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1. SUPUESTO DE HECHO OBJETO DE DICTAMEN.

El acusado Lucas , de nacionalidad colombiana, mayor de edad y con antecedentes penales
en Espafa, al haber sido ejecutoriamente condenado por sentencia de 14-12-2019, firme en
fecha 11-4-2020, dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 3 de Santander, en Ejecutoria nim.
408/2020 , por un delito de violencia de género (malos tratos y amenazas) sobre la persona
de Zaira , respecto de la cual tenfa una prohibicién de acercamiento y comunicacioén por
tiempo de dos afios (desde el 11-4-2020 hasta el 10-4-2022), no obstante la existencia de
conocimiento y pendencia de tal prohibicién, continué viviendo con la procesada Zaira , de
nacionalidad brasilefia, mayor de edad y sin antecedentes penales en Espana, haciéndolo, con
consentimiento de ambos, en la vivienda sita en la CALLEOOO nim. NUMOOO piso
NUMOO1, en Santander, piso en el que ambos compartian una habitacién, y en el que

también vivian los ciudadanos rumanos Florentino y Modesta, con sus hijos.

En la noche entre el 28 y el 29 de septiembre de 2021 Lucas y Zaira salieron de copas por
Santander, ingiriendo ambos bebidas alcohdlicas. Tal ingesta afecté a ambos muy levemente
sin que se haya acreditado que la misma disminuyera sus facultades intelectivas o volitivas de

forma sensible.

Al llegar a la vivienda aproximadamente entre las 4.00 y las 5.30 horas de la madrugada del
dia 29, Lucas y Zaira empezaron a discutir en el dormitorio que ocupaban, y en el transcurso
de la discusion el primero comenzo a golpear a la segunda, propinandole pufietazos. En esa
situacién Zaira sali6 corriendo de la habitacion con la idea de salir de la casa para llamar a la
Policia, siendo perseguida por Lucas , y una vez en la cocina -lugar de paso obligado al
encontrarse entre su dormitorio y la puerta de salida- Lucas la alcanzé y la sujeto por el pelo,
mientras continué propinandola pufietazos en la cara, ojos y nariz, momento en el que Zaira
cogi6 un cuchillo de cocina que se encontraba en el fregadero, a su alcance, de 12 centimetros
de hoja, y, para zafarse de los golpes que estaba recibiendo pero sin desconocer que podia
matarlo al hacerlo, se lo clavé en el pecho a la altura del corazon, concretamente en el

hemitérax derecho, por debajo de la mamila.

Como consecuencia de la cuchillada, que alcanzé la auricula derecha del corazoén, Lucas
debilitado, cesé en su agresion sobre Zaira, y ésta, muy nerviosa, arrojo el cuchillo al cubo

de la basura. En ese momento, al oir ruidos, salié de su habitacién Florentino, quien, junto a



Zaira, llevaron a Lucas que sangraba por el pecho a la cama sita en la habitacién que ocupaban

los imputados, tumbandole en ella.

Acto seguido Zaira llamé por teléfono al 091, indicandole a la Policia que llamaran a una
ambulancia, que habia sido victima de una agresiéon por su companero y que acudieran
inmediatamente. La Policfa hizo acto de presencia en el piso minutos después, indicandoles
Zaira , que presentaba numerosas lesiones en la cara como consecuencia de los pufietazos
previamente recibidos, que habia herido a su pareja con un cuchillo cuando ésta la estaba
agrediendo, llevandoles al dormitorio donde yacia Lucas , quien fue inmediatamente atendido
y evacuado por una ambulancia al Hospital Marqués de Valdecilla, donde los médicos le
intervinieron quirdrgicamente, logrando estabilizarle y salvarle la vida. Zaira indicé también
a la Policia dénde habia arrojado el cuchillo, encontrandolo ésta en el cubo de basura de la

cocina.

Como consecuencia de los hechos descritos, Lucas present6 herida por arma blanca, incisa
y penetrante, en la cara anterior del hemitérax derecho, a 7,5 centimetros por debajo de la
mamila, que llegd a alcanzar el corazén (auricula derecha) y padecié hemipericardia leve y
hemitérax masivo. Necesité para su curacién tratamiento quirdrgico, consistente en
estereotomia, hemostasia, sutura cardiaca y drenajes, asi como tratamiento farmacolégico.
Las heridas curaron en 30 dias, todos ellos impeditivos para sus ocupaciones habituales, de
los que 12 fueron de estancia hospitalaria. Como secuelas le ha quedado una cicatriz de 2
centimetros en la cara anterior del hemitérax derecho, tres cicatrices quirtrgicas de drenajes
de un centimetro cada y una cicatriz quirdrgica mediotoracica de 23 centimetros, con

perjuicio estético medio.

Zaira sufri6 contusiones varias con hematomas en la region fronto-temporal izquierda,
hematomas en ambas regiones orbiculares con derrame subconjuntival izquierdo,
tumefacciéon y hematomas en la regién nasal, con fractura de huesos propios sin
desplazamiento, erosion lineal de aproximadamente 1 x 0,3 centimetros en la region frontal
media y contusiéon con hematoma en el antebrazo derecho, precisando para su curaciéon de
una primera asistencia facultativa, sin que se haya determinado cuantos dias tardaron en curar

sus lesiones.



2. INTRODUCCION.

El presente dictamen tiene por objeto la resolucién juridica, desde la direccion letrada de
Dofia Zaira, del supuesto de hecho ut supra expuesto, donde nuestra patrocinada es victima

de una serie de lesiones causadas por su pareja y conviviente, D. Lucas.

El hecho de que su agresor fuera su companero sentimental hace subsumible esta conducta
en la categoria de los delitos de violencia de género, en concreto, a la luz de las circunstancias
y de los dafnos ocasionados, de los tipos penales previstos en los articulos 153.1, 173.2 y 468.2

de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (en adelante, CP) .

En este sentido, antes de profundizar en la resolucién del caso expuesto, resulta necesario
realizar un analisis sucinto sobre la violencia de género, que tanta controversia ha generado
en las dltimas décadas en una sociedad cada vez mas concienciada por su erradicacion,
intentando proporcionar a los lectores una perspectiva panoramica de este tipo de violencia,
para asi comprobar que efectivamente la conducta descrita tiene cabida dentro de los delitos
de violencia de género. De su compresion, dependera, en gran medida, la viabilidad de las

acciones que se ejercitaran como acusacion particular y como defensa.

Para ello, partitemos de la Ley Otrganica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género (LOMPIVG)?, que ha sido la norma
encargada de dar una respuesta juridico-penal a este problema, otorgando un estatuto de

proteccion especifica a las victimas de violencia de género.

Asi, en primer lugar realizaremos un estudio del concepto de violencia de género a lo largo
de los anos y de las normas, diferenciandolo de figuras préximas, como es el caso de la
violencia doméstica. Seguidamente, explicaremos los sujetos intervinientes y los elementos
requeridos para su comision, asi como la tipificacién penal y las especialidades procesales
otorgadas por el legislador para lograr una rapida reaccién de la justicia. A continuacion,
analizaremos la posicion de la victima, enumerando los derechos de los que dispone y las
medidas de proteccion que tiene a su alcance para garantizar su seguridad, haciendo especial

hincapié en la figura de la orden de proteccion.

! Ley Otganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE, nam. 281, de 24 de noviembre de 1995).

2 Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Géneto.
(BOE, nim. 313, de 29 de diciembre 2004).



Una vez tratadas las nociones basicas relativas a la violencia de género, estaremos ya
preparados para abordar lo que constituye el objeto central de este dictamen: el

asesoramiento técnico y juridico a D* Zaira.

De esta forma, comenzaremos el camino, explicando a D* Zaira las diferentes posibilidades
de actuacion que dispone y la que a nuestro juicio, es la mas recomendable. Igualmente se
debera analizar los posibles tipos penales que deben integrar nuestra acusacion, asi como las
circunstancias agravantes que concurren y la responsabilidad civil derivada del delito.
Asimismo, como es previsible que segun acaecieron los hechos simultineamente se incoen
diligencias previas contra nuestra clienta, serd necesario también preparar una linea defensiva
a seguir, intentando predecir la postura que adoptara la parte contraria, y centrandonos
fundamentalmente en el estudio de la figura de la legitima defensa como causa eximente de
la responsabilidad penal y en las circunstancias atenuantes, para conseguir asi su libre

absolucion, o en su caso, la menor pena posible.

Finalmente, explicaremos el cauce procesal oportuno, el tipo de procedimiento a seguir y los
organos encargados de la instruccién y enjuiciamiento, aportando las propuestas de los

posibles escritos de acusacion y defensa que provocaran su personacion en la causa.

Y para terminar, como colofén al presente dictamen, se extraeran las conclusiones que se
derivan del analisis del delito de violencia de género en general y del supuesto de hecho

enjuiciado en particular.

3. LOS DELITOS DE VIOLENCIA DE GENERO: NOCIONES
BASICAS.

La violencia de género constituye uno de los principales problemas de nuestra sociedad, no
solo por la dimension y gravedad de estas conductas en su condicion de delitos que lesionan
bienes juridicos protegidos, sino también por la particular preocupacion que genera el
mantenimiento de un pensamiento arcaico propio de sociedades patriarcales, que

actualmente no tienen encaje en nuestra forma de convivencia democratica.

En este sentido y en aras a intentar erradicar la violencia de género, desde el afio 1989
asistimos a una cascada de reformas con las que se ha tratado de detener estos ataques

frontales a los derechos fundamentales de la mujer.



3.1  Concepto, delimitacion y regulacion legal.

Hoy por hoy, resulta verdaderamente complicado definir el término de violencia de género,
pues no existe un significado unitario. La propia ciudadania espafiola identifica este concepto
con nociones generales elaboradas por ramas con mas influencia en la sociedad como el

periodismo o la sociologia, provocando confusiones con figuras cercanas pero diferentes.

Asi, el punto de partida lo encontramos en la Declaracién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 1993, donde se define la violencia contra las mujeres de manera general
como “Todo acto de violencia basado en la pertenencia del sexo femenino que tenga o puede tener como
resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolggico para la mujer, asi como las amenazas de tales
actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida piiblica como en la
vida privada”. No obstante, habra que esperar un par de afios para que nazca el término que

<

actualmente empleamos “violencia de género”, traduccion de la expresion inglesa “gender-
based violence o gener violence”, surgida durante la celebracion del Congreso sobre la Mujer en

Pekin de 1995, donde nuevamente se opta por un 4mbito de aplicacion bastante amplio®.

En este sentido, tratando de adoptar las directrices de las normas internacionales y dar
respuesta global a la violencia ejercitada sobre la mujer, Espafia crea de manera pionera, un
cuerpo normativo de caracter integral y multidisciplinar que culmina con la promulgacién de
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género (LOMPIVG). Su articulo 1.1 establece con cierta amplitud su concepto
“manifestacion de la discriminacion, la sitnacion de designaldad y las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o haya sido sus conyuges o de quienes estén o hayan

estado ligados a ellas por relaciones similares de efectividad, aun sin convivencia”.

Asimismo, el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica, de 11 fecha de mayo de 2011, cominmente
conocido por Convenio de Estambul, reconoce en el articulo 3 “gue la violencia contra las mujeres
es una manifestacion del desequilibrio histdrico entre la mujer y el hombre que ha llevado a la dominacion y

a la discriminacion de la mujer por el hombre, privando asi a la mujer de su plena emancipacion”. Convenio

3 Vid. ROIG TORRES, M., “La delimitacién de la <Violencia de Género>: Un concepto espinoso”, Estudios
Penales y Criminoldgicos, vol. XXXII, 2012, pp. 250 y siguientes.

4Ia Real Academia Espafiola de la Lengua tacha de inapropiada la expresion de violencia de género, pues a su
entender la palabra “género” significa conjunto de seres establecidos en funcién de sus caracteristicas comunes
o clase o tipo.

5



ratificado por Espafia el dia 6 de junio de 2014° y reflejado en nuestro ordenamiento, a raiz

de la Ley 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal®.

Otro impulso para adaptarse a las disposiciones del Convenio de Estambul fue la aprobacion,
en el afio 2017, sin ningtn voto en contra, del Pacto de Estado para la erradicacion total de
la violencia de género’, previendo la adopcion de medidas en el plano asistencial, legislativo,
de proteccién y de asistencia a las victimas, perfeccionandose asf la respuesta institucional®,

y acorddndose su renovacion el pasado mes de noviembre”’.

Como podemos observar son muchas las normas que se han promulgado en las dltimas

décadas con el objetivo de conseguir la supresion de este tipo de violencia. Ademas de las ya

110

expuestas, podemos encontrar mucha mas legislacion tanto a nivel nacional™, como

bl

112

europeo'! e internacional? que se encargan de establecer las previsiones relativas a la

5 Instrumento de ratificacién del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011. (BOE, nam. 137, de 6 de junio de 2014).

¢ Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo de 2015, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre de 1995, del Cédigo Penal. (BOE, num. 77, de 31 de marzo de 2015).

7 En este sentido se aprobaron, el Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas utgentes para el
desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género (BOE, nam. 188, de 4 de agosto de 2018); el
Documento refundido de medidas del Pacto de Estado en materia de violencia de género Congreso+ Senado,
fechado el 13 de mayo de 2019; o el Real Decreto 1023/2020, de 17 de noviembre, por el que se actualizan las
cuantias, los criterios y el procedimiento de distribucion de las transferencias para el desarrollo de nuevas o
ampliadas competencias reservadas a las entidades locales en el Pacto de Estado.

8 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Pacto de Estado en materia de violencia de género: ¢mds de lo
mismo?”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 20 de abril de 2018, pp. 1 -12.

9 Vid. SANZ MULAS, N., Violencia de género y Pacto de Estado. La huida hacia delante de una norma agotada (1.LO
1/2004), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

10 Entre otras, encontramos apatte de las ya mencionadas, la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integridad social; la Ley Otganica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres; la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea, (...). Todas estas normas se encuentran recogidas en el Cédigo de
Violencia de Género y Doméstica actualizado el 5 de noviembre de 2021. Vid. Delegacién del Gobierno contra
la Violencia de Género. Disponible en https://violenciagenero.igualdad.gob.es/marcoNormativo/home.htm
(Consulta 28/11/2021).

' A modo de ejemplo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea del afio 2000; la Decision
2001/51/CE del Consejo de 20 de diciembre de 2000, por la que se establece un programa de accién
comunitaria sobre estrategia en materia de igualdad entre hombres y mujeres (2001-2005); Directiva
2006/54/CE del Patlamento Europeo y del Consejo telativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion; Resolucion del
Parlamento Europeo para la Eliminacién y prevencion de todas las normas de violencia contra las mujeres y
las nifias de 2013. Vid. Normativa Unién Europea. Disponible en: https://violenciagenero.org/ambito/union-
europea (Consulta 28/11/2021).

12 Entre otras, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948; 1a Convencion sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra las mujeres de 1983; la Convencién contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanas o degradantes de 1984; la Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacién de
la violencia sobre la mujer de 1993; la Declaracién y su Plataforma de Accién de la Conferencia Internacional
sobre la Mujer de Beijing de 1995; el Manual de Naciones Unidas sobre Legislacién en materia de Violencia

Disponible en
(Consulta 28/11/2021).



https://violenciagenero.igualdad.gob.es/marcoNormativo/home.htm
https://violenciagenero.org/ambito/union-europea
https://violenciagenero.org/ambito/union-europea
https://institutomujer.castillalamancha.es/normativa/internacional/violenciadegenero

violencia de género, debiéndose hacer mencién también a la legislacién autonémica® y a
otros documentos de interés que tratan esta cuestion como son los protocolos, las guias de

actuacion o las circulares ™.

Asimismo, volviendo a la delimitaciéon del concepto de violencia de género, encontramos
que impulsados por la multiplicidad de conceptos recogidos en los textos legales, y sobre
todo, por su equivocado uso en los medios de comunicacién, la ciudadania, viene en
ocasiones, utilizando indistintamente los términos de violencia de género y doméstica, como
si de sin6nimos se tratasen. Sin embargo, a pesar de que a primera vista puedan parecer
delitos muy similares, se trata de una identificacién poco afortunada, ya que presentan

diferentes causas, protagonistas y marcos penales.

Asi, mientras la violencia de género hace alusién, como ya hemos dicho anteriormente, a la
violencia ejercida sélo por un hombre sobre una mujer, con la que mantiene o haya
mantenido una relacion de afectividad, sin necesidad de convivencia; la violencia doméstica
tiene un ambito mucho mas amplio, dado que cualquiera puede ser autor o victima de la

misma, siempre que se encuentren en un contexto ptivado, familiar o cuasi-privado .

En este sentido, podemos definir la violencia doméstica como manifestacién de una situacion
de abuso, dominacién o subyugaciéon de un familiar sobre otro, en el ambito de las relaciones

domésticas, pudiendo afectar potencialmente a todos los sujetos que componen ese nucleo

13 T.a Comunidad de Cantabria, lugar de residencia de D* Zaira, también dispone de una norma para su lucha,
la Ley 1/2004, de 1 de abril, Integral pata la prevencién de la Violencia Contra las Mujetes y la Proteccién de
sus Victimas (BOTC, nim. 70, de 12 de abril de 2004, BOE, num. 101, de 26 de abril de 2004). Su articulo 2
define esta violencia como “Yoda conducta activa u omisiva de violencia o agresion, basada en la pertenencia de la victima al
sexo femenino, asi como la amenaza de tales actos, la coaccion o privacion ilegitima de libertad y la intimidacion, que tenga como
resultado posible o real un daiio o sufriniiento fisico, sexual o psicoldgico, tanto si ocurre en piiblico como en la vida familiar o

privada”.

Asimismo, debemos mencionar por nuestra localizacién la Ley promulgada por la Comunidad de Castilla y
Leon para la erradicacién de la violencia de género, la Ley 13/2010, de 9 de diciembre, contra la violencia de
género en Castilla y Leén (BOCL, num. 243, de 20 de diciembre de 2021 y BOE, nim. 317, de 30 de diciembre
de 2010), cuyos articulos 5 y 6 establecen el marco de competencias de la Comunidad y de las Entidades Locales,
respectivamente.

14 Algunas de ellas son, la Guia practica de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género del afio 2016; el Protocolo de actuacién y coordinacion de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y Abogados ante la violencia de género; la Guia de criterios de
actuacién judicial frente a la violencia de género de 2008; 1a Circular 6/2011, de 2 de noviembre, sobte Critetios
para la Unidad de Actuacién Especializada del Ministerio Fiscal en relacién a la Violencia sobre la Mujer; la
Gufa de Buenas Practicas para la toma de declaracion de victimas de violencia de género de 2018. Vid. Guias y

Protocolos de actuacién del CGPJ. Disponible en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-

domestica-y-de-genero/Guias-y-Protocolos-de-actuacion/ (Consulta 28/11/2021),
15 Vid. PEREZ MANZANO, M., “Algunas claves del tratamiento penal de la violencia de género: accién y

reaccion”, Revista Juridica Universidad Autdnoma de Madrid, num. 34, 2016, pp. 19-21.
v


https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Guias-y-Protocolos-de-actuacion/
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Guias-y-Protocolos-de-actuacion/

familiar (ascendientes, descendientes, hermanos, convivientes, tutores...'%), siempre y
cuando no se trate de hechos cometidos contra la mujer por su pareja o expareja, pues ahi

entra el concepto de violencia de género que venimos analizando en el presente trabajo'’.

