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RESUMEN

El presente trabajo tiene como ambito de estudio la atraccion competencial de los
Juzgados sobre la Mujer, en especial, la instruccion de los delitos contra los derechos y
deberes familiares que se halla en la letra b) del articulo 87 ter. 1 LOPJ. Se trata de un
analisis sistematico que parte de la creacién de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
que prevé la LO 1/2004 para adentrarse en la competencia judicial que recoge el articulo
44 de dicho texto legal, el cual afiade el articulo 87 ter. 1 LOPJ. Se investigan los
elementos que permitiran determinar en qué casos los nuevos Juzgados seran
competentes en el &mbito penal judicial para la instruccion de los ilicitos contenidos en
el Capitulo 111, Titulo XII, Libro Il CP, esto es, los tipos penales, el elemento subjetivo
y la concurrencia de un acto de violencia de genero. Finalmente, se hace una
proposicion lege ferenda introducir conceptos juridicos nuevos y eliminar otros, con el

fin de conseguir dar una respuesta clara y mas agil



CAPITULO |

INTRODUCCION

La lacra de la violencia contra la mujer esta presente en todas las sociedades, y de
forma muy especial en la espafiola. Se trata de un problema el cual subsiste
generacion tras generacion y su inicio se sitla en el mismo nacimiento de la
especie humana. Este cancer se ha arraigado tanto en el tejido social durante tanto
tiempo que en el pasado se normalizé dicha situacién de violencia, especialmente

en el ambito familiar, contando como aliados el silencio y la invisibilidad.

La violencia de género es un problema estructural, esto es, no se trata de
situaciones de violencia aisladas, sino que el principal factor de riesgo para ser
victima de este tipo de violencia es ser mujer, con independencia del nivel social,
econdmico o educativo. Es una violencia fruto de la desigualdad existente entre
hombres y mujeres que tan imbricada se encuentra en nuestro sistema social,

econdmico e ideologico.

En Espafia, si observamos y analizamos la evolucién del papel de la mujer, a
partir de la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, ésta goza de igualdad
legal seglin lo establecido en el articulo 14 del texto legal. Sin embargo, no
podemos decir lo mismo de la igualdad social y de la igualdad de oportunidades.
Asimismo, la Carta Fundamental, en su articulo 15, recoge el derecho de todos a
la vida y a la integridad fisica y moral, sin que en ningun caso puedan ser
sometidos a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Estos derechos

vinculan a todos los poderes publicos y sélo por ley puede regularse su ejercicio.

El papel de la mujer evoluciona dentro y fuera de casa, cuestién que ha permitido
exteriorizar de manera progresiva la violencia de género, denunciarla ante la
sociedad y reclamar la imposicion de medidas por parte de los organismos
publicos frente a un problema que ha pasado de circunscribirse enteramente en el

ambito privado y familiar a considerarse publico.



En este contexto nacen los grupos de presion y un fuerte movimiento social que
propugnan poner fin a esta violencia, dar una respuesta adecuada a este problema

y crear un sistema integral de prevencion y proteccion de las mujeres.

A raiz de esta creciente conciencia y lucha social, se producen avances
legislativos en distintos ambitos del Derecho espariol (laboral, administrativo,
civil, etc) con la aprobacién de normativas cuyo fin era erradicar la violencia
sobre la mujer, destacando entre ellas la Ley 27/2003, de 31 de julio, Reguladora
de la Orden de Proteccion de las victimas de violencia doméstica. Esta situacion
legislativa alcanza su punto mas algido con la aprobacion de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral, que enfoca la
violencia de género de manera integral y multidisciplinar. Su articulo 1 acota el
objeto que persigue: “La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia
que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por
parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin

convivencia.”

En tal sentido la Ley prevé la tutela judicial y las medidas juridicas para garantizar
un tratamiento adecuado y eficaz de la situacion juridica, familiar y social de las
victimas de violencia sobre la mujer en las relaciones intrafamiliares. El legislador
opta por la especializacién dentro del orden penal y crea unos nuevos 6rganos: los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Se trata de un aspecto muy novedoso Yy, al
mismo tiempo, generador de polémica en cuanto a su marco competencial se
refiere, ya que estos 6rganos especializados poseen una naturaleza mixta, pues son
competentes tanto en materia civil como penal. Ademas la competencia territorial
se basa en el domicilio de la victima, superando el forum delicti comissi del

Derecho penal.

Asi, la vis atracttiva ha suscitado numerosas controversias entre los operadores
juridicos y la doctrina Cientifica, especialmente por la propia redaccion del
precepto legal en que se halla regulada. Tanto el Tribunal Supremo como las

Audiencias Provinciales han intentado paliar la poca claridad de esta materia



mediante el establecimiento de criterios unitarios, incurriendo en contradiccion
entre si. Asimismo, posteriormente a la aprobacion de la Ley Orgénica 1/2004, ha
habido un intento de explicar los aspectos mas discutidos. Sin embargo, se trata de
comentarios de la Ley que abordan el tema de modo poco profundo y general.
Tampoco ha habido demasiada proliferacion en cuanto a trabajos posteriores que
los estudiaran. Por todo ello, es una cuestion poco analizada, cuya aplicacion ha
resultado problematica y, se afiade el hecho de que convergen multiples

interpretaciones en torno a ésta.

En orden a las ideas expuestas, el trabajo de investigacidn desarrollado se dirige a
contribuir al estudio y discusion en torno a la atribucion competencial en el
ambito penal de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, en particular, de la
instruccion de los delitos contra los derechos y deberes familiares que prevé la

letra b) del articulo 87 ter.1 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Este trabajo se compone basicamente de dos partes esenciales. En la primera,
introductoria, se parte la tutela judicial de la violencia de género incardinada en la
Ley Orgénica 1/2004 que comprende, entre otras medidas, la creacion de unos
nuevos Organos jurisdiccionales. Se profundiza sobre el estudio del &mbito
competencial de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, en especial de la
competencia judicial penal. En este punto se contempla la relacidn existente entre
el elemento objetivo y subjetivo, ya que uno es indispensable para el otro: el
articulo 44 de la Ley Organica 1/2004, el cual adiciona el articulo 87 ter. 1 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, anuncia un listado de infracciones cuya comision
por el sujeto activo (hombre) contra un circulo de victimas muy acotado por Ley,
siempre que concurra un acto de violencia de género, resultardn requisitos

necesarios para que nazca la atraccion hacia los nuevos juzgados.

La segunda parte esta intimamente relacionada con el primer bloque, puesto que
se aborda el analisis minucioso de la letra b) del articulo 87 ter.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial que atribuye competencia judicial penal a los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer para la instruccion de los ilicitos contenidos
en el Capitulo 11, Titulo XII del Libro Il del Codigo Penal, con el objetivo de

responder a la hipdtesis sobre la que se basa el presente trabajo: ¢corresponde, en



todo caso, a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocer en el &mbito penal
de cualquier delito contra los derechos y deberes familiares? En el mencionado
precepto legal, hay una remision al apartado anterior— la letra a) del mismo
articulo— relativa al sujeto pasivo y a la necesidad de un acto de violencia de
género sobre la mujer— que haya sido o sea conyuge o haya tenido o tenga una
relacion de afectividad con el sujeto activo, aun sin convivencia. Estas dos ultimas
materias resultan de interpretacion muy controvertida, por lo que esta
investigacion ha superado el obstaculo de explicar y resolver la hipotesis

planteada a raiz de dichos conceptos.

Como corolario, con este estudio se pretende, desde una perspectiva de Derecho
procesal penal, dar una solucién a tan espinosa problematica que ha generado
tanta doctrina y jurisprudencia. De este modo, concluye con la reflexion y
aportaciones lege ferenda en relaciébn a la instruccion por estos Organos
especializados de los delitos contra los derechos y deberes familiares, abogando

por un cambio de la actual regulacion para dar una respuesta mas justa y util.

Por altimo es preciso agradecer a quienes han contribuido a la elaboracion del
trabajo, en especial, a mi tutora la Dra. Arantza Libano Beristain, gracias a su
direccién y ayuda, y también a mi madre Isabel. Sin su fuerza y dedicacién no

habria sido posible el presente trabajo.



CAPITULO Il

LA COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA
SOBRE LA MUJER

1. La tutela judicial de la violencia de género

Anteriormente a la aprobacion de la LIVG, tanto el ambito de la Administracion
de la Justicia como el de la Fiscalia regularon la tutela judicial de los
procedimientos de violencia doméstica mediante varios instrumentos juridicos de

naturaleza diversa®.

En consecuencia era necesaria la aprobacion de una ley especifica que integrara
medidas procesales que permitiesen procedimientos agiles y sumarios, asi como
coordinar los &mbitos penal y civil. Hasta entonces, las respuestas juridicas en
relacién con la proteccidn y cautela de la victima, especialmente aquellas que
debian adoptarse con caracter urgente, se encontraban en normativas de
disciplinas juridicas distintas (civil, penal, publicitaria, social y administrativa).
Con el fin de dar una respuesta mas coordinada y paliar esta situacion de
desproteccién a la que era sometida la victima, se redactd y entré en vigor la
LIVG.

La Exposicién de Motivos de esta norma asi lo establece. Asimismo, también
recoge la tutela judicial que se regula en su Titulo V, la cual pretende “garantizar

un tratamiento adecuado y eficaz de la situacién juridica, familiar y social de las

! La Circular 4/2005, p. 41, recoge dichos instrumentos y los clasifica asf:

- Instruccion 3/2003, de 9 de abril, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial sobre
normas de reparto penales y registro informatico de violencia doméstica.

- Protocolo de Coordinacién entre los 6rdenes jurisdiccionales penal y civil, de 20 enero de
2004.

- Circular 1/1998 y Circular 3/2003: preveian medidas organizativas en las Fiscalias
territoriales como la creaciéon de los Servicios de Violencia Familiar o el Registro
Especial de causas de Violencia Doméstica y otras para lograr una mejor coordinacion

entre las jurisdicciones penales y civiles.



victimas de violencia de género en las relaciones intrafamiliares.” Para alcanzar
dicha garantia, la ley vertebra la tutela judicial en la adopcién de cuatro medidas

juridicas:?

1.- Prevision de organos jurisdiccionales especializados: Juzgados de Violencia
sobre la Mujer, Juzgados de lo Penal y Secciones de la Audiencia Provincial
(Capitulo I).

2.- Superacion de la tradicional separacion de competencias penales y civiles en el
tratamiento jurisdiccional de los asuntos relacionados con la violencia de género

(Capitulos I1'y 111).

3.- Regulacion especifica de las medidas de proteccion y seguridad de las victimas

de violencia de género (Capitulo V).

4.- Creacion del Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer (Capitulo V).

2. La creacion de nuevos organos: los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
2.1. Antecedentes legislativos

En la Proposicion de Ley presentada en Diciembre de 2001 por el Grupo
Parlamentario Socialista®, se denominaban “Juzgados de Igualdad y de Asuntos
Familiares”, ya que no se admitio a tramite la denominacion “Juzgados de

Violencia Sobre la Mujer”.

2 Resumidas de este modo por la Circular 4/2005, p. 42

* En la Proposicién de Ley 122/000163 Integral contra la violencia de género presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Disputados, serie B: Proposiciones de Ley, 21 de Diciembre de 2001, n°® 183-1. En su Exposicion
de Motivos propugnaba la creacion de unos nuevos 6rganos jurisdiccionales en el apartado

referente a los drganos administrativos: los Juzgados de Igualdad y Asuntos Familiares.



Existian distintas opciones legislativas dirigidas a configurar estos 6rganos. Tal y
como sefiala LIBANO BERISTAIN®, mediante la lectura detallada de la LO
1/2004, en concreto de sus articulos 43 °y 50— cuya redaccién han introducido los
articulos 87 bis de la LOPJ y 15 bis de la Ley 38/1988- se extraen tres
modalidades.’Se podran crear ex novo JVSM (exclusivos), o bien transferir el
conocimiento de las causas establecidas en el art. 87 ter de la LOPJ que
corresponderia a los JVSM a los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion, por
lo que junto a la competencia que les es propia conoceran de la violencia de
género (compatibles), o bien unificar la materia en violencia de género con la

propia del correspondiente a un Juzgado de Primera Instancia e Instruccion

* LIBANO BERISTAIN, Arantza, “Consideraciones criticas acerca de la especializacién judicial
en la Ley Organica 1/2004”, en: DE HOYOS SANCHO, Montserrat (Dir.), Tutela jurisdiccional
frente a la violencia de género: aspectos procesales, civiles, penales y laborales, Valladolid: Ed.
Lex Nova, 2009, p. 345.

S El art. 43 LIVG reza asi: “Se adiciona un articulo 87 bis en la LOPJ, con la siguiente redaccién:
1. En cada partido habra uno o mas Juzgados de Violencia sobre la Mujer, con sede en la capital
de aquél y jurisdiccién en todo su ambito territorial. Tomaran su designacién del municipio de su
sede.

2. No obstante lo anterior, podran establecerse, excepcionalmente, Juzgados de Violencia sobre la
Mujer que extiendan su jurisdiccién a dos 0 méas partidos dentro de la misma provincia.

3. El Consejo General del Poder Judicial podra acordar, previo informe de las Salas de Gaobierno,
que, en aquellas circunscripciones donde sea conveniente en funcidon de la carga de trabajo
existente, el conocimiento de los asuntos referidos en el articulo 87 ter de la presente Ley
Orgénica, corresponda a uno de los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion, o de Instruccion
en su caso, determinandose en esta situacion que uno solo de estos Organos conozca de todos estos
asuntos dentro del partido judicial, ya sea de forma exclusiva o conociendo también de otras
materias.

4. En los partidos judiciales en que exista un solo Juzgado de Primera Instancia e Instruccion serd
éste el que asuma el conocimiento de los asuntos a que se refiere el articulo 87 ter de esta Ley.”

® Asi también lo entiende la Guia practica de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que anuncia las tres modalidades

que establece la Ley, pp. 51-52.



(partidos judiciales con Juzgado unico). EI Anexo XIII situado al final de la LO
1/2004 crea ex novo 14 Juzgados especializados’ més aquellos que se decida
atribuirles la competencia en cada partido judicial como JVSM que también
constan a razén de uno por cada partido judicial en el Anexo XIllI, ya que el art.

41 de la LIVVG adiciona el art. 87 bis en la LOPJ.

