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CIRCULAR 3/2003

SOBRE ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES RELACIONADAS CON LA
ORDEN DE PROTECCION

l.- Consideraciones Generales

La Ley 27/2003, de 31 de julio, ha introducido en la LECrim el art.
544 ter que regula la orden de proteccion de las victimas de la violencia

domeéstica.

Las cifras estadisticas sobre la utilizacion de este nuevo
procedimiento, ofrecidas desde el Observatorio contra la Violencia
Doméstica y de Género, que -sintéticamente- arrojan en los primeros
treinta y siete dias de su vigencia (desde el 2 de agosto al 7 de septiembre)
un total de 1.573 solicitudes, de las cuales en un 76% se ha dictado auto
acordando algun tipo de medida cautelar, y que en el periodo de 3 meses
(del 2 de agosto al 31 de octubre) contabilizan 4.043 solicitudes de las
cuales en un 75% se acordd la orden de proteccién, ponen de relieve la
enorme importancia practica y frecuencia con la que el Ministerio Publico
estd interviniendo en este cauce procesal, y el esfuerzo que se exige de la

Institucién para acometer seria y eficazmente dicha tarea.

Resulta indudable que las especiales caracteristicas que confluyen
en las infracciones penales de esta naturaleza obligan a no demorar ni un
apice la respuesta judicial. De ahi la importancia que tiene resolver con

caracter inmediato acerca de la adopcidon o no de una serie de medidas
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cautelares que permitan proteger y ordenar las relaciones de quien se
decide a presentar denuncia por hechos constitutivos de maltrato. No
obstante, es tarea esencial y nada facil deslindar las solicitudes fundadas
de aquellas otras guiadas por pretensiones que aun legitimas son ajenas a
la verdadera esencia de la orden de proteccion: la existencia de una
objetiva situacion de riesgo para la victima derivada de la previa comision

de una infraccion penal.

En julio de 2003 se cred la Comision de Seguimiento para la
Implantacion de la Orden de Proteccion, prevista en la Disposicion
Adicional 2% de la Ley, e integrada por representantes de la Fiscalia
General del Estado, del Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio
de Justicia, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, las Comunidades Autonomas, la Federacion Espanola de
Municipios y Provincias, el Consejo General de la Abogacia Espafiola y el
Consejo General de Procuradores de los Tribunales de Espafia. Dicha
Comisién acordd, en su primera reunion, la elaboraciéon de un Protocolo
para la implantacién de la orden en el que se establecen una serie de
pautas y obligaciones para las partes firmantes. No es este el lugar para
reproducir integramente el contenido del citado Protocolo que habra de ser
conocido y observado por los Sres. Fiscales, sin perjuicio de posteriores

alusiones en la Circular a extremos particulares del mismo.

Procede ahora abordar algunas de las principales cuestiones que
suscita la orden de proteccion en relacién a la actuacion del Ministerio
Fiscal. La extension del art. 544 ter LECrim y las continuas referencias a su

contenido, hacen aconsejable su transcripcion literal:

«1. El juez de instruccion dictara orden de proteccion para las victimas de violencia
doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comision de un delito
o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de
alguna de las personas mencionadas en el articulo 153 del Cdédigo Penal resulte una
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situacion objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcion de alguna de las
medidas de proteccion reguladas en este articulo.

2. La orden de proteccion sera acordada por el juez de oficio o a instancia de la
victima o persona que tenga con ella alguna de las relaciones indicadas en el apartado
anterior, o del Ministerio Fiscal.

Sin perjuicio del deber general de denuncia previsto en el articulo 262 de esta ley, las
entidades u organismos asistenciales, publicos o privados, que tuvieran conocimiento de
alguno de los hechos mencionados en el apartado anterior deberan ponerlos
inmediatamente en conocimiento del juez de guardia o del Ministerio Fiscal con el fin
de que se pueda incoar o instar el procedimiento para la adopcion de la orden de
proteccion.

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

Los servicios sociales y las instituciones referidas anteriormente facilitaran a las
victimas de la violencia doméstica a las que hubieran de prestar asistencia la solicitud de
la orden de proteccion, poniendo a su disposicion con esta finalidad informacion,
formularios y, en su caso, canales de comunicacion telematicos con la Administracion
de Justicia y el Ministerio Fiscal.

4. Recibida la solicitud de orden de proteccion, el juez de guardia, en los supuestos
mencionados en el apartado 1 de este articulo, convocara a una audiencia urgente a la
victima o su representante legal, al solicitante y al agresor, asistido, en su caso, de
abogado. Asimismo sera convocado el Ministerio Fiscal.

Esta audiencia se podra sustanciar simultdneamente con la prevista en el articulo 504
bis 2 cuando su convocatoria fuera procedente, con la audiencia regulada en el articulo
798 en aquellas causas que se tramiten conforme al procedimiento previsto en el titulo
IIT del libro IV de esta ley o, en su caso, con el acto del juicio de faltas. Cuando
excepcionalmente no fuese posible celebrar la audiencia durante el servicio de guardia,
el juez ante el que hubiera sido formulada la solicitud la convocara en el plazo mas
breve posible. En cualquier caso la audiencia habra de celebrarse en un plazo maximo
de 72 horas desde la presentacion de la solicitud.

Durante la audiencia, el juez de guardia adoptara las medidas oportunas para evitar la
confrontacion entre el agresor y la victima, sus hijos y los restantes miembros de la
familia. A estos efectos dispondra que su declaracion en esta audiencia se realice por
separado.

