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1. INTRODUCCION

Los dias 15 y 16 de noviembre de 2021, celebramos en Madrid, en la sede la
Direccion General de la Guardia Civil, el decimoséptimo Seminario de Fiscales
Delegadas/os de Violencia sobre la Mujer, bajo la direccién de la Excma. Fiscal
de Sala Delegada, jornadas que fueron inauguradas por el Excmo. Sr. Director
Adjunto Operativo de la Guardia Civil D. Pablo Salas y la Excma. Sra. Fiscal
General del Estado D? Dolores Delgado.

En esta ocasion y como consecuencia de las reformas operadas en la LECrim y
CC por las LO 8/2021 de 4 de junio, de Proteccién a la Infancia y Adolescencia
frente a la Violencia, y la Ley 8/2021 de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica, la mayor parte del debate se centr6 en esas
modificaciones pero, ello no ha significado que no se hayan tratado otras
cuestiones que a lo largo de este afio han preocupado a los y las comparieras.

Las jornadas se desarrollaron en tres mesas redondas, en las que participaron
dos fiscales delegados en cada una, ademas de la moderadora, y se trataron los
ss. temas:

e 12 mesa redonda: “Nueva redaccion del articulo 416 de la LECrim.
interpretaciones”.

e 22 mesa redonda: “Proteccion de las madres y sus hijas e hijos” (reforma
del art. 544 ter LECrim).

e 32 mesa redonda: “Miscelanea juridica a debate” en la que se trataron
temas de muy diversa indole.

En cada mesa se hizo una breve intervencion por cada uno de los/as ponentes
que sirvido de introduccién al debate en el que participaron todos los y las
asistentes.

La primera mesa redonda titulada “Nueva redaccién del articulo 416 LECrim.
Interpretaciones”, tuvo como integrantes a la llma. Sra. Fiscal Delegada de
Céaceres y al llmo. Sr. Fiscal Delegado de Cantabria, y en ella se abordo la
necesidad de establecer criterios orientativos en relacion a de las novedades
incorporadas por el legislador con relacion a la dispensa de la obligacion de
declarar de los testigos parientes, en concreto, con las 5 excepciones que se han
introducido a dicha dispensa. Tras una breve exposicion de la regulacion en el
derecho comparado y de la evolucion registrada en nuestro ordenamiento, las
diferentes interpretaciones jurisprudenciales y criterios adoptados en la Circular
6/2011 de la FGE y en sucesivas conclusiones de diferentes afios a
consecuencia del posicionamiento cambiante del TS (este es uno de los temas
MAs recurrentes en nuestras jornadas), se trataron separadamente cada una de
esas excepciones, a cuyo fin se trajeron a colacion otros perceptos de la LECrim
(544 ter) y de la LO 8/2021 (arts. 2 y 11) y otras leyes (Ley 4/2015 del Estatuto
de la Victima del Delito) imprescindibles para su adecuada interpretacion.
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En la segunda mesa, integrada por el limo. Sr. Fiscal Delegado de Alicante y la
llma. Sra. Fiscal Delegada de Jaén, se afronté el tema de “Proteccion de las
madres y sus hijas e hijos”. La reforma del art. 544 ter LECrim en sus parrafos 6
y 7 motivd que, en fecha 14/10/21, se emitiera Nota de Servicio por esta Fiscalia
de Sala en relacién a la adecuada interpretacion de los apartados 2 y 3 del
parrafo 7 del art. 544 ter y que fue difundida a toda la Fiscalia por parte de la
Unidad de Apoyo de la FGE. Con aquella nota, sin embargo, no se pretendié dar
solucion a todos los problemas que plantea la reforma del precepto ni las
obligaciones que, en relacion con los menores, se imponen en el ordenamiento
a fin de hacer efectivos sus derechos procesales, por lo que, en esta mesa, tras
agradecer el esfuerzo de las/os compafieras/os al remitirnos las ordenes de
proteccion acordadas cuando habia menores que convivian con su madres,
resoluciones sobre las que se esta realizando un estudio por esta Unidad, se
expusieron y debatieron temas de muy diferente indole: posibilidad de solicitar
la distribucion de funciones de la patria potestad en el contexto de la orden de
proteccion; la necesaria audiencia de los menores antes de adoptar cualquier
medida que les afecte a su esfera personal, familiar y social, en cualquier
procedimiento, sin discriminacion por razén de edad y garantizando la
intervencién de expertos cuando por razén de sus circunstancias personales sea
preciso a fin de hacer efectiva la audiencia y evitar su victimizacién secundaria.

También se trataron los presupuestos que la ley exige para el mantenimiento del
régimen de visitas preexistente en el contexto de la orden de proteccién, las
dificultades para valorar el superior interés del menor y para evaluar la relaciéon
paternofilial si no se cuenta con expertos que nos auxilien las guardias, topando
de nuevo con la carencia de medios para hacer efectivos los derechos de los
menores y garantizar su proteccion. Se sometieron asi mismo a debate, la
duracion de la medida de suspension del régimen de visitas en relacion con la
doble regulacion contenida en el inciso ultimo del art. 544 ter 7 LECrim y en los
arts. 66 y 69 de la LO 1/2004 y, como muy preocupante, el efecto perverso que
pueden tener estas normas en las victimas a la hora de denunciar, solicitar la
orden de proteccion o de declarar en el procedimiento.

Por ultimo, en la tercera mesa redonda titulada “Miscelanea juridica a debate” en
la que intervinieron las limas. Sras. Fiscales Delegadas de Madrid y de Granada,
se tratd, en primer lugar, sobre la necesidad de no aceptar conformidades en los
procedimientos que se incoen por denuncia falsa por reconocimiento de la
victima cuando se ha dictado sentencia condenatoria contra su pareja por los
delitos que fueron denunciados y la necesidad de investigar que el
reconocimiento no esté viciado. Se abordaron, asi mismo, los problemas
probatorios a que nos enfrentamos para acusar y conseguir condenas por el
delito del art. 468-3 C.P. y su adecuada calificacion cuando ademas de ha
incurrido en la conducta del art. 468.2 C.P. Se trat0, igualmente, la problematica
del homicidio y el auxilio al suicidio y la necesidad de extremar la diligencia en la
investigacion a fin de evitar la impunidad de auténticos delitos de homicidio o
asesinato. Se debati6 sobre la dificultad de que existan pronunciamientos
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condenatorios en abusos sexuales en menores de 16 afios por la aplicacion laxa
de la exencion del art. 184 quater CP y sobre la necesidad de la modificacion de
la ley del Jurado para excluir de su competencia el delito de allanamiento de
morada. Por ultimo, la Fiscal de Sala expuso la necesidad de adelantar la
peticion de la constitucion de la fianza del art. 589 de la LECrim. al momento en
que se pide la prisién provisional a fin de evitar que los investigados hagan
desaparecer su patrimonio y por tanto ilusorio el derecho a la indemnizacion de
las victimas y perjudicados, y a la necesidad de dar cumplimiento a la Instruccion
1/2005 en relacion a la remision de los escritos de acusacion y de sobreseimiento
provisional por los hechos mas graves y hacerlo en el momento en que se
preparan los borradores para hacer efectiva la finalidad que se persigue con la
supervisién encomendada a esta Fiscalia.

2. NUEVA REDACCION DEL ARTICULO 416 DE LA LECRIM
INTERPRETACIONES

La LO 8/2021 ha modificado no solo el art. 416 sino también el art. 261. Como
de la lectura de dichos articulos puede advertirse, ademas de ciertas
correcciones sistematicas y terminoldgicas, las novedades mas relevantes se
derivan de la introduccién de cinco excepciones a la dispensa contenida en el
parrafo primero, cuatro de ellas coincidentes con las previstas en el articulo 660
del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal presentado a finales del
pasado afo 2020.