Las Juntas de Jueces Sectoriales compuestas por Jueces de Instruccion debian
elegir qué Juzgado de Instruccion seria el competente como JVSM o de entre los
de Primera Instancia e Instruccion en aquellos partidos judiciales sin jurisdiccion
separada y, en su defecto, decidiria la correspondiente Sala de Gobierno del
Tribunal Superior de Justicia. Como resultado, el CGPJ- tras varios informes de
las distintas Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia—, fijo— por
medio de acuerdo de los Plenos del CGPJ de 30 marzo y 27 abril 2005 que en

cada partido judicial hubiera un JVSM.®

La Exposicion de Motivos de la LO 1/2004 (I1) sefiala que cabia elegir, en
palabras de LIBANO BERISTAIN®, entre introducir un nuevo orden
jurisdiccional y crear una especializacion dentro de alguno de los drganos

judiciales ya existentes. La formula que establece el texto legal no deja lugar a

" El Real Decreto 23/2005, de 3 de marzo, ha ampliado a 16 el nimero de Juzgados de nueva
creacion.

8 Asi también lo recoge la Guia Practica de la LO 1/2004, p. 51: “La LIVG dispone que en cada
partido judicial debe existir al menos un 6rgano judicial que asuma las competencias propias de
los JVSM, de tal manera que garantice a todas las victimas una respuesta judicial especializada
independientemente del lugar de su domicilio.”

® BERISTAIN LIBANO, “Consideraciones”, cit., p. 342.



dudas, el legislador se decanta por la Gltima opcién.*’Debe distinguirse la
especializacion competencial, de caracter exclusivo y excluyente o no exclusivo
pero si excluyente, de la creacion de nuevos érganos. En el primer caso, se
produce una especializacion en cuanto que se atribuyen las competencias
establecidas en el art. 87 ter de la LOPJ— correspondientes a los JVSM- a los
Juzgados de Primera Instancia e Instruccion o Unicamente a los de Instruccion. En
cambio, en el resto de casos, se trata de la creacion ex novo de Organos

jurisdiccionales, sin prejuicio de su especializacién competencial.**

Examinando el dmbito competencial de estos nuevos Organos, esto es de los
JVSM, deviene necesaria una breve comparacion entre el Anteproyecto de 2001 y

la LO 1/2004.

En un primer momento el radio de accion competencial en cuanto a la proteccion
a la victima era mas acotado, en el sentido de que no se estipulaba el sexo del
sujeto activo. Ademas, no se estipulaba la necesidad o no de convivencia entre el
hombre y la mujer*?, ni tampoco la comisién de un acto de violencia de género
hacia ella para que los nuevos dérganos jurisdiccionales entraran a conocer las

materias penales y civiles anunciadas en la Proposicién. Ahora, el sujeto activo

9 MARTINEZ GARCIA, Elena, La tutela judicial de la violencia de género, Madrid: Ed. lustel,
2008, p. 87.

1 Nos reafirma esta idea ESCALADA LOPEZ, M2 Luisa, Sobre el Juez ordinario predeterminado
por la Ley, Valencia: Ed.Tirant lo Blanch, 2007, p. 492.

2 El art. 17.2 de la Proposicion de Ley de 21 de diciembre de 2001 por el Grupo Parlamentario
Socialista, recoge como circulo de victimas a las siguientes: “(...) quienes sean o hayan sido
cényuges o estén o hayan estado ligados de forma estable por andloga relacion de afectividad, o
hayan mantenido una relacion afectiva de pareja, asi como los hijos propios o del conyuge o
conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la

potestad, tutela, curatela o guarda de hecho de una u otra de dichas personas.”



siempre sera un varon, se ha ampliado el circulo de sujetos pasivos (se protege a
la mujer y otros, como los descendientes) y es condicion sine qua non que se
produzca un acto de violencia de género. En la Proposicidn de Ley, se establece
que los nuevos juzgados tendran competencia para resolver todas las cuestiones
que se susciten en materia de derecho de la persona y de derecho de familia. En
tal sentido, anuncia un Unico listado que comprende materias penales y civiles
cuya atribucién competencial corresponde a dichos érganos especializados. **En
cambio, la LIVG finalmente ha distribuido en dos listas distintas, una para los

procesos penales y otra para los civiles.

Més adelante se profundizard en el andlisis del elemento subjetivo, ya que este

trabajo contempla un apartado separado para explicar este punto.

Por ultimo, hubo un cambio de gran trascendencia en lo referente a la
competencia territorial, puesto que se modifica la regla general del Derecho Penal
del “forum delicti comissi” por la del domicilio de la victima (art. 15 bis LeCrim),
solo, claro esta, cuando se trate de los sujetos pasivos del art. 87 ter 1 LOPJ y se

cumplan el resto de requisitos procesales.

En otro orden de cuestiones, la LO 1/2004 refuerza el esfuerzo legislativo
realizado en el 2003, ya que fue un afio de especial relevancia en cuanto a la
proliferacion de nuevas normativas y reformas que afectan el tratamiento legal y
juridico de la violencia de género. Se regula el orden de proteccion— en la Ley

27/°2003, 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de la

B El art. 17.2 de la Proposicién de Ley Integral de 21 de Diciembre de 2001 numera qué procesos
penales y civiles se atribuyen para su conocimiento a los Juzgados de lgualdad y Asuntos

Familiares.
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violencia domeéstica—, se reforma la prision provisional, afectando al tratamiento
legal de la violencia doméstica— plasmada en la LO 13/2003, 24 de octubre, de
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional—
y las dos reformas del Codigo Penal- verificadas en la LO 11/2003, de 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia

domestica e integracion social de los extranjeros.

Como se ha expuesto con anterioridad, los antecedentes legislativos a la LO
1/2004 se decantan por la opcién de la coordinacién entre el orden jurisdiccional

penal y civil.**

Aunque la especializacion judicial de los JVSM en cuanto a la atribucion de
competencias civiles y penales, ha comportado mucha polémica, son notorios los
beneficios que comporta dicha convergencia. En palabras de GONZALEZ

PILLADO™: “En concreto, se evita la dispersién de denuncias de la misma mujer

Y El Informe del Pleno del CGPJ de 21 de marzo de 2001 sobre problemética juridica derivada de
la violencia domestica preveia ya la especializacion judicial. P. 45. Le siguieron la Guia Préctica
de Actuacion contra la Violencia Domeéstica, parte integrante del mencionado Informe. Mas tarde,
estas medidas impulsadas por dicho Informe se ratificaron en la Instruccién 3/2003, de 9 de abril,
del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, sobre normas de reparto penales y registro
informatico de violencia doméstica. También el 11 Plan Integral contra la Violencia Doméstica,
aprobado por el Consejo de Ministros el 11 de mayo de 2001, establecid medidas legislativas y
procedimentales en este sentido. Con la elaboracién del Protocolo de Coordinacion entre los
ordenes jurisdiccionales penal y civil para la proteccion de las victimas de violencia doméstica, de
18 de diciembre de 2003, de la Comisién de Seguimiento de la Implantacion de la Orden de
Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica, la reclamacion de la efectiva coordinacion de
ambas jurisdicciones llega a su punto mas algido: la Ley 27/2003, de 31 de julio, afiade el art. 544
ter en el articulado la LeCrim que prevé que el Juez de Instruccion pueda adoptar orden de
proteccion con las consiguientes medidas civiles de caracter provisional.

> GONZALEZ PILLADO, Esther, La competencia penal de los juzgados de violencia sobre la

mujer. Estudio jurisprudencial. Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXVII, Santiago de
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por hechos violentos cometidos por su pareja; se mejora la coordinacion
institucional entre los distintos agentes que trabajan en el &mbito de la violencia
de genero (jueces, fiscales, fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, servicios
sanitarios, asistenciales y de atencion a la victima); y por ultimo, se fomenta la
formacion especifica del juez en esta materia, asi como de los restantes

profesionales que intervienen en estas situaciones.”
2.2. Naturaleza organica de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer

La naturaleza de dichos organos judiciales es mixta, puesto que su ambito
competencial abarca materia de tipo penal y civil. Estos juzgados conoceran de la
instruccion, y, en su caso, del fallo de las causas penales en materia de violencia
sobre la mujer, asi como de aquellas causas civiles relacionadas, de forma que
unas y otras en la primera instancia sean objeto de tratamiento procesal ante la
misma sede. Ello es el resultado de los antecedentes legislativos que se han
mencionado mas arriba y, en adicion, de la tendencia que ya se habia puesto de
manifiesto en el articulo 544 ter LeCrim, cuyo apartado primero fue modificado a
partir de la Disposicion final primera, numero dos, letra f) de la Ley 27/2003, de
31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de la violencia

doméstica.'® Este precepto ya atribuye competencias civiles al Juzgado de

Compostela: Ed. Servizo de Publicaciéns da Universidade de Santiago de Compostela, 2007, pp.
191-221.

% \id. art. 544.1 ter LeCrim: “El Juez de Instruccion dictara orden 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 Cddigo Penal, resulte una situacion
objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcidn de alguna de las medidas de proteccion

reguladas en este articulo.”
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Instruccion, cuya naturaleza es penal, sobre medidas que se pueden acordar de
manera provisional en la orden de proteccion— aunque la ley tasa restrictivamente

en qué casos posee competencia dicho 6rgano jurisdiccional.

3. La competencia penal

La competencia de los JVSM se encuentra regulada en los Capitulos I, 11'y 111 del
Tit. V de la LIVG.

Debe distinguirse, sin embargo, entre las competencias que ostenta en el ambito
penal— art. 87 ter 1 LOPJ— de las del civil'’— apartados 2 y 3 del art. 87 ter 1
LOPJ.

A efectos de no trascender el objeto propio de la presente exposicion, a
continuaciéon se analizar4 brevemente la competencia penal que poseen estos

nuevos Organos jurisdiccionales.
3.1. Elemento objetivo: ratione materiae

En el orden jurisdiccional penal, la LO 1/2004 regula las atribuciones, en cuanto a
la competencia judicial penal se refiere, de los JVSM.'®Son Juzgados de
Instruccién especializados en cuyo marco competencial se incardinan tanto la
competencia objetiva como la funcional.**Prueba de ello es la relacion entre el art.
87 ter 1 de la LOPJ y el art. 14.5 de la LeCrim, cuya redaccién supera, por una

parte, los criterios objetivos y subjetivos solapandolos en un mismo sentido.?’Se

'” Sobre la competencia judicial civil que poseen éstos 6rganos, destaca BILBAO BERSET, Juan,
La vis atractiva de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, Barcelona: Ed. Atelier, 2014. Esta
tesis doctoral ofrece una visién completa y equilibrada de la vis atractiva y de la competencia civil
de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

¥ vid. art. 44 LIVG.

19 Cf. SENES MOTILLA, “La competencia penal y en materia civil de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer”, Diario La Ley, N° 6371 (2005), p. 5.

2 SEMPERE NAVARRO, A. V.: "Aspectos sociolaborales de la LO 1/2004, de 28 de diciembre",
en J. MUERZA ESPARZA (coord.), A. V. SEMPERE NAVARRO y E. INIGO CORROZA,
Comentario a la Ley Organica de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Aspectos

juridicos penales, procesales y laborales, Navarra: Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pag. 51.
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incorpora un elemento personal indispensable e inseparable del material u

objetivo que méas adelante se sometera a un examen sistematico.
En cuanto a los delitos, los JVSM sélo pueden dictar sentencias de conformidad.*

a) La instruccion de los delitos de homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto,
delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad y la

indemnidad sexual o cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacion.

Corresponde, segun el art. 87 ter a) LOPJ, a los JVSM la instruccion de los delitos
de homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos
contra la integridad moral, contra la libertad y la indemnidad sexual o cualquier

otro delito cometido con violencia o intimidacion.?

La ley recoge, de manera amplia, no tipos penales concretos, sino titulos del
Caodigo Penal que protegen bienes juridicos personales que el legislador asimila a

los que habitualmente se violan en el caso de la violencia de género.?

Sin embargo, no se debe seguir el tenor literal de la Ley, puesto que hay delitos
cuya instruccién no tiene sentido que corresponda a los JVSM por el bien juridico
que se pretende proteger, por los sujetos implicados, etc. Asi, como pone de
manifiesto la Circular 4/2005, no estaran incluidos en el ambito competencial los
delitos imprudentes (arts. 142, 146, 152 y 158 CP) u otros como las amenazas
para atemorizar a grupos de poblacién (art. 170 CP) o los atentados contra la
integridad moral cometidos por autoridad o funcionario publico (art. 175 CP).

2! Tal y como se establece en el art. 801 LeCrim, en los términos recogidos en el art. 87 ter 1 e)
LOPJy 14.3 | LeCrim.

?2 Estos delitos se enmarcan en el Libro Il del CP, en los Titulos | (se tramitara por el
procedimiento previsto en la LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado), a IV y VI a VI
[apartado a)], asi como [apartado b)] y XII (referido a delitos familiares).

2 Cif. la Circular 4/2005, p.53: “Dicho listado no precisa tipos delictivos concretos (como sucede
en la determinacion de la competencia del Tribunal del Jurado o de la Audiencia Nacional), sino
mediante referencia a aquellos titulos del Codigo Penal que por tutelar bienes juridicos de
naturaleza personal, en sentido amplio, resultan de mas frecuente aplicacion en el tratamiento

jurisdiccional de la violencia intrafamiliar.”
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En conclusion, no se integran los delitos imprudentes ya que se ha venido
interpretando la necesidad de que concurra un elemento intencional doloso *en la
conducta delictiva— asi como un ambito subjetivo determinado y que se trate de

un acto de violencia de género.

El legislador es fiel al objetivo que persigue el texto legal, esto es, la lucha contra
la violencia de género. El art. 1.3 de la LIVG reza: “La violencia de género a que
se refiere la presente Ley 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”.