Celebrada la audiencia, el juez de guardia resolvera mediante auto lo que proceda
sobre la solicitud de la orden de proteccion, asi como sobre el contenido y vigencia de
las medidas que incorpore. Sin perjuicio de ello, el juez de instruccion podra adoptar en
cualquier momento de la tramitacion de la causa las medidas previstas en el articulo 544
bis.

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

La orden de proteccion podra hacerse valer ante cualquier autoridad y Administracion
publica.
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6. Las medidas cautelares de caracter penal podran consistir en cualesquiera de las
previstas en la legislacion procesal criminal. Sus requisitos, contenido y vigencia seran
los establecidos con caracter general en esta ley. Se adoptaran por el juez de instruccion
atendiendo a la necesidad de proteccion integral e inmediata de la victima.

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

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

8. La orden de proteccion sera notificada a las partes, y comunicada por el juez
inmediatamente, mediante testimonio integro, a la victima y a las Administraciones
publicas competentes para la adopcion de medidas de proteccion, sean éstas de
seguridad o de asistencia social, juridica, sanitaria, psicoldgica o de cualquier otra
indole. A estos efectos se establecera reglamentariamente un sistema integrado de
coordinacion administrativa que garantice la agilidad de estas comunicaciones.

9. La orden de proteccion implicard el deber de informar permanentemente a la
victima sobre la situacion procesal del imputado asi como sobre el alcance y vigencia de
las medidas cautelares adoptadas. En particular, la victima serd informada en todo
momento de la situacion penitenciaria del agresor. A estos efectos se dara cuenta de la
orden de proteccion a la Administracion penitenciaria.

10. La orden de proteccion serd inscrita en el Registro Central para la Proteccion de
las Victimas de la Violencia Doméstica.

11. En aquellos casos en que durante la tramitaciéon de un procedimiento penal en
curso surja una situacion de riesgo para alguna de las personas vinculadas con el
imputado por alguna de las relaciones indicadas en el apartado 1 de este articulo, el Juez
o Tribunal que conozca de la causa podra acordar la orden de proteccion de la victima
con arreglo a lo establecido en los apartados anteriores

1.1 Solicitud de la orden de proteccion

El procedimiento de la orden de protecciéon puede ser incoado de
oficio por el Juez de Instruccion o a peticion de alguna de las personas

referidas en el art. 544 ter apartado 2.

A fin de facilitar la cumplimentacion de la solicitud y asegurar que

contiene todos los datos precisos para su posterior valoracion judicial, la
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Comision de Seguimiento ha aprobado un formulario normalizado y unico
que recoge las anteriores caracteristicas. Dicho formulario habra de estar a
disposicion de los denunciantes en las Fiscalias. Los Sres. Fiscales
ajustaran al mismo las peticiones que cursen presentadas por los
particulares. Las 6rdenes de proteccion que se soliciten directamente por el
Fiscal no habran necesariamente de dirigirse en dichos impresos

normalizados sino en los escritos que de ordinario se dirigen al Juzgado.

La solicitud se dirige siempre al Juez de Instruccion en tanto 6rgano
competente para conocer de la misma. Ahora bien, el art. 544 ter apartado
3, para facilitar a las victimas la presentacion de la solicitud, ha abierto la
posibilidad de que puedan solicitar la orden de proteccion no directamente
en el Juzgado sino ante la Fiscalia, ante las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, ante las oficinas de atencion a la victima, ante los servicios
sociales o instituciones asistenciales dependientes de las Administraciones
publicas. El Protocolo, por su parte, cita ademas expresamente a los

Servicios de orientacion juridica de los Colegios de Abogados.

Tal elenco de posibilidades a través de las que canalizar la peticion,
en principio indiferentes en tanto que “dicha solicitud -como reza el
precepto citado- habra de ser remitida de forma inmediata al juez
competente”, sin embargo conlleva distintas consecuencias procesales.
Asi, conforme a la exigencia del art. 795.1, sélo sera posible tramitar la
causa penal a través del procedimiento de juicio rapido cuando la orden de
proteccion se hubiera solicitado en sede policial permitiendo asi su
acompafnamiento de un atestado, requisito exigido para la incoacion de
diligencias urgentes de juicio rapido. En otro caso, la ausencia de atestado
determinaria la incoacion de Diligencias Previas, salvo que el hecho
denunciado aparejado a la peticion de la orden de proteccidn sea calificable

como falta -lo que determinaria la incoacion de este procedimiento- o como
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uno de los delitos que obligan a la incoacion de sumario o de jurado. En
definitiva, la orden de proteccion ha de dar lugar a la incoacion de aquel
procedimiento acorde con el hecho ilicito que se denuncie, sin que sea

procedente la apertura de Diligencias indeterminadas.

Consecuentemente, la Comision de Seguimiento de la Orden de
Proteccion expresoé en el Protocolo que “resultaria una buena practica que
la victima sea asistida por un profesional al cumplimentar la solicitud de la
orden, e incluso que sea acompafada a presentarla ante la Policia”. Y mas
adelante puede leerse: “resulta aconsejable que la solicitud de Orden de
Proteccion llegue al Juzgado acompafiada del correspondiente atestado

elaborado por la Policia Judicial”.

La preferencia por la presentacion de la orden en sede policial, por la
que se decantaran los Sres. Fiscales en cuanto ello sea posible, se
fundamenta en la posibilidad de confeccién de un atestado que, aparte de
complementar la informacién de la que se dispondra en sede judicial,
permite la tramitacion de la causa como Diligencias Urgentes de juicio

rapido.
.2 Procedimiento ante el Juez de Instrucciéon. La comparecencia

La regulacién actual de las medidas cautelares personales penales

se caracteriza por las siguientes notas.