La finalidad perseguida por el legislador, segun se desprende del Preambulo de
la LO 8/2021, es “proteger en el proceso penal a las personas menores de edad
o con discapacidad necesitadas de especial proteccién”. Sin embargo, el alcance
va mas alla del objetivo expresado, como veremos a continuacion, y ello nos
obliga a tener en consideracion una serie de cuestiones previas relacionadas con
la evolucion doctrinal y jurisprudencial en la interpretacion de la dispensa.

2.1. Cuestiones previas

Una de las preocupaciones constantes de la Fiscalia General del Estado ha sido
la de reprimir con ejemplaridad todo acto de maltrato que afecte a las personas
gue estén en situacion de mayor vulnerabilidad. En este sentido, la Instruccion
3/88 sobre Persecucion de los malos tratos ocasionados a personas
desamparadas y de la necesidad de hacer cumplir las obligaciones alimenticias
fijadas en procedimientos matrimoniales, dedicaba uno de sus capitulos a "las
lesiones y malos tratos a mujeres”, exhortando a los Fiscales a poner todo su
empefo para conseguir acabar con estas conductas, para lo cual debe "reprimir
con toda ejemplaridad los supuestos de lesiones y malos tratos a mujeres,
supliendo con su investigacién las deficiencias de pruebas que puedan
originarse en estos procesos por los naturales temores con que las mujeres
comparecen en este tipo de procedimientos”.
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La preocupacion de la FGE y de la Fiscalia de Sala por el enorme espacio de
impunidad que se abre con la aplicacion del art. 416 de la LECrim y las
consecuencias que de ello se derivan-, en concreto la mayor vulnerabilidad a
guedan sujetas las victimas al verse reforzado el agresor en su posicion de
dominio-, ha determinado su tratamiento en la Circular 6/2011, de 2 de
noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del
Ministerio Fiscal en relacidén con la violencia sobre la mujer y, que este, haya sido
un tema recurrente en los seminarios de fiscales de especialistas y que haya
motivado varias conclusiones al respecto. En concreto en la Circular 6/2011, en
relacion con la interpretacion del art. 416, se dijo que:

e Las relaciones de noviazgo no estan incluidas en los supuestos del art.
416 de la LECrim. Tampoco lo estdn las relaciones conyugales
extinguidas por divorcio ni las relaciones de pareja de hecho cuando, en
el momento de declarar, ya se ha producido la ruptura de la convivencia
por voluntad propia.

e Para poderse acoger a la dispensa del art. 416 de la LECrim., el vinculo
familiar o de afectividad que una al imputado y victima-testigo ha de
concurrir en el momento en que es llamada a prestar declaracion.

e La victima-testigo debera ser informada, expresa y claramente, de la
dispensa de la obligacion de declarar, cuando proceda, en todas y cada
una de las fases procesales y siempre que sea llamada a declarar en la
sede judicial (art. 416 y 707 de la LECrim). No obstante, si la victima acude
de forma espontanea a denunciar, no sera necesario advertir del
contenido del art. 261 de la LECrim. En la propia Circular se valor6 que,
si la victima no denunciante espontanea no fue advertida del 261, no se
produce una nulidad radical de su declaracion sino una anulabilidad
porque si advertida del art. 416 en la fase de instruccién ratifica aquella
denuncia, quedaria subsanado el defecto.

e En los supuestos en los que la victima-testigo no haya sido informada,
cuando proceda, de la dispensa del art. 416 de la LECrim. en la fase de
instruccion, y en el plenario se acoja a tal dispensa, aquella primera
declaracion carece de efectos, no siendo posible introducirla en el acto
del Juicio Oral a través del art. 730 ni 714 de la LECrim. En el supuesto
de que informada adecuadamente de la dispensa en la fase de instruccién
declare voluntariamente y, posteriormente, en la fase del plenario
rectifique aquella primera declaracion que fue prestada con todas las
garantias, podran someterse a contradiccion ambas de conformidad con
el art. 714 de la LECrim. a fin de que el Tribunal pueda ponderar la
credibilidad que le merece cada una de ellas.

A partir de ese momento hemos asistido a una evolucién en la doctrina del TS
reflejada en los dos acuerdos del pleno de 24 de abril de 2013 y 23 de enero de
2018 y en la STS 389/2020 de 10 de julio, del Pleno de la Sala Il, doctrina que,
obviamente, ha determinado un cambio paulatino en la posicién de la Fiscalia.
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Asi, tras el Acuerdo del Pleno del TS de 24 de abril de 2013 y la STS 449/15 de
14 de julio, en nuestras Conclusiones de 2016 acordamos y asi fue aprobado por
el FGE que:

a)

b)

d)

9)

Las relaciones de noviazgo estan excluidas del &mbito del Art. 416 de la
LECrim., como ya se establecio en la Circular 6/2011.

Quedan igualmente excluidas del &mbito de la dispensa, las victimas que
se hayan personado como acusacion particular, siguiendo los criterios
marcados por el citado Acuerdo no jurisdiccional y la STS 449/2015 de 14
de julio, aunque en el plenario renuncien a ejercerla, sea cual sea el
procedimiento en que ocurra, es decir, Sumario ordinario, Tribunal de
Jurado, Procedimiento Abreviado o Juicio Rapido.

Momento en que debe apreciarse la existencia de parentesco a efectos
de aplicar el Art. 416 de la LECrim., tendremos que estar al momento en
que ocurrieron los hechos, conforme al Acuerdo no jurisdiccional de 2013,
aungue cuando declaren ya se haya producido la separacion legal o de
hecho.

Se reitera la necesidad de que en el escrito de acusacién se proponga
una prueba amplia que pueda permitir cubrir el vacio de prueba directa
gue con frecuencia provoca el uso del derecho a la dispensa, teniendo en
cuenta la validez de la prueba indiciaria y de que los agentes policiales
con frecuencia son no solo testigos de referencia sino también
presenciales.

Se insiste en que la informacion de la dispensa y sus consecuencias sea
clara, asi como en la necesidad de indagar sobre las causas que motivan
tal postura.

Cuando existan menores victimas directas o hijos de mujeres victimas,
también tienen derecho a acogerse a la dispensa y, ademas, deben ser
oidos en cuanto el ejercicio del derecho a la dispensa de la madre les
afecta, conforme al Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos del
nifo y la reforma de la LO 8/2015 de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y adolescencia. El interés del menor se erige en
el criterio concluyente lo que requiere ser oido. Es fundamental valorar si
tiene suficiente madurez, es decir, si es capaz de entender lo que supone
la dispensa, aspecto que en caso de duda debera ser determinado por un
experto. Y, teniendo en cuenta que existe o puede existir un conflicto de
intereses con sus progenitores, el denunciado y su madre, la denunciante
y victima, serd necesario que se le nombre un defensor judicial conforma
al art. 26 de la LEVD.

Por ultimo, se acordd elevar al Excmo. Fiscal General del Estado la
propuesta de modificacion legislativa de los art. 416 y/o 720 de la LECrim,
planteando diversas alternativas.