Asimismo, se introduce una clausula residual que cierra el apartado legal

sefialando la importancia de que converja la violencia o intimidacion, excluyendo

2% Hay discusion en la doctrina en torno a la figura de la actitud o intencién del sujeto que comete
el ilicito penal. Por un lado, LIBANO BERISTAIN entiende que el delito debe perpetrarse con
animus dolendi, de acuerdo con el espiritu de la nhorma (la idea central es la violencia). LIBANO
BERISTAIN, Arantza, “La competencia de los juzgados de violencia sobre la mujer y su
incidencia en la ejecucion civil”, en: CACHON CADENAS, M.; PICO | JUNOY, J., La gjecucion
civil: problemas actuales, Barcelona: Ed. Atelier, 2008, p. 291. Cf. CHOCLAN MONTALVO,
José Antonio, “La violencia doméstica”, Diario La Ley (2001) y MAGRO SERVET, Vicente,
Soluciones de la sociedad espafiola ante la violencia que se ejerce sobre las mujeres, Madrid: Ed.
La Ley, 2005. En cambio, el elemento intencional del sujeto activo (esto es, el agresor varén) para
SENES MOTILLA, no se considerara a los efectos de determinar la competencia. Por tanto, se
examinara el elemento subjetivo y objetivo, sin entrar a analizar elementos intencionales, ya que
los presupuestos procesales deben depender de los hechos. Oo. SENES MOTILLA, “La
competencia”, cit., p.4. Dicha interpretacion es compartida con ARMENTEROS LEON, Miguel,
“Algunas cuestiones que plantea la competencia de los nuevos Juzgados de Violencia sobre la
Mujer”, Revista La Ley, n® 6399 (2006), p.3: “(...) lo que tenemos es una presuncién de violencia
de género que se sita mas cerca de la iuris et de iure que de la iuris tantum y por ello se entiende
en nuestra practica que cualquiera de los delitos comprendidos en el nim. 1° del actual art. 87 ter
de la LOPJ, presuponen que el hombre al cometerlos actlia con un animo de discriminacion, de
abuso, de relaciones de poder, de desigualdad y de menosprecio por el género femenino.
Probablemente se haya llegado a esta solucion en la practica por la evidente complejidad de entrar
en la psique del sujeto activo del ilicito penal para comprobar si efectivamente actud con animo de

menoscabo a la mujer como tal o si fue otro el impulso que le movié a cometer el delito.”
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aquellos delitos cometidos por omisién o imprudencia (“o cualquier otro delito

cometido con violencia o intimidacion™).
En primer lugar, ;qué se entiende por “violencia” y por “intimidacion’?

Por violencia®debemos atenernos a la delimitacién que establece la LIVG, pues

acota la violencia al ambito de pareja y familiar.

En el art. 1.1 se establece que el &mbito de actuacién de la LO 1/2004 serd la
violencia de género, entendida como “manifestacion de la discriminacion, de la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres, se ejerce por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de
quienes estan o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de

afectividad, aun sin convivencia”.

La Exposicion de Motivos de la LO 1/2004 indica que “la violencia de género se
manifiesta como el simbolo més brutal de la desigualdad existente en nuestra
sociedad, se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el mismo
hecho de serlo”. Por tanto, en un principio el legislador entiende que la violencia
de género es aquella ejercida por un varén hacia una mujer que sea o haya sido
cényuge y que tenga o haya tenido una relacion de afectividad, aun sin
convivencia, de no cumplirse estos requisitos, esto es, que se trate de una
violencia ejercida en el ambito familiar, hablamos de violencia doméstica y no de
género. Esta distincion parece diluirse, puesto que en los casos en que el &mbito
de proteccion de la Ley integre victimas distintas a la mujer, las cuales tengan una
determinada relacion con el agresor (como descendientes, incapaces, etc.), la linea

divisoria entre ambas violencias no esta nada clara.?®

2 Anteriormente a la aprobacién de la LO 1/2004, la Declaracién de Naciones Unidas sobre la
eliminacién de la violencia contra la mujer establece los distintos tipos de violencia que se ejercen
contra la mujer en el art. 2 de la Resolucion de la Asamblea General 48/104, de 20 de diciembre de
1993. Puede consultarse dicha Declaracion accesible en: www.educacion.gob.es/ intercambia/
IrASubSeccionFront.do?id=2147

% Asi lo entiende ARMENTEROS LEON, “Algunas cuestiones”, cit., p. 2.
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El TS ha fijado el contenido de la violencia y la intimidacién.?” En cuanto a la
violencia psiquica®, que es la mas sutil, se cristaliza en una forma de actuar y de
comportarse de manera habitual en la que la violencia esta constantemente
presente, creando una situacion permanente de dominacion sobre las victimas, que
las atemoriza impidiéndoles el libre desarrollo de su vida. Tal forma de actuar se
traduce y se manifiesta en distintos actos agresivos, de mayor o menor entidad,

pero siempre encuadrados en aquel marco de comportamiento.

En consecuencia, se incluiran en el marco competencial de los JVSM la
instruccion de delitos no contemplados de manera especifica en la Ley, cometidos
con violencia o intimidacion hacia los sujetos pasivos establecidos en el mismo

apartado.”

De ahi que, ademas de la sancién que los actos especificos han merecido, merezca

ser penada la situacién permanente de dominacion® denigrante a que aquellos

27 STS n° 1162/2004, de 15 de octubre, (FJ 5°) y STS n° 192/2011, de 18 de marzo, (FJ 7°), entre

otras.

%% La violencia psicolégica se reviste de una especial dificultad probatoria. En tal sentido, téngase
en consideracion las observaciones efectuadas por OLAIZOLA NOGALES, Inés, “Violencia de
género: elementos de los tipos penales con mayor dificultad probatoria”, en Estudios Penales y
Criminoldgicos, vol. XXX (2010). Servizo de Publicacions da Universidade de Santiago de
Compostela, pp. 285-287.

2 La Circular 4/2005, p.55, recoge los delitos en cuestion: “(...) allanamiento de morada con
violencia o intimidacién (art. 202.2 CP), robo violento o con intimidacién (art. 242 CP), extorsion
(art. 243 CP), robo de uso de vehiculo (art. 244.4 CP), usurpacion (art. 245 CP), realizacion
arbitraria del propio derecho (art. 455 CP), obstruccidn a la Justicia (art. 464 CP), delitos contra
los derechos de los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis CP) o contra la libertad de
conciencia (art. 522 CP), siempre que estén relacionados con el objeto de la LOMPIVG.”

%0 Asimismo, también ha generado discusion entre los operadores juridicos la necesidad o no de un
elemento finalistico de dominacién del hombre sobre la mujer. En este sentido, abogan por la
necesidad de tal elemento la SAP de Murcia n® 358/2013, de 28 junio, asi como también su
sentencia n® 319/2013, de 31 mayo, a raiz de la STS n° 526/2012, de 26 junio. De opinion contraria
resulta la AP de Madrid en sus sentencias n® 1253/2012, de 5 diciembre, n® 997/2013, de 27 junio,
n° 269/2011, de 17 marzo y n° 217/2011, de 3 marzo
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actos y los demas no objeto de pena aislada, han sometido a la victima.

Precisamente con la correcta aplicacion del articulo 173.2 del Cédigo Penal *

b) La instruccion de los delitos contra los derechos y deberes familiares

Su regulacion se sitta en el Libro 11 del CP, Tit. XII, Cap. Ill. Comprende tres
secciones, la primera “Del quebrantamiento de los deberes de custodia y de la
induccion de menores al abandono del domicilio”; la segunda “De la sustraccion

de menores” y la tercera “Del abandono de familia, menores o incapaces”.

En primer lugar, dichos ilicitos no se cometen con violencia o intimidacion, lo
cual resulta distinto de los delitos recogidos en la letra a) del art. 87 ter 1
LOPJ.*?En adicion, la letra b) de dicho precepto concreta mas, ya que integra sélo

los delitos de un Capitulo especifico del CP, esto es, del I11.%

Este apartado se estudiara con méas detalle en el tercer capitulo del presente

trabajo.

c) De la adopcion de las correspondientes drdenes de proteccion a las victimas, sin

perjuicio de las competencias atribuidas al Juez de Guardia.*

Tal y como indica la Circular 4/2005, en principio son competentes para su
adopcion el JVSM cuando la victima lo sea de infracciones penales cuya
instruccion les corresponda. Por el caracter urgente que conforma dicha figura
juridica, el juez de instruccion serd competente cuando esté desarrollando las
funciones de guardia siempre que la orden no pueda ser adoptada por los 6rganos
especializados. También cuando la victima de violencia de género sea solicitada
fuera de las horas de audiencia del JVSM o en un partido judicial distinto al

competente territorialmente.

31 Asi lo estipula la STS n° 1050/2007, de 20 de diciembre, reiterando la STS n° 105/2007, de 14
febrero.

2 Asi lo establece la Circular 6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de
actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer, p.8.

% LIBANO BERISTAIN, “La competencia”, cit., p. 291.

% Cf. art. 87 ter. 1 ¢) LOPJ, el art. 14.5 ¢) LeCrim (art.58 LIVG) y la Disposicién Adicional 122

LIVG que afiade la Disposicidon Adicional 42 LeCrim.
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Con la aprobacion de la Directiva 2011/99/UE se crea la orden europea de

proteccién.®®

d) Del conocimiento y fallo de las faltas®® contenidas en los titulos I y 11 del libro
I11 del Codigo Penal, cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como
tales en la letra a) de este apartado.

La violencia de género se integra por las faltas comprendidas en los Titulos |

(“Faltas contra las personas™) y II (“Faltas contra el patrimonio™) del Libro III del

CP.

Respecto de las faltas del Titulo I, esto es, contra las personas, la Circular 4/2005
establece una lista determinada de las faltas cuyo enjuiciamiento sera competencia
de los JVSM: la vejacion injusta y la injuria leve (art. 620 CP) y en determinadas
condiciones— esto es, si se producen en un contexto de violencia de género— el
incumplimiento de obligaciones familiares®’(art. 618.2 CP), la dejacién de los
deberes de asistencia (art. 619 CP), y la infraccion del régimen de custodia (art.
622 CP).

En cuanto a las faltas contra el patrimonio, la Circular 4/2005 prevé que,
eventualmente la competencia del JVSM podréa alcanzar algin supuesto de dafios
(art. 625 CP) o mas dificilmente de hurto, utilizacion ilegitima de vehiculo a
motor o ciclomotor, estafa o apropiacion indebida (art. 623 CP), pero resulta casi
imposible relacionar la violencia de género con las faltas de defraudacion de
energia (art. 623), alteracion de lindes o distraccién de aguas (art. 624 CP).

% En particular, puede consultarse la siguiente publicacion: CERRATO, Elisabet; FREIXES,
Teresa; MERINO, Victor y otro autores, Proteccion de las victimas de violencia de género en la
Union Europea. Estudio preliminar de la Directiva 2011/99/UE sobre la orden europea de

proteccion. Tarragona: Ed. Publicacions URV, 2014.

% a Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal aprobado por
la Ley Organica 10/1995, que entrara en vigor el proximo uno de julio, suprime las faltas del Libro
111 del CP. En el mismo sentido, el art. 14.5 d) LeCrim.

%" Cabe mencionar la distincién que hace el legislador entre las dos conductas tipificadas de falta—
la del art. 618.2 de la del art. 622 CP—, en este sentido, la SAP Madrid n°178/2008, de 9 julio
2008.
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Puede ocurrir que la victima esté en el circulo de sujetos pasivos de la violencia
de género y que los JVSM no conozcan sobre el caso por tratarse de un
matrimonio no separado legalmente o de hecho— se aplicara la excusa absolutoria

del art. 268 CP y no habré responsabilidad penal.®

Debe tenerse en cuenta que
esta excusa se extiende, segin Acuerdo del Pleno de la Sala 22 del TS, d 1 de

marzo de 2005, a las parejas de hecho.

e) Dictar sentencia de conformidad con la acusacién en los casos establecidos por

la ley.

En principio, la Ley atribuye la competencia de dictar sentencias de conformidad
a los Juzgados de Guardia.*® La Disposicién Adicional 10® de la LIVG, la cual
adiciona la Disposicion Adicional 4% apartado 2° de la LeCrim, otorga
competencia exclusiva al JVSM para dictar sentencias de conformidad. Dicha
afirmacion debe interpretarse como una excepcion en el marco competencial del
Juzgado de Guardia, puesto que dicha competencia pertenece al JVSM, siempre

que se cometan infracciones derivadas de la violencia de género.*

% Son muy ilustrativas, en este aspecto, las palabras d¢ ARMENTEROS LEON, Miguel, “Algunas
cuestiones”, cit., p.5.

** Los requisitos para dictar una sentencia de conformidad se hallan en el art. 787.1'y, en especial,
art. 801 de la LeCrim, ya que su primer apartado anuncia los siguientes requisitos:

“1.° Que no se hubiera constituido acusacion particular y el Ministerio Fiscal hubiera solicitado la
apertura del juicio oral y, asi acordada por el juez de guardia, aquél hubiera presentado en el acto
escrito de acusacion.

2. ° Que los hechos objeto de acusacion hayan sido calificados como delito castigado con pena de
hasta tres afios de prisién, con pena de multa cualquiera que sea su cuantia o con otra pena de
distinta naturaleza cuya duracién no exceda de 10 afios.

3.° Que, tratdndose de pena privativa de libertad, la pena solicitada o la suma de las penas
solicitadas no supere, reducida en un tercio, los dos afios de prision.”

0 CRUZ MORATONES, C; TENA FRANCO, 1., “Il Seminario de formacion de Jueces de
Violencia sobre la Mujer con competencias exclusivas. Consejo General del Poder Judicial”,
Santander (2005), p.1, en http://www.bizkaia.net/Gizartekintza/ Genero_Indarkeria/blt1/ irudiak/
seminario_santander.pdf. También disponible en la web www.poderjudicial.es. Consejo general.

Observatorio de Violencia doméstica.
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f) De la emision y la ejecucion de los instrumentos de reconocimiento mutuo de

resoluciones penales en la Unidn Europea que les atribuya la ley.

La Ley Organica 6/2014, de 29 de octubre, complementaria de la Ley de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidn Europea, por la que se
modifica la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, afiadio la
ultima letra del art. 87 ter. 1 LOPJ.