Por tanto, es evidente que la utilizacién del concepto de violencia doméstica para referirse a
la violencia ejercida sobre la mujer es inadecuada, ya que con ello, se esta originando una
igualacién de sus victimas y de sus causas, que nada tiene que ver con la realidad. Y es que,
no podemos perder de vista que la violencia de género responde a causas sociales y culturales
discriminatorias de nuestra sociedad, y la violencia doméstica encuentra su explicacion en las

relaciones asimétricas propias de la estructura familiar.

Como dice textualmente LAURENZO COPELLO: “la violencia de género y la doméstica son
fendmenos diferentes, debidos a cansas distintas y necesitados de respuestas penales anténomas. La confusion
de ambos conceptos ha conducido a que la violencia contra las mujeres quede diluida entre otras muchas
manifestaciones de agresividad originadas en cansas ajenas al sexo de la victima, dando lugar a nna respuesta

desenfocada del Derecho penal no carente de peligrosos efectos prcticos”’”.

3.2 Sujetos, clases de violencia y elementos del tipo.

La LOMPIVG opta por un concepto de gran amplitud en relacién al comportamiento y a
los elementos del tipo, pero no cabe duda de que a la hora de establecer los sujetos, tanto
activos como pasivos, es rotunda, cifiéndose unicamente a los actos realizados por el hombre

sobre su esposa o pateja sentimental actual o pasada .

16 F] término de ambito familiar no puede entenderse en el sentido estricto de la palabra, sino que el legislador
opta por una interpretacion amplia, extendiéndose a cualquier relacién andloga a la familiar, pudiéndose incluir
otros sujetos intervinientes que no sean los principales integrantes de una familia, como pueden ser las personas
sujetas a tutela, o los profesores de los colegios de los nifios menores.

17 La primera definicién de esta violencia la encontramos en el art. 425 del Cédigo Penal de 1989, al disponer
que “e/ que habitualmente, y con cualquier fin, ejerza violencia fisica sobre su conynge o persona a la que estuviese unido por
andloga relacion de afectividad asi como sobre los bijos sujetos a la patria potestad, o pupilo, menor o incapaz, sometido a su tutela
0 guarda de hecho, serd castigado con la pena de arresto mayor”, siendo trasladado dicho concepto al articulo 173.2 del
actual Codigo Penal “e/ gue habitnalmente ejerza violencia fisica. . .o sobre los hijos propios o del conyuge o conviviente, pupilos,
ascendientes o incapaces”. El concepto de violencia doméstica ha sufrido diversas modificaciones legales a lo largo
de las dltimas décadas, habiéndose ampliado considerablemente su ambito de aplicacion, los sujetos
intervinientes y en definitiva, el bien juridico protegido. Dichas modificaciones responden a la necesidad de
colmar los vacios legales con los que se han ido encontrando en su aplicacion.

18 Vid. LAURENZO COPELLO, P., La Violencia de Género y Derecho Penal de Exccepeidn: Entre el discurso entre la
resistencia y el victimismo punitivo, Universidad de Malaga, 2007, pp. 41 y siguientes.

19 Seguidamente, la Instruccién 2/2005, de 2 de matzo, de la Fiscalia General del Estado sobte la acreditacion
por el Ministerio Fiscal de las situaciones de violencia de género, confirma la definicién dada por esta Ley, al
afirmar que los hechos delictivos se consideraran violencia de género unicamente cuando tengan a la mujer
como sujeto pasivo, a un hombre como sujeto activo y entre ambos, exista o haya existido, una relacion
matrimonial o similar de afectividad, aun sin convivencia.
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En este sentido, la tnica controversia que se podria generar serfa en la terminologia utilizada
por la Ley a la hora de definir las relaciones sentimentales, ;qué debe comprender el término
de “relaciones similares de efectividad’?, siendo respondida por el Tribunal Supremo al afirmar
que “tienen cabida no sélo las relaciones de estricto noviazgo. . ., esto es, aquellas que, denotan una situacion
transitoria en cuanto proyectada a un futuro de vida en comiin, sea matrimonial, sea mediante una union de
hecho mids o menos establece y con convivencia, sino también aquellas otras relaciones sentimentales basadas
en una afectividad de cardcter amoroso y sexnal” (STC 1376/2011, de 23 de diciembre), matizando
que “lo decisivo para que la equiparacion se produzca es que exista un cierto grado de compromiso o
estabilidad, aun cuando no haya fidelidad ni se compartan exceptivas de futuro. Quedaran eso si, excluidas
las relaciones puramente esporddicas y de simple amistad, en la que el comportamiento afectivo todavia no ha
tenido ni siguiera la oportunidad de desarrollarse y legarse a condicionar a los moviles del agresor” (STS

510/2019, de 12 de mayo).

Ademis, es necesatio advertir que la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion
del Sistema de Proteccién de la Infancia y la Adolescencia® modificé la LOMPIVG,
afladiendo también como sujetos victimas de violencia de género, aunque sea indirectamente,

a sus hijos menores y los sujetos a su tutela, guarda o custodia.

Una vez explicados quienes pueden ostentar la posicion de sujetos activos y pasivos de esta
categoria, es hora de valorar el comportamiento que ha de producirse para considerar que se
ha cometido un delito de violencia de género. En este sentido, los apartados 3 y 4 disponen
que la violencia de género comprende “Zodo acto de violencia fisica y psicoldgica, incluida las agresiones
a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de la libertad”, asi como “la
violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dasio a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados
menores de edad (...)", respectivamente. De este modo, las diferentes manifestaciones de

violencia sobre la mujer, pueden agruparse en las siguientes categorias®':

- Violencia fisica: toda conducta que conlleve la utilizaciéon de fuerza fisica sobre la
victima.
- Violencia sexual: cualquier acto de sometimiento, no deseado, a relaciones de

naturaleza sexual o practicas que tengan a la persona como objeto sexual.

20 Ley Otganica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia. (BOE, nim. 175, de 23 de julio de 2015).

21Vid. GORJON BARRANCO, M.C., “Hacia un concepto amplio de violencia de género mas alld de la mujer-
pareja” en ROIG TORRES, M. (Dit.), Ultinas reformas legales en los delitos de violencia de género. Perspectiva comparada,
Tiran lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 58 y ss.
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- Violencia psicologica: aquella conducta que provoca en la victima un estado de
angustia, miedo, humillacién que le impide el ejercicio de su libertad plenamente.

- Violencia econémica: cualquier ejercicio de control sobre la victima a través de la
economia doméstica o en la obstaculizacién o impedimento de su independencia

econdmica.

Ahora bien, lo decisivo es conseguir adjetivar la violencia sufrida como violencia de género,
no teniendo tanta importancia la manera en la que se ha podido manifestar. Por lo que, la

complejidad radica en la valoracién de los elementos necesarios para su calificacion.

En este sentido, la sistematica y sobre todo, la ambigtiedad por la que ha optado el articulo
1 LOMPIVG a la hora de definir la violencia de género, ha incitado el desarrollo de dos
interpretaciones opuestas en relacion con la necesaria inclusion o no del concepto
“discriminatorio”, todas ellas con reflejo jurisprudencial y abriéndose la via a resoluciones
opuestas, no habiéndose llegado a dfa de hoy a una solucién unitaria. Por su parte, como

veremos mas adelante, el Cédigo Penal presume directamente ese elemento discriminatorio.

Asi, mientras el Tribunal Constitucional en su Sentencia 59/2008, de 14 mayo, opta por una
concepciéon objetiva del término, considerando innecesaria la inclusién probatoria de
elemento subjetivo alguno, al entender que lo importante es la especial lesividad de su propia
conducta, dado que la inscribe de modo consciente en una concreta estructura social
machista, a la que el mismo contribuye con su accién®; el Tribunal Supremo no senté con
total claridad las bases para una solucién unitaria, lo que ocasioné numerosas discrepancias
provocando que casos, en principio similares, se resolvieran de manera diferente ™, y no fue
hasta el afio 2018, donde el Pleno, aunque con varios votos particulares discrepantes, resolvio
esta problematica cerrando las puertas a cualquier interpretacion restrictiva, al sefialar en su
Sentencia 677/2018, de 20 de diciembre, que “/a doctrina ha expuesto y destacado que el mayor
reproche penal del art. 153.1 CP obedece a que ciertas agresiones presentan una especial gravedad por el
ambito relacional en el que se producen, y el significado objetivo que adquieren, como expresion de una
designaldad estructural de género, que atenta contra la dignidad de la mujer como persona”, y en
consecuencia en ningin caso se ha exigido como elemento del tipo del art. 153.1 CP ese

elemento subjetivo del injusto, aclarando que en el caso de que el legislador hubiese querido

22 SANZ MORAN, A. “El pacto de Estado contra la Violencia de Género: ¢Es necesario intensificar la
respuesta penal?” (en prensa), pp. 8 y ss.

23 Paraddjicamente, durante muchos afios se publicaban sentencias en las que sf que se afirma la necesidad de
acreditacion de la posicién dominante del hombre sobre la mujer (SSTS 58/2008, de 25 de enero; 654/2009,
de 8 dejunio...); y otras, como la STS 807/2010, de 30 de septiembre, en el que se mantiene la postura contraria.
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incluir ese determinado “animus”, asi lo hubiera hecho constar, pero al no hacerlo la

exigencia probatoria queda fuera del tipo penal.

De este modo, si traemos a colacion el supuesto de hecho objeto del presente dictamen,
podremos comprobar claramente que los hechos acaecidos se encuentran dentro del ambito
de aplicacion de la violencia de género establecido en el art. 1 LOMPIVG, debido a que
estamos ante una violencia fisica y psicoldgica ejercida por un hombre, D* Lucas, sobre su
actual compafiera sentimental, D* Zaira. Y, por tanto, se cumple con los requisitos legalmente
establecidos de las partes, la relacion mantenida entre ambos y la actuacién de violencia

sufrida.

3.3  Tipificacién penal

La regulacion legal de las conductas relativas a la violencia de género es producto de un

desarrollo legislativo iniciado a finales del siglo pasado.

Actualmente, la regulacién de estos delitos obedece a un esquema dual, pues mientras por
un lado encontramos conductas que reciben un tratamiento especifico, por otro lado
localizamos conductas que son sancionadas con su tipo penal general correspondiente, con
la imposicién de un agravante genérico ya sea por parentesco, por abuso de confianza, por

motivos de discriminacion por razon de sexo o género, etcétera.

Lo cierto, es que constituyen delitos de violencia de género todos aquellos comportamientos
que cumplan con las previsiones del articulo 1 LOMPIVG, por lo que cabria considerar
violencia de género cualquiera de los delitos regulados en los Titulos I a VIII del Cédigo
Penal (homicidio, lesiones, malos tratos, amenazas, violacion...), a excepcion de los del
Titulo V, relativos a la manipulacién genética, siempre que se cumplieran con los requisitos
ya expuestos. No obstante, la LOMPIVG, en aras a cumplir con la principal necesidad de la
violencia de género, la rapida reaccion penal, ha desarrollado en su Titulo IV especificamente

una serie de conductas de menor lesividad que constituyen delitos de violencia de género ™"

- El delito de lesiones leves o maltrato de obra del articulo 153.1 CP.
- El delito de lesiones del articulo 147.1 CP, en relacion con el articulo 148.4 CP.
- El delito de amenazas del articulo 171.4 y 5 del Cédigo Penal.

24Vid. RAMON RIBAS, E., “Los delitos de violencia de género segun la jurisprudencia actual”, Estudios Penales
v Criminoldgicos, vol. XXXIII, 2013, pp. 415 y ss.
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- El delito de coacciones del articulo 172.2 del Codigo Penal.

- El delito de vejaciones leves del articulo 173.4 del Codigo Penal.

Aungque en principio fueron muchas las voces que cuestionaron la constitucionalidad de estos
articulos, en especial del articulo 153 CP, por considerar que su contenido vulneraba varios
preceptos de la Constituciéon Espafola (en adelante, CE), concretamente el principio de
igualdad del art. 14 CE, el principio de dignidad del art. 10 y el principio de proporcionalidad
del articulo 24.2 CE, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en todas estas ocasiones
avalando la legitimidad plenamente constitucional de los mismos al entender que estos tipos
penales estan dotados de una mayor fuerza, derivado de su doble injusto, sin que se pueda
afirmar de modo alguno que se produzca vulneracién alguna (STS 59/2008, de 14 de

mayo) >

Asimismo, la LO 1/2015 de reforma del Cédigo Penal introduce importantes
modificaciones, y a pesar de que no constituye un cambio de modelo, nuevamente cambia la
terminologia empleada a “delitos cometidos contra la mujer”, crea un nuevo agravante genérico
modificativo de la responsabilidad penal, al incluir la actuacién por “razones de género” junto
al resto de motivos discriminatorios del articulo 22.4 del Cédigo Penal™ *’ e incluye nuevos
tipos penales que responden a las nuevas necesidades sociales*, como el delito de stalking

del articulo 172 ter CP? y el delito de sexting del articulo 197.7 CP™.

2> Constitucion Espafiola. (BOE, nim. 311, de 29 de diciembre de 1978).

26 Vid. GONZALEZ COLLANTES, T., “Maltratos, amenazas, coacciones, reformas habidas y por haber y
criticas al tratamiento penal de la violencia de género” en ROIG TORRES, M. (Dit.), Ultimas reformas legales en
los delitos de violencia de género. Perspectiva comparada, Tiran lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 191 y ss.

27 La STS 314/2015, de 4 de mayo, explica la naturaleza de este agravante, al sefialar que “¢/ delito cometido por
motivos discriminatorios supone la materializacion mediante hechos delictivos de ideas contrarias a un valor constitucional esencial,
el principio de ignaldad o, lo que es lo mismo, la probibicion del trato discriminatorio, por lo que se lesiona el bien juridico protegido
por el delito concreto y, ademds, el principio constitucional de ignaldad”.

28 La inclusion de estos delitos como violencia de género responde al Pacto de Estado ratificado por el Congreso
el 28 de septiembre de 2017, para ampliar el concepto de violencia de género a todos los tipos de violencia
contra las mujeres contenidos en el Convenio de Estambul.

2 Aquéllas conductas que se llevan a cabo de forma insistente y reiterada por medio de las cuales se menoscaba
gravemente la libertad y el sentimiento de seguridad de la victima, a la que se somete a persecuciones o
vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u otros actos continuos de hostigamiento. Para mayor concrecion,
véase ROIG TORRES, M., “El acoso o stalking como delito de violencia de género en el Derecho espafiol” en
ROIG TORRES, M. (Dit.), Ultimas reformas legales en los delitos de violencia de género. Perspectiva comparada, Tiran lo
Blanch, Valencia, 2018, pp. 270 y ss.

30 Sanciona la difusién sin consentimiento de contenido intimo obtenido con la connivencia de la victima Vid.
SANCHEZ VILANOVA, M.S., “Sexting en supuestos de violencia de género: incriminacién de la difusion no
consentida de imdgenes de contenido sexual” en ROIG TORRES, M. (Dir.), Ultimas reformas legales en los delitos
de violencia de género. Perspectiva comparada, Tiran lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 309 y ss.
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Ademas, debemos mencionar también el delito de maltrato habitual previsto en el articulo
173.2 del Cédigo Penal para un listado de sujetos, encontrandose entre ellos la mujer victima
de violencia de género, siempre que se cumpla con la nota de habitualidad que su apartado 3
exige, pudiéndose aplicar este tipo penal, sin petjuicio del castigo a las acciones individuales
que lo componen cuando sean merecedoras de reproche penal. Paradéjicamente, a diferencia
del tipo penal del maltrato simple (art. 153.1 CP), este articulo no prevé ningun tipo de
agravante por razéon de género, desajuste que la doctrina no acaba de comprender y que abre

las puertas a la inclusion del agravante del art. 22.4 CP 3

Dado el escaso espacio del que disponemos, unicamente nos detendremos brevemente en

los delitos que ha podido cometer D. Lucas, realizandose tal analisis en el Epigrafe 2.

3.4  Victima de Violencia de Género y Derechos que le asisten.

La LOMPIVG prevé en su Titulo 11 “Derechos de las mujeres victimas de violencia de género” (arts.
17 a 28) un amplio catalogo de derechos especificos para las personas victimas de violencia
de género, con la finalidad de que estas pueden poner fin a la relacién violenta y recuperar
su proyecto de vida*. Asimismo, también podemos encontrar més derechos garantizados a
estas victimas dispersos en otras leyes como la Ley del Estatuto de la victima del delito
(EV)®, 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECtim) ™, la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial (LOPJ) >, entre otras.

Estos derechos tienen caracter universal, estableciéndose su garantia “con independencia de su
origen, religion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social” (articulo 17). Por tanto,

aunque D* Zaira sea brasilefia la situacién descrita no varfa, dado que la LO 4/2000 sobre

31 Mismas lesiones y malos tratos de obra que los previstos en el art. 173.2 CP. La diferencia entre ambos
articulos radica en que el art. 153 CP no exige la nota de la habitualidad en la violencia ejercida para su comision,
encontrandose dentro del titulo de las lesiones, mientras en el articulo 173.2 CP si, encuadrindose en la rubrica
de las torturas. No obstante, es necesario advertir que el legislador no tipica ambos tipos penales con un ambito
penal idéntico, encontrando desajustes provocados por la ambigiiedad con la que se ha definido algunos
conceptos. En este sentido, véase SANZ MORAN, A. “Algunas reflexiones sobre la violencia de género
habitual del articulo 173, apartados 2y 3 CP” (en prensa), pp. 1-14.

32 En el afio 2016, el Instituto de la Mujer y la Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género elabor6 la
Gufa de los Derechos de las mujeres victimas de violencia de género. Disponible en
https:/ /violenciagenero.igualdad.gob.es/informacionUtil/derechos/docs/guiaderechos- castellano 2021.pdf

(Consulta 30/11/2021).

3 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito. (BOE, num. 101, de 28 de abril de 2015).

3 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. (GAZ,
ndim. 260, de 17 de septiembre de 1882).

% Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. (BOE, num. 157, de 2 de julio 1985).
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derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integridad social ™, garantiza estos

derechos a los extranjeros, sin importar tampoco su situaciéon administrativa”’.

En este sentido, encontramos un elenco de derechos de diferente naturaleza, y es que no
podemos obviar el origen del propio delito, dado que estamos ante conductas delictivas que
se producen en el entorno familiar, lo que genera normalmente una desestructuracion

familiar, originandose delicadas circunstancias familiares y personales en la victima.

A continuacién explicaremos sucintamente los principales derechos, siguiendo la estructura

de la LOMPIVG pero poniéndolo en relacién con lo previsto en el resto del ordenamiento ™.

A) Derecho a la informacién: Lo reconoce el art. 18 LOMPIVG, a través de los servicios
016 de informacion y asesoramiento juridico de ambito estatal, o el teléfono 942 214 141

habilitado para la Comunidad de Cantabria, y de la web de recursos de apoyo y prevencion ™.

Se encuentra regulado también en los articulos 5 y 7 del Estatuto de la Victima, en donde se
garantiza el derecho a recibir informacién sobre las actuaciones judiciales, debiendo
comunicar a la victima el alcance, desarrollo y marcha de proceso, aunque ésta no hubiese
intervenido en la accién penal, salvo en aquellos casos en los que manifieste el deseo de no

recibir notificacién alguna *_Fl derecho a la informacion se extiende a:

- La posibilidad de solicitar las ayudas recogidas en la legislacién vigente.