Llegamos asi al Acuerdo del Pleno de 23 de enero 2018 y a la STS 205/18 de
25 de abril, que reinterpreta el art. 416 de la LECrim. y, partiendo de estas nuevas
pautas asi como del analisis de las STS relativas al reconocimiento de la
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dispensa a los menores como “derecho subjetivo del testigo pariente” que no
queda limitado por razon de la edad, y la interpretacion sobre la madurez exigible
para el ejercicio de ese derecho por el propio menor ( SSTS n.° 209/2017, de 28
de mayo de 2017,y 205/218, de 25 de abril), fue necesario tratar de nuevo la
problematica en el seminario que celebramos en ese mismo afio y llegamos a
las ss. conclusiones:

e A la vista de lo dispuesto en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la
Sala Segunda del Tribunal supremo de 23 de enero de 2018, se trasladara
a la Fiscal General del Estado la correspondiente propuesta de
modificacion legislativa del Art. 416 LECrim, para matizar su ambito de
aplicacién y sus efectos o en todo caso, para que se permita recuperar las
declaraciones sumariales de las victimas en el plenario.

e Silavictima personada, renuncia al ejercicio de la accion penal, recupera
la posibilidad de acogerse a la dispensa del Art. 416 LECrim. Los/as
Sres/Sras. Fiscales, deberan indagar sobre la causa de este cambio de
postura, pero, conforme al Pleno de la Sala 22 del TS de 23-1-2018, no
podran solicitar la lectura de las declaraciones anteriores ni siquiera
cuando se hayan recogido en los términos y con los requisitos del Art. 446
LECrim.

e Cuando el/la victima/ testigo amparada por el derecho de dispensa sea
menor de edad, las/os Sras/Sres. Fiscales, en atencion a su edad y grado
de madurez, solicitardn que el érgano judicial antes de decidir sobre ello
oiga al representante legal del menor, salvo que existan intereses
contrapuestos, al Ministerio Fiscal y, en su caso, al propio menor.

Pero, los cambios no quedaron ahi, pues por la Sentencia del Pleno del TS
389/20 ya citada, se establecié que “una vez que este testigo ha resuelto tal
conflicto, primero denunciando y después constituyéndose en acusacion
particular, ha mostrado sobradamente su renuncia a la dispensa que le ofrece la
ley. Si después deja de ostentar tal posicion procesal no debe recobrar un
derecho al que ha renunciado, porque tal mecanismo carece de cualquier
fundamento, y lo Unico que alimenta es su coaccion, como desgraciadamente
sucede en la realidad, siendo este un hecho de general conocimiento. Tampoco
es posible convertir delitos de naturaleza publica en delitos estrictamente
privados, no siendo este ni el fundamento ni la finalidad de la dispensa que se
regula en el art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que de aquel modo
los desnaturaliza. Como dice el Tribunal Constitucional no debemos interpretar
este precepto con formalismos "desproporcionados”, como asi lo declaro dicho
Alto Tribunal en el caso al que anteriormente nos hemos referido”.

El cambio jurisprudencia nos llevé a tratar de nuevo el tema en el Seminario de
2020 y alli acordamos las ss. conclusiones:

e El nuevo Acuerdo del Pleno TS de 10-7-2020 establece que la victima
denunciante que se persona como acusacion particular pierde
definitivamente el derecho a la dispensa previsto en el Art. 416 LECrim,
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aunque posteriormente renuncie a ejercer la acusacion. Se mantiene el
resto de los acuerdos adoptados en esta materia.

e Para que la victima pueda decidir sobre la dispensa, es imprescindible
qgue reciba la informacién y asesoramiento adecuado, las/os Sras/es.
Fiscales velaran por que la instruccion de sus derechos por el LAY,
conforme al Art. 109 LECrim, incluya informacion clara de los efectos de
la personacion, asi como de la existencia de oficinas de asistencia a las
mismas.

e Momento de aplicacion del nuevo Acuerdo: Las/os Sras/Sres. Fiscales
atenderan al momento en que la victima es informada de la dispensa y de
sus efectos, con independencia de la fecha de comision de los hechos
delictivos o de la incoacién del proceso.

e Para considerar que una victima estd personada las/os Sras/Sres.
Fiscales atenderan, con independencia de la personacion formal con
letrado y procurador, al momento en que aquella, debidamente asistida y
asesorada por Letrado, designado al efecto conforme al Art. 20.6 LO
1/2004 y, una vez informada de sus derechos al amparo del Art. 109
LECrim., manifieste su voluntad de participar en el procedimiento o realice
actos que exterioricen de forma inequivoca esa voluntad como solicitar
prision, pedir diligencias o formular escrito de acusacion. Este criterio es
especialmente aplicable a las DU y JR, donde se produce una gran
flexibilidad y concentracion de tramites.

e Cuando se tramiten Diligencias Previas, Sumario Ordinario o tribunal de
Jurado es necesario la personacién formal mediante abogado y
procurador.

Por otra parte, y en atencidn a las especiales circunstancias que concurren en
las victimas de violencia de género se acordaron otras conclusiones que
conviene traer a colacion:

e La exclusion de la dispensa a las victimas personadas, y las
caracteristicas especiales de las victimas de violencia de género, su
fragilidad y dependencia afectiva, hacen del plenario un momento
especialmente delicado, lo que motiva con frecuencia que no quieran
declarar, o minimicen los hechos, no recuerdan o responden con evasivas
0 incluso, modifican sus declaraciones anteriores. Las/os Sras./Sres.
Fiscales tendran en cuenta estas circunstancias y desde la comprension
procuraran facilitarle el testimonio, evitando interrogatorios inquisitivos
gue revictimicen y cuestionen a la misma.

e Por ello, las/os Sras./Sres. Fiscales, salvo casos excepcionales de
inequivoca falta a la verdad o retractaciones palmarias, deberan actuar
con cautela evitando solicitar en el plenario la deduccion de testimonio por
falso testimonio o denuncia falsa. Es aconsejable hacerlo posteriormente,
analizando la sentencia y las causas que motiva ese cambio de
declaracion.
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e Ante la negativa de la victima que no puede acogerse a la dispensa a
declarar tras los requerimientos judiciales, las/os Sras./Sres. Fiscales
indagaran las causas que provocan esa postura y en su caso, intentaran
suspender por breves minutos el juicio a fin de que hable con su letrado/a
y reciba informacion y atencion.

¢ En todos estos casos en que ya no cabe dispensa, es posible introducir
las declaraciones sumariales, de manera que las/os Sras./Sres. Fiscales
durante el interrogatorio solicitaran su lectura o dirigirAn preguntas
evidenciando las contradicciones o recordando a la victima lo manifestado
anteriormente para favorecer su declaracién, de manera que el Tribunal
pueda tomarlas en consideracion y valorarlas. Art. 714 LECrim.

e Cuando a pesar de la oposicion razonada del Ministerio Fiscal a la
dispensa, el juez o Tribunal permite a la victima acogerse a la misma,
las/os Sras./Sres. Fiscales valoraran la posibilidad de recurrir la sentencia
por vulneracion de la tutela judicial efectiva, a fin de provocar nuevos
pronunciamientos judiciales.

De lo expuesto hasta este momento, lo primero que pone en evidencia la
fluctuacion del TS en la interpretacién de la norma, es la necesidad de que se
revise su ambito de aplicacion por el legislador, a lo que se ha enfrentado la LO
8/2021, regulando una serie de excepciones a la dispensa de la obligacion de
declarar. No obstante, antes de entrar al andlisis de cada una ellas, debemos
abordar la interpretacién del concepto de “victima menor de edad” al que se
refieren las excepciones n.° 1y 2.