3.2. El elemento subjetivo

El Anteproyecto de la LO 1/2004 preveia un ambito subjetivo mas restrictivo®’.
La LO 1/2004 integra un ambito subjetivo afiadido respecto al mencionado
Anteproyecto, se considera victima quien sea 0 haya sido cdnyuge o quien esté o
haya estado ligado al autor por analoga relacion de afectividad, ain sin
convivencia, asi como los descendientes propios o de la esposa 0 conviviente, 0
sobre los menores o0 incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o
conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de género. A

mayor abundamiento, serd necesario que el imputado* cometa contra éstos un

* MAGRO SERVET, Vicente, Violencia Doméstica y de Género. 285 preguntas y respuestas,
Madrid: Ed. Sepin, 2007, pp. 171 y 172. Consultese también el art. 17.2 de la Proposicion de Ley
de fecha 21 de diciembre de 2001, precepto legal donde se halla el circulo de victimas
merecedoras de tutela judicial. Curiosamente, se integra en un principio como sujeto pasivo a los
ascendientes. En este sentido, LIBANO BERISTAIN, Arantza, “El elemento personal en la
determinacion de la competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Especial consideracién
al menor como victima incluida en la Ley Organica 1/2004 de violencia de género”, Revista de
Derecho Penal, n° 29 enero (2010), p.56, reflexiona sobre la no inclusién de los ascendientes en la
actual regulacion de la violencia de género:”(...) sin una regulacion especifica para los diversos
grupos de sujetos, como sucede actualmente en el citado articulo 87 ter.1*) de la LOPJ, (...) se
hubiera dejado fuera del ambito competencial del juez de violencia sobre la mujer (...) hechos
cometidos contra personas que contempla el articulo 173.2 del CP, como son, por ejemplo, los

ascendientes (capaces) 0 hermanos (capaces).”

*>En el Proyecto de Ley Organica 121/000139 de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la agilizacion de la justicia penal, el fortalecimiento de las garantias procesales y la
regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica, Boletin Oficial de las Cortes Generales,

Congreso de los Diputados, Serie A:Proyectos de Ley, 20 de marzo de 2015, n® 139-1. Modifica el
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delito o falta incardinados en el art. 87 ter.1 LOPJ y que concurra un acto de

violencia de género contra la mujer.*®

actual art. 118 de la LeCrim a partir de 28 de mayo de 2015. Se modifica el término “imputado”
por “sujeto pasivo”. Parece ser que dicho cambio de denominacion responde a fines estéticos,
debido al creciente nimero de imputados con responsabilidad pdblica en procedimientos penales.
Sobre el particular puede consultarse una noticia de EUROXPRESS, de fecha 9 de diciembre de
2014, cuyo titulo es “Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: el 'imputado' se llamara
'sujeto pasivo' y la instruccion se limitard a 6 y 18 meses” en
www.euroxpress.es/index.php/noticias/2014/12/9/segun-el-anteproyecto-de-reforma-de-la-ley-de-
enjuiciamiento-criminal-los-imputados-se-llamaran-sujeto-pasivo-y-la-instruccion-se-limitara-a-6-
y-18-meses/.

* Mas adelante, en el siguiente Capitulo, se profundizara sobre qué debe entenderse como “acto de

violencia de género”.
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CAPITULO 11l

LA INSTRUCCION DE LOS DELITOS CONTRA LOS
DERECHOS Y DEBERES FAMILIARES POR LOS JUZGADOS
DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

1. Introduccion

En el Capitulo anterior del presente trabajo se ha expuesto la competencia judicial
de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, enfatizando la atribucion
competencial penal, puesto que su analisis deviene la piedra angular para resolver
la hipdtesis que se plantea a continuacion: ¢los JVSM son, en todo caso,
competentes penalmente para la instruccion de los delitos contra los derechos y

deberes familiares?

Es una materia que plantea polémica por su redaccion y su dificil encaje con el
espiritu y motor de la LO 1/2004, esto es, la lucha contra la dominacion machista
que engloba la violencia fisica y psiquica, pero no econdmica. Se pretende
resolver dicha cuestién diseccionando la letra b) del articulo 87 ter.1 de la LOPJ.
En un primer momento, se estudiaran los ilicitos que engloban el Capitulo 111 del
Titulo XII ubicado en el Libro Il del CP. A continuacion, y atendiendo al
elemento subjetivo o rationae personae, se estipulard cuando conoceran e
instruiran los Juzgados de Violencia sobre la Mujer de dichos delitos. Para
finalizar, se ofrecera una vision contra legem respecto a esta problematica,
sugiriendo modificaciones lege ferenda del mencionado precepto legal, asi como
tambiéen de la misma LO 1/2004.

2. Estudio del articulo 87 ter. 1 b) LOPJ

El art. 87 ter 1 b) reza asi: “De la instruccion de los procesos para exigir
responsabilidad penal por cualquier delito contra los derechos y deberes
familiares, cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en

la letra anterior.”
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El precepto legal parece claro en un primer momento: atribuye a los JVSM la
competencia judicial penal para instruir los delitos contra los derechos y deberes
familiares, cuya regulacion se halla en el Capitulo 111 del Titulo XII del Libro 1l
del CP. El articulo se cierra con una clausula que condiciona enormemente el
marco competencial de estos drganos especializados y que responde a la siguiente
redaccion:”cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en
la letra anterior.” Por tanto, remite al apartado anterior, esto es, la letra a) del art.

87 ter. 1 LOPJ*,

Surgen varias cuestiones cuya respuesta posibilitard o no el conocimiento de los
JVSM de los ilicitos recogidos en los arts. 223-233 CP: ¢todas las infracciones
penales previstas en la letra b) del art. 87 ter.1 LOPJ protegen un bien juridico que
casa con el objetivo de la LIVG contenido en su articulo 1?, ;cémo se relaciona el
ambito subjetivo de los delitos contra los derechos y deberes familiares con el de
la letra a) del art. 87.ter.1 LOPJ, esto es, qué debe entenderse por “victimas como
tales”? y ¢cOmo debe interpretarse y cuando concurrird un “acto de violencia de

género”?

El legislador no especifica qué delitos de los contenidos en el Capitulo 111 del
Titulo XII del Libro Il del CP podran ser instruidos por los JVSM, sino que
anuncia la totalidad de todos ellos con la expresion “por cualquier delito contra
los derechos y deberes familiares”, planteando algin problema en cuanto a la
determinacion de la competencia del JVSM, ya que determinadas figuras
delictivas comprendidas en dicho Capitulo dificilmente pueden incardinarse en el

ambito de la violencia de género.

* Se remite a lo establecido en el art. 87 ter. 1 a) LOPJ: ”(...) contra quien sea o haya sido su
esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacién de afectividad, aun sin
convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o
conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando

también se haya producido un acto de violencia de género.”
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En tal sentido, la Audiencia Provincial de Burgos*® ha manifestado: “El conflicto
interpretativo tiene su origen en la poco precisa redaccion del articulo 87 ter,
exponente de una defectuosa técnica legislativa, que impone, en consecuencia,
una interpretacion del apartado b) del articulo 87 ter que, aun cuando se sustente
sobre criterios teleoldgicos, es decir, que parta de la funcion que estd llamada a
cumplir la norma, no autbnomamente contemplada, sino engarzada en los fines
que persigue la Ley Organica 1/2004 en la que se inserta, no traspase el tenor
literal del precepto que constituye el limite posible de toda interpretacion
teleologica. Ello, como después veremos, conduce, (...) a una obligada
interpretacion reduccionista del ambito competencial de unos Juzgados que se
dice han sido creados para una proteccion integral de la Mujer contra cualquier

manifestacion de violencia contra la misma.”(FJ 2°).

En definitiva, no todos los ilicitos penales que se hallan en el Capitulo 111 del

Titulo XI1 CP entran dentro del marco competencial de los JVSM.*

El estudio de la doctrina y jurisprudencia permite clasificar dos interpretaciones*’
sobre el ambito subjetivo de la letra b) del art. 87 ter 1 LOPJ y, en consecuencia
de la limitacion o no del marco competencial penal de los JVSM en relacién con

la instruccion o no de los delitos contra los derechos y deberes familiares:

1) La posicion hermenéutica aboga por el tenor literal del precepto que se discute.
El legislador no acude a la clausula de salvaguarda del apartado a) del art. 87 ter 1
LOPJ- “cuando también se haya producido un acto de violencia de género”— por

lo que debe extraerse como conclusién que la competencia para conocer de los

* En su Auto n° 555/2011, de 17 octubre.

*® GONZALEZ CANO, M* Isabel, “La tutela judicial en la Ley integral contra la Violencia de
género. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer”, en NUNEZ CASTANO, Elena (dir.), Estudios
sobre la tutela penal de la Violencia de Género, Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2009, p.369: “El
art. 44 de la LO 1/2004, bajo la inadecuada rtbrica “competencia”, adiciona el apartado ter al art.
87 de la LOPJ. Y decimos inadecuada porque efectivamente el art. 87 ter 1 regula la competencia
objetiva en el orden penal del JVM, cuando deberia limitarse a contener sus atribuciones,

reservando la regulacion de la competencia especifica a la LeCrim, que es su norma oportuna.”

4T En este sentido, la AP Barcelona en su Auto n° 652/2005, de 30 noviembre.
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delitos contra los derechos y deberes familiares debe atribuirse a los JVSM, sin
gue sea necesario que se produzca un acto de violencia de género cometido contra

la mujer.*®

A mayor abundamiento, otro elemento que sustenta dicha interpretacion es la nula
conexion entre los delitos recogidos en la letra a) del art. 87 ter 1 LOPJ-
homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, libertad, integridad moral, libertad o
indemnidad sexual o cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacion—
con los del apartado b) de dicho articulo— quebrantamiento de los deberes de
custodia, induccién de menores al abandono de domicilio, sustraccion de menores
y abandono de familia, menores e incapaces. La naturaleza es completamente

distinta.

La expresion legal “la victima sea una de las sefialadas como tales en el apartado
a)” posee un significado equivalente a personas sefialadas en el citado apartado a),
esto es, quien sea 0 haya sido esposa 0 mujer que esté o haya estado ligada al
autor por andloga relacion de afectividad adn sin convivencia, quien sea
descendiente propio del autor o de la esposa 0 conviviente y quien sea menor o
incapaz que conviva con el autor o que se halle sujeto a la potestad, tutela,

curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente.

Esta interpretacion casa con lo establecido en la Exposicion de Motivos de la LO
1/2004, en el sentido que la competencia para conocer de los JVSM no versa en la
entidad o gravedad de los delitos, sino en la victima, es decir, la mujer que ha sido
sometida a la dominacion y prepotencia machista. De este modo, se engloba en el
ambito de proteccion cualquier tipo de violencia ejercida por el hombre contra la
mujer, incluso la coaccién econdémica o moral ejercida indirectamente sobre la

mujer a través de los hijos— asi, no pagar la pension alimenticia, no cumplir con

*8 SENES MOTILLA,”La competencia”, cit., p. 3. Oo. CUBILLO LOPEZ, 1., “Los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer y la determinacion de su competencia”, en ARAGONESES MARTINEZ
y otros, Tutela penal y judicial frente a la Violencia de Género, Madrid: Ed. Colex, 2006, pp. 136-
137.
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los deberes de asistencia o la sustraccion del menor.*® El acto de violencia sobre la

mujer adquiere un sentido amplio.*

2) La segunda interpretacién se basa en entender que la atribucion de la
competencia a los Juzgados de Violencia contra la Mujer en el apartado b) de
dicho articulo ("cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como tales
en la letra anterior") exige que al delito contra los derechos y deberes familiares o
a la falta de los Titulos I y Il del Libro Ill le preceda o acompafie uno de los
delitos descritos en el apartado a) siempre que ademas haya tenido lugar un acto
de violencia de genero (sobre la mujer), esto es, que se hayan cometido los ilicitos

con violencia o intimidacién tal y como requiere la letra a).

En puridad, se requiere que con anterioridad a la infraccion cometida contra quien
sea descendiente propio del autor o de la esposa o conviviente y quien sea menor
0 incapaz que conviva con el autor o que se halle sujeto a la potestad, curatela,
acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente, el autor ya hubiere
cometido previamente un acto de violencia de género contra quien sea o0 haya sido
su esposa 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por anéloga relacion de

afectividad aun sin convivencia.

Es decir, en los delitos de quebrantamiento de los deberes de custodia, el impago
de pensiones, la sustraccion de un menor o la induccién a un menor al abandono
del domicilio familiar debera concurrir la comision de al menos un delito de los
contenidos en la letra a) del art. 87 ter 1 LOPJ contra alguno de los sujetos tipicos
descritos en dicho apartado a) y ademéas de un acto de violencia de género
cometido, claro esta, contra la mujer. EI mero incumplimiento de los delitos sitos

en el Capitulo 111 del Titulo XII CP hacia los sujetos pasivos previstos en la letra

* Sobre que el impago suponga un acto de violencia de género: AP Valladolid en su Auto n°
208/2012, de 2 mayo.

%0 Asi lo entiende LIBANO BERISTAIN, “El elemento personal”, cit., p. 52: (...) la equiparacion
de acto de violencia de género con cualquiera de las posibilidades enumeradas en el apartado 1 del
articulo 87 ter de la LOPJ, aun cuando los supuestos previstos a la letra a) son los que mas
claramente se asocian con dicha expresion, y entender asi que la clausula “cuando la victima sea
alguna de las personas sefialadas como tales en la letra a)” s6lo se limitara el ambito subjetivo y

no, junto al mismo, el objetivo.”
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a) del art. 87 ter 1 LOPJ al que remite la letra b) de dicho precepto seré instruido
por los Juzgados de Instruccién y no por los de JVSM.>* El acto de violencia de

género se visualiza desde un sentido estricto.>?

Asimismo, debe considerarse el tenor literal del precepto que alude el apartado b)
del articulo 87 ter.1 LOPJ a que “la victima” sea una de las senaladas “como
tales” en el apartado a). Por tanto, “victima” debe entenderse como la persona que
ostentare la condicién de victima a tenor de lo dispuesto en el apartado a) del

citado articulo. >

La voluntad del legislador es ampliar el abanico de sujetos merecedores de tutela
y proteccién penal. Teleoldgicamente, se recurre a la clausula de salvaguarda para

que se extienda dicha proteccién al circulo afectivo mas préximo de la mujer,

*! LLa Circular 6/2011, p. 10, justifica el porqué: “(...) no siendo el incumplimiento de los deberes
y derechos familiares un acto de violencia fisica o psicolégica en si mismo considerado; por ello el
legislador limita la atraccién competencial a aquellos supuestos en los que ademéas se haya
cometido una acto de violencia de los referidos y concretados en la letra a) del parrafo 1 del art. 87
ter de la LOPJ.”