- La informacién sobre el estado de las actuaciones judiciales (art. 234 LOP]) y sobre el
lugar y la fecha de la celebracion del juicio oral (arts. 785.3, 962 y 966 LECrim).

- La comunicacion de cualquier resolucion que pueda afectar a su seguridad, la orden de
proteccion o la adopcidon o modificacion de otras medidas cautelares, los autos de
prision o de libertad provisional (arts. 109, 506.3, 544 bis y ter LEC) y de la sentencia
tanto de instancia, como de apelacion (art. 270 LOPJ, arts. 789.4, 792.2, 973.2y 976.3

LECrim), asi como del sobreseimiento del proceso.

3% Ley Otrganica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social. (BOE, num. 10, de 12 de enero de 2000) y Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracién social, tras su teforma por Ley Organica 2/2009. (BOE, num. 103, de 30 de abril de 2011).

37 Vid. CHOCRON GIRALDEZ, A.M., “Victimas extranjeras de violencia de género: Derechos y medidas de
proteccién”, en GARCIA CASTANO y KRESOVA (Coords.)., Actas del I Congreso Internacional sobre Migraciones
en Andalncia. Granada, Instituto de Migraciones, 2011.

8 Vid. Guia de los Derechos de las mujeres victimas de violencia de género (Instituto de la Mujer y Delegacion
del Gobierno para la Violencia de Género, 2016).

¥ Pagina web de recursos de apoyo y prevencion, del Ministerio de Igualdad, Gobierno de Espafia. Disponible

en: https://wrap.igualdad.gob.es/recursos-vdg/search/Search.action (Consulta 30/11/2021).

40 ANTON GARCIA, L., “Barrera idiomatica y derecho a la informacién de las victimas de violencia de
género”, Indret, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, 2014, pp.4-10.
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B) Derecho a la asistencia social integral , recogido en el art. 19 LOMPIVG, debiéndose
incluir la atencién, de emergencia, de apoyo y acogida, y de recuperacién integral de atencioén
permanente, actuacion urgente y especializaciéon de prestaciones y multidisciplinariedad

profesional a las mujeres victimas de esta violencia y a los menores que vivan en su entorno.

C) Derecho a la asistencia juridica gratuita, inmediata y especializada, garantizado en
el art. 20 LOMPIVG con independencia de los recursos existentes para litigantes,
extendiéndose también a los causahabientes en caso de fallecimiento de la victima, siempre
que no hayan intervenido en los hechos y a todos aquellos procesos que tengan vinculacion,
deriven o sean consecuencia de su condicién de victima*.

Este derecho se desarrolla en el articulo 2 g) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia
Juridica Gratuita (en adelante, LAJG)*, en el cual se establece con vistas a la concesién de
este beneficio, que se adquirira la condicién de victima cuando se formule denuncia o
querella, o se inicie procedimiento penal, y se mantendra mientras continie en vigor el
procedimiento penal o cuando, tras su finalizacién, se hubiere dictado sentencia
condenatoria, perdiéndose tras la firmeza de la sentencia absolutoria o sobreseimiento, sin la
obligaciéon de abonar el coste de las prestaciones hasta ese momento. Es importante
puntualizar por ser de nuestro interés, que la LAJG advierte que sera el mismo abogado/a el
que asista a la victima en los distintos procesos que puedan iniciarse como consecuencia de
su condicion de victima de estos delitos, siempre que con ello se garantice su derecho de
defensa (art. 2 LAJG), debiéndose otorgar asesoramiento y orientaciéon en el momento
inmediatamente previo a la interposiciéon de la denuncia o querella (art. 6 LAJG). Asi, que
deberemos ostentar la posicién de letrada de D* Zaira en todos los procesos que deriven del

presente supuesto.

D) Derechos laborales y prestaciones de la Seguridad social y derecho a las
funcionarias publicas, recogido en el Capitulo II y III de la LOMPIVG, se les reconoce
para garantizar el cumplimiento de uno de los principios rectores de esta Ley “garantizar a las

victimas derechos en el dmbito laboral y funcionarial que concilien los requerimientos de la relacion laboral y

4 La Ley Orgéanica 4/2000 garantiza este derecho de justicia gratuita en el articulo 22 para todos los extranjeros
que se encuentren en Espafia y respecto de los procesos en los que forme parte, cualquiera que sea la jurisdiccion
en la que se siga y en las mismas condiciones que los ciudadanos espafioles.

4 Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita. (BOE, nim. 11, de 12 de enero de 1996) y Real
Decteto 141/2021, de 9 de marzo, pot el que se aprueba el Reglamento de Asistencia Jutidica Gratuita.
(BOE, num. 59, de 10 de marzo de 2021).
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de empleo piiblico con las circunstancias de aquellas trabajadoras o funcionarias que sufran la violencia de
genero” (art. 2.d LOMPIVG). Son una serie de derechos tendentes a intentar conciliar la
situaciéon de violencia con el trabajo, garantizandose su protecciéon si se ven obligados a

abandonar su puesto de trabajo y procurando su insercién laboral en caso de desempleadas.

Para el reconocimiento de los derechos previstos en el Capitulo 11, el articulo 23 LOMPIVG
requiere obligatoriamente su acreditacion a través de “wna sentencia condenatoria por un delito de
violencia de género, una orden de proteccion o cualguier otra resolucion judicial que acuerde una medida
cantelar a favor de la victima, o bien por el informe del Ministerio Fiscal que indigue la existencia de indicios
de que la demandante es victima de violencia de género. También (...) mediante informe de los servicios
sociales, de los servicios especializados, o de los servicios de acogida destinados a victimas de violencia de género
de la Administracion Piriblica competente; o por cualquier otro titulo, siempre que ello esté previsto en las
disposiciones normativas de cardcter sectorial que regulen el acceso a cada uno de los derechos y recursos”. En
cumplimiento de este articulo, la Conferencia Sectorial de Igualdad celebrada en abril de 2019
elaboré el modelo comin para su acreditacion® y aprobé el listado de los servicios sociales,
de los servicios especializados o de los servicios de acogida que en cada CCAA o ciudad

auténoma pueden acreditar la situaciéon de violencia.

Asimismo, debemos advertir que la reciente Resolucion de 2 de diciembre de 2021, de la
Secretaria de Estado de Igualdad y contra la Violencia de Género, por la que se publica el
Acuerdo de la Conferencia Sectorial de Igualdad, de 11 de noviembre de 2021, relativo a la
acreditacion de las situaciones de violencia de género™, facilita el acceso a la categoria
administrativa de victima de violencia de género, al otorgar la posibilidad de solicitar este
titulo habilitante, entre otras, a las mujeres que aun no hayan denunciado, o a las victimas
cuyo procedimiento esté instruyéndose o incluso haya quedado archivado o sobreseido
(articulo Segundo). La decisiéon de quien obtiene la categorfa de victima de violencia de
género recae en el departamento de servicios sociales de cada comunidad autbnoma, quienes

deberan realizar una valoracion individualizada por cada peticion recibida.

4 El modelo comun para la acreditacion de la situaciéon de violencia de género se encuentra disponible
en:https://violenciagenero.igualdad.gob.es/informacionUtil /acreditacion/doc/MODELOCOMUNACRED
ITACIONVG.pdf (Consulta 01/12/2021).

4 La Resolucién de 2 de diciembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Igualdad y contra la Violencia de
Género, por la que se publica el Acuerdo de la Conferencia Sectorial de Igualdad, de 11 de noviembre de 2021,
relativo a la acreditacion de las situaciones de violencia de género (BOE, num. 297, de 13 de diciembre de 2021)
respondo a los requerimientos del Convenio del Consejo de Europa sobre prevenciéon y lucha y del Pacto de
Estado contra la violencia de género para la proteccién y reparacion de las victimas del proceso judicial.
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E) Derechos econémicos: El articulo 27 LOMPIVG prevé una ayuda econdmica
especifica de unico pago para las mujeres victimas de violencia de género con especiales
dificultades para obtener un empleo y que carezcan de rentas que en cémputo mensual
superen el 75 por ciento del salario minimo interprofesional vigente®. Seguidamente, el
articulo 28, consagra la prioridad en el acceso a viviendas protegidas y residencias publicas
para mayores. Asimismo, con posterioridad se han creado nuevas medidas como la Renta
Activa de Inserciéon™®, anticipo por impagos de pensiones de alimentos®’, o el Ingreso
Minimo Vital®, siempre que se cumplan con los requisitos legales que en su caso se

requieran. Ademas, también podran acceder al catalogo de ayudas econémicas previstas para

las personas victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual *.

F) Derecho ala proteccion de la dignidad e intimidad de la victima (medida de los arts.
63 LOMPIVG, 232.2 LOPJ, 19 y ss. EV) en todos los procesos que guarden relacién con la
violencia de género, debiéndose adoptar las medidas necesarias para la proteccion de la
intimidad de la victima y de sus familiares, pudiendo el Juzgado, de oficio o a instancia de
parte o del Ministerio Fiscal, acordar que las actuaciones judiciales no sean publicas, y las

vistas se celebren a puerta cerrada.

G) Derecho a formular denuncia (arts. 259 y ss. LECrim), poniendo en conocimiento de
las autoridades correspondientes la comision de los hechos sufridos que pueden ser
constitutivos de delitos. Tras la presentacion y su remision a la autoridad competente, si ésta
considera que existen indicios de haberse cometido un hecho delictivo, incoara las

correspondientes diligencias penales.

4 Hstas ayudas son compatibles con las reconocidas en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y
Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual, y también con las previstas en
cualquier norma autonémica o local a consecuencia de la situacién de violencia de género. Ahora bien, es
incompatible con otras ayudas que cumplan con el mismo objetivo, como la Renta Activa de Insercién.

46 Real Decreto 1369/20006, de 24 de noviembre, por el que se regula el programa de Renta Activa de Insercion
para desempleados con especialidades necesidades econémicas y dificultad para encontrar empleo (BOE, nim.
290, de 5 de diciembre de 2000).

47 Real Decteto 1618/2007, de 7 de diciembre, sobre Otganizacién y Funcionamiento del Fondo de Garantia
del Pago de Alimentos (BOE, nam. 299, de 14 de diciembre de 2007).

48 Ley 19/2021, de 20 de diciembre, pot la que se establece el ingtreso minimo vital BOE, num. 304, de 21 de
diciembre de 2021).

4 Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual. (BOE, num. 296, de 12 de diciembre de 1995), y Real Decteto 738/1997, de 23 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de ayudas a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual. (BOE, nim. 126,
de 27 de mayo de 1997).
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H) Derecho a solicitar una orden de proteccidon, medida prevista en los arts. 62
LOMPIVG vy 544 ter LECrim, consistente en la aprobacién de una serie de medidas
cautelares de naturaleza civil y penal a favor de la propia victima o de sus familiares mas

cercanos. Esta medida se explicara con mas detalle en el siguiente epigrafe.

Asimismo, si la victima fuera a trasladar su residencia o a permanecer en otro Estado
miembro de la Unién Europea y fuera beneficiaria de una medida de proteccion, tendra
derecho a solicitar también la adopcién de una orden eutropea de proteccion™ ante el
6rgano judicial competente (arts. 130 a 142 de la Ley 23/2014 de reconocimiento mutuo de

resoluciones penales en la Unién Europea) ™.

I) Derecho a ser parte en el procedimiento penal: el ofrecimiento de acciones,

conforme a lo establecido en los arts. 109 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El ejercicio de este derecho, supone la intervencion activa de la mujer victima de violencia
de género en el proceso judicial que se tramitara tras su denuncia, a través de su personacion
en las actuaciones penales como acusacion particular, debiendo designar para su actuacion
en el procedimiento, a un abogado/a para la defensa de sus intereses y un procuradot/a para
su representacion, que podran ser elegidos libremente, o valiéndose del beneficio de justicia

gratuita a través del Turno de Oficio de Especializacion de Violencia de Género.

J) Derecho a la restitucion de la cosa, reparacion del dafio e indemnizacién del
perjuicio causado (arts. 100 y ss. LECrim): L.a comision del delito obliga a reparar los dafios
y perjuicios originados con la lesién, pudiendo la victima escoger entre ejercitar esta accion
en el proceso penal, o reservar su derecho para un procedimiento civil independiente, o bien,
renunciar a cualquier tipo de reclamacién. En los casos en que la victima haya ejercitado la

accion civil en el proceso penal, la sentencia que se dicte, y siempre que la misma sea

50 LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., “La orden europea de proteccién aplicable a las victimas de
violencia de género” en MONGE FERNANDEZ A. (Dir.), Mujer y derecho penal ;Necesidad de nna reforma desde
una perspectiva de género?, Bosh Penal, Barcelona, 2019, pp. 527 y ss.

51 La consolidacion del Espacio de Justicia como uno de los objetivos de la Unién Europea, ha conducido a la
necesaria armonizacion legislativa, reflejada en el art. 82.2.c) TFUE, reforzandose los mecanismos de
cooperacion judicial, recogidos en nuestro pafs a través de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea. (BOE, num. 282, de 21 de noviembre de
2014), siendo la orden europea de proteccién un ejemplo de cémo se pretende detener la criminalidad
transfronteriza. Ahora bien, la ausencia de un concepto legal comin para la “violencia de género” dificulta en
gran medida la proteccién a las victimas, dado que las actuaciones violentas no estan tipificadas del mismo
modo en los diferentes ordenamientos, e incluso directamente no lo estan.
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condenatoria, deberd necesariamente incluir un pronunciamiento sobre la responsabilidad

civil por los dafos fisicos, psicologicos y/o morales causadas por el delito.

3.5 Competencia: Especialidades

El Capitulo I (atts. 43- 56) del Titulo V cuya ribtica es “Tutela judicial” de la LO 1/2004 ha
previsto la creaciéon de unos nuevos juzgados, los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
(JVM), encargados de la resolucion de los asuntos relacionados con la violencia de género,
asi como la atribucién a los ya existentes en cada partido judicial de las competencias con

relacion a la problematica ™.

Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer no son tribunales especiales, ni tampoco crean una
nueva jurisdiccion, sino que su incorporacion unicamente responde a la necesidad de afrontar
la carga de trabajo >, siendo tribunales ordinarios, con su propia demarcacién y planta judicial
fijada por la Ley 38/1988, de Demarcacién y de Planta Judicial ™ y la Ley Organica del Poder
Judicial. Asi, el articulo 43 LOMPIVG, adiciona el articulo 87 bis a la LOP] “7. En cada partido
habra uno o mas Juzggados de Violencia sobre la Mujer, con sede en la capital de aquél y jurisdiccion en todo
su dmbito territorial. Tomardn su designacion del municipio de su sede (...) 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 ey Seguidamente, el articulo 44 LOMPIVG
incorpora el articulo 87 ter LOPJ que recoge el listado de materias que puede conocer tanto

en el orden penal como en el orden civil.

Asimismo, el art. 58 LOMPIVG modifica el art. 14 LECrim afadiendo la competencia
tuncional “Fuera de los casos que expresa y limitadamente atribuyen la Constitucion y las leyes a Jueces y
Tribunales determinados, seran competentes (...) 2. Para la instruccion de las causas (...) el Juez de

Viiolencia sobre la Mujer, o el Juez Central de Instruccion respecto de los delitos que la 1ey determine”.

2 Vid. SANAHU]JA, Matia “Juzgados de Violencia sobre la Mujet” en Las recientes reformas penales: algunas
cuestiones, Cuadernos Penales José Marfa Lidén, Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, pp. 55 y siguientes.

53 En este sentido, se pronuncia el articulo 15 bis de la Ley de Demarcacién y Planta Judicial, el cual establece
en su apartado 2 cuando se crearan: “a) Podrin crearse Juzgados de Violencia sobre la Mujer en aguellos partidos judiciales
en los que la carga del trabajo asi lo aconseje. b) En aquellos partidos judiciales en los que, en atencion al volumen de asuntos, no
se considere necesario el desarrollo de la planta judicial, se podrin transformar algunos de los Juzgados de Instruccion y de Primera
Instancia e Instruccion en funcionamiento en Juzgados de 1 iolencia sobre la Mujer. ¢c) Asimismo cuando se considere, en funcion
de la carga de trabajo, que no es precisa la creacion de un drgano judicial especifico, se determinard, de existir varios, qué Juzgados
de Instruccion o de Primera Instancia e Instruccion, asumirdn el conocimiento de las materias de violencia sobre la mujer en los
términos del articulo 1 de la ey Orgdnica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género con cardcter exclusivo
Junto con ¢l resto de las correspondientes a la jurisdiccion penal o civil, segrin la naturaleza del drgano en cuestion”.

5 Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y de Planta Judicial. (BOE, nim. 313, de 30 de diciembre
de 1988).
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Finalmente, el articulo 59 LOMPIVG (Capitulo III) reforma la Ley de Enjuiciamiento
Criminal; introduciendo una regla especial en materia de competencia territorial,
concretamente el articulo 15 bis “Ex e/ caso de que se trate de algunos de los delitos (. ..) cuya instruccion
0 conocimiento corresponda al Juez, de V'iolencia sobre la Mujer, la competencia territorial vendri determinada
por el lugar del domicilio de la victima, sin perjuicio de la adopcion de la orden de proteccion, o de medidas
urgentes del articulo 13 de la presente Ley que pudiera adoptar el Juez del lugar de comision de los hechos”
Por lo que, la competencia recaera en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer del lugar del
domicilio de la victima, aclarando el Tribunal Supremo que se entendera por ese domicilio

“el que tenia la victima al ocurrir los hechos” (Auto de 2 de febrero de 2006)>.

3.6  Medidas judiciales de proteccion y de seguridad.

La LOMPIVG dedica la totalidad del Capitulo IV del Titulo V (arts. 61 a 69) a la regulacién
y desarrollo de las medidas judiciales, de diversa naturaleza, alcance y eficacia, creando un
instrumento global de proteccién para abordar de forma integral la violencia de género,
intentado evitar la repeticién de la conducta violenta asi como garantizar la proteccion a la

victima y sus familiares *".
3.6.1 Disposiciones comunes.

Regulacion que en muchos aspectos se superpone o se reitera al sistema de proteccion de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, tanto de las medidas cautelares del art. 13, como las previstas
para las victimas de delitos en general (art. 544 bis), o para las victimas de violencia doméstica
(art. 544 ter), habiéndose visto obligado el legislador a aclarar su compatibilidad a través
del articulo 61 LOMPIVG “Yas medidas de proteccion previstas en el presente capitulo serdn compatibles

con las medidas cautelares y de aseguramiento que puedan adaptarse en los procesos civiles y penales”.

De conformidad con el apartado 2 del articulo 61, su ambito de aplicacion es bastante
amplio pues estas medidas podran adoptarse en todos los procedimientos relacionados con

la violencia de género, debiendo el juez competente pronunciarse expresamente sobre la

55 Vid. GALDEANO SANTAMARIA, A., Medidas cantelares en violencia de género: servicios de gnardia. Fiscal Decana
de Violencia de Género de  Madrid. Disponible en el  siguiente  enlace  web:
https://www.fiscal.es/documents/20142/277968 /Ponencia+Ana+Galdeano+Santamar%C3%ADa.pdf/70f
8dc86-c5e0-89b3-44b0-49565352e06dPversion=1.0 (Consulta 02/12/2021).