Concepto de victima menor de edad

La consideracion como victima del menor que convive con una mujer victima de
violencia de género ha venido estableciéndose en el ordenamiento juridico
espafiol de forma paulatina pero insistente desde hace afios. Asi, con la Ley
Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros,
se elevo a la categoria de delito la antigua falta de lesiones cuando se cometen
en el ambito doméstico, y ya entonces se incorporo la prevision de imponer las
penas en su mitad superior “cuando el delito se perpetre en presencia de
menores”. Como dice la Circular 4/2003 de 30 de diciembre, sobre nuevos
instrumentos juridicos para la persecucion de la violencia domeéstica, la razon de
la agravacion estriba en la vulneracion de derechos de los menores que
presencian agresiones entre personas de su entorno familiar y educativo.

Mas claro fue el legislador cuando en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2004,
de 28 de diciembre de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Geénero, dijo que “[l]as situaciones de violencia sobre la mujer afectan también a
los menores gque se encuentran dentro de su entorno familiar, victimas directas
o indirectas de esta violencia “ por lo que “[l]a Ley contempla también su
proteccion no sélo para la tutela de los derechos de los menores, sino para
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garantizar de forma efectiva las medidas de proteccion adoptadas respecto de la
mujer”.

Por seguir un orden cronologico en esta exposicibn no podemos dejar de
mencionar la Observacién general n.° 13 (2011) del Comité de los Derechos del
Niflo sobre el “Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia”
que al analizar el art. 19 de la Convencién define la violencia como "toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual" e incluye la violencia por exposicién como
una forma de descuido o trato negligente (apartado 20. b).

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de
2011, que Espafia ratifico el 18 de marzo de 2014, en su art. 18 impone a los
Estados la obligacidon de adoptar las medidas legislativas u otras necesarias para
para proteger a todas las victimas contra cualquier nuevo acto de violencia,
respondiendo a las necesidades especificas de las personas vulnerables, incluso
los hijos de las victimas.

La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito -LEVD- que
establece el concepto general de victima en el art. 21, si bien es cierto que no
incorpora como victima a los menores expuestos a la violencia que sufren sus
madres en esa definicion, si busca visibilizarlos como tales?, por lo que en el art.
10 dispone que “[lJos hijos menores y los menores sujetos a tutela, guarda y
custodia de las mujeres victimas de violencia de género o de personas victimas
de violencia doméstica tendran derecho a las medidas de asistencia y proteccion
previstas en los Titulos | y Il de esta Ley’.

Partiendo de la definicién de victima de la LEVD, ninguna duda se planted en
hacer una interpretacion del actual art. 416- 1, apartado 2-1° y 2° de la LECrim.,
en el sentido de que por victima menor de edad se han de incluir no solo a las

! Las disposiciones de esta Ley seran aplicables:

a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio sobre su propia
persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios econdmicos
directamente causados por la comisién de un delito.

b) Como victima indirecta, en los casos de muerte o desaparicién de una persona que haya sido causada
directamente por un delito, salvo que se tratare de los responsables de los hechos:

1.2 A su conyuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos de la victima o del cdnyuge no separado
legalmente o de hecho que en el momento de la muerte o desaparicién de la victima convivieran con
ellos; a la persona que hasta el momento de la muerte o desaparicion hubiera estado unida a ella por una
analoga relacion de afectividad y a los hijos de ésta que en el momento de la muerte o desaparicién de la
victima convivieran con ella; a sus progenitores y parientes en linea recta o colateral dentro del tercer
grado que se encontraren bajo su guarda y a las personas sujetas a su tutela o curatela o que se
encontraren bajo su acogimiento familiar.

2.2 En caso de no existir los anteriores, a los demas parientes en linea recta y a sus hermanos, con
preferencia, entre ellos, del que ostentara la representacion legal de la victima.

2 Apartado IV in fine del Predmbulo: se busca visibilizar como victimas a los menores que se encuentran
en un entorno de violencia de género o violencia doméstica, para garantizarles el acceso a los servicios
de asistencia y apoyo, asi como la adopcién de medidas de proteccidn, con el objetivo de facilitar su
recuperacién integral
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victimas directas, es decir a aquellos menores que “han sufrido un dafo o
perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o
psiquicas, dafilos emocionales o perjuicios econdémicos directamente causados
por la comision de un delito” (art. 2- a)- sino también a los hijos y/o las hijas de
la victima que en el momento de la muerte o desaparicion de esta convivieran
con ella (art. 2-b).

Ahora bien, el legislador ha avanzado en el objetivo de garantizar la maxima
proteccion a los menores, mas alla de su consideracion como victimas directas
o indirectas del delito en los términos expuestos. Asi, en la LO 8/2015 de
Proteccion a la infancia y Adolescencia, tras calificar en su preambulo como atroz
la violencia que sufren los nifios que viven y crecen en un entorno familiar y aludir
a los dafios que estos sufren, modifico el art. 1.2 de LO 1/04 -para extender las
medidas de proteccién integral, cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar
esta violencia y prestar asistencia a las mujeres, también a sus hijos menores y
a los menores sujetos a su tutela, o guarda y custodia, a quienes considera
también “victimas de esta violencia” y los arts. 65 y 66 de dicha Ley Integral, a
los que se hara mencion al tratar de la reforma del art. 544 ter de la LECrim.

No podemos desconocer la realidad a que estos nifios y nifias estan sometido/as.
En la Macroencuesta de 2019 se constata que 1.678.959 menores viven en
hogares en los que la mujer esta sufriendo algun tipo de violencia (fisica, sexual,
control, emocional, econdmica o miedo) de alguna pareja. De estos, 1.314.712
son hijos/as menores de la mujer y 364.247 otros menores que conviven con la
mujer. De su lectura también se advierte que de las mujeres que han sufrido
violencia fisica, sexual o emocional de alguna pareja, que tenian hijos en el
momento en el que se produjeron los episodios de violencia y que responden
gue sus hijos presenciaron o escucharon la violencia contra la madre-un 69%-,
el 89,6% dicen que los hijos eran menores de edad cuando sucedieron los
episodios de violencia. En cuanto al riesgo de ser maltratados directamente, el
51,7% de aquellas mujeres que sufrieron cualquier tipo de violencia mientras sus
hijos y/o hijas eran menores de edad, reconocen que estos también fueron
maltratados; baste recordar que desde 2013 al momento en que se redactan
estas conclusiones han sido asesinados 46 nifios y nifias junto a sus madres o
para hacerles a ellas el mayor dafo posible.

Para dar respuesta a esa realidad, la propia LO 8/2021 que modifica el art. 416
LECrim. proporciona una definiciéon de violencia incluyendo como tal “la
presencia de cualquier comportamiento violento en su ambito familiar’ y a tal fin,
y como se vera en otro apartado, ademas de la reforma operada en el art. 416,
también ha modificado el art. 544 ter 6 y 7 de la LECrim, no solo para imponer
como regla general la suspension del régimen de visitas preexistente y solo
excepcionalmente su mantenimiento si los menores han presenciado, sufrido,
convivido con la violencia de género o doméstica, sino para evitar que en el
contexto de la orden de proteccion se acuerde un nuevo régimen de visitas, en
cualquier caso. Pero es que, ademas, la Ley 8/2021 de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
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discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, ha modificado el art. 94.4
del CC para regular, en el procedimiento de familia, con caracter general la
imposibilidad de acordar un régimen de visitas cuando alguno de los progenitores
esta incurso en un procedimiento por violencia de género o doméstica o existan
indicios de haber incurrido en cualquiera de esas manifestaciones violentas, o
de mantenerlo si hubiera sido previamente acordado.