52 LIBANO BERISTAIN, “El elemento personal”, cit., pp. 50-51.

> La AP de Sevilla en su Auto n°128/2006, de 29 marzo, descifra esta formula:”(...) Desde el
punto de vista estrictamente gramatical, la inclusion de las palabras ,como tales" en el epigrafe b)
de los preceptos aplicables, si ha de tener algln sentido -y el primer principio interpretativo es que
todas las palabras de la norma son significativas, mientras no se demuestre lo contrario-, implica la
exigencia de que los sujetos pasivos de los delitos contra los derechos y deberes familiares cuya
competencia se atribuye al Juzgado de Violencia sobre la Mujer no sean simplemente alguna de
las personas mencionadas en el anterior epigrafe a), sino precisamente alguna de las sefialadas en
éste "como tales", es decir, como victimas de un acto de violencia de género, tanto si se trata de la
esposa 0 pareja— que para ser "tal" habra debido sufrir alguno de los delitos que cataloga el propio
epigrafe a)- como si se trata de alguno de los descendientes o incapaces, en cuyo caso la
competencia del Juzgado especializado exige que "también se haya producido un acto de violencia
de género"”, es decir uno de los delitos anteriormente enumerados contra la esposa o pareja. De no
pretenderse esta restriccion -la exigencia en todo caso de un acto de violencia contra la mujer
catalogado en el epigrafe a), sea quien fuere el sujeto pasivo del delito contra los derechos y
deberes familiares-, el epigrafe b) no habria necesitado delimitar el circulo de victimas por
referencia a "alguna de las personas sefialadas como tales en la letra anterior”, sino simplemente,
con una diccion mas sencilla y clara, a "alguna de las personas mencionadas en la letra anterior".”
(FI5°)

28



concretandose en que el acto penalmente relevante— descrito en el apartado a) del
art. 87 ter 1 LOPJ- cometido contra los descendientes comunes o exclusivos de la
mujer 0 menores o incapaces que convivan con el agresor o que se hallen sujetos a
la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o
conviviente vaya acompafiado de un acto de violencia de género previo o

concomitante cometido contra la mujer.

En palabras de IGLESIAS LOPEZ**: “En consecuencia, cometido de forma
aislada un delito contra los Derechos y Deberes familiares, la competencia sera
del Juzgado de Instruccion y no del JVSM. En tal sentido es preciso que la mujer
haya presentado una denuncia por un delito de los contemplados en el Art. 87 ter
1° a), de la LOPJ, como constitutivos de violencia de género, por lo que la
condicién de victima de la denunciante atraeria la competencia del delito contra

los derechos y deberes familiares.”

Debe considerarse el razonamiento juridico que desarrolla la Audiencia Provincial
de Madrid™®, la cual anuncia: “Aun cuando de la pura literalidad de este apartado
b), interpretado aisladamente, pudiera dar lugar a entender que siempre que
alguno de estos delitos tenga como sujeto pasivo a la mujer o a los descendientes,
menores 0 incapaces mencionadas en el apartado a), en todo caso la competencia
seria de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, lo cierto es que ello nos llevaria

a una interpretacion desmesurada de las competencias de tales Organos,

> IGLESIAS LOPEZ, Marta, “Marco juridico penal de los juzgados de violencia sobre la mujer”,
Revista Aranzadi Doctrinal, n® 8/2014 (2014), p.13.

> En este sentido, la AP Castellén en su Auto n® 32/2012, de 14 junio, relativo al impago de
pensiones, menciond que los Magistrados de las Audiencias Provinciales, en una reunién
celebrada en Madrid en diciembre de 2005, fijaron: “(...) se requiere que con caracter previo se
haya presentado por la mujer una denuncia por un delito de los contemplados en el art. 87 ter,1,a)
LOPJ de violencia de género, por lo que la condicion de victima de la denunciante atraeria la
competencia del delito contra los derechos y deberes familiares, salvo que se presente una
denuncia por un delito de violencia de género y se dicte sentencia absolutoria firme, en cuyo caso
el posterior delito de impago de pensiones no podria ser nunca competencia del JVM, sino del

Juzgado de Instruccion.”(FJ 2°)

*® En su Auto n° 1165/2012, de 13 septiembre.
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incompatible con el ambito en el que se integran —la especializacion dentro del
orden penal—, por lo que, una interpretacion conjunta de los apartados a) y b) del
articulo 1 de la Ley Organica 1/2004 (precepto adicionado al articulo 87 ter de la
L.O.P.J) y de una interpretacion historica, social y teleologica de la misma, se
deduce con claridad que cuando se trate de delitos contra los derechos y deberes
familiares, serd competente el Juzgado de Violencia sobre la Mujer sélo cuando

concurra también un acto de violencia de genero.” (FJ 2°)

En efecto, hemos de poner tales preceptos en relacion con el articulo 1 de la LO
1/2004, que establece, en su parrafo 1 que “La presente Ley tiene por objeto
actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges
0 de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de

afectividad, aun sin convivencia”.

Asimismo, en el parrafo 2 de dicho precepto se dispone que “La violencia de
género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de violencia fisica y
psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las

coacciones o la privacion arbitraria de libertad”.

Es la posicion interpretativa mayoritaria y la acogida por la Circular 4/2005,
relativa a los criterios de aplicacion de la LIVG y la Circular 6/2011, de 2 de
noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del
Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer. Los Tribunales siguen

la misma linea.>’

> Cf. Acuerdo de los Magistrados de las Secciones Penales de la AP Madrid de 15 diciembre 2005
Acuerdo de 15 de diciembre de 2005, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que
se adscriben con caracter exclusivo las Secciones Primera, Tercera y Cuarta de la Audiencia
Provincial de Cédiz al orden jurisdiccional penal y sus Secciones Segunda y Quinta al orden
jurisdiccional civil y se les atribuye el conocimiento de determinados asuntos, publicado en el
BOE, ntim. 35, de 10 de febrero de 2006, paginas 5235 a 5236, Referencia BOE-A-2006-2237; asi
como jurisprudencia: AP de Sevilla en su Auto n® 128/2006, de 29 marzo; AP Madrid en su Auto
n°® 263/2006, de 13 marzo; AP Jaén en su Auto n® 21/2006, de 16 febrero, entre otras.
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Considerando todo lo expuesto con anterioridad, vamos a proceder a analizar los
delitos que se hallan regulados en el Cap.Ill, Tit.XII del Libro Il CP.

Los preceptos legales comprendidos entre los nim. 223-233 CP tienen como
caracteristica principal que el sujeto pasivo sera siempre un menor o incapaz. Sélo
en los arts. 226 y 227 la mujer es asumida como sujeto agraviado. A continuacion
clasificaremos los delitos en funcion del criterio relativo a integrar 0 no como

victima a la mujer.
2.1. Victima menor o incapaz
a) La no devolucion del menor o incapaz por quien tiene su custodia

Su regulacién se encuentra en el art. 223 CP. En primer lugar, el sujeto pasivo es
el menor de edad o el incapaz— éste Gltimo en el sentido que sefiala el art. 25 CP.
En cuanto al sujeto activo se presentan mas dudas, pues el tenor literal del

precepto legal establece “quien tiene a su cargo la custodia”.”®

Asimismo, se debate sobre si el sujeto activo del tipo penal recogido en el art. 223
CP puede serlo el progenitor que tiene la custodia de hecho hacia el otro que tiene

concedida la de derecho. La respuesta debe ser negativa.*

%8 Esta cuestion fue debatida por la doctrina. BOIX REIG, Javier (dir.), Derecho penal. Parte
especial. Delitos contra las relaciones familiares, contra el patrimonio y el orden socioeconémico.
Ed. lustel, 2012. Oo. SAP Madrid n°. 102/2003, de 18 noviembre.

%9 La jurisprudencia mayoritaria asf lo establece. A modo de ejemplo, la SAP Almeria n® 267/2011,
de 23 septiembre. SAP de Madrid n° 102/2003, de 18 de noviembre de 2003, entre otras, la SAP de
Alava n® 152/2002, de 4 de octubre de 2002, la AP de Madrid, en su Auto n° 226/2011, de 4
marzo. También hace hincapié en este sentido, de modo que no deja lugar a dudas, la AP de
Girona, en su Auto n°® 18/2000, de 20 enero: “(...) En efecto, por lo que se refiere al delito
tipificado en el articulo 223 del C.P., sujeto activo de los mismos es la persona que tiene la
custodia de un menor de edad o incapaz y la conducta tipica es la no presentacion de dicho menor
0 incapaz a sus .padres o guardadores cuando fueren requeridos para ello, de forma que sujeto
activo de ese delito no pueden serlo las personas que tengan legalmente atribuida la guardia del
menor o incapaz sino aquéllas personas a las que éstos les hayan confiado su custodia.”(FJ 1°)

[Cursiva afiadida].
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A mayor abundamiento, el sujeto activo al que se le haya entregado el menor o

incapaz puede ser un tercero, no siendo necesaria una relacion parental.®

La accidn tipica consistird en esa negativa a presentar el menor o incapaz a sus
padres 0 guardadores, pero siempre que se cumplan dos requisitos que establece el

propio precepto.

Tal y como pone de manifiesto acertadamente la Circular 4/2005, el delito de
quebrantamiento de los deberes de custodia (art. 223 CP) quedara fuera de la
competencia del JVSM por incompatibilidad de sus exigencias tipicas con
comportamientos propios de violencia de género, ya que no puede ser cometido
en general por los progenitores, ni es aplicable al progenitor en supuestos de

separacién o divorcio.
b) Induccion a menor o incapaz al abandono de domicilio

Se halla tipificado en el art. 224 CP. El sujeto pasivo sera también un menor o
incapaz. Igual que el precepto legal anterior, en el tipo penal contemplado en el
primer péarrafo, y contradiciendo lo establecido por la Circular 4/2005%, la
tipicidad de la conducta no puede subsumirse a la violencia de geénero y por la
redaccion del precepto se extrae que el sujeto activo no se concibe para los

progenitores.®?

80 Cf. SAP Alicante n° 220/2007, de fecha 16 de abril de 2007, los abuelos pueden ser sujeto
activo.

®' En la p. 52 se establece que la induccién a menor o incapaz al abandono de domicilio instruiran
los JVSM en todo caso. El presente trabajo clarifica que estos drganos especificos no instruiran
para los casos subsumibles al primer parrafo del art. 224 CP, en contra de los referentes en cuanto
al segundo parrafo si rednen los requisitos procesales oportunos (sujeto activo, pasivo,
concurrencia del acto de violencia de género).

%2 |a AP Barcelona en su Auto n® 231/2008, de 23 mayo, fija quién deviene sujeto activo en la
conducta tipica del parrafo primero del antedicho articulo “(...) Y ello porque este precepto esta
pensado para los extrafios 0 ajenos al nicleo familiar principal pero no para los propios padres.
Asi, la expresion "con anuencia de sus padres, tutores o guardadores” que acompafia a la
descripcion del tipo de induccién de que se trata se esta diciendo, por razon de la propia

taxatividad penal, que es un tercero y no el progenitor el que ha de llevar a cabo la induccion del
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En cuanto a lo establecido en el segundo péarrafo del precepto legal, esto es, la
induccion del régimen de la custodia, el sujeto activo puede ser cualquiera de los

progenitores. El sujeto pasivo es el menor.

La conducta punible y tipificada por el mencionado precepto es la de infringir el

régimen de custodia. Su contenido es mas simbolico que esencial.

Segun la SAP Madrid, de fecha 9 de septiembre de 2004, se requiere un dolo
especifico, el autor debe actuar con la finalidad de quebrantar la resolucién

judicial o administrativa que establece el régimen de custodia.

Por todo ello, los JVSM pueden poseer la vis atracttiva para conocer de este
delito®®, siempre que concurra un acto de violencia de género contra la mujer en

un sentido amplio®.

c¢) La semiexcusa absolutoria

El art. 225 CP rebaja la responsabilidad penal por el hecho de que también
disminuye la afeccién del interés juridico protegido, es decir, porque no se ha
puesto en peligro la seguridad del menor o incapaz, restituyéndolo al régimen

legal de custodia del vulnerado.

menor para que abandone su propio domicilio familiar o el lugar habitual de su residencia. Si el
precepto estuviese pensado para los padres, es evidente que no se hablaria de anuencia de éstos
sino de directa induccién por su parte. En definitiva, solo se castiga con el art. 224 CP a aquellas
personas ajenas al ndcleo familiar principal que ni son padres, ni tutores ni guardadores, y que, por
el simple consentimiento o aceptacién expresa o tacita de los mismos, son los que llevan a cabo
esta accion directa de inducir, o sea, de convencer al menor para que abandone su propia casa. Es
delito que no pueden cometer las personas resefiadas en el art. 224 CP, sino que se comete a
consecuencia de la pasividad o dejacién de dichos parientes, lo que es cosa muy diferente a que un
padre o una madre convenza a un hijo para que viva con él o ella, o cambie del domicilio materno

al paterno o viceversa.”(FJ 2°).

% Aunque tendré lugar en menor medida, dada la previsién como falta del 618.2 C.P.

* Tal y como se ha explicado anteriormente, el acto de violencia de género debe entenderse en un
sentido amplio, esto es, se engloba en el &mbito de proteccién cualquier tipo de violencia ejercida
por el hombre contra la mujer, incluso la coaccién econémica o moral ejercida indirectamente
sobre la mujer a través de los hijos— asi, no pagar la pensién alimenticia, no cumplir con los

deberes de asistencia o la sustraccion del menor.
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d) La sustraccion de menores

Se halla regulado en el art. 225 bis CP®. El sujeto activo puede ser los
progenitores®®, los abuelos, los bisabuelos y los tios que no tengan custodia en el
caso del traslado y aquellos que la tengan o no en el resto de supuestos. Por tanto,
el sujeto activo puede ser el padre. Es un delito especial propio, s6lo aquellos que
vienen tipicamente delimitados como sujetos activos podran ostentar tal

condicion.

El sujeto pasivo sera siempre el menor y es un ilicito frecuente en los casos de
separacion o divorcio, por lo que podré el JVSM conocer de éste siempre y

cuando se dé también un acto de violencia contra la mujer en un sentido amplio.
e) El abandono de menores o incapaces

Se sitGa en el art. 229 CP. El sujeto activo puede ser los padres, tutores,

guardadores legales o de hecho y el sujeto pasivo sera menor e incapaz.®’

% Se afiade por el art. 2 de la Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre. Hace referencia a la
induccién del menor a quebrantar el régimen de custodia. La Exposicion de Motivos de la LO
9/2002, de 10/12, no explica mucho este cambio. Gracias a la tramitacion parlamentaria de la
misma se exponen argumentos que se basan en los problemas de persecucion y detencion
internacional del padre o madre sustractor cuando el menor ha sido trasladado al extranjero.