% Todos estos aspectos nos conduce al cuestionamiento de la naturaleza juridica de las medidas de proteccion.
A dfa de hoy no existe una opinién unanime, pues mientras una parte de la doctrina considera que tiene
naturaleza cautelar, la mayoria de los autores se oponen a este planteamiento ya que entienden que la proteccion
de la victima no se encuentra entre las finalidades propias de las medidas cautelares, que si es la de garantizar la
presencia del encausado, acercandose las medidas de la LOMPIVG mas a un caricter coetcitivo personal.
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pertinencia de la adopcion de las medidas cautelares y de aseguramiento, determinando su

plazo y su régimen de cumplimiento asi como las medidas complementarias si procedieran.

De la lectura del articulo 62 LOMPIVG podemos extraer el amplio catalogo de sujetos que
se encuentran legitimados activamente para solicitarlas “a instancias de las victimas, de los hijos,
de las personas que convivan con ellas o se hayan sujeto a su guarda y custodia, del Ministerio Fiscal o de la

Administracion de la que dependan los servicios de atencion a las victimas o su acogida’”.

Asimismo, al tratarse de medidas restrictivas de derechos fundamentales se debera aprobar
cumpliendo con las garantias constitucionales, en concreto el art. 68 LOMPIVG establece
que se adoptara por medio de auto motivado, donde se ponga en conocimiento de los
interesados las razones de su adopcion, acreditando la necesidad y la proporcionalidad de la
medida, con intervencion del Ministerio Fiscal y respeto de los principios de contradiccion,
audiencia y defensa’. De tal manera, que unicamente se encontrarin justificadas estas
medidas restrictivas de derecho, cuando resulte estrictamente necesarias para proteger a la
victima, tras haber realizado el juicio de necesidad y ponderado proporcionalmente los
derechos en juego y los indicios fundados de criminalidad de cada caso concreto ™. En este
sentido, entendemos de aplicaciéon por analogfa de los presupuestos generales para la
adopcion de las medidas cautelares: fumus boni inris y periculunm: in mora, recordando el Tribunal
Constitucional que la medida ha de ser idonea, necesaria y proporcional para que sea

constitucionalmente legitima (STC 207/1996).

3

En cuanto a la duracién de las medidas, el articulo 69 dispone que “podrin mantenerse tras la
sentencia definitiva y durante la tramitacion de los eventuales recursos que correspondiesen”, debiéndolo
recoger expresamente la sentencia en atenciéon a cada caso concreto. Ahora bien, su
mantenimiento debera ser revisado a lo largo del proceso, procediendo a su incremento,
sustitucion o supresion e incluso a su prérroga en funcion de la situacion de riesgo que se
pretenda eliminar. En todo caso, aunque sea decision del Juez, se debera respetar con los

limites previstos en el ordenamiento penal, debiendo acudir a lo dispuesto en el art. 57 CP

para las medidas restrictivas de derecho, o en el art. 504 LECRIM para las privativas de

57 Vid. Citrcular 4/2005, de 18 de julio, relativa a los criterios de aplicacién de la Ley Organica de Medidas de
Proteccién Integral contra la violencia de género (FIS-C-2005-00004)

58 Ta Instruccion 4/2004, de 14 de junio, de la Fiscalia General del Estado, acerca de la proteccién de las
victimas y el reforzamiento de las medidas cautelares en relacion con los delitos de violencia doméstica, afirma
que la aplicacion de esa medida no debe revestir un caracter indiscriminado y de aplicacién automatica, sino
que habra de ser reservado para casos cuya gravedad o especial naturaleza asf lo aconsejen.
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libertad (prision provisional). Este tiempo de privacion de derechos aprobado cautelarmente

sera compensado con el cumplimiento de la pena conforme al art. 58.4 CP.

Asi, el elenco de medidas judiciales (civiles y penales) que prevé este Capitulo de la

LOMPIVG son:

- La orden de protecciéon (art. 62): es la principal medida que se puede adoptar, y por
ello, a continuacién procederemos a su analisis detallado.

- La protecciéon de datos y limitaciones de la publicidad (art. 63): nos remitimos a lo ya
expuesto en el anterior epigrafe de derechos.

- Las medidas de salida del domicilio, alejamiento o suspension (art. 64).

- La suspension de la patria potestad o de la custodia de menores (art. 65), y/o del
régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacion de los menores (art. 60).

- La suspension del derecho a la tenencia, porte y uso de armas (art. 67).

3.6.2 La orden de proteccion.
La orden de proteccion es la medida cautelar recogida en el articulo 544 ter LECrim,

introducida en nuestro ordenamiento en virtud de la Ley 27/2003%, con la finalidad de

b
proporcionar agilmente un estatuto integral de proteccion a las personas victimas de violencia
doméstica, y su familia, extendiéndose su aplicacion a las victimas de violencia de género con

su incorporacion expresa en el articulo 62 de la LOMPIVG.

Se trata de un instrumento que permite desde un primer momento, amparar, defender,
informar y apoyar a las victimas, activando la accién penal y acordando las medidas que se
estimen necesarias. De esta forma, podemos entender que sus principales caracteristicas son

la inmediatez, provisionalidad y heterogeneidad *.

Tal y como se pone de manifiesto en la Exposicién de Motivos de la Ley 27/2003 es "#na
misma resolucion judicial que incorpore comjuntamente tanto las medidas restrictivas de la libertad de
movimientos del agresor para impedir su nueva aproximacion a la victima, con las orientadas a proporcionar
seguridad, estabilidad y proteccion juridica a la persona agredida y a su familia, sin necesidad de esperar a la

Sformalizacion del correspondiente proceso matrimonial civil”. Por tanto, la orden de proteccién no crea

» Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccién de las victimas de la violencia doméstica.
(BOE, nim. 183, de 1 de agosto de 2003).

0 DELGADO CANOVAS, J., “Apuntes sobre la orden de proteccién de las victimas de violencia doméstica”
en Las recientes reformas penales: algunas cuestiones, Cuadernos penales José Marfa Lidén, Universidad de Deusto,
Bilbao, 2004, pp. 259-287.
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nuevas medidas, sino que solamente concentra de forma coordinada una accién cautelar de

naturaleza penal y civil *'.

El articulo 62 LOMPIVG se limita a establecer una clausula de remision al articulo 544 ter
LECrim, precepto que regula esta figura, y que desarrolla a través de sus 10 apartados, los

presupuestos, la tramitacion y las medidas adoptables.

En este sentido, el apartado 1 del articulo 544 ter LECrim establece los requisitos que deben

de concurrir para su adopcion:

- Que existan indicios fundados suficientes de la comisioén de un delito contra la vida,
integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad (fumus boni inris).

- Que los hechos se dirijan contra alguna de las personas que enumera el art. 173.2 CP.

- Que se aprecie una situacién juridica objetiva de riesgo o peligro para la victima que

requiera la adopcion de alguna de las medidas de proteccion (periculum in libertatis).

A continuacion, el apartado 2 dispone que su adopcion podra ser dictada de oficio o a
instancia de parte, otorgandose legitimacion para su solicitud no sélo a la victima y al
Ministerio Fiscal, sino también a cualquiera de las personas mencionadas en el art. 173.2 CP,

sin perjuicio del deber general de denuncia de las entidades u organismos asistenciales.

La forma de presentacion de la solicitud es sencilla, sefialando el apartado 3 que se podra
dirigir directamente bien, ante la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal; o bien, ante las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, los cuales realizaran el correspondiente atestado para la
indagacion y el esclarecimiento de hechos; las oficinas de proteccion a la victima, servicios
sociales, instituciones asistenciales dependientes de las Administraciones Publicas, servicios
de orientacién juridica de los Colegios de Abogados, debiendo estos organismos remitirlos

de manera inmediata al Juez competente *.

La competencia para la adopciéon de la orden de protecciéon recae, segun el articulo 62

LOMPIVG, con caracter general en el Juez de Violencia sobre la Mujer (art. 14.5.c LECrim),

61 El CGPJ define la orden de proteccién como una resolucion judicial que, en los casos en los que existen
indicios fundados de la comisién de delitos de violencia y exista una situacién objetiva de riesgo para la victima,
ordena su protecciéon mediante la adopcién de medidas cautelates penales y/o civiles, activando las medidas de
asistencia y proteccion social necesarias, por remision de la orden de proteccién a los Puntos de Coordinacion
de las Comunidades Auténomas Vid. La orden de  proteccion. CGPJ  Disponible en:
: .poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Ia-orden-de-proteccion

(Consulta 02/12/2021).

62 Acuerdo de 15 de septiembre de 2005, del Pleno del CGPJ, por el que se aprueba el Reglamento 1/2005, de
los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. (BOE, nim. 231, de 27 de septiembre de 2005).
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debiendo resolver unicamente el Juez de Guarda en los casos en los que hubiese detenido o

se interesara la medida fuera de las horas de la audiencia de ese JVM.

El Juzgado territorial competente sera determinado por el lugar del domicilio de la victima
(art. 15 bis LECrim). Ahora bien, en este caso, dada la celeridad con la que es necesario
actuar, el articulo 15 bis prevé también que sea el Juzgado de Guardia del lugar de comision
de los hechos el que apruebe esa orden de proteccion para los casos en que se encuentren

fuera del partido judicial del domicilio 03,

En cuanto a los tramites, recibida la solicitud el Juez convocara la audiencia urgente a la
victima o su representante legal, al solicitante, al agresor, asistido en su caso de abogado, y al
Ministerio Fiscal. El apartado 4 establece que cuando sea imposible realizarla durante el
servicio de guardia, sera convocada en el plazo mas breve, no pudiendo superar las setenta y
dos horas desde la presentacion de la solicitud. En todo caso, en los supuestos en los que la
victima o el denunciado hayan decidido no comparecer, la audiencia se podra celebrar sin

necesidad de ser oidos, debiendo el Ministerio Fiscal informar libremente de su idoneidad.

Celebrada la audiencia, se resolvera mediante auto, en el que se debera pronunciar sobre el
resultado de la solicitud, y en caso de ser estimatoria, del contenido y vigencia de las medidas
que se incorporen. Una vez adoptada la medida, sera notificada a las partes y comunicada
mediante testimonio integro a la victima y a las Administraciones Pablicas competentes para

la adopcion de estas medidas (apartado 8)*.

En cuanto a las medidas, el apartado 5 permite adoptar dentro de un mismo proceso todas
las medidas cautelares propias de los procesos civiles y penales recogidas en este articulo y
aquellas otras de asistencia y proteccion social contempladas en el ordenamiento juridico, de

manera conjunta O separada 65.

0 Asi se desprende también del Protocolo de Actuaciéon de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de
Coordinacién con los 6rganos judiciales para la proteccién de las victimas de violencia de género y doméstica,
aprobado por la Comisién Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial en fecha 28 de junio de 2005.

64 La orden de proteccion deberd comunicatse a parte de al Ministetio Fiscal y partes personadas, a la victima,
al Servicio de Atencién a la Victima, al Registro Central para la Proteccién de la Victima de la violencia
doméstica, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para que garanticen su cumplimiento y a un punto Gnico en
cada territorio que la remitird al organismo u organismos competentes para la prestacién de los
correspondientes servicios sociales.

% Vid. BALLESTEROS MORENO, M.C,, “Tutela judicial”, en ARANDA ALVAREZ, E. (Dit.), Estudios sobre
la Ley Integral Contra la Violencia de Género, Dykinson, Universidad Carlos III, 2005, pp. 146 y ss.
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De esta manera, las medidas penales podran consistir, de acuerdo con el articulo 544.6 ter,
en cualesquiera de las previstas en la legislaciéon procesal criminal (art.13 LECrim), siendo

sus requisitos, contenido y vigencia los establecidos con caracter general en este texto legal.

- Prisién provisional contemplada en el art. 503 LECrim.
- Prohibicién de aproximarse, de residir en determinados lugares o acudir a ellos, de
comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que

determine el juez o tribunal (articulo 544 bis, en relacion con los arts. 48 y 57 CP).

Y respecto a las medidas civiles, el apartado 7 del articulo 544 ter LECrim prevé su
aplicacion debiendo concretar su régimen de cumplimiento y si fuera necesario, las medidas
complementarias, siempre que no hubiesen sido adoptadas previamente por un érgano
jurisdiccional civil y sin perjuicio de las previstas para el articulo 158 del Cédigo Civil. Por
tanto, presenta la ventaja de que para la adopcion de estas medidas no sera necesario esperar

a la tramitacién de un proceso civil.

- Forma de aplicacion de la patria potestad, acogimiento, tutela, curatela o guarda de
hecho.

- Atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar.

- Determinacién del régimen de guarda y custodia.

- Suspension o mantenimiento del régimen de visitas.

- Comunicacién o estancia.

- Fijacién de una prestacion de alimentos.

- Cualesquiera otra medida que se considere oportuna a fin de evitar un peligro o

petjuicio.

Este precepto establece, con el fin de salvaguardar la competencia de los 6rganos civiles, una
vigencia temporal de treinta dias, no obstante para los supuestos en los que dentro del plazo
conferido se iniciara proceso familiar, se prorrogara durante treinta dias mas desde la
presentacion de la demanda, debiéndose pronunciar el juez sobre la ratificacion, modificacion
o eliminacién de dicha medida. Ahora bien, este plazo se debe aplicar tinicamente para los
casos en los que las medidas cautelares son adoptadas por el juez de guardia y ulteriormente
el Juez de Violencia quiera modificatlo, careciendo de sentido su incorporaciéon para las
medidas adoptadas por los Juzgados de Violencia de la Mujer, cuya competencia se extiende

también al ambito civil.
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Volviendo al objeto de nuestro enjuiciamiento, en este caso, para proteger la vida de D* Zaira
sera necesario solicitar la adopcion de esta orden de proteccion ante el Juzgado de Guardia
de Santander, pues los hechos ocurrieron a altas horas de la noche. En cuanto al contenido
de la orden, unicamente sera necesaria la aprobacién de una medida penal, ya que no existen
hijos menores, ni han contraido matrimonio, ni tampoco tienen ningin bien en comun que
hiciese necesaria su adopciéon. En este sentido, en nuestra solicitud rogaremos la adopcién
de la prisién provisional para D. Lucas, pues ha quedado acreditado tras el quebrantamiento
de la orden de alejamiento a la que fue condenado afios atras, que cualquier otra medida

distinta a la privativa de libertad no resultara eficaz.

4. ANALISIS DEL CASO PLANTEADO: ACTUACION
PROCESAL A SEGUIR.

Una vez expuestas las nociones generales de los delitos de violencia de género, y comprobado
que D?* Zaira es victima de este tipo de violencia, ha llegado el momento de comenzar con el
asesoramiento técnico a la misma, debiendo explicarle los pasos a seguir, las acciones que
posee, y el cauce procesal oportuno para un correcto ejercicio de la acusacion particular y de

la defensa para lograr su total absolucion.

4.1 Procedimiento a seguir como Acusacion Particular.

Antes de examinar las posibles acciones legales, lo primero que hay que hacer como abogada
de D? Zaira, ya sea de oficio o por su libre eleccion, es proporcionarle una pequefia asistencia
psicologica a fin de que se tranquilice y pueda comprender los pasos a seguir. Este apoyo
emocional es fundamental para cualquier victima de violencia de género, pues no podemos
olvidar que son conductas delictivas que se producen en el entorno familiar, y
desgraciadamente, en muchas ocasiones estas personas se sienten culpables y responsables
de la situacién, temiendo no ser creidas o que la denuncia de los hechos pueda ocasionar

represalias.

Justo después, cuando ya esté preparada, se la debera informar de todos los derechos que el
ordenamiento juridico y especialmente la LOMPIVG garantizan a todas las personas que

hayan sido victimas de violencia de género, con independencia de su nacionalidad y de su
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situacion administrativa. En este sentido, nos remitimos al Capitulo 4° del epigrafe anterior

dedicado exclusivamente a la victima de violencia de género y los derechos que le asisten.

No obstante, debemos detenernos en el derecho a la asistencia juridica gratuita como
garantia procesal que ostenta por ser victima de violencia de género (art. 20 LOMPIVG en
relacion con el art. 2.g) LAJG y art. 20 de la LO 4/2000). A los efectos de la concesion de
este beneficio, es necesario recordar que la condiciéon de victima se adquirira cuando se
denuncie o querelle, o se inicie procedimiento penal, y se mantendra mientras continie en
vigor el procedimiento penal o cuando, tras su finalizacién, se hubiere dictado sentencia
condenatoria perdiéndose tras la firmeza de la sentencia absolutoria o sobreseimiento, sin la
obligacion de abonar el coste de las prestaciones hasta ese momento (art. 2 g) LAJG).

asistencia juridica consistira en las siguientes prestaciones, conforme al art. 6 LAJG *:

- Asesoramiento y orientacién gratuitos previos al proceso, incluido el momento
inmediatamente previo a la interposiciéon de denuncia o querella.

- Defensa y representacion gratuitas por abogado y procurador en el procedimiento
judicial y administrativo.

- Insercién gratuita de anuncios o edictos en periddicos oficiales.

- Exencién del pago de tasas judiciales y de los depdsitos necesarios para la interposicion
de recursos.

- Asistencia pericial gratuita.

- Obtencién gratuita de copias, testimonios, instrumentos y actas notarias, en los
términos previstos en el art. 130 del Reglamento Notarial.

- Reduccion del 80% de los derechos arancelarios de los documentos notariales o

registrales.

Una vez tomada la decisién de si quiere valerse de este derecho y solicitar la designacion de
un abogado de oficio, o si en cambio, prefiere escoger uno de su libre eleccion, ha llegado el

momento de comenzar con el asesoramiento del proceso judicial propiamente dicho.

Asi pues, debemos informar a D* Zaira de las diferentes vias capaces de producir la iniciacién
de un procedimiento penal, estas son la denuncia, la querella particular, el atestado policial o
las diligencias practicadas por el Ministerio Fiscal. En este caso, como se ha dicho, acudieron

varios agentes al domicilio donde se produjeron los hechos, por lo que ellos habran elaborado

% Para mas informacién, véase la pagina web de JUSTICIA GRAUITA de la Abogacla Espanola Conse]o
General. Disponible en https: .ab d idi
gratuita/ (Consulta 14/12/2021).
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https://www.abogacia.es/servicios/ciudadanos/servicios-de-orientacion-juridica-gratuita/

un atestado policial, pero en todo caso, la victima esta en su derecho de formular una
denuncia para poner en conocimiento de las autoridades correspondientes su version de los
hechos sufridos que pueden ser constitutivo de delito, asi como, posteriormente, de ser
parte en el procedimiento penal, pudiendo personarse en cualquier momento del
procedimiento (art. 20.7 LOMPIVG)?, pero siempre asistido por un abogado/a y

representado por un procurador/a®

. Derechos que debemos animar a ejercitar, ya que las
estadisticas nos revelan la importancia que tiene una actitud proactiva de la victima en el
proceso judicial, esto es, que los hechos se denuncien, y que posteriormente, se personen en

el procedimiento, declarando ante la policia y ante el juzgado y mantengan su version ”

A continuacion, también se debe aconsejar a D* Zaira que se valga de su derecho a solicitar
una orden de proteccion contra D. Lucas, pues con su adopcioén se le otorgara un estatuto
integral de protecciéon a través de la adopcion de las medidas penales y civiles que se
consideren necesarias para garantizar su seguridad. Asimismo, resulta conveniente su
solicitud a efectos practicos, pues con la orden de protecciéon se produce el reconocimiento
de todos los derechos correspondientes a las victimas de violencia de género. Para su
tramitacién, nos remitimos a la exposicion realizada en el Epigrafe anterior, Capitulo 6°

donde analizamos con mayor detalle esta medida.