No se puede terminar este recorrido sin aludir a la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 6 de octubre de 2021, sobre el impacto de la violencia doméstica y
del derecho de custodia en las mujeres y los nifios (2019/2166(INI)) que, en su
Considerando AC dice que “la violencia en el marco de la pareja o expareja esta
intrinsecamente relacionada con la violencia contra los menores y el maltrato
infantil; que la exposicién de los nifios a la violencia doméstica debe considerarse
violencia contra los nifios; que los nifilos expuestos a la violencia doméstica
sufren consecuencias negativas para su salud mental o fisica, que pueden ser
de naturaleza aguda y cronica”...“que el crecimiento en un entorno de violencia
doméstica conlleva consecuencias muy negativas para el desarrollo fisico,
emocional y social del nifio y su posterior comportamiento como adulto; que la
exposicidn a la violencia en la nifiez, ya sea como victima de malos tratos o como
testigo de episodios de violencia doméstica, constituye un factor de riesgo de
cara a convertirse en vulnerable a la victimizacion o cometer actos de violencia
como adulto, o bien experimentar problemas de comportamiento o de salud fisica
o mental”. En base a todo ello en el apartado 10, el Parlamento “insta
encarecidamente a que toda forma de violencia, incluida la violencia presenciada
contra un progenitor o0 una persona allegada, se considere tanto en el plano
juridico como en la préactica una violacion de los derechos humanos y un acto
contra el interés superior del menor”.

En el mismo sentido el TS, en la Sentencia del Pleno 188/2018 de 18 de abril,
reconocié que la violencia de género que viven los menores “supone una
experiencia traumatica, produciéndose la destruccion de las bases de su
seguridad, al quedar los menores a merced de sentimientos de inseguridad,
miedo o permanente preocupacion ante la posibilidad de que la experiencia
traumatica vuelva a producirse.Todo lo cual se asocia a una ansiedad que puede
llegar a ser paralizante y que desde luego afecta muy negativamente al
desarrollo de la personalidad del menor, pues aprende e interioriza los
estereotipos de género, las desigualdades entre hombres y mujeres, asi como la
legitimidad del uso de la violencia como medio de resolver conflictos familiares e
interpersonales fuera del &mbito de la familia.”.

Por todo ello y de conformidad con los criterios hermenéuticos del art. 3 del CC,
se concluyé que el concepto de victima menor que recoge el art. 416 LECrim,
ademas de los que son victimas directas o indirectas en los términos del art. 2
LEVD, incluye a aquellos que se hallan “expuestos” a la violencia que sufren sus
madres entendiendo por tales, en coherencia con el art. 544 ter 7 de la LECrim,
los menores que hayan presenciado o convivido con la violencia de género o
domeéstica.
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Llegados a este punto, no podemos dejar de recordar que, si en cualquier
momento de la investigacion se advirtiera que el/la nifio/a que ha presenciado o
convivido con la violencia hacia su madre ha sufrido algun dafio en su salud
psicoldgica, debera agotarse la instruccion con la pruebas periciales oportunas
para dirimir las responsabilidades penales y garantizar sus derechos a la
reparacion e indemnizacion, ademas de su adecuada proteccion. En todo caso
si de la instruccion se deduce que el investigado actu6 con desprecio a la salud
de los menores al ejercer la violencia sobre sus madres, aun cuando no hay
resultado lesivo, debemos plantearnos acusar por un delito del art. 153.2 del CP.

2.2. Analisis y conclusién con relacion a cada una de las excepciones
ala excepcion de la obligacion de declarar

La obligacion de «colaboracion» con los érganos judiciales «en el curso del
proceso y en la ejecucion de lo resuelto» prevista en el art. 118 de la CE, alcanza
toda su efectividad cuando el legislador ordinario decide, en primer lugar,
imponer en las leyes procesales concretos deberes de colaboracion que pesan
sobre las partes en litigio o sobre los terceros y regula las sanciones que
considera procedentes a quienes infrinjan dicha obligacion. Entre esas
obligaciones esta la de concurrir al lamamiento judicial y de declarar que tienen
todas las personas que residan en Espafa (art. 410 LECrim); no obstante, la
propia Constitucion prevé en al art. 24 una excepcion a dicha obligacion por
razén de parentesco o de secreto profesional cuya concrecion deja en manos
del legislador. Realmente esa exclusion no contempla un derecho sino un
mandato al legislador; como sostiene la doctrina, parece lo mas acertado, a tenor
de la redaccién empleada por los constituyentes, entender que estamos ante una
simple habilitacion para que el legislador regule esta materia, y la regule
respetando los términos y las limitaciones que el propio constituyente marca en
el articulo citado.

El art. 416 de la LECrim desarrolla esa habilitacion y, al igual que las otras
excepciones a la obligacién de comparecer al llamamiento judicial o de declarar
contempladas en los arts. 411 y 412 LECrim, deben ser interpretadas
restrictivamente (STS 389/20 F.J. 10°).

Pues bien, con la reforma operada por la LO 8/2021, se incorporan 5 supuestos
a los que no es aplicable la excepcion a la obligacion general de declarar, lo que
supone, primero que la excepcion a la obligacion de declarar, es decir, la
conocida dispensa, se ha de interpretar de forma restrictiva y, en todo caso, la
misma no es aplicable a los 5 supuestos ahora incorporados que ha de ser
interpretados, como todas las normas, de acuerdo a los criterios hermenéuticos
del art. 3 de CC.
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1.° Cuando el testigo tenga atribuida la representacion legal o guarda de hecho
de la victima menor de edad o con discapacidad necesitada de especial
proteccion.

Ya hemos visto que en el Preambulo de la LO 8/2021 se dice que se introducen
una serie de excepciones a la dispensa del art 416, “con el fin de proteger en el
proceso penal a las personas menores de edad o con discapacidad necesitadas
de especial proteccién”. En el Anteproyecto, que ya incluia una excepcion
semejante a la analizada en este apartado, se decia que se pretendia con ello
situar en primer término el superior interés del menor.

El CGPJ en su informe sobre el Anteproyecto de Ley de Proteccion a la Infancia
y Adolescencia frente a la violencia, entendié que se habia hecho primar “el
deber de colaboracién con la Justicia (art. 118 CE) frente a las consideraciones
de proteccion de la intimidad familiar (art. 18.1 CE) en razon de la especial
vulnerabilidad de las victimas” y afirmd que “[e]l establecimiento de este limite
al derecho de dispensa ha de valorarse favorablemente pues constituye una
restriccion justificada en un interés publico prevalente en la investigacion penal
de los delitos en que sean victimas menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion”. No ponemos mas que compartir esta
opinion pues, cuando se trata de violencia doméstica o de género, la mayoria de
los delitos se cometen en la mas estricta intimidad del domicilio y a espaldas de
terceras personas que pudieran estar obligadas a declarar, por lo que la prueba
testifical de la victima y del resto de personas del circulo familiar afectado, se
erige en prueba esencial cuando no Unica; si estos se acogen a la dispensa, la
impunidad esta asegurada, comprometiendo no solo el interés publico en la
sancion de estos delitos, sino la seguridad y protecciébn de sus victimas.
Conviene recordar que la impunidad coloca a las victimas en un plano de mayor
vulnerabilidad y refuerza al agresor en su posicion de dominio.

El Consejo Fiscal en su informe a ese Anteproyecto, haciéndose eco de esas
apreciaciones, se manifesté favorable a esta inclusién en atencién a los deberes
inherentes al ejercicio de la patria protestad regulados en el art. 154 del CC y al
derecho de los nifios a vivir en un entorno libre de violencia- art. 2 LOPJM.