Anteriormente habia problemas para solicitar una orden de detencidn internacional o europea.

% |a AP Girona en su Auto n° 240/2011, de 12 mayo. Su Fundamento Juridico Tercero recoge
abundante Jurisprudencia que entiende que el sujeto activo sera el progenitor no custodio. En
contra de la doctrina mayoritaria: BOIX REIG, cit., p. 149., abre la posibilidad a que el sujeto
activo sea el padre o la madre custodio o no custodio, en funcién de la conducta que lleve a cabo.
En palabras del mencionado autor: “(...) si bien es cierto que el custodio no puede trasladar al
menor de su lugar habitual de residencia sin consentimiento del progenitor que tiene otorgada la
custodia (art. 225 bis 1°2°) si puede impedir, mediante retencién o sustraccion internacional o
secuestro bajo condicién (art. 225 bis.2°.2°y 2°.3°), la relacién con el menor con el otro progenitor
0 resto de parientes, impidiendo el cumplimiento del régimen de visitas.” Comparte el mismo
razonamiento juridico la SJP Sevilla, de 28 de diciembre de 2009.

% En referencia a incapaces, la AP Barcelona en su Auto n°. 108/2012, de 1 febrero. Su
Fundamento Juridico Segundo establece: “(...) Con respecto al tipo previsto en el art. 229.2 CP

cuyos elementos, sucintamente enumerados son a) sujeto pasivo: incapaz b) sujeto activo: persona
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La conducta tipica es el abandono que implica dejacién, desamparo de una
persona o cosa, 0 descuido de los intereses y obligaciones de la misma.

El delito ha de ser doloso. Por tanto, es elemento del tipo el dolo, o conocimiento
por parte del sujeto activo de que en su comportamiento concurren esos tres
elementos objetivos que acabamos de exponer: conocimiento de la edad del
menor, conocimiento de que €l mismo estd encargado de su guarda y
conocimiento de que con una conducta suya, activa u omisiva, esti ocasionando
esa situacion de abandono del menor. Se trata de un tipo penal de peligro, ya que
basta con la creacion de riesgo para que surja la tipicidad, aunque no se produzca

el resultado.

Los JVSM conoceran de este ilicito siempre que haya habido un acto de violencia

de género contra la mujer, en sentido amplio.
f) Abandono temporal de un menor o incapaz

Su regulacion esta establecida en el articulo 230 CP. Nos remitimos a lo expuesto
en el delito anterior, especificando que el hecho temporal conduce a la imposicion
de penas inferiores en grado respecto a las del art. 229 CP.

g) Entrega de un menor o incapaz a un tercero o establecimiento publico

El presente ilicito penal se configura en el articulo 231 CP. Los JVSM seran
competentes si existe un acto de violencia de género hacia la mujer, en el sentido

amplio.

h) Utilizacion de los menores o incapaces para la mendicidad

encargada de su guarda c) Conducta tipica: abandono, mediante una accion activa u omisiva d) El
delito debe ser doloso, que abarque el conocimiento de los tres elementos antes citados. (...) En
referencia al discutido término de “persona encargada”, baste remitirnos a la STS 12 de septiembre
de 2003, en la que se dice que la expresion “persona encargada” es mas amplia aiin que la de
“guardador de hecho”, de otro modo mal se entenderia la existencia del apartado 2° de dicho
articulo 229 CP . Efectivamente, si el apartado 2° esta definiendo una figura agravada por una
condicién particular del sujeto activo, quiere decirse que hay otros posibles sujetos activos, los de

la figura basica.”
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Este delito lo encontramos tipificado en el art. 232 CP. El TS® razona asi: “No es
sencillo establecer el bien juridico protegido aunque su ubicacion en un capitulo
que tiene como rubrica comun la de delitos contra los deberes y derechos
familiares implica la persecucion del quebrantamiento de determinados deberes y
derechos en el seno de las relaciones familiares que en esta figura delictiva se
contraen a los que afectan a menores o incapaces que son utilizados para la
mendicidad, conducta que supone, en todo caso, una lesion a la dignidad del

menor o incapaz que es instrumentalizado para la obtencion de dinero.”®®

La conducta tipificada™ es la induccién a los propios sujetos pasivos del delito a
que traten de conseguir, por si mismas, el beneficio. En cuanto a la exigencia de
habitualidad que engloba en un principio el concepto de “mendicidad™”, surge

72
I

una corriente doctrinal "““que entiende que no sera necesaria, puesto que el propio

precepto no lo establece.

El JVSM conocera del presente delito si concurre un acto de violencia de género

hacia la mujer, en el sentido amplio.
2.2. La inclusion de la victima mujer

Los delitos de abandono familiar y de impago de pensiones incluyen en el circulo

de agraviados a la mujer.”

%8 La STS n° 8187/2000, de fecha 10 de noviembre.

% Se basa en la misma la SAP Barcelona n° 134/2012, de 9 febrero (FJ 3°).

"% La SAP Coérdoba n° 61/2011, de 3 marzo.

™ En este sentido, las STS n° 8187/2000, de 10 de noviembre de 2000 y SAP de Cadiz n° 39/2000,
de 26 de abril de 2000.

"2 Se compone por la SAP de Madrid n° 555/2009, de 17 de diciembre de 2009, principalmente.

" Dichos ilicitos se situan en la Seccion 3* “Del abandono de familia, menores o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién”. Se ha modificado la rabrica de la Seccién 3° en
relacion con el concepto de incapaz a personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion. Se modifica la rdbrica por el art. Gnico.114 de la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo. Asimismo, se afiade por el art. 1.2 de la Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, puesto
gue su anterior numeracion era Seccion 22,

VIDAGANY PELAEZ, José Manuel, Protocolos de actuacion ante supuestos de violencia de

género en personas dependientes, Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2014, p.63:(...) el concepto de
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a) Abandono de familia propio

Su regulacion esta sita en el articulo 226 CP. El bien juridico protegido es el
cumplimiento de los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad,

tutela, guarda o acogimiento familiar.

El sujeto activo del delito es quien ejerce la patria potestad y el sujeto pasivo

puede ser descendientes’®, ascendientes o conyuge’, que se hallen necesitados.

En cuanto al delito de abandono familiar, razona la Circular 4/2005 que “en
cuanto al delito de abandono de familia propio (art. 226 CP) el tipo penal extiende
el circulo de agraviados ademas de al conyuge, a los descendientes y ascendientes
que se hallen necesitados, pero por imperativo del articulo primero de la Ley,
éstos dos ultimos supuestos quedaran fuera del ambito competencial de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, salvo que tratdndose de descendientes

., . . . . 7
también se haya producido un acto de violencia de género.” "

persona especialmente vulnerable que emplea el CP ha sido configurado por la doctrina, debiendo
referirse como “aquella persona, hombre o mujer, que por su corta o avanzada edad, su
enfermedad o discapacidad tiene menores posibilidades de defenderse de la agresion”.”

La expresion “persona especialmente vulnerable” en el ambito de la violencia de género,
doméstica y asimilada se halla en los arts. 148.5, 153.1 y 173.2 del CP.

El TS exige que para encontrarnos ante una persona especialmente vulnerable deben concurrir los
ss. Requisitos: a) criterio de la edad de la victima; b) situacion de enfermedad de la victima; c)
personas privadas de sentido por cualquier causa; d) personas con cierto trastorno mental; e)
personas en situacion de inferioridad en atencion a las circunstancias concurrentes.” Cf. STS n°

14/2004, de 13 de enero, STS n° 1222/2003, 29 de septiembre.

™ En este sentido, SAP de Madrid n® 2312/2005, de 21 julio, la SAP de Ciudad Real n° 17/2015,
de 12 febrero y SAP de Ciudad Real n° 22/2009, de 16 junio.

> La STS n° 121/2014, de 19 febrero. Dicha resolucién castiga el delito de abandono de incapaces
en relacion entre conyuges. La SAP de Cadiz n° 250/2013, de 11 septiembre, aboga por el
razonamiento juridico plasmado en la anterior resolucion judicial.

’® SAP Alava n° 152/2002, de 4 de octubre.

37



La conducta tipica ''se resume en un comportamiento— omisivo— que acarree una

situacion de desamparo.

En conclusién, el abandono familiar en que incurre un hombre contra la mujer™
activa el marco competencial del los JVSM, puesto que concurre el sujeto activo
(hombre), el pasivo (mujer en el sentido de la letra a) art. 87 ter.1 LOPJ) y un acto
de violencia de género entendido como cualquiera de los casos contenidos en las
diversas letras del apartado 1 del art. 87 ter. LOPJ.

Distinto es el caso de los descendientes, puesto que sera necesario también un acto
de violencia de género contra la mujer— no necesariamente los contenidos en la
letra a) del art. 87 ter. 1 LOPJ, limitdndose la ratione personae a dicha letra pero
no la rationae materiae— para que los 6rganos especializados puedan conocer

también de tal ilicito. Asimismo debe considerarse que se habla de descendientes,

" La STS, de 15 de diciembre de 1998, establece tres requisitos para la perfeccion del tipo penal.

"8 Segin VIDAGANY PELAEZ, Protocolos de actuacion, cit., p. 33:(...) la puesta en comun de
dos realidades como la dependencia y la violencia de género nos sitlan en una esfera de doble
discriminacion, puesto que a la condicion de la mujer, debemos unir unos elementos limitativos o
dependientes que le hacen todavia mas vulnerable.” La mencionada autora expresa en la p. 51:
“(...) lo sefialado en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, sobre el
hecho de que “las mujeres con discapacidad suelen estar expuestas a un riesgo mayor, dentro y
fuera del hogar, de violencia, de lesiones o abusos, abandono o trato negligente, malos tratos o
explotacion”, en nuestro pais no existe una verdadera conciencia sobre esta problematica,
careciendo en la actualidad de datos contrastados sobre denuncias presentadas por mujeres con
discapacidad y/o dependencia, ni sobre el hecho de cuantas han adquirido una discapacidad a
causa de los malos tratos.” Finalmente, en la p. 53 dice: “Ante este déficit de informacion
estadistica, una de las mas relevantes aportaciones a este terreno es la realizada por la
Confederacién Espafiola de Personas con Discapacidad Fisica y Organica, donde en un estudio
realizado a finales del pasado afio 2011 se calcul6 que mas del 40% de las mujeres con
discapacidad ha sufrido algun episodio violento a lo largo de su vida, y de éstas, cerca del 20% de
las mujeres con discapacidad grave o dependencia han sufrido violencia de género alguna vez en

su vida, mientras que de ellas, mas del 30% todavia no ha conseguido salir del maltrato.”
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en cuanto puede tratarse de menores o mayores de edad, siempre que sean

dependientes o discapacitados que precisen de especial atencion.”
b) Impago de pensiones

Encontramos este ilicito regulado en el articulo 227 CP. Se trata de un delito de
omision cuyos elementos esenciales ha configurado la Sala Segunda del TS.%°

Junto con el abandono familiar propio contenido en el art. 226 CP y la sustraccion
de menores del art. 224 CP, el delito de abandono familiar impropio constituye
uno de los delitos contra los derechos y deberes familiares cuya instruccion por

los JVSM va a ser mas comun.&

En el delito de impago de pensiones, la Circular 4/2005 sostenia que “también
puede tener como sujeto pasivo a la mujer que es o ha sido conyuge, a los hijos, o

ambos.

En aquellos casos en que la prestacién econdmica que resulta desatendida tenga
por objeto exclusivamente alimentar a los hijos éstos seran los sujetos pasivos, en
cuanto titulares de las pensiones alimenticias y del bien juridico protegido (el

derecho familiar a percibir una pension alimenticia por decision judicial) aun

" En palabras de VIDAGANY PELAEZ, Protocolos de actuacion, cit., p. 43, haciendo referencia
al articulado multidisciplinar e integral de la LO 1/2004: “(...) quizas olvidandose (...) de la
posible incidencia de la violencia de género sobre colectivos que por su propia configuracion
arrastran una desigualdad preexistente, como sucede con las personas discapacitadas y/o

dependientes.”

8 En el mismo sentido se pronuncia la Fiscalia General del Estado cuando afirma (Consulta n°
1/2007) que existe una consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo— STS de 28 de julio de
1999, 13 de febrero de 2001 y 3 de abril de 2001, 8 de julio de 2002, 16 de junio de 2003, entre
otras y Auto TS 15 de abril de 2004— que configura el delito previsto en el art. 227 CP como un

delito de omisién que exige para su consumacion la exigencia de dos elementos objetivos y uno
subjetivo.

81 DOMINGUEZ MARTINEZ, Pilar, “Un tipo de violencia econémica: el impago de pensiones”,
en: GRAU PINEDA, Carmen (dir.), Mujeres, contratos y empresa desde la igualdad de género,
Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2014, pp. 37- 55.
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cuando la madre® pueda resultar perjudicada —como perjudicada civil— si ha
subvenido con sus propios recursos econdmicos al mantenimiento de aquéllos y
aunque conforme al art. 228 CP resulte legitimada para denunciar el delito
mientras los hijos no adquieran la mayoria de edad. (...) En estos casos, la
imputacion de un delito de impago de pensiones respecto de los hijos determinara
la competencia del Juzgado de Instruccion ordinario, salvo que también se haya
producido un acto de violencia de género, en cuyo caso el Juzgado especializado

atraera la competencia para conocer ambos."®

En primer lugar, contemplaremos la instruccion del presente delito por los JVSM
en caso que la victima sea la mujer. Al interpretar la expresion “acto de violencia
de género”, entendemos que si el hombre no hace efectiva la prestacion
econdmica establecida por resolucion judicial hacia la victima mujer y que este
hecho supone un acto de dominacion machista cuyo fin es dafar la autoestima,
estabilidad emocional y patrimonio de ésta fruto de la desigualdad y dependencia
hacia el hombre, este hecho en si mismo ya constituye un acto de violencia de
género y, en consecuencia, el JVSM ostenta competencia penal para instruir dicho
delito, sin la necesidad de que concurra algin delito de los contenidos en la letra

a) art. 87 ter. 1 LOPJ cometido con violencia o intimidacion.

En segundo lugar, si Unicamente hay impago de pensiones alimenticias hacia los
hijos, sin concurrir un acto de violencia de género hacia la mujer en un sentido

amplio, sera competente el Juzgado de Instruccion.

