medida cautelar de naturaleza civil supone la salida obligatoria del agresor del
domicilio en el que hubiera estado conviviendo o tenga su residencia la unidad familiar

(articulo 64 LOMPIVG).

La medida de expulsion del agresor del domicilio puede ir acompafiada de una autorizacién
judicial que permita que la vivienda, en la que la victima y su familia no desean permanecer

por temor al agresor, sea gestionada por entidades autorizadas para su arrendamiento o

1% CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas..., op.cit., pag, 80.

1S HUERTAS MONTALBAN, 1., Consejo General del..., op.cit., pag, 305.

106 MMARTINEZ GARCIA, E., La Tutela Judicial de la Violencia de Género, ed. lustel, Valencia,
2008, pag. 200.

197 GARCIA RUBIO, P., “Medidas civiles ante la violencia contra las mujeres”, en La Ley: Revista
Jjuridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia. Analisis de los aspectos civiles en la
orden de proteccion, nim.3 (2004), pags. 1909-1917.
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permuta. En efecto, lo que ocurre es que se le proporciona a la victima una nueva vivienda,

sin incurrir en gastos adicionales, para garantizar su seguridad.

Esta medida tiene como objetivo que el agresor, sujeto a una orden de alejamiento, pierda el
rastro de su victima. La idea es aumentar la proteccion de la victima permitiéndole mudarse
a otra vivienda, que el agresor no conozca, evitando asi visitas no deseadas o

intimidaciones'®.

En cualquier caso, tal y como se ha explicado, las medidas civiles no se aplican
automaticamente, solo se adoptan si concurren en cada caso concreto, ciertos requisitos.
Ahora bien, en relacion con la atribucién de la vivienda, incluso si no se cumplen las
condiciones necesarias para adoptarla, la prohibicion de aproximacion (que impide al
agresor acercarse a la victima) puede aun implicar que el agresor debe alejarse del
domicilio que compartia con la victima. Este alejamiento del agresor del domicilio ocurre,
sin la necesidad de establecer formalmente medidas civiles especificas, asegurando que la

victima no pierda su hogar, incluso si no se formaliza una medida civil'®.

3. Eficacia y situacion actual de la orden de proteccion

Tal y como hemos visto a lo largo de este trabajo, la legislacion vigente destinada a
combatir la violencia contra las mujeres ha sido revisada y adaptada en cada momento para
abordar y solucionar este problema social. Sin embargo, en la actualidad lejos de conseguir
dicho objetivo, las leyes vigentes siguen sin ser suficientes ni efectivas para poner fin a la
violencia de género. La violencia de género persiste, e incluso en determinados momentos

puede decirse que se incrementa.

A pesar de su importancia, es innegable que las 6érdenes de proteccion a menudo no son
suficientes para prevenir la violencia. Tragicamente, hay casos en los que las mujeres con
ordenes de proteccion terminan siendo asesinadas, lo que no puede considerarse de otra

forma que como un fracaso del sistema.

18 MARTINEZ GARCIA, E., La Tutela Judicial..., op.cit, pag, 198.
19 CHIRINOS RIVERA, S., La ley de medidas..., op.cit., pag, 79.
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En relacion con las limitaciones y desafios que presenta la orden de proteccion, hay que
tener en cuenta que, se trata de una resolucion jurisdiccional que no puede fisicamente
detener a un agresor decidido a atentar contra la vida de la futura victima. Asimismo, en la
practica, existe una notable carencia de recursos para realizar un seguimiento eficaz de los
agresores, limitacion que obliga a priorizar los casos considerados mas peligrosos. Asi
pues, se pone de manifiesto la imposibilidad de realizar un seguimiento exhaustivo e
individualizado de los posibles agresores, debido a la insuficiencia de personal de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, para vigilar cada situacion de violencia de
género y proteger a cada mujer que denuncia. Sin embargo, destaca la importancia de los
medios tecnologicos, asi los brazaletes electronicos, para verificar el cumplimiento de las

ordenes de alejamiento'"”

, no exentos de problemas que se presentan cuando estos
dispositivos no funcionan correctamente o cuando el agresor los manipula o destruye

deliberadamente (Circular 6/2011 de la FGE)''.