Otro aspecto a tener en cuenta, por la especial relevancia que adquiere en los delitos que se
encuadran en el ambito familiar, como el presente, es la dispensa al deber general de
declarar de los testigos del art. 416.1 LECrim, el cual otorga una via juridica de escape
que libera al testigo familiar de la obligacién de colaborar con los 6rganos jurisdiccionales y
cuyo alcance se ha convertido en una cuestion controvertida dado el debate juridico suscitado

a raiz de los continuos cambios de criterio del Alto Tribunal.

Asi, el articulo 416 LECrim dispone que “estin dispensados de la obligacion de declarar: (...) su

conyuge o persona unida por relacion de hecho andloga a la matrimonial (...)”, aclarandose en la

7 Bl articulo 20.7 de la LOMPIVG establece que “Las victimas de violencia de género podran personarse como acusacion
particular en cualquier momento del procedimiento si bien ello no permitird retrotraer ni reiterar las actuaciones ya practicadas antes
de su personacion, ni podrd suponer una merma del derecho de defensa del acusado”.

9 Descripcién de las principales fases del procedimiento penal y los tipos de procedimientos. Jutisdiccién penal,
en punto de acceso general a la  Administracién de  Justicia.  Disponible  en:
https://www.administraciondej usmcm ob.es/paj/publico/pagaj/Paginal ColumnalFila/lut/p/c4/04 SB8KS8

239913 (Consulta 11/12/2021).

® ALEMAN SALCEDO, E., “La declaracién de la victima en los procedimientos penales por violencia de
género y ambivalencias del sistema judicial penal”, Otajii International for the Sociology of Law, Volumen 11, Issue
3, Gipuzkoa, 2021, pp. 854 y siguientes.
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Sentencia del Tribunal Supremo 134/2007, de 22 de febrero, su aplicacion para las relaciones
de noviazgo more #xorio, estas son aquellas relaciones estables con convivencia. Por lo que,

inicialmente, D* Zaira, tendrfa derecho a esta dispensa.

Ahora bien, con el proposito de dar seguridad juridica, se dicté el Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de fecha 24 de abril de 2013, donde
se recogia dos excepciones a esta dispensa, siendo de nuestro interés la segunda de ellas
“Supuestos en que el testigo esté personado como acusacion en el proceso”, 1a cual fue ampliada con la STS
de 14 de julio de 2015, al anadir que tampoco operaria la dispensa para los supuestos en los
que la perjudicada hubiese ejercido la acusacion particular en cualquier momento del
procedimiento, aunque ya no lo estuviera, pues en caso contrario se estarfa dejando la

viabilidad del proceso judicial al libre arbitrio de la victima .

Poco tiempo después, nuevamente se dicté Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de fecha 23 de enero de 2018, cambiando de criterio y
eliminando esa excepcion, al senalar que “7. E/ acogimiento, en el momento de juicio oral, a la dispensa
del deber de declarar establecida en el articulo 416 de la 1LECrim, impide rescatar o valorar anteriores
declaraciones del familiar-testigo aunque se hubieran efectuado con contradiccion o se hubiesen efectuado con
el cardcter de prueba preconstituida. 2.- No queda excluido de la posibilidad de acogerse a tal dispensa (416

Lecrim) quien, habiendo estado constituido como acusacion particular, ba cesado en dicha condicion”.

Sin embargo, aunque parecifa que esta cuestion habfa quedado zanjada, recientemente el
Tribunal Supremo se ha vuelto a pronunciar sobre ella, en la Sentencia 389/2020, de 10 de
julio, dando un giro a la situacion “no recobra el derecho a la dispensa del art. 416.1 LLECrim quien
ha sido victima-denunciante y ha ostentado la posicion de acusacion particular, anngue después cese en la
misma”. Asi pues, el Alto Tribunal termina validando la decisiéon de 2015 de no aceptar el
acogimiento a la dispensa de quienes estuvieron constituidos como acusaciéon particular,
argumentando este cambio de postura en seis razones, entre las que debemos destacar, la
incompatibilidad de este derecho con la posicién del denunciante como victima de los
hechos, y evitar que el testigo-victima pueda ser coaccionado a no declarar mediante el

acogimiento a la dispensa.

0 GERAS MONTILLA, L., “La dispensa a declarar contra los parientes tras la sentencia del Tribunal Supremo
389/20 de 10 de julio” en Noficias Juridicas, 18 de marzo de 2021. Disponible en
https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/16108-la-dispensa-a-declarar-contra-los-

arientes-tras-la-sentencia-del-tribunal-supremo-389-20-de-10-de-julio/ (Consulta 11/12/2021).
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Por tanto, debemos advertir a D* Zaira de que, sentados los nuevos criterios doctrinales, si
opta por personarse en la causa, no va poder acogerse a esta dispensa, sin importar que
hubiese cesado en su acusacion, y tendra obligacién de declarar contra su pareja sentimental,
debiendo someterse a las normas procesales previstas para la declaracion de los testigos,

incluida la posibilidad de incurrir en delito de falso testimonio (art. 433 LECrim).

4.1.1 Delitos subsumibles y su prueba.

Analizados los hechos acaecidos aquella noche de septiembre, podemos afirmar sin lugar a
dudas que la conducta de D. Lucas es constitutiva de varios delitos. De tal manera que, a la
hora de elaborar el escrito de acusacion que presentaremos con posterioridad, se formulara
acusacion contra D. Lucas por las lesiones consumadas ' como autor directo y material

de los siguientes delitos:

En primer lugar, por la comisiéon de un delito de lesiones leves o maltrato de obra
recogido en el articulo 153.1 del Cédigo Penal, el cual establece que “E/ gue por cualquier
medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesion de menor gravedad de las previstas en
el apartado 2 del articnlo 147, 0 golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida
sea 0 haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad ann
sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, serd castigado con la pena de
prision de seis meses a un aio o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y,
en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un asio y un dia a tres anos, asi como,
cuando el juez o tribunal lo estime adecnado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
hasta cinco anios”. Seguidamente, el apartado 3 aflade una serie de agravantes en diferentes
supuestos, disponiendo que “se impondrin en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia
de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comiin o en el domicilio de la victima, o se realice
quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo 0 una medida cautelar o de

seguridad de la misma naturaleza”.

No cabe duda que la actuaciéon contemplada en nuestro supuesto de hecho tiene cabida en

este articulo, pues como bien se dice en el enunciado D* Zaira sufrié varias contusiones, con

" En este caso, resulta complicado atribuir a D. Lucas un delito de tentativa de homicidio ya que si analizamos
las circunstancias objetivas y los indicios del supuesto de hecho (la ocasién elegida, el arma, la zona del cuerpo
atacada, la naturaleza de las heridas), su acreditacién es practicamente imposible, sobre todo si tenemos en
cuenta que unicamente precisé para su curacion de una primera asistencia facultativa.
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hematomas en la regiéon fronto-temporal izquierda, hematomas en ambas regiones
orbiculares con derrame subconjuntival izquierdo, tumefacciéon y hematomas en la region
nasal, con fractura de huesos propios sin desplazamiento, erosion lineal de aproximadamente
1 x 0,3 centimetros en la regioén frontal media y contusién con hematoma en el antebrazo

derecho, precisando tinicamente para su curacién de una primera asistencia facultativa ™.

En este caso, se impondra la pena de prision prevista en el articulo 153 CP, en su mitad
superior (un afio), por concurrir los agravantes de quebranto de una pena contemplada en el
art. 48 CP y haberse perpetrado en el domicilio comun. Ademas, como bien se establece en
el supuesto enjuiciado, D. Lucas posee antecedentes penales en Espafia al haber sido
ejecutoriamente condenado por sentencia de 14-12-2019, firme en fecha 11-4-2020, dictada
por el Juzgado de lo Penal num. 3 de Santander, en Ejecutoria nim. 408/2020, por un delito
de violencia de género (malos tratos y amenazas), por lo que inicialmente le debera imponer
la circunstancia agravante de reincidencia regulada en el articulo 22.8 CP “Hay reincidencia
cuando, al delinguir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo
titulo de este Cddigo, siempre que sea de la misma naturaleza (...)”", siempre y cuando no se le acusara
también por el delito del articulo 173.2 CP pues estarfamos vulnerando el principio non bis

in idem, al recoger éste como elemento del tipo la habitualidad.

En suma, solicitaremos en el escrito de acusaciéon una pena de prision de un ano (arts. 153.3
y 66.1.3" CP), la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos anos (art. 153.1
y 3 CP), inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena (art. 56 CP), con la accesoria de prohibicién tanto de aproximacion a la victima a
una distancia de 300 metros, a su domicilio o lugares frecuentados, como de comunicacién

con ella por cualquier medio por un tiempo todo ello de dos afios (art. 57 CP).

En este caso, no habra problemas probatorios para acreditar la comision de este delito, pues
junto a la declaracion de D* Zaira quien desde el inicio del procedimiento debe mantener la
misma narracion de los hechos, existen pruebas de cargo como el atestado policial, el cual
debera ser ratificado en el acto del juicio por los Agentes, y el parte de asistencia hospitalaria
de la victima, que también debera ser explicado y corroborado por los Médicos Forenses en

Sala, para que acrediten objetivamente el ataque y las lesiones sufridas. Asimismo, también

72 El hecho de que para su curaciéon no se haya requerido tratamiento médico es la clave que impide su
tipificacién como un delito de lesiones de los arts. 147 y 148.4 CP, pues la multiplicidad y la contundencia de
los hechos de las lesiones est4 ahi, es un dato objetivo que acredita la agresiéon desproporcionada a la victima.
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contamos con la declaracion testifical del matrimonio conviviente que presencié los hechos,

el cual puede dar fe del relato de la victima.

En segundo lugar, resulta evidente que segun como acaecieron los hechos seguramente no
se trate de unas lesiones aisladas, sino que mas bien estemos ante un estado de agresion
permanente, fisica y psicolégica, pudiéndose encuadrar su conducta también en el delito de
maltrato habitual del articulo 173.2 del Cédigo Penal. Prueba de ello, es que existiera ya
una condena previa a D. Lucas por la comisién de un delito de violencia de género, lo que

hace bastante probable que no se trate de hechos puntuales.

En este sentido, el articulo 173.2 establece que “¢/ que habitnalmente ¢jerga violencia fisica o psiquica
sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté 0 haya estado ligada a él por una andloga
relacion de afectividad aun sin convivencia, (...) serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres
anos, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de tres a cinco aios (...), sin perjuicio de las penas
que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica’.
Seguidamente, los parrafos 2y 3 anaden que “Se impondrin las penas en su mitad superior cuando
algnno o algunos de los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan
Ingar en el domicilio comisin o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las
contempladas en el articulo 48 o una medida cautelar o de seguridad o probibicion de la misma naturaleza.

En los supuestos a que se refiere este apartado, podra ademas imponerse una medida de libertad vigilada”.

Como bien se extrae de la lectura de este precepto, este articulo resulta compatible con las
lesiones sancionadas en el art. 153.2 CP, y por consiguiente, la acusacién por la comision de
ambos delitos no puede generar problema alguno, pues en el art. 173.2 CP directamente se
incluye una clausula que justifica el concurso real de delitos “siz perjuicio de las penas que pudieran
corvesponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiguica”. Y es
que, mientras el art. 173.2 CP sanciona un estado permanente de agresiéon y sumisiéon en
general, que provoca un peligro abstracto para la seguridad y salud personal de la victima, el

articulo 153.2 CP castiga cada accién individual que produce un resultado material.

Por consiguiente, el elemento central del art. 173.2 CP es la habitualidad en el ejercicio de la
violencia fisica o psiquica, sin que sea necesario probar concretamente cada acto de violencia
sufrido, segiin la STS 27/2019, de 24 de enero, este tipo penal “castiga la ejecucion de actos de
violencia fisica o psiquica perpetrados de forma asidua sobre sujetos comprendidos en el ambito familiar o
cuasi familiar, con los que se convive o concurre una vinculacion personal persistente. Actos que desde nna
perspectiva de conjunto, generan una sitnacion de dominio o de poder sobre la victima que menoscaba su

dignidad, lo que da lugar a un injusto especifico que rebasa el correspondiente a cada nna de las acciones
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individuales que integran el comportamiento habitnal". Asi pues, para poder probar la habitualidad
requerida, y en consecuencia la comision este delito, el apartado 3 del art. 173 establece que
“Se atenderd al niimero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de
los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de
las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en

procesos anteriores”.

Por lo que solicitaremos una pena de prisiéon de dos afos y tres meses a tres afios, privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas de cinco afios (art. 173.2 CP), inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (art. 56 CP),
accesoria de prohibicién de aproximarse a la misma a una distancia inferior de 300 metros, a
su domicilio, o lugares que frecuenten y de comunicase con ella por cualquier medio, todas

ellas por el tiempo de cuatro anos (art. 57 CP).

Esta vez, no se puede aplicar en ningun caso el agravante recogido en el art. 22.8 del Cédigo
Penal, ya que estamos ante delitos situados en distintos titulos y de diferente naturaleza y,
por consiguiente, no se puede apreciar reincidencia. Sin embargo, nada impide la aplicacién
del agravante de género del articulo 22.4 CP, pues como bien hemos recalcado antes,
paraddjicamente, y a diferencia del maltrato simple, el articulo 173.2 CP no se encuentra

directamente agravado por razén de género.

Si bien es cierto, en este caso se trata de un delito bastante complicado de probar, y mas si
unicamente disponemos de la declaracion de la victima, por lo que nos deberemos valer de
todos los elementos que puedan funcionar a nuestro favor para acreditar ese abuso
emocional, como el hecho de que D. Lucas ya hubiese sido condenado por un delito de
violencia de género por malos tratos y amenazas por el que se le imponia una prohibicién de
acercamiento a D* Zaira, y que a pesar de ello, continuaran viviendo juntos, sin que la victima
haya podido hacer nada para remediarlo ya que se encontraba anulada como persona, en un
permanente estado de angustia, temiendo futuras represalias. En todo caso, resulta
conveniente si queremos resultar veridicos solicitar la testifical tanto para la instruccién como
para el Acto el juicio oral, del matrimonio rumano, Florentino y Modesta, que comparten la
misma vivienda, as{ como de cualquier persona que conviva de manera habitual con ellos,
con el propésito de que en su testimonio confirme esa situacién de dominio y poder,
consistente en continuos gritos, humillaciones, manipulaciones y control sobre la victima,

esa anulacion de Dofia Zaira en todos los planos de su vida que provoca la vulneraciéon de

su dignidad (art. 10 CE).

33



Finalmente, también podra ser condenado por un delito de quebrantamiento de condena
del articulo 468.2 CP, ya que el agresor, D. Lucas, tenia vigente en el momento de
producirse los hechos, una prohibicién de acercamiento y comunicaciéon de dos afios
respecto a D* Zaira, condenado por sentencia firme del Juzgado de lo Penal n® 3 de Santander
por un delito de violencia de género. Asi pues, es de nuestro interés el apartado 2 del articulo
468 del Codigo Penal “Se impondri en todo caso la pena de prision de seis meses a un ano a los que
quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cddigo o una medida cautelar o de
seguridad de la misma naturaleza impuesta en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las
personas a las que se refiere el articulo 173.2, asi como a aquellos que quebrantaren la medida de libertad

vigilada”.

Este régimen de imposicion ha sido criticado por parte de un sector de la doctrina, en relacion
con los frecuentes supuestos de reconciliaciéon de la victima con su agresor, en los que la
vulneracion de la pena o medida se realiza con el consentimiento de la victima. Y aunque es
cierto que existe un amplio tratamiento doctrinal, con conclusiones contradictorias entre si,
también es evidente que el cumplimiento de la condena no puede quedar al arbitrio ni del
condenado ni de la victima, pues estamos ante un delito contra la Administraciéon de Justicia
y éste es el bien indisponible que se trata de proteger y consiguientemente, el delito se comete
con independencia del consentimiento . En esta linea, se pronuncia la STS 30 de marzo de
2009 dispone que “/a sancion penal que impone el alejamiento de determinadas personas como consecuencia
de la conducta de agresion o de amenaza por parte de una de ellas contra la otra, o de la comision de alguno
de los delitos especialmente previstos en la ley (art. 57 y 58 CP), en cuanto constituye una pena inpuesta por
la antoridad judicial, que logicamente obliga a su cumplimiento (art. 988 y 990 LECrim), salvo resolucion
Judicial legalmente fundada o concesion de indulto, en ningiin caso puede quedar al arbitrio de los particulares

afectados” ™.

Por lo que, comprobado que el consentimiento de la victima en nada afecta para la condena
por la comisién de un delito de quebrantamiento, podremos incluirlo en nuestro escrito de
acusacion del supuesto enjuiciado, solicitando una pena de prisiéon de un afio (art. 468.2 CP)

e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

3 CUETO MORENO, C., E/ delito de guebrantamiento en el ambito de la violencia de género, Tesis doctoral dirigida
por Dra. JIMENEZ DIAZ, Universidad de Granada, noviembre de 2016, pp. 255 y ss.

7+ SOLE RAMON, A.M., “Fl consentimiento de la victima de la violencia de género y doméstica y su incidencia
en el delito de quebrantamiento de condena y de medida cautelar segin la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”; Revista de Derecho UNED, nim. 6, 2010, pp. 448 y ss.
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4.1.2 Posible defensa del acusado.

Asimismo, adelantandonos a la posible defensa del acusado, es muy probable que para
enfrentarse a la acusacion por el delito del art. 153 CP trate de justificar los golpes alegando
que realmente fue una pelea mutua, unas agresiones reciprocas cometidas por ambas partes.
No obstante, es necesario seflalar que dicha disculpa no tiene recorrido ni tampoco
viabilidad, dado que es doctrina consolidada de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que
en los casos de agresiones reciprocas en pareja o ex pareja, los actos realizados por el hombre
sobre la mujer también constituyen actos de poder y superioridad frente a ella, siendo

cualquier agresion constitutiva de violencia de género (STS 677/2018, de 20 de diciembre).

En todo caso, es evidente que se solicitara la aplicacion de la eximente de responsabilidad
criminal del art. 20.2° del Cédigo Penal por embriaguez “E/ gue al tienmpo de cometer la infraccion
penal se halle en estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcobdlicas, drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotrdpicas u otras que produgcan efectos andlogos, siempre que no haya sido
buscado con el propdsito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comision, (...) que le impida
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension” o subsidiariamente, su aplicacion
como un atenuante del art. 21.1 CP “Las causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no
concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos”, dado

que aquella noche la pareja habia salido de copas por Santander.

Ahora bien, volvieron a una hora temprana, lo que indica que tampoco bebieron mucho y si
tenemos en cuenta la corpulencia de D. Lucas dificilmente pudo afectar notablemente a sus
capacidades. Aunque es cierto que tales extremos deberan ser probados, nosotros deberemos
afirmar que aquella ingesta de alcohol no disminuyé de forma sensible las facultades
intelectuales y volitivas de D. Lucas, situacién que puede ser acreditada tanto por los testigos,
como por los Agentes que acudieron al domicilio que pudieron comprobar que el acusado
no mostraba los sintomas externos caracteristicos de la embriaguez (voz pastosa,
enrojecimiento de la piel, problemas de equilibrio, etcétera) y, por tanto, era plenamente
consciente de sus actos. Ademas, también podremos valernos del propio parte hospitalario
ya que fue operado de urgencias sin haberse tomado ninguna medida previa para combatir

su ebriedad.