Puede haber un impago de la pension compensatoria hacia la mujer y un impago

de pensiones alimenticias hacia los hijos, por lo que serdn competentes los

82 La Circular 6/2011, p.10, dice: “Pero, ademas, tampoco serd competente el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer cuando el sujeto pasivo del delito contra los derechos y deberes
familiares es quien sea 0 haya sido cdnyuge o pareja del obligado al pago (supuesto del impago de
las pensiones compensatorias o alimenticias establecidas a favor de esta) a no ser que ésta también
haya sufrido un acto de violencia de género de los referidos en el precepto anterior, obviamente
por el que incumple esa obligacion, pues sélo asi adquiere la condicion de victima que exige el
precepto para que se produzca la atraccion competencial.”

8 La AP de Cadiz en su Auto n° 217/2012, de 22 junio.
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JVSM®* para conocer de ambos delitos del art. 227 CP ya que existe un acto de

violencia de género®—el imago entendido como violencia econémica®— contra

# JIMENO BULNES, Mar, “Violencia de género: Aspectos organicos y competenciales”, en:
FERNANDEZ SANTIAGO, Pedro y otros, Violencia de Género e lgualdad (Aspectos juridicos y
socioldgicos), Madrid: Ed. Universitas, 2014, p. 319. Se sugiere la inclusion expresa del supuesto
de impago de pensiones dentro de la anterior letra a) “por cuanto el delito de impago de pensiones,
cuando se trate exclusivamente de las alimenticias a los hijos, es también una forma de violencia
de género aln encubierta pues en la practica y de ordinario es ejercida como medio de presién a
fin de doblegar la voluntad de la mujer mediante esta especie de chantaje econémico.”

LUACES GUITERREZ, Ana Isabel, “Cuestiones controvertidas en torno a la competencia penal
de los Juzgados de Violencia sobre la mujer”, en: FERNANDEZ SANTIAGO, Pedro y otros,
Violencia de Género e Igualdad (Aspectos juridicos y socioldgicos), Madrid: Ed. Universitas,
2014, pp. 373-374. Entiende que el impago de pension compensatoria a la mujer se incardina en el
ambito de la Violencia de Género y seran competentes los JVSM:“(...) lo que plantea dudas seglin
la redaccion legal, es si, los imagos de pensiones alimenticias a favor de los hijos deben ser, por si
mismos, competencia de los JVM o si es necesario que ademas haya un acto de violencia sobre la
mujer. Una interpretacion sistematica conduce a considerar que como en estos casos las victimas
del delito son exclusivamente los menores si debe existir ademas un acto de violencia de género
para que este Juzgado deba conocer de este tipo de ilicitos penales, ya que en el caso contrario el
competente lo seria el juez de instruccion que le corresponderia a tenor de las normas de reparto,
por lo que la competencia del JVM se circunscribe tan sélo a los supuestos en que la victima sea la
mujer, con la salvedad referida de la competencia sobre los menores cuando también se haya
cometido un acto de violencia de género (es por lo que podria entenderse, que si se considera un
impago de pensién a la mujer como violencia de género, en el caso de que se incumpla
simultaneamente el pago de la pension compensatoria y de la de alimentos, entonces si estaremos
ante la competencia del JVM, que conocera de forma acumulada de ambos impagos).”

% SAN SEGUNDO MANUEL, Teresa, “La Violencia de Género en la separacién y divorcio: Sus
repercusiones en los hijos”, en: FERNANDEZ SANTIAGO, Pedro y otros, Violencia de Género e
Igualdad (Aspectos juridicos y socioldgicos), Madrid: Ed. Universitas, 2014, p. 141: “Los/as
hijos/as constituyen una conexion entre los progenitores, siendo, a menudo, utilizados como
instrumento de control y maltrato a la mujer, como correa de transmision.”

% MATA MARTIN, Ricardo M., “Algunas dificultades de la nocion y de la Ley de Violencia de
Género”, en: DE HOYOS SANCHO, Montserrat (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia
de género: aspectos procesales, civiles, penales y laborales, Valladolid: Ed. Lex Nova, 2009, p.
109-110: “La violencia es un concepto no demasiado preciso y puede adquirir diferentes
manifestaciones en su aparicion en la convivencia, en forma de violencia fisica, psicologica,
sexual e incluso se llega a hablar de violencia econémica. (...) Por violencia econdmica suele

entenderse cualquier tipo de actuaciones vinculadas al patrimonio familiar o personal de la mujer
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quien sea 0 haya sido su esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, siempre y cuando haya la

llamada “unidad procedimental”.87

(...) de forma que se reduce o evita la independencia afectiva y material de la mujer, dafiando su
autoestima y estabilidad emocional.”

La regulacion autonémica recoge el concepto de violencia econémica como una forma de
violencia de género. En este sentido, el art. 3.3 de la Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de medidas
de prevencion y proteccidn integral contra la violencia de género y el art. 4 de la Ley 5/2008, de 24
de abril, sobre el derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista de Catalufia. También se
encuentra recogido en el Anteproyecto de la Ley de lgualdad entre hombres y mujeres del
Gobierno de las Baleares, el cual equipara la violencia econdmica a la fisica o psicoldgica.

En contraposicion de lo dicho con anterioridad: GUILARTE GUTTIERREZ, Vicente,
“Consecuencias patrimoniales de la ruptura: La violencia econémica”, en: DE HOYOS SANCHO,
Montserrat (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género: aspectos procesales,
civiles, penales y laborales, Valladolid: Ed. Lex Nova, 2009, pp. 184-185. Entiende que la
violencia econdémica tiene una “légica normativa patrimonial que defectuosamente preside las
relaciones econdmicas que disciplinan el matrimonio tras la crisis conyugal. (...) la violencia
econdmica no tiene género (...)”. Considera que la violencia econémica “surge de la inaceptable
regulacion de las relaciones econémicas una vez rota la convivencia conyugal. Regulacion

impropia de una sociedad igualitaria (...).”

8 GONZALEZ CANO, M* Isabel, “La tutela judicial”, cit.,, pp. 358-359. Cf. LUACES
GUITERREZ, Ana Isabel, “Cuestiones controvertidas”, cit., p. 373: “Otro punto controvertido
(...) si se exige unidad entre el acto violento ejercido sobre la esposa, pareja 0 novia y el cometido
sobre el hijo, menor o incapaz, a fin de que sendos delitos queden bajo la competencia de los
JVSM. (...) varias interpretaciones: 1) La interpretacion restrictiva que exige la unidad de acto en
sentido temporal, o simultaneidad de la agresion frente a los dos tipos de sujetos mencionados, 2)
La interpretacion extensiva, de tal manera que alcanzaria a todos los hijos de victimas, siempre que
hubiera existido un precedente de acto violento sobre la mujer sin limitacién temporal, 3) Es

3

aquella interpretacion que aboga por limitar el marco temporal mediante la llamada “unidad
procedimental”, es decir, que para que el JVM instruya la agresion sobre el hijo, menor o incapaz,
es preciso que aun esté en sus manos la causa contra la mujer. Por lo tanto, conforme a esta
interpretacion, se exige que se haya cometido un delito de violencia de género contra la mujer y
que antes de que se haya dictado el auto de apertura del juicio oral en el procedimiento abreviado o
el auto de conclusién del sumario se haya cometido uno de los delitos citado en el precepto contra
los menores. Si la razén de la atribucidn de la competencia sobre estas Ultimas infracciones se

halla, como parece, en la ligazén que mantienen con el acto de violencia de género, no seria ldgico
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Ha habido mucha discusion doctrinal en torno a la instruccion de este delito.
Como se ha expuesto, hay dos posibles interpretaciones sobre integrar o no la
clausula de salvaguarda de la letra a) del art. 87 ter 1 LOPJ en la competencia
penal de los JVSM en relacion con la instruccion de los delitos contra los
derechos y deberes familiares. Entendemos que es necesario conectar los ilicitos
regulados en el Cap. Ill, Tit. XII CP a un acto de violencia de género, ya que en
caso contrario, resultaria una injustificada ampliacion del marco competencial de
los JVSM. Al final instruirian delitos sin violencia o con un sujeto pasivo distinto
a la mujer, desvirtuando el objetivo basico de la LO 1/2004 que no es otro que el
de proteger a la mujer ante la violencia ejercida por un hombre. Sin embargo, la
clausula de salvaguarda, relativa al acto de violencia de género, puede
interpretarse en un sentido mas amplio o0 mas restrictivo, como ya se ha explicado.
Habra autores que consideren que el acto de violencia de género sera el cometido
con violencia o intimidacion (letra a) art. 87 ter.1 LOPJ) y otros que incluyen este
concepto en todos los apartados del art. 87 ter.1 LOPJ, por lo que un impago de
pensiones hacia la mujer puede constituir un acto de violencia de género por si
mismo como forma de violencia econémica fruto de la dominacion machista y ser
instruido como delito autbnomo por los JVSM en caso de que la victima fuera una
mujer, aungque no siempre el mero impago de pensiones hacia una mujer sera

instruido por éstos érganos.
¢) Denuncia del agraviado®
Su regulacion se contempla en el articulo 228 CP cuyo tenor literal es el siguiente:

“Los delitos previstos en los dos articulos anteriores, s6lo se perseguiran previa
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla sea
menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también podra denunciar el

Ministerio Fiscal.”

que, finalizada la instruccidn sobre este ultimo, el JVM se hiciese cargo, de forma independiente,
del delito contra el hijo, menor o incapaz.”

% LIBANO BERISTAIN, Arantza, “Crisis econdmica e ineficacia juridica del perdén en los
delitos de abandono de familia”, en: GRAU PINEDA, Carmen (dir.) y otros, Mujeres, contratos y
empresa desde la igualdad de género, Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2014, pp. 505-515.
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Este precepto impone la necesidad de la interposicion de denuncia por parte del
agraviado o su representante legal como requisito sin el cual no se podrén
perseguir los delitos correspondientes a los arts. 226 y 227 CP. Se prevé la
denuncia por parte del Ministerio Fiscal en caso de que la victima sea un menor o

desvalido.
d) Inhabilitacion de la patria potestad

Se regula en el art. 233 CP. Sobre el particular destaca la observacion de San
Segundo Manuel: “No son muy numerosas las sentencias en las que se priva de la
patria potestad a uno de los progenitores a pesar de que esté perfectamente
acreditada la falta de cumplimiento de sus deberes parentales. Por otra parte, en
muchos de los casos en los que se declara la privacion de la patria potestad, sin

embargo, se otorgan visitas.”

3. Reflexiones personales finales

Histéricamente, en el ambito econdmico de la pareja y de la familia, la mujer
siempre ha dependido del marido debido a la desigualdad de ésta en la sociedad
patriarcal. La mujer debia hacerse cargo de la casa y de los nifios y aunque
trabajara cobraba mucho menos que su marido. En la actualidad, esta situacion

sigue siendo la realidad de muchas mujeres en Espafia.”

La violencia econdmica es una forma de discriminacion en la disposicion de los
recursos propios o compartidos en el &mbito familiar o de pareja perpetrada por el
hombre que es o ha sido su conyuge o por la persona que tiene o ha tenido con
ella relaciones similares de afectividad. Igual que la violencia fisica o psiquica, la
econdmica se incardina en el ambito de pareja. Se trata también de un tipo de
violencia que supone dominacion machista, por lo deberia recogerse en el art. 1 de
la LO 1/2004, a efecto de erradicarla.

8 SAN SEGUNDO, Teresa, “La Violencia de Género”, cit., p.146.
% En tal sentido, deviene ilustrativa la estadistica que se halla en el Anexo relativa a los tipos de

contratos en relacion con el sexo de los trabajadores.
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El legislador, en el art.1 LO 1/2004, introdujo un elemento intencional *!relativo a
la dominacion o machismo, el cual se ha discutido si corresponde a una mera
declaracion de intenciones o0 a un elemento necesario para constituir y conformar
el tipo penal. Por ello, ¢debe acreditarse que cuando el hombre comete alguno de
los tipos penales cuya instruccion la Ley atribuye competencialmente a los JVSM
subyace un elemento intencional que cumpla con los presupuestos del citado art. 1
aunque no lo exijan los tipos penales, esto es, que suponga un animo de
dominacién o machismo hacia la mujer? Los pronunciamientos de los Tribunales
han desarrollado tres vias, siendo la opcion mas adecuada y ajustada a Derecho la
de considerar que el presunto agresor posee la posibilidad de probar que en la
comision del hecho no concurrié ese animo de dominacion y que su conducta

gueda al margen del ambito de pareja.

En conclusion, el legislador entiende que, por ejemplo, si un marido le pega un
bofeton a su mujer, concurre automaticamente un acto de violencia de género y se
abre la competencia judicial penal de los drganos especializados para que
conozcan de la causa ya que se presupone que ha cometido la infraccion con
animo de dominacién machista y concurre la violencia fisica incardinada en el art.
1 de la LOPJ, pudiendo acreditar el marido, con posterioridad de que se haya
producido la atracciébn competencial, que no concurrié dicho animo en la
comision de los hechos. Pues bien, siguiendo este mismo razonamiento, un acto
de violencia econdmica— entendida como un tipo de violencia de género recogida
en el art. 1 LO 1/2004 como proposicion lege ferenda— hacia la mujer— que sea o
haya sido cényuge, que tenga o haya tenido una relacién de afectividad, aun sin

convivencia— también abriria dicha atraccion competencial.

*! De sumo interés resulta, respecto al elemento intencional, la lectura completa del el articulo de
MAGRO SERVET, Vicente, “La carga de la prueba de la intencion de dominacion o machismo en
la violencia de género”, La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, n® 104
(2013).
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Lo criticable en este sentido radica en la esencia del marco competencial de los
nuevos 6rganos jurisdiccionales, es decir, es la primera vez que el elemento

intencional actuara como criterio de atribucion de competencia judicial.

Por tanto, y para superar este elemento intencional de dificil prueba, se propugna
la eliminacion de la expresion ‘“‘siempre que concurra un acto de violencia de
género”, puesto que como se ha visto a lo largo de la presente investigacion aporta
muchos problemas. De este modo, el abandono familiar y el impago de pensiones
cometidos contra una mujer pueden llegar a ser un acto de violencia de género por
si mismos, y en consecuencia, los JVSM ostentaran la vis atracttiva para su
instruccion, ya que estaremos ante una manifestacion de violencia econémica
como un tipo de violencia de género que puede encuadrarse en el art. 1 de la LO
1/2004 y que merece reproche penal por parte de los JVSM.