Pues bien, partiendo de que la representacion legal de los menores corresponde
a “[lJos padres que ostenten la patria potestad” (art. 162 CC) o al tutor/a (art. 175
CC), de acuerdo con esta excepcion, la madre victima de violencia de género,
no podra acogerse a la dispensa si sus hijas/os han sido victimas en el sentido
expuesto en el anterior apartado, al igual que el tutor/a que los tenga bajo su
cargo. El interés superior del menor, como interés prevalente frente a cualquier
otro con el que entre en conflicto, hace que, en estos casos, deba prevalecer el
superior interés del menor a vivir en un ambiente libre de violencia, frente al
derecho del testigo a acogerse a su derecho de dispensa. Recordemos que el
art. 2.2 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM) dispone
que para la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés superior del
menor, se tendran en cuenta una serie de criterios generales entre los cuales
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destaca, por lo que aqui importa ahora, la conveniencia de que su vida y
desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia.

2.° Cuando se trate de un delito grave, el testigo sea mayor de edad y la victima
sea una persona menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion.

La redaccion de esta excepcion es bien distinta a la excepcion a la dispensa de
la obligacion de denunciar incluida en el art. 261 por la LO 8/2021.

Mientras que en el art. 416 solo se hace referencia a los delitos graves, en el art.
261 se incluye un catalogo de delitos respecto de los que el pariente tiene la
obligacion de denunciar si la victima es una persona menor de edad o con
discapacidad necesitada de especial proteccion, y entre ellos se incorporan no
solo algunos delitos graves de conformidad con el art. 13 del CP sino también
alguno delitos menos graves como el delito de violencia habitual que viene
castigado con pena menos grave (art. 33.3 CP).

En la aplicacion de ambos preceptos se pueden dar situaciones contradictorias
pues, el testigo pariente del delincuente que no sea representante legal o
guardador de la menor victima tendra la obligacién de denunciar cuando se trate
de un delito de violencia habitual, o de amenazas del art. 169 o0 171-5 del CP, o
de un delito de abusos sexuales del art. 181.1 del CP, por ejemplo, y, sin
embargo, luego podra acogerse a la dispensa, pues estos delitos quedaran
excluidos de la excepcion 22 del art. 416.

Pese a la aparente contradiccion, en las jornadas se concluyé que la excepcion
a la dispensa queda limitada a los delitos graves de conformidad con el art. 13
del CP, que son todos los enunciados en el art. 261 cuando vengan castigados
con penas graves, pero que no incluye los delitos menos graves que si estan
incluidos en ese precepto (violencia habitual, amenazas menos graves 0
leves...)

Son diversos argumentos los que sostienen esa conclusiéon. En primer lugar, la
literalidad del precepto y la prohibicién de interpretaciones extensivas; en
segundo lugar, la distinta naturaleza, fundamentos y consecuencias de la
obligacion de denunciar y de declarar. La obligacion de denuncia- art. 259
LECrim- es el deber juridico de los ciudadanos que presencian un delito publico
de notificarlo a la autoridad competente que se fundamenta- al margen de
apreciaciones morales- en la necesidad de contribuir con la prevencion y la
persecucion de la delincuencia y, la consecuencia inmediata del cumplimiento
de ese deber, de la formulacion de la denuncia, es la de proceder a la
comprobacién del hecho denunciado por las autoridades concernidas (art. 269).
Sin embargo, la obligacion de comparecer ante el llamamiento judicial y de
declarar esta relacionado con el deber de colaborar con la justicia (art. 118 CE),
obligacion a la que la ley, de conformidad con la habilitacién del art. 24 de la C.E.,
ha dado un contenido mas restrictivo.
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Por ultimo, esta es sin duda la voluntad del legislador pues durante la tramitacion
parlamentaria, el Grupo Parlamentario Plural, propuso- Enmienda 120- incluir en
el art. 416 una redaccién similar a la del 261 de la LECrim3, enmienda que no
prospero.

Por tanto, la excepcion del art. 416-1 apartado segundo. 2° de la LECrim queda
limitada a los delitos graves de conformidad con el art. 13 y 33 del CP.

3.2 Cuando por razon de su edad o discapacidad el testigo no pueda comprender
el sentido de la dispensa.

A tal efecto, el Juez oira previamente a la persona afectada, pudiendo recabar el
auxilio de peritos para resolver.

Al debatir sobre esta excepcidn, la problematica se centrd en las ss. cuestiones:

1. En el proceso de determinacion de su capacidad de comprender los testigos
menores de edad. 4
2. En las consecuencias derivadas de esa falta de entendimiento.

Proceso de determinacion de la capacidad de comprender de los testigos
menores de edad.

El TS ha tenido oportunidad de pronunciarse en numerosas ocasiones en
relacion a la madurez del menor a la hora de decidir si se acoge o no a la
dispensay, asi, ha venido diciendo que la edad y la madurez del menor son los
elementos fundamentales que han de tenerse en cuenta para determinar si un
menor puede o no ejercer la dispensa de la que es titular, pardmetros que han
de ponerse en relacion con las necesidades de tutela y proteccion del menor, asi
como con el contenido y la complejidad de esa facultad y, para ello, es necesario
determinar si comprende y si es capaz de evaluar las consecuencias que pueden
derivarse de dicho acto. Se trata de un juicio de ponderacién en relacién con el

3 “Al igual que el proyecto de Ley incluye una excepcién a la no obligacién de declarar prevista en el
articulo 261 de la LECrim, cuando se trate de determinados delitos cuya victima sea un menor de edad,
es necesario ampliar dicha excepcidn a la dispensa para no declarar prevista en el articulo 416" y propuso
la siguiente redaccion: “Los parientes del procesado en lineas directa ascendente y descendente, su
conyuge o persona unida por relacién de hecho andloga a la matrimonial, sus hermanos consanguineos o
uterinos y los colaterales consanguineos hasta el segundo grado civil, asi como los parientes a que se
refiere el nUmero 3 del articulo 261.

Esta disposicidn no sera aplicable cuando se trate de un delito contra la vida, de un delito de homicidio,
de un delito de lesiones de los articulos 149 y 150 del Cédigo Penal, de un delito de maltrato habitual
previsto en el articulo 173.2 del Cddigo Penal, de un delito contra la libertad o contra la libertad e
indemnidad sexual o de un delito de trata de seres humanos y la victima del delito sea una persona menor
de edad.”

4 Si bien con la referencia a la edad podrian estar incluidas no solo las personas menores de edad sino
también las personas muy mayores con dificultades de comprension, por razones sistematicas- el
precepto se incluye por la LO 8/2021 de proteccidn a la infancia y adolescencia frente a la violencia- y
practicas- en los casos de mayores con tales dificultades podria derivarse al supuesto de persona con
discapacidad necesitada de apoyo-, el debate se centré solo en los testigos menores de edad parientes
del encausado.
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cual se han especificado por el alto Tribunal multitud de factores (STS 225/2020,
de 25 de mayo, FJ Tercero, apartado 2°)

De acuerdo con esa doctrina, el proceso de determinacion de la capacidad de
comprension del testigo menor de edad esta intimamente ligado a una
informacion previa exhaustiva que debe hacerse también de forma adecuada a
la edad y grado de madurez del menor.

La edad es un primer criterio al que atender; al respecto conviene traer a colacion
la STS 329/21 de 22 de abril que, aludiendo a otras anteriores, dijo que “podria
entenderse como razonable residenciar la presuncion madurez en la horquilla de
edad que oscila entre los 12 y los 14 afios, a salvo de que concurran especiales
circunstancias que revelen esa edad biol6gica como prematura”.