Por otra parte, no se puede obviar el hecho de que este tipo de violencia, aunque no
siempre, suele ocurrir en el contexto de relaciones inestables y toxicas. Estas relaciones son
caracterizadas por ciclos de abuso y reconciliacion, donde la victima puede sentir una
dependencia emocional o econdmica del agresor. Debido a esta dinamica, es comun que las
victimas reanuden su relacion con el agresor incluso después de haber solicitado una orden
de proteccion. Algunas victimas incluso, llegan a solicitar la retirada de la orden de
proteccion por diversos motivos, como el miedo, la manipulacion emocional, la esperanza

de un cambio en el comportamiento del agresor, o la presion social y familiar.

Ahora bien, la adopcion y vigencia de la orden de proteccion no estan subordinadas a la

voluntad de la victima. El sistema judicial tiene la responsabilidad de proteger a la victima

10 “E] juez o tribunal podra acordar que el control de estas medidas se realice a través de aquellos
medios electronicos que lo permitan.” (articulo 48.4 del CP). “...Podra acordarse la utilizacion de
instrumentos con la tecnologia adecuada para verificar de inmediato su incumplimiento...”
(articulo 64.3 LOMPIVG)

" “En torno a los dispositivos telemdticos se han venido planteando problemas sobre la
calificacion penal de ciertas conductas del imputado, cuando no respeta las normas de
funcionamiento del dispositivo, haciendo éste ineficaz, o fractura intencionadamente el dispositivo
transmisor RF (brazalete), ya sea sin aproximarse a la victima ni a los lugares determinados en la
resolucion judicial, o, por el contrario, acercandose tanto a la victima como a dichos lugares”.
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y prevenir nuevos episodios de violencia, independientemente de los deseos de la victima
de reanudar la relacion o retirar la orden. Esto significa que, aunque la victima solicite la
retirada de la orden de proteccion, el sistema judicial puede mantenerla si considera que es

necesaria para garantizar su seguridad.

Por tanto, como consecuencia de que las victimas pueden retractarse o negar los hechos, es
crucial que las autoridades realicen diligencias e investigaciones exhaustivas para obtener
la méaxima informacion posible. Esto es necesario para contrarrestar cualquier conducta

obstruccionista por parte de la victima''?.

Otro aspecto a destacar, es la tendencia reduccionista en cuanto a la adopcion de 6rdenes de

proteccion.

Porcentaje de ordenes adoptadas

859%

80% |

75%

70%

65%

60%

559%

50%

Porcentaje de dérdenes de proteccion adoptadas respecto de las solicitadas'”.

Las ordenes de proteccion son concedidas o denegadas por la autoridad judicial en funcion
del cumplimiento de ciertos requisitos, ya mencionados (vease apartado “ambito de

aplicacion de la 6rden de proteccion), establecidos en el articulo 544 ter de la LECrim, si

"2DE HOYOS SANCHO, M., “La orden de proteccion de las victimas de violencia de género™.
Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género: Aspectos procesales, civiles, penales y
laborales, Valladolid, ed. Lex Nova, 2009, pag. 534.

113 Consejo General del Poder Judicial, Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.,
“Diez afios de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género en los 6rganos judiciales”, 2015. [Informe estadistico].
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alguno de estos requisitos no se cumple, la orden de proteccion puede ser denegada'*. Uno
de los requisitos clave es la existencia de una "situacioén de riesgo objetivo para la victima".
La evaluacion de este riesgo es critica y se basa en criterios muy restrictivos y en la "libre

apreciacion" de la autoridad judicial.

Es fundamental que la evaluacion de la situacion de riesgo, en casos de violencia de género,
se realice sin minimizar ni normalizar los actos violentos. Esto requiere que las autoridades
judiciales adopten un enfoque que desafie las estructuras patriarcales, reconociendo
plenamente la gravedad de la violencia. Si no se sigue este enfoque adecuado, los requisitos
para conceder una orden de proteccion podrian convertirse en obstaculos significativos,
resultando la negacion de 6rdenes de proteccion esenciales para las victimas y dejandolas

desprotegidas.