Primero, son adoptables de oficio todas las medidas cautelares,
excepto las de prisidon y libertad con fianza, unicas sujetas al principio de
rogacién para las que es precisa la previa peticion de parte (art. 505.4
LECrim).
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Segundo, se han ampliado los supuestos en que se requiere la
celebraciéon de una comparecencia ante el Juez. Ya no solo es precisa
dicha comparecencia, como sucedia antes, para acordar medidas
cautelares sujetas al principio de rogacion: la prision provisional y la libertad
bajo fianza. Ahora, tras la Ley 27/2003, toda medida cautelar acordada
como consecuencia de la previa solicitud de una orden de proteccidn exige
-art. 544 ter- la celebracion de una comparecencia judicial. Asimismo, tras
la Ley Organica 13/2003, el art. 544 bis reclama la necesaria
comparecencia judicial para, en caso de previo incumplimiento de una
medida ya acordada judicialmente, poder adoptar cualquier otra que,
sustitutiva de la incumplida, implique una mayor limitacion de la libertad

personal.

Por tanto, el numero de supuestos en que se requiere la
comparecencia judicial se ha visto ampliado. Ademas, la solicitud de una
orden de proteccion conlleva la celebracion de una audiencia para adoptar
medidas cautelares que en bastantes casos (por ejemplo las prohibiciones
del art. 544 bis) podrian ser adoptadas de oficio y directamente por el juez.
Todo ello obliga a examinar algunas cuestiones que, en relacion con la

orden de proteccion, suscita la citada comparecencia.
a) Inadmisién a tramite de la orden de proteccion

En primer lugar, el art. 544 ter dispone en su apartado 4 que recibida
por el Juez de guardia la solicitud de orden de proteccion, “en los
supuestos mencionados en el apartado 1 de este articulo, convocara a una
audiencia...”. El citado apartado 1 establece los presupuestos para que el
juez pueda dictar la orden de proteccion: que existan indicios fundados de

la comision de un determinado delito o falta contra alguna de las personas
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del circulo sehalado en el art. 173.2, y que resulte una situacion objetiva de
riesgo que requiera la adopcién de una medida.

Por ello, aunque el precepto nada dice expresamente sobre la
posible inadmisién a tramite de la solicitud, en los casos en que
directamente se advierta de la simple lectura de aquélla que no concurre
alguno de los citados presupuestos (por ejemplo, que no se trata de
victimas incluidas en el art. 173, o que se solicita por razén distinta de la
comision de infraccion penal alguna, o que ya existen medidas cautelares
suficientes acordadas contra el denunciado que anulan la situacion objetiva
de riesgo, etc.) sera procedente dictar auto que inadmita de plano la orden
de proteccion, por lo que no sera precisa entonces la celebracion de la

audiencia.

Por ello, los Sres. Fiscales a quienes se diere traslado de una
solicitud de orden de proteccién, cuando -en supuestos que seran
excepcionales- apreciaren directamente de su examen que no seria
procedente su admisién por la inexistencia de fundamento, deberan dirigir
por cualquier medio al Juzgado comunicacion solicitando se dicte auto de

inadmision a tramite de la orden y la desconvocatoria de la comparecencia.

Una de las primeras comprobaciones, a tales efectos, que habran de
llevar a cabo los Sres. Fiscales es la de indagar mediante consulta del
Registro Central para la Proteccién de las Victimas de Violencia Doméstica
si frente a la persona denunciada ha sido solicitada y adoptada

anteriormente orden de proteccion en vigor.

b) Consideracion de las medidas cautelares como primeras

diligencias y juez competente para adoptarlas



FISCALIA

O R G

Si de la solicitud, por el contrario, se apreciare que concurren
indiciariamente los presupuestos del apartado 1 del art. 544 ter de la
LECrim, lo procedente sera la inmediata convocatoria a una audiencia en

presencia judicial.

Sobre este punto debe repararse en la naturaleza de “primeras
diligencias” de la orden de proteccion, asi como de las medidas cautelares
del art. 544 bis, conforme establece la renovada redaccion del art. 13 de la
LECrim («Se consideran como primeras diligencias la de consignar las
pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en
custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a la identificacion del
delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsables del
delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus
familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas
cautelares a las que se refiere el articulo 544 bis o la orden de proteccion
prevista en el articulo 544 ter de esta ley.». En atencion a dicha naturaleza
y a lo dispuesto en los apartados 3 y 11 del art. 544 ter, los Sres. Fiscales
adoptaran las medidas precisas y dictaminaran a favor de la resolucion de
la orden de proteccion por el Juez de Guardia ante el que se presentd la
solicitud, sin perjuicio de la posterior remision de los autos resolviendo la
orden de proteccion al que resultare finalmente competente para conocer
de la causa. Se trata de evitar que cuestiones de competencia, frecuentes
en una materia tan propicia como el maltrato habitual con supuestos de
acumulacion de autos o existencia de denuncias previas, impidan la
resolucion urgente de la adopcion de medidas cautelares, lo que
corresponde como primeras diligencias al Juez de Guardia ante el que se

formulare la solicitud.
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Dos cuestiones previas han de ser resaltadas en aquellos casos,
relativamente frecuentes, en que no es posible celebrar la comparecencia

de la orden de proteccion.