Para que instruyan delitos del Cap. Ill, Titulo XII del Libro Il CP cometidos
contra menores 0 incapaces, sera necesario que el presunto agresor también esté
imputado en la produccion de una infraccion de las contenidas en el art. 87 ter. 1

LOPIJ contra la mujer (esto es, que haya “unidad procedimental”).

Parece que una de las posibles soluciones para dar amparo a esta situacion de
desproteccién de las victimas podria ser introducir el concepto de violencia
econdmica en el mismo sentido que establece la LO 1/2004 — esto es, como un
acto de dominacion machista -, junto con la violencia fisica y psicoldgica.
Asimismo, parece que seria recomendable de lege ferenda incluir el impago de
pensiones en la letra a) del art. 87 ter. 1 LOPJ. Debe dejarse bien sentado que la
atribucion competencial para la instruccion del delito de impago de pensiones del
227 CP no debe llevar consigo, en su caso, la del procedimiento civil de
modificacion de medidas civiles. Por Gltimo, eliminar la remisién al apartado
anterior de la letra b) del art. 87 ter.1 LOPJ, asi como la expresion de la letra a)
“cuando se haya producido un acto de violencia de género”, puesto que se
subsume la comisién de los tipos penales numerados en el mencionado precepto
legal (contra un circulo de victimas muy acotado) al elemento intencional de
dominacién machista, salvo prueba en contrario. Debe establecerse que los JVSM

instruirdn los delitos contra los derechos y deberes familiares en el caso que la
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victima sea un menor o incapaz si se produce un acto de violencia contra la mujer,
evitando desvirtuar el objeto de la LO 1/2004.

En definitiva, se propugna un mayor acercamiento a criterios de atribucion de
competencia judicial penal mas “objetivos”, aunque dicha mision resulta muy
dificil considerando que se parte de un elemento intencional del agresor. El art. 87
ter.1 debe contener unos tipos penales concretos y unos sujetos pasivos
determinados, sin entrar en interpretaciones en relacion a la intencion del presunto
agresor. Asimismo, se aboga por la introduccion de un tipo de violencia no
contemplado hasta ahora: la violencia econdmica. La futura problematica que
podria derivar de dichas proposiciones de reforma radica en la sobrecarga de los

Juzgados de Violencia sobre la Mujer.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES

El Titulo V de la LO 1/2004 prevé la tutela judicial con el fin de garantizar un
tratamiento adecuado y eficaz a las victimas de violencia de género en las
relaciones intrafamilares. Adopta, basicamente, cuatro medidas recogidas en la
Circular 4/2005, entre ellas, la creacion de unos nuevos 6rganos especializados:
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, junto con Juzgados de lo Penal y

Secciones de la Audiencia Provincial.

En el presente estudio, se ha analizado la atribucion competencial judicial de los
JVSM, cuya regulacion se halla en los Capitulos I, II, 11 del Titulo V de la LIVG.
Se trata de una cuestion problematica debido a su naturaleza mixta en el &mbito
penal y civil. En especial, y como primera parte introductora, se ha analizado la
competencia judicial penal del los nuevos 6rganos jurisdiccionales, recogida en el
art. 44 LIVG que afiade el art. 87 ter LOPJ. Se ha estudiado la lista de delitos que
enumeran los mencionados preceptos legales, realizando una breve exposicion de

todos ellos, a efectos de no trascender el objeto de estudio del presente trabajo.
"I

En la segunda parte se disecciona de forma sistematica la letra b) del art. 87 ter.1
LOPJ, con el fin de responder a la hipotesis en la que se basa el trabajo: ¢se les
atribuye, en todo caso, la competencia judicial penal a los JVM para la instruccién
de los delitos contra los derechos y deberes familiares? Para resolver dicha
cuestion, se observan tres elementos bésicos: la relacion entre el elemento
objetivo y el subjetivo de los ilicitos del Cap. II, Tit. XII del Libro Il CP con las
victimas previstas en la letra a) del art. 87 ter. 1 LOPJ (al que se remite la letra b)
del mismo articulo), asi como su engarce con el objetivo que persigue la LO

1/2004 y la concurrencia de un acto de violencia de género sobre la mujer.
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(\Y}

Los JVSM no serdn competentes para instruir de cualquier delito contra los
derechos y deberes familiares. En este sentido, sélo los arts. 224 (2° parrafo), 225
bis, 226, 227, 229, 230, 231 y 232 son tipos penales cuyo elemento objetivo se

encuadra en los fines que persigue la LIVG.
\%

Asimismo, los articulos mencionados poseen un sujeto pasivo que concuerda con
las victimas sefialadas en la letra a) del art. 87 ter.1 LOPJ, esto es, contra quien sea
0 haya sido su esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por analoga relacion
de afectividad, aun sin convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes,
propios 0 de la esposa 0 conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho de la esposa o conviviente. Sin embargo, salvo los articulos relativos al abandono
familiar propio e impropio (arts. 226 y 227 CP) que integran también como sujeto pasivo
a la mujer, los delitos del Cap. Ill, Tit. XII, Libro XII CP se cometen contra los menores

0 incapaces.
VI

Otro elemento cuya interpretacion resulta muy polémica pero a la vez primordial para
acotar la atribucion competencial de los JVSM relativa a la instruccion de los delitos
contenidos en la letra b) del art. 87 ter.1 LOPJ es la concurrencia de un acto de violencia
de género. Dicho concepto puede entenderse en un sentido amplio— esto es, la remision a
la letra a) limita el ambito subjetivo, pero no el objetivo, no siendo necesaria la
concurrencia de violencia o intimidacion de los delitos de la primera letra del art. 87 ter. 1
LOPJ, sino que engloba cualquiera de las modalidades previstas en dicho precepto legal—

0 estricto— cuando, exclusivamente, se cometan los delitos de la letra a).

Asimismo, se han plasmado dos interpretaciones a raiz de la poca claridad en la redaccion
de la letra b) del art. 87 ter.1 LOPJ: 1) la hermenéutica que se basa en el tenor literal del
precepto legal, por lo que no resulta necesario el acto de violencia de género contra la
mujer y, 2) la teleol6gica que propugna la necesidad de la comisién, anterior o
concomitante, de los delitos de la letra a), asi como la concurrencia de un acto de

violencia de género sobre la mujer, en sentido estricto.
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Vil

En todos los delitos contra los derechos y deberes familiares en que la victima sea un
menor o incapaz— que convivan con el presunto agresor o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente— sera
necesario un acto de violencia de género, en sentido amplio, sobre la mujer— que haya
sido o sea conyuge o haya tenido o tenga una relacion de afectividad, aun sin
convivencia— en “unidad procedimental”, es decir, para que el JVM instruya la agresion
sobre el hijo, menor o incapaz, es preciso que ain esté en sus manos la causa contra la

mujer.

En cambio, si se comete un delito de abandono familiar o impago de pensiones contra la
mujer, puede atribuirse su instruccion al JVSM, en cuanto la comision de tales delitos ya
se entiende en si misma un acto de violencia de género, en sentido amplio. Hay doctrina'y
jurisprudencia que propugnan que se haya producido un “acto de violencia de género” en
sentido estricto: serd necesario que el presunto agresor también haya cometido un delito
de los anunciados en la letra a) del art. 87 ter.1 LOPJ contra la mujer, esto es, que

concurra violencia o intimidacion.

Si hay un impago de pensiones hacia la mujer y hacia los hijos, asi como también
existe “unidad procedimental”, hay atraccion competencial de los organos

especializados.
VI

Por Gltimo, en las reflexiones finales, se propone un mayor acercamiento a
criterios de atribucién de competencia judicial penal mas “objetivos”, aunque
dicha misién resulta muy dificil considerando que se parte de un elemento
intencional del agresor. El art. 87 ter.1 debe contener unos tipos penales concretos
y unos sujetos pasivos determinados, sin entrar en interpretaciones en relacion a la
intencion del presunto agresor que anuncia el legislador en la LO 1/2004 que crea
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y prevé su tutela judicial. Por ello, se
propone eliminar la expresion contenida en la letra a) “cuando también se haya
producido un acto de violencia de género” y la remision al apartado anterior que
contiene la letra b) “cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como

tales en la letra anterior”, ya que deberia reducirse al ambito subjetivo que
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contempla, estrictamente. Asimismo, se aboga por la introduccion de un tipo de
violencia de género no contemplado hasta ahora, la violencia econémica, en el art.
1 de la LO 1/2004. La futura problematica que podria derivar de dichas
proposiciones de reforma radica en la sobrecarga de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer.
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HER S e g CONTRATOS REGISTRADOS SEGUN DURACION Y TIPO DE JORNADA

2013 2012 2011 2010 2009 2008 2007 2006 2005 2004 2003 2002 2001 2000
Total 44,51 47,07 45,35 45,81 46,97 47,09 46,00 44,85 44,68 43,77 43,77 43,28 43,00 42,27
7] Duracion indefinida 48,75 58,68 44,58 45,73 46,96 47,06 46,46 44,71 45,27 44,96 44,96 44,33 43,97 41,35
g Tiempo completo 39,90 47,99 36,75 37,61 39,54 39,91 39,20 37,68 38,37 38,14 38,14 37,86 37,82 35,88
=) Tiempo parcial 59,62 71,09 57,22 59,75 61,05 63,98 65,64 64,78 63,86 63,13 63,13 62,55 63,00 60,44
= Duracion temporal 44,16 45,77 45,42 45,82 46,97 47,09 45,94 44,87 44,62 43,66 43,66 43,17 42,90 42,35
g Tiempo completo 36,62 38,30 38,44 38,96 40,25 40,58 39,52 38,45 38,23 38,08 38,08 37,68 37,84 37,78
Tiempo parcial 58,34 60,45 61,51 62,79 64,67 66,53 66,79 66,14 65,87 65,00 65,00 64,69 64,29 62,92
. Total 14.792.614 14.240.991 14.433.232 14.417.150 14.021.837 16.601.237 18.622.108 18.526.772 17.164.965 16.350.784 14.668.063 14.179.248 14.056.484 13.828.919
% Duracion indefinida 1.134.949 1.432.976 1.110.163 1.228.214 1.312.414 1.902.605 2.220.384 2.177.245 1.542.838 1.419.718 1.269.768 1.282.960 1.304.087 1.208.414
Tu)' Tiempo completo 625.560 769.615 685.802 777.266 859.629 1.337.506 1.610.587 1.612.291 1.125.094 1.034.217 923.119 946.550 985.840 939.277
-2 Tiempo parcial 509.389 663.361 424.361 450.948 452.785 565.099 609.797 564.954 417.744 385.501 346.649 336.410 318.247 269.137
g Duraci6n temporal 13.657.665 12.808.015 13.323.069 13.188.936 12.709.423 14.698.632 16.401.724 16.349.527 15.622.127 14.931.066 13.398.295 12.896.288 12.752.397 12.620.505
§ Tiempo completo 8.919.788 8.488.260 9.293.843 9.392.968 9.209.295 11.012.096 12.544.749 12.559.309 12.010.240 11.595.405 10.621.330 10.273.947 10.315.291 10.325.830
Tiempo parcial 4.737.877 4.319.755 4.029.226 3.795.968 3.500.128 3.686.536 3.856.975 3.790.218 3.611.887 3.335.661 2.776.965 2.622.341 2.437.106 2.294.675
Total 6.584.155 6.703.065 6.545.849 6.604.411 6.586.562 7.816.800 8.565.912 8.309.462 7.669.736 7.264.336 6.420.703 6.136.747 6.043.999 5.844.961
Duracion indefinida 553.328 840.900 494.869 561.723 616.364 895.276 1.031.569 973.397 698.436 644.065 570.905 568.786 573.342 499.654
g Tiempo completo 249.628 369.313 252.046 292.300 339.934 533.737 631.285 607.437 431.670 399.158 352.052 358.356 372.833 336.987
90 Tiempo parcial 303.700 471.587 242.823 269.423 276.430 361.539 400.284 365.960 266.766 244.907 218.853 210.430 200.509 162.667
§ Duraci6n temporal 6.030.827 5.862.165 6.050.980 6.042.688 5.970.198 6.921.524 7.534.343 7.336.065 6.971.300 6.620.271 5.849.798 5.567.961 5.470.657 5.345.307
Tiempo completo 3.266.692 3.250.972 3.572.674 3.659.135 3.706.550 4.468.948 4.958.166 4.829.288 4.591.974 4.435.107 4.044.653 3.871.669 3.903.796 3.901.554
Tiempo parcial 2.764.135 2.611.193 2.478.306 2.383.553 2.263.648 2.452.576 2.576.177 2.506.777 2.379.326 2.185.164 1.805.145 1.696.292 1.566.861 1.443.753
Total 8.208.459 7.537.926 7.887.383 7.812.739 7.435.275 8.784.437 10.056.196 10.217.310 9.495.229 9.086.448 8.247.360 8.042.501 8.012.485 7.983.958
Duracion indefinida 581.621 592.076 615.294 666.491 696.050 1.007.329 1.188.815 1.203.848 844.402 775.653 698.863 714.174 730.745 708.760
? Tiempo completo 375.932 400.302 433.756 484.966 519.695 803.769 979.302 1.004.854 693.424 635.059 571.067 588.194 613.007 602.290
o Tiempo parcial 205.689 191.774 181.538 181.525 176.355 203.560 209.513 198.994 150.978 140.594 127.796 125.980 117.738 106.470
g Duracion temporal 7.626.838 6.945.850 7.272.089 7.146.248 6.739.225 7.777.108 8.867.381 9.013.462 8.650.827 8.310.795 7.548.497 7.328.327 7.281.740 7.275.198
Tiempo completo 5.653.096 5.237.288 5.721.169 5.733.833 5.502.745 6.543.148 7.586.583 7.730.021 7.418.266 7.160.298 6.576.677 6.402.278 6.411.495 6.424.276
Tiempo parcial 1.973.742 1.708.562 1.550.920 1.412.415 1.236.480 1.233.960 1.280.798 1.283.441 1.232.561 1.150.497 971.820 926.049 870.245 850.922

Fuente: Anuario de Estadisticas Laborales. Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Mas informacion en:
http://www.empleo.gob. ontenidos/anuario.htm

Tabla actualizada a fecha 15 de septiembre de 2014
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