En todo caso, a pesar de la existencia o no de una orden de proteccion, y aunque Espafia se
encuentra entre los paises con menor incidencia de crimenes por violencia de género, las
mujeres contintian perdiendo la vida, hecho que pone de manifiesto la ineficacia del sistema

judicial y policial para erradicar este grave problema.
CONCLUSIONES

Primera.- La violencia de género es un hecho que ocurre con mas frecuencia de la que
quisiéramos admitir. Las mujeres victimas de esta violencia siguen muriendo y no se puede
afirmar que estemos cerca de una solucion que la erradique definitivamente. Aunque la
legislacion vigente en Espana parece no ser suficiente para conseguirlo, es importante
destacar un hecho que no puede ser ignorado: detras de este tipo de violencia, hay una
profunda falta de educacion. Por tanto, si bien nuestras leyes deben ser revisadas y
modificadas para adaptarse a esta realidad y resultar més efectivas en la lucha contra esta
lacra, también hay un componente social y psicologico que debe ser abordado por otros

medios, no solo el legal.

"4 DEL POZO PEREZ, M., “Violencia doméstica y juicio de faltas”, ed. Atelier, Barcelona, 2006,
pag. 55.
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La orden de proteccion y las leyes reguladoras de la violencia de género, actian una vez
que se ha producido el hecho, y la violencia de género ya esta presente, por lo que la
prevencion es el objetivo a tener en cuenta. Es de vital importancia concienciar y educar a
la sociedad sobre la igualdad de género y educacién emocional, ensefiando desde la
escuela, a la infancia a manejar sus emociones y relaciones de manera saludable. Aunque la
LOMPIVG ha incorporado un Capitulo I en su Titulo I, que aborda el ambito educativo, la
ensefanza en valores y la promocion de la igualdad, la educacion sobre este tema debe
extenderse mas alla de la escuela. Para lograr una reduccion significativa en las cifras de
mujeres victimas de violencia de género, es necesario implementar una educacion integral
en todos los aspectos de la vida cotidiana. Esto incluye no solo la escuela, sino también el
hogar y todas las facetas culturales, asi como los medios de comunicacion, libros y

peliculas.

Segunda.- Uno de los problemas que presenta la LOMIPVG al regular la violencia de
género es precisamente su definicion. Segun la legislacion actual, no todo acto de violencia
fisica o psicoldgica, de un hombre hacia una mujer, puede ser catalogado como “violencia
de género”, ademas, se requiere una relacion sentimental entre ellos. Sin embargo, la
realidad es que, en la practica, la violencia de género se manifiesta, frecuentemente, fuera
de contextos sentimentales, donde la desigualdad y discriminacion hacia la mujer son
evidentes, y sin embargo, se excluyen del concepto que estudiamos. En mi opinion, este
requisito deberia suprimirse de nuestra norma, pues desprotege a las mujeres que sufren
este tipo de violencia, violencia machista, fuera de las relaciones mencionadas, ya que no se
castigan con la misma severidad. Estos actos se remiten a otros ambitos de violencia asi, la

violencia doméstica, la violencia laboral, la violencia en el &mbito del deporte etc.

En nuestro ordenamiento juridico, el hecho de que la violencia de género requiera un sujeto
activo un hombre y un sujeto pasivo mujer, plantea problemas respecto a las parejas del
mismo sexo, un tipo de relacion cada vez mas frecuente en nuestra sociedad y que, sin
embargo, también quedan excluidas del concepto. Actualmente en Espafia, tal y como
hemos mencionado anteriormente, se requiere un componente afectivo para que un acto

violento sea calificado como violencia de género, lo cual sugiere que, si existe una relacion
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sentimental entre los sujetos involucrados, no deberia ser necesario que la violencia sea
exclusivamente de hombre hacia mujer. Lo contrario podria incluso considerarse
discriminacion por orientacidon sexual, contraviniendo el principio de igualdad establecido
en nuestra Constitucion, que prohibe la discriminacion por diversos motivos, incluida la
orientacion sexual. Como consecuencia, surge la necesidad de reconsiderar esta definicion
y asi determinar si, efectivamente, seria procedente incorporar estas relaciones en un nuevo

concepto de violencia de género.