Por un lado, la imposibilidad de resolver sobre la orden de proteccion
hasta que se celebre la comparecencia puede aconsejar, en ocasiones,
para evitar la falta total de medida alguna durante un lapso de tiempo, que
directamente por el Juez, y sin necesidad de audiencia, se adopten
determinadas medidas cautelares, amparando éstas en el art. 544 bis
LECrim, si se trata de medidas de alejamiento, o en los arts. 13 LECrim y
158 CC, para cualquier medida en relacion a los menores de edad para
apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios. La posibilidad de adoptar
las medidas cautelares del art. 544 bis LECrim es contemplada
expresamente por el art. 544 ter LECrim, en el parrafo cuarto in fine del
apartado 4, y las medidas del art. 158 CC, en el apartado 7 del mismo
articulo. La orden de proteccién, en definitiva, no ha venido a restringir las
posibilidades de proteccidon de la victima que se recogian con anterioridad

a su vigencia en la Ley procesal penal o en el Codigo Civil.

De otra parte, cabe cuestionarse cual sea la decisién que haya de
seguir el Juez de Guardia que no pudo celebrar la audiencia y resolver
sobre la orden de proteccién, cuando conste la existencia de causa abierta
contra el denunciado en otro Juzgado. Las opciones posibles -al margen
como hemos visto de la adopcion de medidas cautelares via art. 544 bis o
158 CC inmediatamente por el Juez de Guardia- son varias: primera, remitir
lo actuado al Juez competente para que sea éste quien procure la
celebracién de la audiencia y termine resolviendo la orden de proteccion;
segunda, continuar con los autos de la orden de proteccion hasta su

resolucion por él mismo cuando sea posible y soélo entonces remitir

10
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testimonio de las actuaciones y del auto al Juez competente por
antecedentes.

La preferencia por la segunda de las soluciones se basa en la
conveniencia de evitar tiempos muertos entre la remision y la aceptacion de
los autos de uno a otro Juez, por lo que se estima preferible que el Juez
ante el que se insté una orden de proteccidon decida finalmente sobre la
misma y la remita, una vez resuelta, a aquel que estuviere conociendo de
causa por tales hechos. La ventaja practica de esta solucion, que procura
evitar lapsos de inactividad, es la unica razon, pero estimamos que
suficiente, para decantarse por este criterio, que apoyaran los Sres.
Fiscales en sus intervenciones. En todo caso, la prevision del apartado 11
del art. 544 ter se refiere a un supuesto de hecho distinto del presente: es
el caso en el que el Juez que conoce de causa anterior es quien recibe
directamente la solicitud de orden de proteccién o quien de oficio acuerda

su tramitacion.

c) Comparecencia judicial. Asistencia del Fiscal y demas partes.

Motivos de suspension

El apartado 4 del art. 544 ter dispone que el juez de guardia
“convocara a una audiencia urgente a la victima o su representante legal, al
solicitante y al agresor, asistido, en su caso, de abogado. Asimismo sera

convocado el Ministerio Fiscal’.
Por ello, la regla general es que la audiencia se celebra con la

presencia del denunciado asistido de letrado, de la victima, del solicitante y

del Ministerio Fiscal.

11
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La audiencia se erige en cauce procesal obligado para resolver
sobre la orden de proteccidén que hubiere sido admitida a tramite.

Dicha audiencia se hara coincidir cuando sea posible, en aras de la
economia procesal, con la regulada en el art. 798 si se sigue juicio rapido,
con el acto del juicio de faltas si la infraccion fuere de dicha naturaleza o,
en su caso, con la prevista en el art. 505. Fuera de esos casos, el Juez
habra de convocar especificamente a esa audiencia. Siempre la
convocatoria se realizara en el plazo mas breve posible y dentro de las 72

horas siguientes a su solicitud.

Si la solicitud se presentara ante o6rgano distinto del Juez, el
computo debe iniciarse desde la presentacion de la solicitud ante aquél y
no desde la posterior llegada de la misma al Juzgado de guardia. No
obstante, el incumplimiento del plazo sera una irregularidad pero no motivo
de nulidad (art. 241 LOPJ).

La presencia del Fiscal resulta de enorme importancia en esta
audiencia. Basta reparar en que en la misma se trata de diseccionar la
situacion generada en el ambito familiar, lo que presenta, cara a la
adopcion de medidas cautelares y de proteccion de la victima en este
campo, mayores dificultades de criterio y de valoracion que en otro tipo de
manifestaciones delictivas habida cuenta la existencia de bienes juridicos
en juego de enorme trascendencia, generalmente con afectacion de los

derechos e intereses de menores de edad.

Por ello, a fin de facilitar la participacién del Fiscal en la audiencia,
junto a su presencia fisica, la Ley Organica 13/2003, afiadiendo un nuevo
parrafo al art. 306 LECrim, ha abierto la posibilidad de intervencion del

Ministerio Fiscal a través de sistemas telematicos. Conforme a ese

12
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precepto, “cuando en los 6rganos judiciales existan los medios técnicos
precisos, el fiscal podra intervenir en las actuaciones de cualquier
procedimiento penal, incluida la comparecencia del articulo 505, mediante
viodeoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion
bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido”. Se excluyen de este
modo determinados medios tecnoldgicos —v.gr. teléfono- que no reunen
dichas caracteristicas. Solo, pues, cuando el Fiscal intervenga en la
audiencia mediante su presencia fisica o0 mediante uno de los medios

resefiados podra reputarsele comparecido en dicha audiencia.

La cuestidon esencial en este punto es la de dilucidar en que casos
puede celebrarse la audiencia pese a la incomparecencia del Fiscal o de

alguna de las restantes partes.