Situaciéon que debera invertirse para la defensa de D* Zaira, y que posteriormente

explicaremos mejor, pues es evidente que el alcohol no les pudo afectar del mismo modo.
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4.1.3 Responsabilidad civil derivada del delito.

La responsabilidad civil derivada de un delito viene prevista tanto en el articulo 109.1 del CP
“la ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes,
los daios y perjuicios por él causados”, como en el art. 100 LECrim “de todo delito o falta nace accion
penal para el castigo del culpable, y puede nacer también accion civil para la restitucion de la cosa, la reparaciin
del daio y la indemnizacion de perjuicios cansados por el hecho punible”y, por tanto, el legislador abre
una via a las victimas para exigir una indemnizacién por los dafios originados y soportados
por la comision de un ilicito penal, pudiéndose reclamar, bien, en el procedimiento penal, o
bien, en un proceso civil siempre y cuando se hubiese reservado la acciéon (art. 109.2 CP y
112 LECrim). Es por ello, que D* Zaira tendra derecho a percibir una cuantia econémica que

compense los dafios originados por la comisién de los delitos antes descritos.

Ahora bien, el problema radica en los criterios aplicables para fijar el quantum
indemnizatorio, pues el Codigo Penal solo establece en su art. 112 que se debera atender a
“la naturaleza de aquél y a las condiciones personales y patrimoniales del culpable”, y la LOMPIVG no
realiza pronunciamiento alguno que pueda concretar o aclarar la prevision penal,
debiéndonos remitir a los mecanismos utilizados en la practica judicial. Asi pues,
encontramos que los criterios utilizados por los Tribunales para cuantificar esos dafios son
muy variables, fluctuando desde la libre discrecionalidad del juez hasta la aplicacion
orientativa del baremo de accidentes de trafico”, e incluso el incremento de su resultado
entre un 10% a 30% justificado en la mayor lesividad que supone para la victima el hecho de

que la persona causante del dafio sea su pareja sentimental .

En los delitos de violencia de género es evidente que, aparte de la vulneracién de los bienes
juridicos propios (la vida, la integridad fisica, la intimidad...), existe otro bien juridico
lesionado, la integridad moral. En este sentido, el Tribunal Supremo entiende por dafios
morales “aquellos que tienen para acoger el sentimiento de dignidad humana lastimada o vejada, el deshonor,
el desprestigio, la deshonra o el descrédito, la intranquilidad” (STS 7 de julio de 1992), originandose

por la simple comisién del hecho “los dasios morales no es precioso que tengan que concretarse con

75 La Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracién de los dafios y petjuicios
causados a las personas en accidentes de la circulacion (BOE, num. 228, de 23 de septiembre de 2015), establece
en su articulo 32 que “este sistema tiene por objeto valorar todos los perjuicios causados a las personas como consecuencia del
dario corporal ocasionado por hechos de la circulacion regulados en esta 1ey”, sin embargo, la propia la DA3° de esta ley
abre su aplicacién a los dafios y perjuicios sobrevenidos con ocasién de la actividad sanitaria y es que, la
experiencia practica nos demuestra que este baremo es predicable a otras materias.

76 Vid. DEL CORTE LOPEZ, J., “Aspectos civiles de la violencia de género: indemnizacién del dafio moral”
Revista Centro de Estudios Financieros (CEF) Civil Mercantil, noviembre 2020, pp. 9 y siguientes.
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alteraciones patoligicas o psicolggicas sufridas por las victimas, sino que pueden surgir de la mera significacion
espiritual que tiene el delito para la victima y de la necesidad de integrarlo en su experiencia vital, sin mdis
pardmetro para la evalnacion de su alcance — cuando no hay alteraciones médicamente apreciables- que la
gravedad de la accion que lesiond al perjudicado, la importancia del bien juridico protegido y las singulares
circunstancias de la victima” (STS de 23 de julio de 2018). Finalmente, la reciente STS de 13 de
abril de 2021 dispone que no es necesario una prueba directa, ya que se desprende del propio
hecho del maltrato sufrido, “/a zinica base para medir la indemnizacion por esos perjuicios y darios
aminicos es el hecho delictivo mismo del que éstos son su consecuencia o resultado causal, de tal suerte que la
propia descripcion del hecho constituye la base que fundamenta el quantum indemmnizatorio seiialado por el

Tribunal sentenciador””.

De tal manera que parece razonable reclamar, junto a los visibles dafios corporales y secuelas
> y

estéticas que presenta D* Zaira, los dafios morales causados por haber sufrido violencia de

género. Todo ello acreditado a través del parte de urgencias de lesiones y el informe pericial

ratificado por el médico-forense en el acto del juicio.

Asimismo, debemos tener en cuenta que también se debe indemnizar por los dafios

patrimoniales, laborales y pérdida de calidad de vida causados a la victima.

4.2 Procedimiento a seguir como Defensa.

Como bien explicamos al inicio de este trabajo, deberemos advertir a D* Zaira de que es muy
probable que, segun acaecieran los hechos, simultineamente se incoen diligencias previas y
posteriormente acusacion contra ella, como autora directa y material del delito de tentativa
de homicidio (arts. 16, 62 y 138 CP) y subsidiariamente, del delito de lesiones consumadas
(art. 147.1 en relacion con el art. 148.1 CP). Si bien, es cierto que de ser asi, sera a ella a quien
se le comunique directamente los hechos que se le atribuyen, siendo titular a partir de ese
momento del amplio catilogo de derechos y garantias que el art. 118 LECrim pone a
disposicion de los acusados “Toda persona a quien se atribuya un hecho punible podra eercitar el
derecho de defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le comunique su existencia, haya sido objeto
de detencion o de cnalquier otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento a cuyo efecto se le

instruird, sin demora injustificada, de los signientes derechos (...)".

77 Vid. ALVAREZ OLALLA, P., Violencia de género y responsabilidad civil, Editorial Reus, Universidad Rey Juan
Carlos, Madrid, 2020, pp. 124 y siguientes.
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Adelantandonos a la mas que probable acusacion, explicaremos los delitos por los que puede

ser juzgada y la linea defensiva a seguir para lograr su libre absolucion.

Asi, respecto a la tentativa de homicidio, debemos poner en relacion para calcular la pena el
art 138.1 CP “E/ gue matare a otro serd castigado, como reo de homicidio, con la pena de prision de diez a
quince arios” con el articulo 62 CP, el cual prevé para “los autores de tentativa de delito se les impondra
la pena inferior en uno o dos grados a la senialada por la 1.ey para el delito consumado, en la extension que

se estime adecnada, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucion alcanzado”.

La jurisprudencia establece una serie de criterios ™, no excluyentes, para poder diferenciar en
un juicio riguroso e individualizado cuando concurre animo homicida™ y cuando 4nimo de
lesionar. Sin embargo, a pesar de ello, en casos similares al presente, en el que existe una rifia
de pareja, la mayoria de pronunciamientos judiciales atribuye a la mujer dolo homicida por
el simple hecho de haberse valido de instrumentos para su defensa, y al hombre animo de

lesionar por haber utilizado Gnicamente las manos. Algo que resulta, cuanto menos, curioso.

Sentado lo anterior, y siendo consciente de que es muy probable que los Tribunales puedan
considerar que haya existido dolo homicida ¢qué debemos entender por tentativa? El articulo
16.1 CP establece que se da “cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por
hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin
embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del antor”. Seguidamente, el
apartado 2 recoge una exencion por desistimiento “guedard exento de responsabilidad penal por el
delito intentado quien evite voluntariamente la consumacion del delito, bien desistiendo de la ¢jecucion ya
iniciada, bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber
incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito”, diferenciando dos
supuestos: el desistimiento pasivo, que consiste en que el no concluyé voluntariamente todos
los actos de ejecucion, y el desistimiento activo que se produce cuando el acusado agota
todos los actos de ejecucion, pero posteriormente realiza una actividad contraria, tendente a

neutralizar el efecto delictivo causado®. La jurisprudencia viene exigiendo, para que pueda

8 De la lectura de las SSTS 4 de mayo de 1994, 11 de noviembre de 2002, 9 de febrero de 2004 podemos
extraer como criterios a tener en cuenta para la valoracion del dolo homicida: los datos existentes acerca de las
relaciones previas entre agresor y agredido, comportamiento del autor, expresiones proferidas, el arma
empleada, la forma de la agresion y el lugar del cuerpo al que se ha dirigido, la intensidad del golpe, la repeticién
o reiteracioén de los golpes. ..

7 Es necesario advertir que el dolo homicida requerido, no solo incluye el dolo ditecto o de primer grado, sino
también el dolo eventual que se da cuando aunque el sujeto activo no desea la muerte del sujeto, es consciente
de que la eventualidad de la accién puede causatle la misma, y a pesar de todo ello, opta por ejecutatla sin
importar las consecuencias de sus actos (STS 415/2004, de 25 de marzo).

80 “Tentativa de homicidio y desistimiento”, Iberley, 14 de octubre de 2019. Disponible en:

:/ /www.ibetley.es/temas/ tentativa-homicidio-desistimiento-63530 (Consulta 15/12/2021).
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apreciarse este desistimiento, el arrepentimiento activo del autor (STS 86/2015, de 25 de
febrero), quien debe realizar una conducta voluntaria, positiva, eficaz y completa para evitar

la consumacion del delito (STS 77/2017, de 9 de febrero).

De este modo, si analizamos los datos obrantes en la causa, podemos comprobar que hay un
matiz muy esclarecedor que acredita, en caso de que se apreciara dolo homicida, el
desistimiento de la accién y es que es verdad que D* Zaira clavé un cuchillo a la altura del
pecho a su pareja, pero no es menos cierto que fue ella misma quien, con su rapido actuar,
consigui6 salvar la vida de su pareja, llamando al teléfono 091, solicitando una ambulancia y,
por consiguiente, la muerte no se produce por la sola voluntad de la acusada. Por ello,
estarfamos ante un desistimiento activo de la acusada quien con su conducta evité la

consumacion del delito.

No obstante, el desistimiento no cubre la responsabilidad que pudiera incurrir por los actos

ya ejecutados, y por tanto, podra ser condenado por un delito de lesiones consumadas del
art. 147.1 CP el que, por cualguier medio o procedimiento, cansare a otro una lesién que menoscabe su

integridad corporal o su salud fisica o mental, serd castigado, como reo del delito de lesiones con la pena de
prision de tres meses a tres arnios o multa de seis a doce meses, siempre que la lesion requiera objetivamente
para su sanidad, ademads de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirsirgico” en relacion
con el articulo 148.1 CP “as lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podrin ser castigadas
con la pena de prision de dos a cinco arios, atendiendo al resultado cansado o riesgo producido: 1.° Si en la
agresion se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas

para la vida o salud, fisica o psiquica, del lesionado (...)".

Asi pues, lo mas probable es que se formule esta acusacion, pasando la linea defensiva a
probar la existencia de la figura de la legitima defensa y, subsidiariamente el miedo
insuperable como causas de exoneraciéon completa de la responsabilidad criminal, asi como
de las circunstancias atenuantes de embriaguez y confesion, como medios para intentar lograr
su absolucién o al menos, la menor pena privativa de libertad posible. El analisis de su

aplicacion se realizara en las siguientes lineas.

4.2.1 Causas de justificacion: La legitima Defensa.

La legitima defensa es aquella causa justificativa de exoneracion de responsabilidad, fundada

en la necesidad de autoproteccion frente a una agresion ilegitima y actual a los bienes juridicos
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propios o a los de un tercero. Esta figura se regula en el articulo 20.4 del Cédigo Penal al
establecerse la exoneracion criminal para “e/ gue obre en defensa de la persona o derechos propios o
ajenos”, siempre y cuando se cumplan con los siguientes requisitos: Primero. Agresion ilegitima.
En caso de defensa de los bienes se reputard agresion ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito y
los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. (...) Segundo. Necesidad racional del medio

empleado para impedirla o repelerla. Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor (...)".

Para comprobar la concurrencia de todos estos presupuestos, debemos analizar con detalle
la secuencia factica de los sucesos ocurridos, trayendo a colacién los hechos probados del
caso: “Lucas y Zaira empezaron a discutir en el dormitorio que ocupaban, y en el transcurso de la discusion
el primero comenzd a golpear a la segunda, propindndole puietazos. En esa situacion Zaira salid corriendo
de la habitacion con la idea de salir de la casa para llamar a la Policia, siendo perseguida por Lucas , y nna
vez en la cocina -lugar de paso obligado al encontrarse entre su dormitorio y la puerta de salida- Lucas la
alcanzd y la sujetd por el pelo, mientras continud propindandola pusetazos en la cara, ojos y nariz, momento
en el que Zaira cogid un cuchillo de cocina que se encontraba en el fregadero, a su alcance, de 12 centimetros
de hoja, y, para afarse de los golpes que estaba recibiendo pero sin desconocer que podia matarlo al hacerlo,

se lo clavd en el pecho a la altura del corazon (...)".

Asi pues, respecto al primero de los requisitos, la STS 470/2005, de 14 de abril establece que
debemos entender por agresion ilegitima “Zoda creacion de un riesgo inminentemente para los bienes
Juridicos legitimamente defendibles”, habiendo sido completado doctrinalmente como todo ataque

real, inminente, directo, injusto, inmotivado e imprevisto.

En este caso, no cabe duda de que nuestra defendida sufre una agresion ilegitima propiciada
por una discusion verbal con su pareja y que evidentemente no tenfa el deber juridico de
soportar. Es por ello, que, con el propdsito de zafarse de la cascada de pufietazos que estaba

recibiendo en ese preciso momento, decide defenderse.

Una vez aclarado que se cumple con la primera de las premisas del art. 20.4 CP, ha llegado
el momento de analizar el segundo de los presupuestos, la necesidad racional del medio
empleado para impedir o repeler la agresion. Se trata de un requisito en parte
prescindible, ya que su ausencia extingue la posibilidad de aplicar la eximente completa, pero
sigue posibilitando la apreciaciéon de manera incompleta, y en consecuencia, en caso de que
el juez entendiera que no se cumple plenamente, podria seguir existiendo esta causa de
justificacion. Para comprobar esa racionalidad en el medio empleado debemos realizar un

juicio de valor que posteriormente realizara el juez, de forma objetiva y ex ante sobre la
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proporcionalidad entre las condiciones, instrumentos y riesgos de la agresion y las propias de

los medios y comportamientos defensivos (STS 470/2005, de 14 de abril).

Conviene subrayar que el Tribunal Supremo entiende esa proporcionalidad “en sentido racional
no matemitico que habrd de examinarse desde el punto de vista objetivo y subjetivo, en funcion no tanto de la
semejanza material de las armas o instrumentos utilizados, sino de la situacion personal y afectiva en la que
los contendientes se encuentran, teniendo en cuenta las posibilidades reales de una defensa adecuada a la
entidad del ataque, la gravedad del bien juridico en peligro y la propia naturaleza humana, de modo que esa
ponderacion de la necesidad instrumental de la defensa ha de hacerse comprendiendo las circunstancias en que
actuaba el sujeto enjuiciado, de manera flexible y atendiendo a los criterios derivados de mdiximas de

excperiencia en un andlisis concreto de las circunstancias de cada uno” (STS 544/2007, de 21 de junio).

Asi, debemos tener en cuenta que la primera acciéon de D* Zaira es huir corriendo del
>
dormitorio donde se encontraban, para salir de la casa y llamar a la policia, pero es perseguida
por D. Lucas, y a la altura de la cocina (lugar de paso obligatorio) es alcanzada, sujetandola
por el pelo para recibir de nuevo una cascada de pufietazos, aumentando su intensidad, con
la intencién clara de menoscabar su integridad corporal y inicamente cuando la victima no
pudo soportar mas golpes, es cuando se defiende, cogiendo lo primero que se encontraba a
su alcance, un cuchillo, pues es evidente que dada la superioridad fisica de su pareja, jamas

habria conseguido que parase en el ataque sin valerse de algun instrumento peligroso.

Desconocemos el motivo por el que no pidié auxilio, pero lo cierto es que los moradores
pudieron escuchar desde un principio los gritos y los golpes, y en ningiin momento salieron
de su cuarto, por lo que no se puede exigir a la victima otro actuar diferente al que tuvo, y,

por tanto, queda acreditado que la defensa era el inico camino valido para repeler la agresion.

Sentado lo anterior, es momento de analizar la forma en que se concreta la accion defensiva.
La STS 500/2013, de 12 de junio, entiende que para juzgatlo “no silo debe tenerse en cuenta la
naturaleza del medio, en si, sino también el uso que de él se hace y la existencia o no de otras alternativas de

defensa menos gravosas en funcion de las circunstancias concretas del hecho”.

En este sentido, es necesario puntualizar que D* Zaira cogi6 ese cuchillo de 12 cm de hoja
porque se encontraba en el fregadero, a su alcance, ya que estaba agarrada. Fue una decisién
automatica, de unos segundos, y no un pensamiento premeditado sobre cual pudiera ser el

arma mas peligrosa que se encontrara en la cocina e incluso en la casa.

En cuanto a la zona del cuerpo que se lesiona, sefialar que, aunque es verdad que le clava el

cuchillo en una zona vital, sinceramente dada la situaciéon de terror y panico que habia
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propiciado D. Lucas, no se le puede exigir a la victima que tomara una decisiéon serena
calculando razonablemente el lugar menos lesivo. El propio Tribunal Supremo establece en
su STS 544/2007, de 21 de junio, la necesidad de “fijarse en el estado animico del agredido y los
medios de que disponga en el momento de ejecutar la accidn de defensa, introduciéndose asi, junto a aquellos
mddnlos objetivos de la comparacion de los medios empleados por agresor y defensor, el elemento subjetivo que
supone valorar tales medios como aquellos que sean, desde el punto de vista del agredido, razonables en el
momento de la agresion” y, por tanto, en una situaciéon en la que la vida del agredido esta
razonablemente en peligro, no se le puede exigir la reflexion, serenidad y tranquilidad para

elegir friamente la defensa mas proporcionada ante el injusto proceder del agresor.

En todo caso, se podria apreciar si la defensa fuera considerada a pesar de todo
desproporcionada, que entrara para cubrir este exceso de intensivo, el miedo insuperable,
como estado emotivo que perturba las facultades psiquica impidiendo al agente el raciocinio
para la correcta valoracion de la necesidad de defender, como ya se hizo en otros supuestos

similares, como en la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2008.

Asimismo, respecto al tercer requisito objetivo exigido de la legitima defensa, la falta de
provocacion suficiente por parte del defensor, sefialar que esta premisa implica que el
sujeto que realice el comportamiento defensivo no haya previamente provocado

suficientemente la agresion ilegitima.

Asi pues, el Tribunal Supremo dedica una gran cantidad de sentencias a resolver los casos de
rifia libre y mutuamente aceptada, sin embargo, no podemos entender que nuestro caso sea
uno de ellos, es el propio agresor el que transforma cualitativamente lo que era una simple
discusién verbal de pareja, en una contienda fisica (STS 251/2014, de 18 de matzo) y, por
consiguiente, no podemos justificar las agresiones en la existencia de una previa discusion
verbal, y es que por muchos improperios que se dijeran, que los desconocemos, no en un

motivo suficiente para que D. Lucas iniciara el ataque.