Cuando el testigo tenga menos de 12 afios o cuando tenga entre los 12 y 14
afos y surjan dudas, tendra que determinarse si es capaz de comprender 0 no
el contenido y efectos de la dispensa y para ello, y sin perjuicio de atender a los
parametros mencionados por la jurisprudencia (SSTS 225/20 de 25 de mayo y
342/21 de 23 de abril) en muchas situaciones necesitaremos del auxilio de
expertos por lo que se reitera la necesidad de que las Administraciones
implicadas- Ministerio de Justicia y CCAA- adopten las medidas que se precisen
a fin de que se constituyan, en el mas breve plazo posible, las Unidades de
Valoracion Integral Forense en todas las provincias, dotadas de personal
suficiente y especialmente formado en violencia de género y maltrato infantil para
gue auxilien a los Jueces de Violencia sobre la Mujer en esta dificil tarea y, en

> “Esa ponderacion judicial del nivel de desarrollo emocional e intelectual del menor, asi como de su
capacidad por contrapesar los intereses en juego, cuando se trata de edades en las que estas cualidades
del testigo pueden resultar controvertidas, impone al tribunal, no introspeccionar su conformidad o
adhesidn con la opcidn del menor, sino valorar la calidad de su opcidn, esto es, que la facultad se ejerce
en las condiciones de libertad, de informacidn, y de conocimiento con las que esencialmente se regiria el
posicionamiento de una persona con plena capacidad de obrar. El Tribunal debe explorar que el menor
alcanza a comprender, de una manera suficientemente sentada y reflexiva, cual es la repercusion de su
decision respecto de todos los intereses que van a resultar concernidos y a los que hemos hecho anterior
referencia. El drgano judicial debe tasar que el testigo guia su conclusién por los ordinarios pardmetros
de pensamiento libre, fundado e independiente con los que puede regir su esquema decisional en el caso
concreto una persona formada. Si la edad es un elemento fundamental para evaluar el grado de madurez
de un menor a estos efectos, existen otros parametros que facilitan ponderar si estd en condiciones de
ejercer el derecho por si mismo cuando la edad se ubica en unos margenes que no sean lo suficientemente
elocuentes. Que el testigo sea la victima de los hechos que se enjuician o que, por el contrario, sea un
mero observador de lo que acontecid, es un elemento que condiciona el reconocimiento de su facultad
de optar; como lo es también la naturaleza publica o privada de la acciéon penal establecida para la
persecucién de los hechos; la gravedad del delito investigado; su repercusidn punitiva; la gravedad del
dafio irrogado a la victima; la naturaleza del vinculo del testigo con el procesado; la repercusion que su
declaracidon pueda tener en su relaciones familiares futuras; o la repercusién psiquica con la que los
hechos pueden sacudir el futuro del menor. Tampoco es irrelevante que el testigo pueda conocer la
repercusion procesal de su posicionamiento en funcion de la existencia o ausencia de otros elementos
probatorios; o que se ejerza la facultad de no declarar en la fase procesal de investigacion y con ocasién
de delitos cuyo plazo de prescripcién empezara a computarse cuando el testigo-victima alcance la mayoria
de edad (art. 132.1 prf. 2), o por el contrario su decisidn vaya a materializarse en el acto del plenario, lo
gue trascenderd inevitablemente a una decision definitiva sobre los hechos sometidos a proceso".

18



CONCLUSIONES DEL XVII SEMINARIO DE FISCALES DELEGADOS EN VIOLENCIA SOBRE LA
MUJER- ANO 2021
MADRID 15y 16 de noviembre de 2021

otras muchas, como es la valoracion de riesgo para decidir sobre las medidas
cautelares, para proceder a la audiencia de menores sin discriminacion por razén
de la edad tal y como exige el art. 2 de la LOPJM y el art. 11 de la LO 8/21,y
para la emision de informes periciales en plazos razonables. Estas Unidades,
cuya creacion se regulo en la LO 1/2004, no existen en todas las provincias vy,
pese a que en el Pacto de Estado contra la Violencia de Género de 2017 se
acordo que en dos afos se constituyeran en todas las CCAA, esta es una medida
pendiente aun hoy de cumplimiento.

Consecuencias derivadas de esa falta de entendimiento.

Una vez determinada la incapacidad para comprender el sentido de la dispensa,
la consecuencia que prevé la ley es la de no reconocer esa posibilidad al menor.
Cuando el menor carece de la madurez necesaria para ejercitar por si mismo el
derecho de dispensa, la jurisprudencia del TS (STS 225/2020, FJ Cuarto ) venia
sosteniendo la intervencion del representante legal, pero esa interpretacion que
era valida con la anterior redaccién del art. 416, no lo es con la actual que, sin
excepciones, prevé que si el menor no tiene esa capacidad de comprension
tendra la obligacion de declarar y esto, no solo se deduce de la letra de la ley,
sino de la voluntad legislativa. Efectivamente en la tramitacion Parlamentaria se
registraron dos enmiendas- 196 y 512’- planteando en tales casos que la
decision fuera adoptada por los representantes legales y, en caso de conflicto de
intereses de ambos progenitores, por el Ministerio Fiscal. Estas enmiendas
tampoco prosperaron por lo que, si se determina que el menor no es capaz de
entender el sentido de la dispensa, debe declarar adoptando para ello las
medidas que se precisen a efectos de garantizar y proteger su seguridad e
intimidad y evitar la victimizacion secundaria (arts. 9.2 de la LOPJM.; art. 19 a 23
de la L. 4/2015 del Estatuto de las Victimas del delito), preconstituyendo la
prueba cuando proceda de conformidad con el art. 449 ter de la LECrim.

Esto nos lleva a la necesidad de valorar que ocurrird si con el trascurso de
tiempo y vivo el procedimiento penal, el menor con capacidad de comprension

6 “el derecho debe ser ejercicio a través de representante, lo que se ha concretado en el ejercicio del
derecho por aquellos que velan por los intereses del menor, esto es, los padres como sus representantes
legales ex art.162 CC, concretdndose que corresponderd a uno solo de los progenitores cuando se aprecie
un conflicto de intereses entre el otro progenitor y el menor ( art. 163 CC)” y “..en consideracion a la
frecuencia con la que el ejercicio de este derecho puede toparse con agresiones a menores perpetradas
por quienes les representan, ha introducido la prevision normativa ...[e]l articulo 26 de la Ley 4/2015,sobre
el Estatuto de la Victima por el Delito, al hacer precisamente referencia a las medidas de proteccion para
menores y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, prescribe que el Fiscal recabard
del Juez o Tribunal la designacion de un defensor judicial que represente a la victima en el proceso penal
cuando, entre otros supuestos, sus representantes legales tengan con ella “un conflicto de intereses,
derivado o no del hecho investigado, que no permite confiar en una gestion adecuada de sus intereses en
la investigacion o en el proceso penal”.

7 que en el art. 416 se incluyera el siguiente parrafo “Tratdndose de una persona menor de edad o de una
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, correspondera a sus representantes legales
decidir si esta prestara o no declaracidon en el procedimiento seguido contra su familiar. En caso de existir
conflicto de intereses entre la persona menor de edad o con discapacidad necesitada de especial
proteccion y sus representantes legales, decidira el Ministerio Fiscal. En uno y otro caso, se respetara el
derecho de la persona menor de edad de ser oida en los términos establecidos en la legislacidn vigente”.
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decide en fases 0 momentos procesales posteriores acogerse a la excepcion de
declarar contra su pariente. Esta cuestion requirié de escaso debate pues por
unanimidad entendimos que se la ha de reconocer esa posibilidad. Por tanto, si
durante el procedimiento el menor alcanzara la madurez suficiente para
comprender el contenido y efectos de la dispensa y quisiera ejercerla en
momentos procesales posteriores, pese a la excepcion prevista en el apartado
5, el menor podra acogerse a la dispensa.