Si dicha incomparecencia es justificada (por no citacion o por
enfermedad o por imposibilidad de traslado, por ejemplo) la cuestion debe
resolverse a favor de la suspensién del acto, debiendo convocarse debida y
nuevamente la audiencia. Todo ello al margen, como antes se dijo, de la
posible adopcion entretanto de medidas cautelares al amparo de los arts.
544 bis LECrim o0 158 CC.

Ahora bien, las cosas son distintas si la incomparecencia de alguna

de las partes citadas al acto no esta justificada.

-Incomparecencia del Fiscal

En primer lugar, por lo que respecta al Ministerio Fiscal, es de notar
que ha desaparecido -en el texto reformado del art. 505- la obligacién

especifica de comparecencia que imponia el art. 504 bis 2. Dicho precepto

sefalaba: “El Ministerio Fiscal y el imputado, asistido de su letrado, tendran
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obligacion de comparecer’. La supresion de dicha mencion en la LECrim.,
tras la redaccién operada por la LO 13/2003, admite una conclusion
interpretativa para la comparecencia de prisién (art. 505 LECrim) extensible
a la comparecencia de la orden de proteccion (art. 544 ter LECrim) o a la
audiencia para la agravaciéon de la medida previamente incumplida (art. 544
bis LECrim), conforme a la cual la validez de la comparecencia no se
resentiria por la ausencia injustificada del Ministerio Fiscal. En tal caso, el
Juez de Instrucciéon podra acordar la suspensiéon de la comparecencia para
procurar la intervencion del Fiscal, pero ello no sera un desenlace obligado
en todo caso puesto que también podra acordar que continde la audiencia
y resolver sobre las medidas cautelares pese a la incomparecencia del
Fiscal (salvo que no podria acordar entonces medidas de prisién o libertad

con fianza si ninguna acusacion las solicitara).

Si la comparecencia se sustancia coincidiendo con la regulada en el
art. 798 o en el acto del juicio de faltas, la presencia del Fiscal es ineludible
para tales otras finalidades (resolver sobre la fase intermedia de las
diligencias urgentes o celebrar el juicio de faltas) que no se podran llevar a
cabo, pero no para la adopcién de medidas, que si sera posible si se
redujera la comparecencia a una especifica sobre medidas u orden de

proteccion.

Es posible, por tanto, que la incomparecencia del Fiscal en la
audiencia no provoque, sin embargo, la suspension de ésta, cuando el
Juez considere que existen razones para continuar y resolver sobre las
medidas cautelares. Ello se dara muy excepcionalmente, pero no son
descartables supuestos de urgencia en la adopcion de medidas que, ante
la inexistencia de videoconferencia u otros medios similares y ante la
imposibilidad de asistencia en tiempo breve del Fiscal, aconsejen no

demorar la respuesta judicial; sin perjuicio, ademas, de que el Fiscal
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pudiere dejar constancia de su criterio en la causa a través de otros medios
(fax, teléfono, etc.) que no suponen o permiten tenerle por comparecido en

la audiencia.

Esta solucion interpretativa, obliga, sin embargo, a los Sres. Fiscales
a adoptar todas las medidas que eviten la consecuencia procesal de la
celebracion de audiencia y adopcion de medidas cautelares sin su
intervencidon. En todo caso, si se diere en la practica algun supuesto de
esta naturaleza nada obsta a la intervencion en cualquier momento ulterior
del Fiscal: en el recurso procedente contra el auto adoptando medidas
cautelares o en cualquier incidente posterior para su modificacion por

cambio de circunstancias.
-Incomparecencia del agresor

En segundo lugar, hay que distinguir entre determinados supuestos
de incomparecencia injustificada que, con relaciéon a la victima y al agresor,
se estan presentando en la practica con relativa frecuencia y analizar los

efectos derivados de tales situaciones.

Aunque no cabe desconocer el efecto pedagdgico e incluso
preventivo que el hecho de la comparecencia supone para el agresor, si
éste, citado que haya sido para la comparecencia, no acudiere
injustificadamente a la misma, no impedira necesariamente su celebracion
y la posible adopcién de medidas cautelares de todo orden. No cabe
sostener que dichas medidas cautelares son, en tal caso, adoptadas
inaudita parte, en tanto que es el denunciado quien incumple su obligacién
procesal de acudir. La contradiccidon se satisface por la posibilidad de ser
oido y no por el hecho efectivo de utilizar ese cauce el denunciado. La base

legal para esta interpretacién cabe encontrarla en los arts. 505 y 544 bis y
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544 ter LECrim que, a diferencia del derogado art. 504 bis 2, nada dicen
acerca del caracter ineludible de la presencia del denunciado en la
comparecencia para la validez de la misma. Otra solucion conduciria al
absurdo de dejar a la voluntaria incomparecencia del denunciado la
posibilidad de adoptar medidas cautelares. En todo caso, el auto
resolviendo sobre la orden de proteccidn se notificara al denunciado, quien,
con independencia de su asistencia o no a la audiencia, podra interponer

los recursos oportunos.