Finalmente, el ultimo aspecto a tratar en este analisis, es el elemento subjetivo que el
legislador corona como conditio sine gua non de la legitima defensa, el animo defensivo o
animus defendendi y que neutraliza el desvalor de la accién ejercida por el defensor. Como
causa de justificacion fundada en la autoproteccion, siempre se ha de actuar con la intencién

o voluntad de defender y proteger a la persona o a los derechos propios o ajenos®. Y en

81 Ta ya citada STS 470/2005, de 14 de abril aclara que “como cansa excluyente de la antijuridicidad o causa de
Justificacion, estd fundada en la necesidad de antoproteccion, (...) que no es incompatible con (...) el propdsito de matar al injusto
agresor («animus necandi o laedendiy), desde el momento que el primero se contenta con la inteleccion o conciencia de que se estd
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nuestro caso, este animo queda ya acreditado en los propios hechos probados, pues se sefiala
que D?* Zaira actia con el tnico proposito de zafarse de los pufietazos que estaba recibiendo

y, por tanto, para proteger su integridad fisica.

Sin embargo, la experiencia nos demuestra que, en la mayoria de los supuestos donde las
victimas se valen de instrumentos para repeler una agresion realizada con las manos, los
Tribunales rechazan la apreciacion de la legitima defensa de manera completa entendiendo
que existe una falta de racionalidad en el medio empleado para repeler el ataque “es evidente
que existe una agresion ilegitima del fallecido a la acusada, que justifica una actitud de defensa de ella, pero
también lo es la desproporcion del medio defensivo empleado para repelerlo, pues frente al ataque con las

manos de su marido reacciona utilizando un cuchillo” (SAP Burgos 15/2007, de 9 de abril).

4.2.2 Circunstancias atennantes de la responsabilidad penal.

En todo caso, concurren varias circunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal
recogidas en el articulo 21 del Cédigo Penal, y su acumulacion llevaria a la aplicacion de la

pena inferior en uno o dos grados.

Asi, por un lado, debemos hacer mencién a la circunstancia atenuante de embriaguez
bl bl g

prevista en el articulo 21.1 CP, o en su caso, en el articulo 20.1 del Codigo Penal, pues como
ya se expuso en apartados anteriores, la noche en la que sucedieron los hechos, la pareja habia

salido de copas por la ciudad y, por tanto, habian bebido antes de los hechos.

No obstante, al no contar ni en la declaracién de los policias ni tampoco en el parte de
urgencias que tal ingesta disminuyera notablemente las facultades intelectuales y volitivas de
los agresores, lo mas razonable es considerar que la misma actuara Gnicamente como
circunstancia atenuante y no como eximente de la responsabilidad criminal. Si bien es cierto,
eso no quita para entender que la ingesta de alcohol pudiera afectar mas a D* Zaira que a su
pareja, pues los estudios cientificos realizados nos demuestran que, en atenciéon a la
composiciéon corporal, el peso y el propio metabolismo de ambos sexos, el impacto que

puede causar el alcohol en el cerebro es mayor en las mujeres que en los hombres.

Por otro lado, de no apreciarse el desistimiento, también concurre la atenuante de confesion

recogida en el apartado 4 del articulo 21 CP “/a de haber procedido el culpable, antes de conocer que

obrando en legitima defensa, en tanto que el segundo leva ademds insito el dnimo o voluntad de matar necesario para alcanzar el

propuesto fin defensivo”.
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el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infraccion a las antoridades”, dado que fue la
procesada la que voluntaria y personalmente llamo al teléfono 091, solicitando a la Policia
que llevara una ambulancia inmediatamente, llamada que ademas salvé la vida a D. Lucas.
Resulta irrelevante, que no dijera en ese momento que habia clavado un cuchillo a su pareja,
pues con la llegada de los agentes al domicilio se iba a descubrir el delito y, es mas, minutos
después fue ella misma quien indicé a la Policia que habia herido a su pareja con un cuchillo,
conduciéndoles a la habitacién en la que yacia el agredido. Sin embargo, su aplicacién como
atenuante junto con el desistimiento se antoja complicado pues es muy probable que la

conducta descrita agote su eficacia favorable con la admision del desistimiento.

4.2.3 Responsabilidad civil derivada del delito.

Finalmente, en caso de no ser estimadas las causas de exoneracioén de la responsabilidad
criminal, se ha de tener en cuenta, a la hora de calcular la responsabilidad civil derivada del
delito por los dafios causados a su pareja, el articulo 114 del Cédigo Penal, el cual establece
que “s7 la victima hubiere contribuido con su conducta a la produccion del dario o perjuicio sufrido, los Jueces
v Tribunales, podran moderar el importe de su reparacion o indemnizacion” y, en este caso, no cabe
duda de que D. Lucas contribuye ineludiblemente a que D* Zaira tuviera que reaccionar

defensivamente contra ¢l y causarle esas lesiones.

4.3 Tramitacion procesal

Normalmente, cada delito da lugar a la formaciéon de una unica causa, sin embargo, se han
planteado diversos problemas con relacion a la forma de proceder en casos de agresiones
mutuas, ya que su divisiéon puede poner en peligro el esclarecimiento de unos mismos hechos
y provocar el surgimiento de sentencias contradictorias. Conflicto que se agrava aun mas
para los supuestos como el presente, en donde los ataques se originan por los miembros de
una pareja y que paraddjicamente, de no producirse la unificacion, la mujer quedaria
sometido al Juzgado de Instruccién Ordinario, mientras que el hombre al Juzgado de
Violencia sobre la Mujer. La discordancia entre el criterio del Tribunal Supremo y de la
Fiscalia General del Estado, con la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha generado demasiada
confusién entre los tribunales que, finalmente, se han inclinado por aplicar el criterio de la
unificacion, el cual constituye ya doctrina consolidada en nuestro pafs, como expondremos

a continuacion.
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En este sentido, inicialmente con el Acuerdo de 27 de noviembre de 1998 de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, se llega a la conclusion de que, con el propésito de evitar que
se fragmente la contundencia de la causa, todas estas acciones se sustancien en un mismo
procedimiento, pudiendo una misma persona asumir la doble condicién de acusado y
acusador®™. En esta linea, se pronuncia el Tribunal Supremo, con caricter general en la
Sentencia de 28 de abril de 2006 “/a posibilidad de actuar en la doble condicion de acusado y acusador
ha sido puesta de manifiesto en el Acuerdo de la Sala 2.“del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1998,
que admite, con cardcter excepcional, la posibilidad de que una misma persona asuma la doble condicion de
acusador y acusado en un proceso en el que se enjuician acciones distintas enmarcadas en un mismo suceso,
cuando, por su relacion entre si, el enjuiciamiento separado de cada una de las acciones que ostentan como
acusados y perjudicados, produjese la division de la continencia de la causa, con riesgo de sentencias
contradictorias, y siempre que asi lo exija la salvaguarda del derecho de defensa y de la tutela judicial efectiva
(...)” y también concretamente para las agresiones producidas en el ambito de la pareja “es
claro que no cabe desglosar las denuncias crugadas para su conocimiento por separado, al tratarse no de hechos
distintos ni producidos en diferentes momentos, sino de un sinico episodio o suceso con dos diferentes versiones,
por lo que su conocimiento por separado romperia la continencia de la cansa. Y se encuentran comprendidos
en el dmbito de la competencia del Juzgado de 1 iolencia sobre la mujer a tenor de lo dispuesto en el art. 14.5
a) LECrim, y 87 ter 1.a) LOPJ" (Auto del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2013).

Criterio jurisprudencial que ha sido acogida por la Fiscalia a la hora de resolver la
problematica de las agresiones cruzadas entre miembros de la pareja, confirmado en la
Circular 4/2005 relativa a los criterios de aplicacién de la LOMPIVG al disponer su
aplicacion “cuando concurra una intima relacion entre las mutuas agresiones de modo que el enjuiciamiento
separado produciria la quiebra de la continencia de la cansa con riesgo de sentencias contradictorias, resulta
obligado asignar la competencia a uno un otro drgano jurisdiccional, que en este caso serd al Juzgado de
Violencia sobre la Mujer por concurrir los requisitos del art. 87 ter LOP]” y ratificado nuevamente
afios después por la Circular 6/2011 sobre criterios para la unidad de actuacion especializada

del Ministerio Fiscal en relacién a la Violencia sobre la Mujer®’.

No obstante, como bien hemos dicho anteriormente, a pesar de ser doctrina consolidada, no

cuenta con el respaldo del sistema legal y es que resulta cuanto menos curioso que en 2015

82 Vid. CUBILLO LOPEZ, L]., “Las causas de conexién penal y su aplicacién tras la reforma operada por la
Ley 41/2015”, Estudios de Densto, Universidad de Deusto, julio-diciembre 2017, pp.38-39.

8 Vid. Circular 4/2005, de 18 de julio, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley de Proteccién Integral
contra la violencia de género (FIS-C-2005-00004), p. 30 y Circular 6/2011, de 2 de noviembre, sobre critetios
para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer (FIS-C-
2011-00006), p. 15.

45



se reformara el articulo 17 LECrim® para introducir este nuevo criterio de conexidad ‘6.’
Los cometidos por diversas personas cuando se ocasionen lesiones o darios reciprocos” y que, sin embargo,
se mantuviera inalterado el articulo 17 bis, el cual trata la conexidad que afecta a los JVM,
circunscribiéndose tnicamente la instrucciéon y conocimiento de los delitos a los JVM,
cuando tuviera su origen en los nimeros 3° y 4°, esto son, los cometidos como medio para
perpetrar otros o facilitar su ejecuciéon y para procurar la impunidad de otros delitos, sin
incluir ni pronunciarse sobre el nuevo apartado 6°. Cuestién que ha sido resuelta por el
Dictamen emitido por la Fiscalia General del Estado sobre el alcance del art. 17 bis de la
LECtim, al sefialar que Unicamente se trata de un olvido del legislador en la reforma 41/2015,
y que el analisis interrelacionado de otros preceptos que regulan la competencia de los JVM
(arts. 87 ter LOPJ, 14.3 LECrim) apoyan su inclusion, pues carece de sentido la exclusion de

la instruccién conjunta solo en el 4mbito de la violencia de género®

Por tanto, a dfa de hoy su aplicacién no admite discusion, y todas las acciones ejercitables
con base a este suceso se sustanciarfan en un unico procedimiento, ostentando tanto

nuestra clienta, D* Zaira, como D. Lucas, la doble condiciéon de acusador y acusado.

De tal manera que, para la sustanciacion de este procedimiento, se deberan utilizar los
tramites del proceso sumario ordinario, ya que entre otros, se investiga un delito de
homicidio y, por consiguiente, la pena abstracta sefialada en el tipo penal es superior a nueve
afios, sancién que determina la incoacidon del sumario, aunque los delitos de violencia de
genero tengan pena inferior. No obstante, si hecha la instruccion se evidencia que el delito
es menot, con el auto de conclusiéon de sumario se podra acordar la conversion del proceso

a un procedimiento abreviado.

El é6rgano competente para su instruccidon, como bien hemos explicado anteriormente,
serd el Juzgado de Violencia de la Mujer de Santander® (art 87 bis LOPJ y 15 bis
LECrim). Esto es asi, debido a que todos los delitos por los que se acusa a D. Lucas se
encuentran expresamente recogidos en el listado del articulo 87 ter LOPJ por el que se

establece la competencia objetiva a los JVM.

84 Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de la

justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales. (BOE, nim. 239, de 6 de octubre de 2015).

85 Véase para mayor concrecién el Auto 1001/2019 de la Audiencia Provincial de Guipizcoa, Seccién Primera

de 16 de julio de 2019, el cual explica de manera detallada la evolucién del problema y la decision final.

86 ]uzgados de V1olenc1a Sobre la Mu]er Informe CCAA Conse]o General del Poderjudlmal Disponible en
d d

(Consulta 09/12/2021).


https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Directorio-de-Juzgados-de-Violencia-y-Oficinas-de-ayuda/Juzgados-de-Violencia-sobre-la-mujer/Juzgados-de-Violencia-sobre-la-Mujer
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Directorio-de-Juzgados-de-Violencia-y-Oficinas-de-ayuda/Juzgados-de-Violencia-sobre-la-mujer/Juzgados-de-Violencia-sobre-la-Mujer

“1. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocerdn, en el orden penal, de conformidad en todo caso con

los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de los siguientes supuestos:

a) De la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos en los titulos
del Codigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones (...) siempre que se hubiesen cometido contra quien
sea 0 haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al antor por andloga relacion de afectividad,

aun sin convivencia (...)

9) De la instruccion de los procesos para excigir responsabilidad penal por el delito de quebrantamiento
previsto y penado en el articulo 468 del Codigo Penal cuando la persona ofendida por el delito
cuya condena, medida cantelar o medida de seguridad se haya quebrantado sea o haya sido su esposa, o mujer

que esté 0 haya estado ligada al antor por una andloga relacion de afectividad ann sin convivencia (...)".

Una vez finalizada la fase de instruccién, y dictado auto de conclusiones del sumario, se
remitiran las actuaciones al 6rgano que debe conocer el enjuiciamiento, en este caso la
Audiencia Provincial de Santander (art. 14.4 LECrim), quien, cumpliendo con la fase
intermedia emplazard a las partes para que comparezcan ante la misma (art. 623 LECrim) y
confirmara el auto de conclusiones, y en su caso, dictara auto de apertura del juicio oral (arts.
632y 633 LECrim). En este sentido, después de la apertura del juicio se debera resolver los
articulos de previo pronunciamiento (art. 666 LECrim), y se dara traslado a las partes para la
redaccion de las calificaciones provisionales de acusacion y defensa, la solicitud de la practica
de las pruebas que se estimen necesarias, su aprobacion y las citaciones correspondientes,

finalizando con la celebracion de la vista y la sentencia.

La Sentencia podra ser recurrida en apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria (art. 846 a LECrim) en el plazo de diez dfas siguientes al de la notificacion de la
misma o en casacién ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo (arts. 847 LECrim y 57.1

LOP]J) en el plazo de cinco dias, siempre que se cumplan los requisitos legales establecidos.

5. PROPUESTA ESCRITO DE ACUSACION.

Una vez abierto el juicio oral se dara traslado de las actuaciones primero al Ministerio Fiscal,
luego a la parte acusadora y finalmente al acusado para que en el plazo de cinco dias habiles
califiquen los hechos (art. 649 LECrim), que a tenor de lo dispuesto en el articulo 650
LECrim, debera contener un relato de los hechos punibles, la calificacion legal de los mismos,
la participacion del procesado en ellos, las circunstancias, las penas y la responsabilidad civil
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que se aprecie por los dafios y perjuicios causados por el delito, asi como las pruebas de las

que intenten valerse (art 656 LECrim).

La propuesta del escrito de acusacién provisional sera el siguiente:

Audiencia Provincial de Santander
Seccion Tercera
Sumario n°® 1158/2021

Procesado: D. Lucas Hernandez Santos

A LA SALA DE JUSTICIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
SANTANDER

JUAN GONZALEZ PEREZ, Procurador de los Tribunales y de Dofia Zaira Martin
Muiioz, conforme tengo acreditado en el procedimiento ordinario 1158/2021 seguido ante
esa Sala, ante la misma comparezco, bajo la direccion letrada de D* Miriam Hernanz

Montalvillo y, como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que por medio del presente escrito y en virtud de lo establecido en los articulos 649 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, vengo a formular esczito de calificacion

provisional contra D. Lucas Hernandez Santos, con fundamento en las siguientes:

CONCLUSIONES PROVISIONALES

PRIMERA.- Descripcion de los hechos punibles.-

Que el acusado, D. Lucas Hernandez, mayor de edad, de nacionalidad colombiana, con
antecedentes penales en Espafa y mi representada, D* Zaira Martin, mayor de edad, de
nacionalidad brasilefia, venfan manteniendo desde hacia ya cinco afios, una relaciéon

sentimental de noviazgo estable y con convivencia, compartiendo ambos una

48



habitacion de la vivienda sita en Santander, calle Santa Pola, nimero 25, 2° A, piso en el que

también se alojaban los ciudadanos rumanos, Florentino, Modesta y sus hijos.

Desgraciadamente, desde el comienzo de la relacion mi patrocinada viene soportando gritos,
insultos y amenazas, que con el tiempo se han ido agravando hasta el punto de llegar a las
manos. Asi pues, en el afio 2019, en un acto de valentia, D* Zaira se atrevié a denunciar los
hechos, condenandose a D. Lucas por un delito de violencia de género (malos tratos y
amenazas) a la prohibicién de acercamiento y comunicacién por tiempo de dos afios,
desde el 11 de abril de 2020 hasta el 10 de abril de 2022 (Sentencia de 14 de diciembre de
2019, firme el 11 de abril de 2020, del Juzgado de lo Penal nimero 3 de Santander, Ejecutoria
nam. 480/2008). A pesar de ello, D. Lucas decidié hacer caso omiso a la condena y

continuar viviendo en el mismo domicilio, amenazando y chantajeando a D* Zaira.

Desde entonces, mi representada vive en un estado de angustia permanente, humillada y

controlada por el acusado, e incluso agredida, sin poder hacer nada para remediatlo.

En este sentido, en la noche entre el 28 y 29 de septiembre de 2021 la pareja salié de copas
por Santander, acudiendo a varias discotecas populares de la ciudad e ingiriendo bebidas
alcoholicas. No obstante, aunque su ingesta afecté a ambos muy levemente, dada su

complexion nos atrevemos a afirmar que a D* Zaira algo mas.

Al llegar a la vivienda, aproximadamente entre las 4.00 y las 5.30 horas de la madrugada, D.
Lucas comenzo a reprochar a su pareja ciertos comportamientos que habia tenido durante la
noche, iniciandose asi una fuerte discusion verbal, pues esta vez mi patrocinada, fruto de la
ingesta de alcohol, se atrevi6 a responderle. Hecho que enfado atn mas a D. Lucas, el cual
comenzd a golpearla, desenfrenadamente, propinandole pufietazos llenos de ira, con la tnica
finalidad de menoscabar su integridad corporal. En esta situacién, aprovechando un pequefio
despiste de su pareja, mi representada salié corriendo de la habitacién, con la idea de
abandonar la casa y llamar a la Policia, siendo perseguida por Lucas, quién consiguié
alcanzarla a la altura de la cocina, lugar de paso obligatorio, y, sujetandola por el pelo,
continué dandola pufietazos en la cara, ojos y nariz. Asi pues, D* Zaira cada vez mas débil y
siendo consciente de la evidente superioridad fisica del acusado, cogio el primer cuchillo que
estaba a su alcance, pues segufa agarrada por D. Lucas, y con la unica finalidad de zafarse de
los golpes que estaba recibiendo, cerré los ojos y le clavé el cuchillo a D. Lucas,

concretamente, en el pecho.
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A consecuencia de la cuchillada, Lucas muy debilitado cesé en su agresion a mi representada,
cayendo al suelo y comenzando a sangrar por el pecho. Esta muy nerviosa, arrojé el cuchillo
al cubo de la basura ¢ intento socorrerle. En ese momento, salié de su habituaciéon D.
Florentino, quien ayud6 a mi patrocinada a levantar a su pareja y a llevarle a la habitacion
compartida por ambos, tumbandole en la cama. Acto seguido, D* Zaira llamé por teléfono
al 091, indicando a la Policia que acudieran inmediatamente que habia sido victima de una
agresion por su compafiero y que llamaran una ambulancia. La Policia hizo acto de presencia
minutos después, indicandoles D* Zaira, que presentaba numerosas lesiones en la cara como
consecuencia de los pufietazos previamente recibidos, que habia herido a su pareja con un
cuchillo cuando ésta la estaba agrediendo, llevandoles al dormitorio donde yacia Lucas, quien

fue inmediatamente atendido y evacuado por una ambulancia al Hospital.