Tercera.- La orden de proteccion es una herramienta esencial en la lucha contra la
violencia de género. Ahora bien, para que sea eficaz y proteja a las victimas de este tipo de
violencia, es necesario que las autoridades judiciales competentes para adoptar una orden
de proteccion posean una formacion especializada en materia de violencia de género. Es
fundamental, comprender las dindmicas de la violencia de género pues permite una mejor
evaluacion de los riesgos y necesidades de la victima; permite entender mejor las tacticas
de manipulacion y control utilizadas por los agresores y las posibles reacciones y
comportamientos de las victimas, que a menudo pueden ser malinterpretados. Solo
mediante una formacion y conocimiento especializado se pueden crear las condiciones

necesarias para una proteccion efectiva de las victimas aplicando debidamente la ley.

Cuarta.- La amplia legitimacién para solicitar la orden de proteccion no siempre se traduce
en un uso efectivo, en la mayoria de los casos, a falta de una iniciacion de oficio, no se
procede a solicitarla. Esto se debe, en gran parte, a la vulnerabilidad de las victimas y la
posicion dominante del agresor, lo que inhibe la accion directa de aquellas. A ello se afiade
el sentimiento de desconfianza de la victima en la justicia, muchas mujeres no denuncian

porque no creen en la justicia en el ambito de esta violencia.

En este contexto, el papel de los familiares y otras personas legitimadas es fundamental, ya
que pueden instar la orden de proteccion en beneficio de la victima. Sin embargo, la
inactividad de estas personas legitimadas es preocupante. Puede deberse a que la adopcion
de una orden de proteccion, con las medidas que conlleva, suele despertar resentimiento e
incluso animo de venganza en el agresor, por lo que el miedo a las represalias de éste,

disuade a muchos de los legitimados a intervenir. Este temor es comprensible y destaca la
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necesidad de ampliar la proteccion, no solo a la victima directa, sino también a sus
familiares y allegados, cuyo bienestar puede estar igualmente en riesgo. Al reducirse el
riesgo para ellos, se podria fomentar una mayor disposicion a actuar en defensa de la
victima, lo que contribuiria a una respuesta mas eficaz y segura frente a la violencia de

género.

Quinta.- Como se ha explicado en el presente trabajo, la concesion o denegacion de la
orden de proteccion depende del cumplimiento de una serie de requisitos, entre los que
destaca “la situacion de riesgo objetivo” para la victima. Este requisito ha sido muy
discutido, y es que los factores de riesgo se deben analizar abandonando modelos
patriarcales e ideas preconcebidas de como deberia actuar una victima y como es el perfil
de un agresor, la falta de conocimiento especializado conlleva a evaluaciones erroneas del
riesgo y consecuente denegacion de o6rdenes de proteccion necesarias. Asimismo, en
muchos casos de violencia de género, el riesgo no siempre es evidente o facilmente
demostrable; las victimas pueden tener dificultades para proporcionar pruebas claras de la
amenaza que enfrentan, especialmente si el agresor no ha cometido un acto violento
reciente. Esta dificultad para demostrar el riesgo objetivo puede dejar a las victimas sin la

proteccion que necesitan.

Una solucion que podria marcar la diferencia es la creacion de un equipo técnico
especializado en violencia de género, similar al equipo técnico que participa en el proceso
penal de menores. Este equipo, que estaria integrado por peritos especializados en
psicologia, psiquiatria, sociologia etc., con enfoque en violencia de género, tendria la
responsabilidad de elaborar un informe, de naturaleza preceptiva, sobre las circunstancias
personales, psicologicas, familiares, relevantes de la victima. Dicho informe deberia ser
considerado por la autoridad judicial, con el fin de emitir las decisiones mas acertadas
respecto a la concesion o denegacion de la orden de proteccion y, en su caso, implementar

las medidas mas oportunas, priorizando siempre la proteccion de la victima.
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