Respecto de la asistencia de Letrado del denunciado las cosas son
distintas. El art. 544 ter. 4 sefala que el agresor sera “asistido, en su caso,
de abogado”. La expresion “en su caso” debe ser interpretada en el sentido
de que la asistencia letrada es ineludible salvo cuando, por tratarse de una
falta, la audiencia se celebre en el procedimiento de juicio de faltas
(coincidiendo con el juicio oral) en cuyo caso la defensa técnica no es
preceptiva. La audiencia en cualquier otro supuesto por hechos
inicialmente reputados delito y en consecuencia por procedimiento distinto
al de faltas (ya coincida con la del art. 798, 544 bis, 505 o sea especifica)
exigira la asistencia de letrado del denunciado. Sin la presencia de éste,
justificada o no, habra de suspenderse la audiencia. Todo ello,
l6gicamente, sin perjuicio de la posibilidad de designar un letrado de oficio
en el caso de que el imputado no haya procedido previamente al

nombramiento de uno de su confianza.
Por ultimo la inasistencia injustificada de la victima o del solicitante
de la orden de proteccion no determinara necesariamente la suspension de

la audiencia, sin perjuicio de que el juez pueda acordarla.

d) Contenido de la comparecencia
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Sobre el desarrollo de la comparecencia ante el Juez nada dice el
art. 544 ter, a excepcion de la prevision de la adopcion por el juez de
medidas para evitar la confrontacidén entre el agresor y la victima, sus hijos
y los restantes miembros de la familia, a cuyo efecto dispondra que su
declaracion en la audiencia se realice por separado (art. 544 ter 4 parrafo
3).

Cuando la audiencia coincida con la prevista en los arts. 505, 798 y
ss. 0 con el acto del juicio de faltas, habra de seguir los tramites propios de
tales actuaciones. Ahora bien, en todo caso, la audiencia tiene por objeto
determinar la existencia de los presupuestos necesarios para adoptar
determinadas medidas cautelares, es decir establecer si existen indicios
fundados de la comisién de una infraccion penal entre las personas
mencionadas en el art. 173.2 y si de ello resulta una situacion objetiva de
riesgo para la victima que precise la adopcion de medidas (art. 544 ter
num. 1 LECrim).

No se trata en la comparecencia de agotar la instruccién de la
infraccion penal. Ahora bien, el art. 544 ter presupone que se oiga a
determinadas personas en la comparecencia; por ello, la declaracion del
agresor, de la victima y demas familiares llevada a cabo en la
comparecencia puede implicar, si se practica con la suficiente profundidad,
que no sea preciso volver a tomar declaracién en fase de instruccién a
dichas personas, evitando de ese modo sucesivas comparecencias en el

Juzgado.
Sobre la posibilidad de proponer y practicar prueba en la

comparecencia y sobre la documentacion del acto son reproducibles aqui

las consideraciones que se efectuaban en la Circular 2/1995, de 22 de
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noviembre, sobre nuevo régimen procesal de la prision preventiva, en el

apartado lll subapartados b) y c).

En la comparecencia el Fiscal unicamente interesara o se
pronunciara sobre las medidas civiles interesadas por otro si existieren
hijos menores o incapaces, como cabe deducir de la legitimacion
restringida que establece el apartado 7 del art. 544 bis. La unica excepcion
a la restriccién de la intervencion del Fiscal radica en la posibilidad de
pronunciarse sobre las medidas civiles, pese a la inexistencia de menores
0 incapaces, cuando éstas, por su contenido, puedan incidir oponiéndose
frontalmente al contenido de las acordadas penalmente que, en tal caso,

deberan considerarse prioritarias con apoyo en el art. 8 LECrim.

La referencia legal a que, tratandose de falta, la comparecencia de la
orden de proteccidén procure hacerse coincidir con el acto del juicio tiene
sentido en dos supuestos. Primero, si el juicio se suspende y en ese acto
se celebra la comparecencia para adoptar medidas cautelares. Segundo, si
el juicio se celebra, cabe instar del juez, ademas de la peticién de condena,
las medidas cautelares precisas que se justifican en tanto la sentencia
devenga firme, momento en el cual las de naturaleza penal se sustituyen
por las prohibiciones acordadas en sentencia al amparo del art. 57 CP, y
las medidas civiles subsisten pues se rigen en su sustitucion por lo

dispuesto en el art. 544 ter 7.
1.3 Resolucién del Juez de Instruccién.
El Juez resuelve por medio de auto adoptando, en su caso, las

medidas penales de cualquier tipo y las civiles que se refieren al uso y

disfrute de la vivienda familiar, régimen de custodia, visitas, comunicacién y
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estancia con los hijos, prestacion de alimentos, y cualquier otra oportuna a
fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

El auto concediendo la orden de proteccion atribuye a la victima la
condicion o estatuto de persona protegida, extremo éste que se erige en
requisito para solicitar ante la Administracion, en la forma y cumpliendo los
requisitos que por ésta se establezcan, determinadas medidas de
naturaleza asistencial. Ahora bien, el Juez no entra a la valoracién de si la
victima es o0 no acreedora de determinadas prestaciones (como por
ejemplo la renta de insercion activa) sino que se limita a resefiar en el auto
la condicidon de persona protegida por la orden, confiriendo asi una suerte
de titulo legitimador, en el modo y con los efectos que se establezcan por la
legislacion administrativa, para la obtencion de ayudas y asistencia (art.
544 ter 5).

.4 Notificacion del auto

Las previsiones de notificacion de la orden de proteccion se

contemplan en los apartados 8 a 10 del art. 544 ter.

La notificacion efectiva desde el Juzgado a todas las partes y
Administraciones implicadas, asi como la comunicacion para su inscripcion
en el Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la Violencia
Doméstica, constituye una pieza clave para la efectividad de las medidas

cautelares que se acuerden a través de la orden.

Al margen de la notificacion al Fiscal, al solicitante, a las victimas y a

la persona denunciada, se debe igualmente notificar a las Fuerzas y
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Cuerpos de Seguridad que puedan vigilar el cumplimiento de las medidas

cautelares y a la Administracion penitenciaria en su caso.