Como consecuencia de los hechos descritos, mi representada sufrié contusiones varias con
hematomas en la regiéon fronto-temporal izquierda, hematomas en ambas regiones
orbiculares con derrame subconjuntival izquierdo, tumefacciéon y hematomas en la region
nasal, con fractura de huesos propios sin desplazamiento, erosion lineal de aproximadamente
1 x 0,3 centimetros en la region frontal media y contusion con hematoma en el antebrazo
derecho, precisando para su curaciéon de una primera asistencia facultativa, y tardando diez

dias en su curacion.

SEGUNDA.- Calificacion juridica.-

Los hechos relatados son constitutivos de los siguientes delitos:

- Delito de lesiones leves o malos tratos en el ambito familiar tipificado en el articulo
153.1 del Codigo Penal, en relacion con el articulo 153.3 del mismo cuerpo legal.

- Delito de maltrato habitual, tipificado en el art. 173.2 del Codigo Penal.

- Delito de quebrantamiento de condena, tipificado en el art. 468.2 del Codigo Penal.

TERCERA.- Autoria.-

De los hechos anteriormente descritos es responsable directo D. Lucas Hernandez como

autor de los mismos, segin lo dispuesto en el articulo 27 y 28 del Codigo Penal.
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CUARTA.- Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.-

Respecto al delito de malos tratos del art. 153.1 CP concurre la circunstancia agravante de la
responsabilidad penal de reincidencia, previsto en el articulo 22.8 del Codigo Penal, siempre

y cuando no se apreciara la comision del delito recogido en el articulo 173.2 CP.

Asimismo, concurre también de apreciarse el delito de maltrato habitual previsto en el
articulo 173.2 CP, el agravante de la responsabilidad penal por razén de género recogido en

el articulo 22.4 CP.

QUINTA.- Pena.-

Por la comisién de los hechos anteriormente descritos, deben ser impuestas a D. Lucas

Hernandez, las siguientes penas:

- Por el delito de malos tratos del articulo 153.1 CP, la pena de UN ANO DE

PRISION al haberse cometido los hechos en el domicilio comin de la pareja (art. 153.3

CP) con la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas durante dos afios.

- Por el delito de maltrato habitual del art. 173.2 CP, la pena de TRES ANOS DE

PRISION, al concurrir la circunstancia agravante por razén de género (art. 66.1.3* CP),

privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por el tiempo de cinco afos.

- Por el delito de quebrantamiento de condena del art. 468.2 CP, la pena de UN ANO
PRISION.

Con inhabilitaciéon especial del derecho de sufragio durante el tiempo que dure las

condenas (art. 56 CP).

Conforme lo previsto en el art. 57.2 CP, se interesa que se imponga como pena accesoria al
acusado, la prohibicién de aproximarse a la victima a una distancia inferior a 300
metros, a su domicilio o lugares frecuentes y de comunicarse con ella por cualquier
medio, todas ellas por el tiempo de dos afos para el delito de malos tratos del art. 153.1 CP,

o bien, de cuatro afios, para el delito de maltrato habitual del art. 173.2 CP.
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RESPONSABILIDAD CIVIL.-

Por la comision de los hechos anteriormente descritos se interesa que el acusado indemnice
a D* Zaira Martin Munioz en la cantidad de 3.500 euros correspondientes a las lesiones
causadas, los dfas de curacién y dafios morales sufridos por la comisién del delito, con

aplicacion de lo dispuesto en el art. 576 LEC, debiéndose abrir pieza de responsabilidad civil.

En virtud de lo expuesto,

SUPLICO A LA SALA, que tenga por presentado este escrito, con los documentos que
se acompafian, se admita y tenga por formulada ACUSACION PARTICULAR contra

D. Lucas Hernandez Santos, para que en su dia se dicte sentencia condenatoria con

expresa imposicion de costas a la parte acusada.

Es Justicia que pido en Santander, a veinte de diciembre de dos mil veintiuno.

OTROSI DIGO, que para el acto de la Vista Oral esta parte interesa la practica de los
siguientes MEDIOS DE PRUEBA, a fin de que por el 6rgano de enjuiciamiento, se

admitan todos ellos por entender su pertinencia.

1. INTERROGATORIO DEL ACUSADO

2. DOCUMENTAL, la lectura de los folios utiles de las actuaciones, en concreto de
la denuncia, de la hoja histérico penal del acusado, y las declaraciones de la

denunciante, acusada y testigos en el Juzgado.

3. TESTIFICAL, de los siguientes testigos que seran citados de oficio por la oficina
judicial:
= D? Zaira Martin Mufioz, con domicilio en Santander, calle Santa Pola, nimero
25, 2°A.
* D.Florentino Ibafez Ifiigo, con domicilio en Santander, calle Santa Pola, nimero
25, 2°A
= D* Modesta Garcia Gutiérrez, con domicilio en Santander, calle Santa Pola,

namero 25, 2°A.
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* Los Agentes de la Policia Nacional que se personaron en el lugar de los hechos,

tomaron declaracion y realizaron el atestado policial.

4. PERICIAL, del especialista D. Jorge Vaquero Garcia, médico forense, con
domicilio, a efectos de citacion, en su clinica médica sita en calle Laponia, n® 21, 1-
A; para que ratifique y, en su caso, aclare sus informes obrantes al folio 23 y siguientes
de las actuaciones, sobre las lesiones causadas a D* Zaira, y en especial, de los dafios

morales ocasionados a consecuencia de la comision de los delitos.

Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO, que se tenga por presentado este esctito, con los documentos
que se acompafan y se tenga por propuesta las pruebas que anteceden y acuerde lo necesario

para su practica en las sesiones del juicio oral.

Reitero Justicia, en lugar y fecha ut supra expuesto.

Ldo. Mitiam Hernanz Montalvillo. Proc. Juan Gonzalez Pérez.
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6. PROPUESTA ESCRITO DE DEFENSA.

Del mismo modo que en el anterior epigrafe, una vez formulada la acusaciéon por la parte
contraria se nos dara traslado de las actuaciones para que en el plazo de cinco dias habiles
presentemos el correspondiente escrito de defensa (art. 649 LECrim). En este sentido, su
contenido sera el reflejo de la linea defensiva explicada anteriormente, debiendo solicitar la
libre absolucién de Dofia Zaira, con todos los pronunciamientos favorables y con condena

en costas a la parte contraria.

La propuesta del escrito de defensa sera el siguiente:

Audiencia Provincial de Santander
Seccion Tercera
Sumario n° 1158 /2021

Procesado: D?* Zaira Martin Mufioz

A LA SALA DE JUSTICIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
SANTANDER

JUAN GONZALEZ PEREZ, Procurador de los Tribunales y de Dofia Zaira Martin
Muiioz, conforme tengo acreditado en el procedimiento ordinario 1158/2021 seguido ante
esa Sala, ante la misma comparezco, bajo la direccion letrada de D* Miriam Hernanz

Montalvillo y, como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que por medio del presente escrito y en el plazo conferido, vengo a formular escrito de
defensa de mi representada, asi como de proposicion de prueba, con sustento en las

siguientes
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CONCLUSIONES PROVISIONALES

PRIMERA.- Disconformidad con el correlativo de los hechos.- Inexistencia de

hechos de relevancia o merecedores de reproche penal.-

En disconformidad con los hechos relatados por el Ministerio Fiscal y la acusacion particular

en su escrito de acusacion, siendo la verdad de lo sucedido lo siguiente:

La noche entre el 28 y 29 de septiembre de 2021 la pareja salié de copas por Santander,
acudiendo a varias discotecas populares de la ciudad e ingiriendo bebidas alcohdlicas. No
obstante, aunque su ingesta afecto a ambos muy levemente, dada su complexién nos

atrevemos a afirmar que a D* Zaira algo mas.

Al llegar a la vivienda, aproximadamente entre las 4.00 y las 5.30 horas de la madrugada, D.
Lucas comenzé a reprocharla ciertos comportamientos que habia tenido durante la noche,
iniciandose asi una fuerte discusioén verbal, pues esta vez mi patrocinada, fruto de la ingesta

de alcohol, se atrevi a respondetle.

Hecho que enfado atn mas a D. Lucas, el cual comenzo a golpearla, desenfrenadamente,
propinandole pufietazos llenos de ira, con la unica finalidad de menoscabar su integridad
corporal. En esta situacion, aprovechando un pequefio despiste de su pareja, mi
representada sali6 corriendo de la habitacidn, con la idea de abandonar la casa y
llamar a la Policia, siendo perseguida por Lucas, quién consigui6 alcanzarla a la altura
de la cocina, lugar de paso obligatorio, y, sujetandola por el pelo, continué
propinandola pufietazos en la cara, ojos y nariz. Asi pues, D* Zaira cada vez mas débil
y siendo consciente de la evidente superioridad fisica del acusado, cogi6 el primer cuchillo
que estaba a su alcance, pues segufa agarrada por D. Lucas, y con la tnica finalidad de

ZAFARSE DE L.OS GOLPES QUE ESTABA RECIBIENDO, como asi se ha

probado durante la investigacién del caso, certrd los ojos y le clavé el cuchillo a D. Lucas,

concretamente, en el pecho, en el hemitérax derecho.

A consecuencia de la cuchillada, Lucas muy debilitado ces6 en su agresiéon a mi
representada —era la unica forma-, cayendo al suelo y comenzando a sangrar por el pecho.
Esta muy nerviosa, arroj6 el cuchillo al cubo de la basura e intento socorrerle. En ese
momento, salié de su habituaciéon D. Florentino, quien ayud6 a mi patrocinada a levantar a

su pareja y a llevarle a la habitacién compartida por ambos, tumbandole en la cama. Acto
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seguido, D* Zaira llamé por teléfono al 091, indicando a la Policia que acudieran
inmediatamente que habia sido victima de una agresién por su compafiero y que llamaran
una ambulancia. La Policfa hizo acto de presencia minutos después, indicandoles Zaira, que
presentaba numerosas lesiones en la cara como consecuencia de los pufietazos previamente
recibidos, que habia herido a su pareja con un cuchillo cuando ésta la estaba agrediendo,
llevandoles al dormitorio donde yacia Lucas, quien fue inmediatamente atendido y evacuado

por una ambulancia al Hospital.

SEGUNDA.- Calificacion juridica.-

En disconformidad con la correlativa de la acusacion: Tales hechos, narrados en la conclusion
primera, en ningun caso pueden constituir un delito de tentativa de homicidio, pues no existe
dolo homicida, y en caso de que existiera, estarfamos ante un desistimiento voluntario de
la accion, al haber sido mi representada quien con su rapida actuacion impidiera su muerte

(art. 16.2 CP).

Debe operar la eximente completa de la LEGITIMA DEFENSA del articulo 20.4 CP,
al concurrir todos sus requisitos “Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se
reputard agresion ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro de deterioro
0 pérdida inminentes. (...) Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repeleria.

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor (...)".

TERCERA.- Inexistencia de autoria.-

No existiendo delito no cabe hablar de autoria en la persona del acusado.

CUARTA.- Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.-

No existiendo delito no cabe hablar de la existencia de circunstancias modificativas de la
misma. En todo caso, para el hipotético e improbable caso de que se apreciaran
responsabilidades delictivas a cargo de mi representada, concurre en el mismo la
circunstancia atenuante de la responsabilidad de embriaguez (art. 21.1 CP), asi como el
atenuante de confesién para el caso en el que no se apreciara el desistimiento de la acciéon

(art. 21.4 CP).
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QUINTA Y RESPONSABILIDAD CIVIL.-

No existiendo delito no procede imponer pena alguna. Proceda la libre absolucién de mi

representado con todos los pronunciamientos favorables.

En virtud de lo expuesto,

SUPLICO A LA SALA, que tenga por presentado este esctito, con los documentos que
se acompafan, se admita y tenga por evacuado el traimite de DEFENSA, para que en su dia
se dicte sentencia absolutoria para mi representada, con todos los pronunciamientos

favorables y con expresa imposiciéon de costas a la parte contraria.
Es Justicia que pido en Santander, a treinta de diciembre de dos mil veintiuno.

OTROSI DIGO, que para el acto de la Vista Oral esta parte interesa la practica de los
siguientes MEDIOS DE PRUEBA, a fin de que por el 6rgano de enjuiciamiento, se

admitan todos ellos por entender su pertinencia.

5. INTERROGATORIO DE LA ACUSADA.

6. DOCUMENTAL, la lectura de todas las actuaciones, haciendo especial hincapié en
el atestado policial y en las declaraciones del denunciante, acusada y testigos en el

Juzgado.

7. TESTIFICAL, de los siguientes testigos que seran citados de oficio por la oficina

judicial:

=  D* Lucas Hernindez Santos, con domicilio en Santander, calle Santa Pola,
namero 25, 2°A.

* D. Florentino Ibanez Ifigo, con domicilio en Santander, calle Santa Pola, nimero
25, 2°A

= D Modesta Garcia Gutiérrez, con domicilio en Santander, calle Santa Pola,
namero 25, 2°A.

* Los Agentes de la Policia Nacional que se personaron en el lugar de los hechos y

tomaron declaracion.

Por lo expuesto,
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SUPLICO AL JUZGADO, que se tenga por presentado este esctito, con los documentos
que se acompanan y se tenga por propuesta las pruebas que anteceden y acuerde lo necesario

para su practica en las sesiones del juicio oral.

Reitero Justicia, en lugar y fecha ut supra expuesto.

Ldo. Miriam Hernanz Montalvillo. Proc. Juan Gonzalez Pérez.
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7. CONCLUSIONES.

Como colofén al presente dictamen, vamos a proceder a exponer las conclusiones extraidas

del analisis realizado de la violencia de género en general y del caso enjuiciado en particular.

PRIMERA. La violencia de género es un fenémeno social fuertemente arraigado en la
sociedad, la necesidad de utilizar la sancién penal para tratar de erradicar este problema es
incuestionable, sin embargo, tenemos que tener claro que por su propia naturaleza no se
puede acabar con esta lacra unicamente a golpe de derecho penal, siendo el elemento
fundamental para su desaparicion, la concienciacién de la sociedad y la educacion en los

valores de igualdad.

El estudio realizado en este trabajo pone de manifiesto que, a pesar de los esfuerzos
realizados y los recursos puestos a disposicion, aun queda mucho camino por recorrer. Ha
transcurrido ya un periodo razonable de tiempo para que el legislador pueda hacer balance
de la efectividad de la LO 1/2004, y actué en consecuencia, dado que las estadisticas nos
revelan que el objetivo perseguido no se ha alcanzado, a pesar de la respuesta particularmente

intensa y de tintes marcadamente retribuidos por la que se opt6.

Desgraciadamente, como en muchas otras materias, se legisla demasiado y en ocasiones no
de la forma adecuada. Resulta incomprensible que a dfa de hoy, entre otros aspectos, ain no
se haya incluido un concepto de violencia de género en el Cédigo Penal, persistiendo un
debate sobre su alcance y fricciéon con figuras cercanas; tampoco podemos entender que se
hayan creado tipos penales con ambitos de aplicaciéon desmedidos que rozan la

inconstitucionalidad; ni mencionar ya, la realmente eficacia de la orden de proteccion.

Estos son algunos de los muchos escollos que presenta la actual regulacién procesal y penal

de la violencia de género, y que el legislador deberia tener en cuenta para futuras reformas.

SEGUNDA. El analisis del supuesto de hecho del presente dictamen juridico pone de
manifiesto la importancia del papel del Abogado y del resto de operadores juridicos que
intervienen en el proceso en los delitos de violencia de género. Resulta fundamental la
sensibilizacién y la formacién de estos profesionales a la hora de analizar estas delicadas

realidades.
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En este sentido, el Abogado no solo debe otorgar a su clienta un asesoramiento técnico sensu
estricto, sino que dado el desarraigo social que provoca la denuncia de este tipo de delitos,
es necesario que, previo a cualquier actuacion judicial, se escuche y tranquilice a la victima,
exponiéndola las diferentes acciones de las que dispone y su viabilidad, al igual que los

derechos y medidas cautelares que la Ley pone a su disposicion para garantizar su proteccion.

Asi pues, es de vital importancia que se explique también el procedimiento a seguir y las
consecuencias de sus actos. Es por ello, por lo que se aconseja la presencia de un letrado
desde incluso antes de la interposiciéon de la denuncia, y asi evitar que la victima no
comprenda la dimensién de sus actos. Es también obligacién de estos profesionales otorgar
una atencion personalizada, incluyendo el acompafiamiento a los nimeros tramites judiciales

y la comunicacién constante, manteniéndola en todo momento informada de las novedades.

TERCERA. En este caso, como hemos podido comprobar a lo largo del presente dictamen
juridico, estamos ante varios delitos de violencia de género cometidos por D. Lucas a su
pareja sentimental, D* Zaira. Si esta situacion no fuera ya suficientemente delicada, nuestra
patrocinada ademas serd acusada por un delito de tentativa de homicidio al haberse defendido

clavandole un cuchillo en el pecho, para repeler la terrible agresion que estaba recibiendo.

Desgraciadamente, en la actualidad encontramos muchos supuestos como el presente, en el
que a la victima se le condena por haberse defendido del ataque de su marido, siendo incluso
esta pena mas grave que la prevista para sus parejas, por el simple motivo de apreciarse un

dolo homicida al haberse valido de un instrumento peligroso ante la superioridad fisica de él.

Por ello, y volviendo a la conclusiéon anterior, resulta de vital importancia que los jueces
realicen un analisis individualizado de cada uno de los supuestos, poniéndose en la piel de
estas victimas a la hora de valorar la eximente de responsabilidad criminal de legitima

defensa o del miedo insuperable que la Ley prevé para evitar este tipo de injustos.

CUARTA. Finalmente, el cuanto al proceso a seguir en el supuesto analizado, entendemos
que el adecuado es el procedimiento ordinario, pues a aunque en los delitos de violencia
de género normalmente se siguen los tramites del juicio rapido o del procedimiento
abreviado, en este caso, al estar ante un supuesto de agresiones mutuas, la jurisprudencia y la
propia fiscalfa viene exigiendo su unificacién para un mejor esclarecimiento y resolucion,

evitando as{ sentencias contradictorias. Por lo que atendiendo a las reglas procesales generales
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para cada tipo de proceso, y a las franjas de pena que se solicitan en este supuesto concreto,
no cabe duda de que el procedimiento adecuado es el sumario ordinario, ostentando ambas
partes la posicién procesal de acusacion y defensa. No obstante, es necesario aclarar que, a
pesar de ello, se mantiene la competencia del Juzgado de Violencia de la Mujer del
domicilio de la victima para la instruccién del proceso, siendo la Audiencia Provincial la

encargada de su enjuiciamiento.

En este sentido, tras el analisis realizado del caso propuesto y remitiéndonos a los argumentos
vertidos a lo largo de estas paginas y a las pruebas interesadas en los escritos de calificacion,
creemos que se debera resolver dictando sentencia en la que se establezca la libre
absolucion de D* Zaira y 1a condena a D. Lucas como autor directo de los delitos de

quebrantamiento de condena, malos tratos en el ambito familiar y maltrato habitual.
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