Ademas, para facilitar la tarea de notificar y coordinar, simplificar y
hacer eficaz el conocimiento de la orden de proteccion por las
Administraciones publicas competentes para la adopcién de medidas de
proteccion social, asistencial, psicolégica, sanitaria o de otra indole, la
Comisién de Seguimiento de la Orden de Proteccion acordd el
establecimiento de un punto unico de ambito provincial que las
Administraciones autonémicas han de facilitar a la Comision y desde ésta,

a través del Consejo General del Poder Judicial, a los 6rganos judiciales.

Los Fiscales adscritos al Juzgado de Instruccion que hubieren sido
notificados de la orden de proteccion remitiran copia de ésta, si se
pronunciare sobre medidas civiles, a la Seccién de lo Civil de la Fiscalia,
para procurar de ese modo la coordinacion entre ambas jurisdicciones; ello
sin perjuicio de que sea la consulta del Registro Central para la Proteccién
de las Victimas el principal instrumento para conocer la existencia de

ordenes en vigor.

Por otra parte, en las ejecutorias penales, maxime si la sentencia
fuere absolutoria, cuidaran especialmente los Fiscales de que sean
levantadas las medidas cautelares asi como de que dicha circunstancia se
ponga en conocimiento del citado Registro por el Secretario judicial a los

efectos de cancelacion oportunos.
1.5 Recursos

Pese al silencio del art. 544 ter debe entenderse que el auto sera

recurrible, en via penal con independencia de que las medidas acordadas
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en la orden sean incluso exclusivamente civiles, a tenor de lo previsto en el
art. 766 LECrim, cualquiera que sea el procedimiento en el que se hubiere
acordado la orden de proteccion, habida cuenta de las remisiones que a

dicho régimen de recursos establecen los arts. 798.3 y 507 LECrim.
1.6 Estadistica sobre la orden de protecciéon

Al igual que sucediera en su dia con la comparecencia para prision
preventiva, se hace preciso conocer el numero de solicitudes de orden de
proteccion y, en particular, el numero de comparecencias que ha de

atender el Ministerio Fiscal.

En este sentido se ha procedido por la Fiscalia General a modificar,
dentro del programa informatico sobre violencia familiar que se lleva en las
Fiscalias, el cuadro X dedicado a las “Medidas cautelares acordadas
judicialmente”, a fin de recoger los datos referidos a la orden de proteccion.
Dicho cuadro ha sido remitido al Ministerio de Justicia para la elaboracién
de una nueva version actualizada del programa que recoja la orden de
proteccion y, asimismo, modifique el cuadro Il dedicado a la naturaleza de
las infracciones penales para recoger los nuevos tipos de maltrato del art.
153 y el maltrato habitual del art. 173.2 del CP

Esa versién, asi actualizada, se repartira a todos los Servicios de
Violencia Familiar de las Fiscalias. Basta ahora recordar la obligacion de de
los Sres. Fiscales de seguir el contenido, orientacion y cuadros de dicho
programa. Ello deviene esencial para procurar la unidad de actuacion, el
intercambio de datos y la posible aglutinacién y suma en la Fiscalia
General de la informacion que proporciona cada Fiscalia. La libertad de
cada Administracion con competencia en medios materiales no se

extiende, en ningun caso, a la definicion de los contenidos del referido
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programa, que habra de ser exactamente el indicado por la Fiscalia
General.

De otra parte, se insta de los Fiscales encargados de los Servicios a
adoptar las medidas precisas para que se registren los datos requeridos
por el programa y, en particular, las érdenes de proteccion. En tanto éstas
suponen la citacion a una comparecencia deviene de enorme importancia
conocer exactamente la magnitud en cada Fiscalia de este nuevo

procedimiento.

ll.- Consecuencias derivadas del incumplimiento de las medidas

cautelares

La vigilancia del cumplimiento de las medidas cautelares, aun siendo
importante, no puede por si sola ser el unico mecanismo dirigido a procurar
su respeto. Por ello, la adopcion de medidas cautelares sélo es plenamente
efectiva si a su eventual incumplimiento se le anudan responsabilidades y
consecuencias cuya inmediata exigencia se erija, por efecto de la

prevencion, en el principal resorte para su acatamiento.

La intervencion del Ministerio Fiscal en aquellos supuestos en que
las medidas cautelares o prohibiciones impuestas en sentencia hayan sido

quebrantadas por los agresores deviene por ello esencial.

En los supuestos de incumplimiento de medidas pueden ser
distinguidos dos casos de desigual gravedad: aquellos en que el
incumplimiento no lleva anudada otra infraccion distinta del
quebrantamiento en si y aquellos otros, mas graves, en que el
incumplimiento es aprovechado para la comision de alguna infraccién penal

contra las personas protegidas en el art. 173.2 CP.
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Conviene precisar que el incumplimiento de las medidas cautelares
penales (asi como de las prohibiciones impuestas en sentencia al amparo
del art. 57 CP) constituye el delito tipificado en el art. 468 CP, castigado
con pena distinta segun que se hubiere quebrantado una situacion de
privacion de libertad o no. En este ultimo supuesto (aplicable al
quebrantamiento de las prohibiciones del art. 544 bis) la pena procedente
es la de multa. Aunque no faltan resoluciones judiciales de Juzgados y
Audiencias que la acogen, debe descartarse, por virtud del principio de
especialidad (art. 8.1), la tipicidad del delito de desobediencia grave del art.
556, a pesar de la mayor pena que conlleva ordinariamente pues en todo
caso impone la de prision de seis meses a un ano. Esta disparidad en las
penas (multa frente a la de prisidén) se vera sélo parcialmente corregida en
la nueva redaccion del art. 468, que estara vigente a partir del 1 de octubre
de 2004, para los casos de quebrantamiento de las prohibiciones del
préximo art. 57.2., supuesto en que se agrava la pena imponiendo la de
prision de 3 meses a 1 ano o trabajos en beneficio de la comunidad de 90 a
180 dias.

Paralelamente, se suscita la cuestion de cual sea la responsabilidad
penal que se deriva del incumplimiento de las medidas civiles acordadas en
la orden de proteccion a tenor del apartado 7 del art. 544 ter. Se trata de
medidas cautelares de orden civil que, en principio, encajarian en la
mencion genérica y sin mayor concrecion que establece el art. 468 al
quebrantamiento de “medidas cautelares”. Ahora bien, dicha interpretacion
literal que abona la tesis de la comision del denominado delito de
quebrantamiento de condena del art. 468 no puede sin mas ser admitida. Al
redactarse dicho precepto se estaba pensando por el legislador en el
quebrantamiento de medidas cautelares penales, no en otras. Que ello es

asi lo prueba Ila tipificacibn en otros preceptos del Codigo del
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incumplimiento de determinadas obligaciones civiles, como por ejemplo los
delitos de impago de pensiones del art. 227 o de abandono de familia del
art. 226. De ello cabe colegir que si el agresor incumpliere las medidas
cautelares civiles (por ejemplo, no paga alimentos, no observa el régimen
de visitas, etc.) no incurrira en el delito del art. 468 sino, en su caso, en los
ya citados delitos de los arts. 227 —impago de pensiones- 0 226 —abandono
de familia-, o en el de desobediencia si, ademas, concurrieran los requisitos
facticos exigidos por este tipo penal. Todo ello, sin perjuicio de que
determinados incumplimientos de medidas civiles se solapan con el
incumplimiento de medidas penales, asi por ejemplo el incumplimiento de
la medida civil de atribucidn de la vivienda familiar a uno de los miembros
de la pareja puede coincidir con un delito del art. 468 si se acordd
paralelamente la prohibicion de residencia como medida cautelar penal. En
realidad seria el incumplimiento de esta ultima medida la que motivaria la

aplicacion del art. 468.

Si el agresor, con ocasion del incumplimiento de la medida, comete
una infraccion penal contra alguna de las personas mencionadas en el art.
173.2, se suscita el problema del posible concurso entre el delito del art.
468 con el subtipo cualificado del delito del art. 153 o del art. 173. Debe
sostenerse que el subtipo agravado de los arts. 153 o 173 excluyen la
condena separada por el delito del 468, estando pues ante un concurso de
normas a resolver a favor de los subtipos agravados del 153 o 173 en

virtud del principio de especialidad (art. 8.1).

Desde el punto de vista procesal surge la cuestion de si por el hecho
delictivo ha de incoarse una nueva causa o si debe ser acumulado su
conocimiento al procedimiento en el que se acordd la medida incumplida.
En principio debe reconocerse la dificultad de establecer reglas

aprioristicas en una materia tan compleja y circunstancial como la derivada
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de las reglas de competencia por conexidad. El Tribunal Supremo en
sentencia de 21 de septiembre de 1987 ha optado por una interpretacion
flexible de las causas de conexidad establecidas en el art. 17 LECrim, a las
que atribuye valor ejemplificativo. En principio, si con ello no se retrasa
injustificada e inutilmente la causa en la que se acordé la medida
incumplida, parece conveniente acumular a este procedimiento el delito
cometido con ocasion de dicho quebrantamiento. Hay base para ello en el
art. 17.5 LECrim, siempre que la fase de investigaciéon de la causa a la que
se acumulan no hubiere finalizado. Ademas, de este modo se permite al
juez que acordd la medida incumplida valorar, en los términos que ahora se
veran, la conveniencia de modificar, agravandola, la medida cautelar

quebrantada.

La adopcion de nuevas medidas cautelares sustitutivas de la
incumplida se regula en el art. 544 bis ultimo parrafo que, tras redaccion
dada por la LO 15/2003, dispone:

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

responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar’.

La comparecencia se exige, pues, no solo para los casos de prision
y libertad con fianza sino para aquellos en que se adopte una medida que
agrave el contenido de la medida cautelar incumplida o en que se adopte la

orden de proteccion.
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La relacion de circunstancias que menciona el precepto para la
valoracion de la medida que haya de sustituir a la incumplida ("incidencia
del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias"”) no han de ser
exclusivas sino que deben ser complementadas con las que de por si se
sefalan en el art. 503 y, especialmente, la relativa a la evitacién del riesgo
de que el imputado cometa otros hechos delictivos (art. 503.2). Se estima
que esta ultima circunstancia, aun cuando no se mencione expresamente
en el art. 544 bis, debe ser tomada en consideracion junto con las restantes
por aplicacion del art. 503.2 y por estimar que se halla comprendida en la
mencién a la “incidencia del incumplimiento” a que se refiere el citado 544
bis. En este sentido conviene resaltar que en la Segunda Reunién de los
Fiscales encargados de los Servicios de Violencia Familiar, ya citada, se
acordd (punto 5 de las conclusiones aprobadas) que: "Circunstancia
expresamente a tener en cuenta para la solicitud de la prisiébn provisional
sera el quebrantamiento de la medida cautelar, especialmente en aquellos
supuestos en que el quebrantamiento se haya aprovechado para delinquir

nuevamente".

Madrid, 18 de diciembre de 2003
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILTMOS. SRES. FISCALES JEFES
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