4.° Cuando el testigo esté o haya estado personado en el procedimiento como
acusacion particular.

Como hemos adelantado en las “cuestiones previas” en la STS de la Sala Il
(Pleno) 389/2020, de 10 de julio, volvié al criterio sentado en Acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de abril de
2013, y entendié que el ejercicio de la accidon penal constituyéndose como
acusacion particular, veda la posibilidad de invocar la dispensa legal, aunque
posteriormente se abandonara tal posicidbn procesal. Tal posicionamiento
jurisprudencial se ha trasladado al nuevo ordinal cuarto del apartado primero del
articulo 416 LECrim, al excluir la dispensa legal respecto del testigo que esté o
haya estado personado en el procedimiento como acusacion particular.

5.° Cuando el testigo haya aceptado declarar durante el procedimiento después
de haber sido debidamente informado de su derecho a no hacerlo.

El debate se centr6 en dos aspectos: sobre la necesidad de informar
debidamente al testigo pariente de su derecho a no declarar, y sobre qué ha de
entenderse por procedimiento.

En relacion con la primera cuestion, el cambio legislativo produce una necesaria
reinterpretacion de aquella conclusion alcanzada en la Circular 6/2011 de la FGE
en la que se decia que ‘“[lJa victima-testigo debera ser informada, expresa y
claramente, de la dispensa de la obligacién de declarar, cuando proceda, en
todas y cada una de las fases procesales y siempre que sea llamada a declarar
en la sede judicial (art. 416 y 707 de la LECrim)”, pues, habiendo sido informada
en la primera declaracién y optado por declarar, decae la dispensa, por lo que
no procedera informar al respecto en aquellas otras declaraciones. Ahora bien,
lo importante es recordar que contintia vigente la obligacion de informar al testigo
pariente del contenido de la dispensa antes de la primera declaracion y en las
siguientes ocasiones que sea llamado al respecto, si en la primera opté por
acogerse a la dispensa. Esa obligacion de informar al respecto ha sido reiterada
por la jurisprudencia (Acuerdo del Pleno de 23 de abril de 2013 y STS 449/2015
de 14 de julio) y en nuestras conclusiones de 2016 y 2020.

En cuanto a qué ha de entenderse por procedimiento, el debate se centr6 en
determinar si quedan incluidas en la excepcion las declaraciones efectuadas en
la fase policial o en las Diligencias de Investigacion del Ministerio Fiscal y, se
llegd a la conclusién de que solamente pierde la posibilidad de acogerse a la
dispensa el testigo pariente que debidamente informado opta por declarar en el
procedimiento judicial que se inicia con el auto de incoacion correspondiente
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(Diligencias Previas, Diligencias Urgentes o Sumario Ordinario). Para ello,
ademas de atender al concepto de procedimiento que se desprende de
diferentes normas sustantivas y procesales (art. 132 del CP; 544 ter de la
LECrim), tuvimos en cuenta, por una parte, la doctrina sentada por el TS en
concreto, la STS de la Sala Il (Pleno) 347/2020 de 5 de junio, 8y, por otra, la del
TC que en la sentencia 206/2003, de 1 de diciembre® distingue claramente entre
actuaciones judiciales y policiales, correspondiendo estas a la fase preprocesal.

En cuanto a las Diligencias de Investigacion del Fiscal, el TC en la sentencia
referida, solo entendi6 equiparable al procedimiento judicial la actuacién del
Fiscal de Menores de conformidad con la LO 4/1992. Ademas, que las
Diligencias de Investigacion del Ministerio Fiscal no son procedimiento penal se
deduce del propio art. 5 del EOMF cuando en el ultimo parrafo se dispone que
“transcurrido el oportuno plazo, si la investigacion hubiera evidenciado hechos
de significacion penal y sea cual fuese el estado de las diligencias, el Fiscal
procedera a su judicializacion, formulando al efecto la oportuna denuncia o
querella, a menos que resultara procedente su archivo”, siendo la denuncia y
querella actos de iniciacion de proceso. Por su parte la Circular 4/2013, sobre
las diligencias de investigacion, en su apartado 26° dice que “la naturaleza
preprocesal y no jurisdiccional de las actuaciones del Fiscal llevan a la conclusion
l6gica de que la decision de archivo en ningun caso podra equipararse ni en su
naturaleza ni en sus efectos juridicos a la decisién de sobreseimiento del Juez
de Instruccion”.

Por tanto, para que la excepcién contemplada en el apartado 5° devenga
aplicable es necesario que el testigo haya aceptado declarar durante el
procedimiento judicial después de haber sido debidamente informado de su
derecho a no hacerlo, y no perdera esa posibilidad por haber declarado ante la
Policia o en las D. Investigacion del M. Fiscal.

3. PROTECCION DE LAS MADRES Y SUS HIJAS E HIJOS: Reforma del
art. 544 ter LECrim.

Retomando todas las ideas y argumentos plasmados en el apartado relativo al
concepto de victima menor de edad en cuanto a la consideracién como victima
del menor que convive en un entorno de violencia de género, y dando por
reproducidos todos los contenidos en la “Nota de servicio 1/2021. Criterios
orientativos en la interpretacion de la nueva redaccion de los arts. 544 ter LECrim
y 94.4 CC”, conviene recordar, en primer lugar, la conclusion de dicha Nota a
partir de la cual se debati6 sobre la proteccion de madres e hijos/as, entendiendo
este como un objetivo Unico e inescindible, temiendo en cuenta que si no se

8 En relacidn con el delito de simulacién de delito, dijo que “actuacién procesal es equivalente a actuacién
realizada por un érgano jurisdiccional (lo otro serian investigaciones o actuaciones preprocesales)”.

En relacidn a las pruebas que se pueden reproducir en el acto del Juicio Oral (arts. 714 y 730 LECrim) dijo
que solo son aquellas que se practicaron en “la fase instructora propiamente dicha, es decir, en el periodo
procesal que transcurre desde el Auto de incoacidn del sumario o de las diligencias previas y hasta el Auto
que declara conclusa la instruccién, y no en la fase preprocesal, que tiene por objeto la formacion del
atestado en la que, obviamente, no interviene la autoridad judicial sino la policia"
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protege a la mujer, los menores que con ella conviven quedan sometidos a
enormes riesgos, Yy si no se protege adecuadamente a estos no se protege de
forma efectiva a aquellas.

En la Nota se adopté la siguiente Conclusién: “Como criterio orientativo, cuando
existan hijos o hijas menores que conviven con la mujer victima de violencia de
género las/os Sras./es. Fiscales no interesaran el establecimiento de un régimen
de visitas en la comparecencia de orden de proteccion al impedir este
pronunciamiento la regulacion actual del art. 544 ter LECrim. Si existiera un
régimen de visitas vigente acordado por cualquier resolucion judicial precedente,
las/os Sras./es. Fiscales solicitardn su suspension si los menores han
presenciado, sufrido o convivido con la violencia y, solo excepcionalmente, podra
interesarse su mantenimiento cuando asi lo aconseje el superior interés del
menor evaluando la relacién paternofilial”.

Como ya se decia en aquella Nota, la reforma del 544 ter 7 de la LECrim, es
congruente, ademas, con la incluida en el art. 94.4 CC que en la actualidad
dispone que “no procedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia,
y Si existiera se suspendera, respecto del progenitor que esté incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o sus hijos.
Tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica o de género. No obstante, la autoridad judicial podra
establecer un régimen de visita, comunicacién o estancia en resolucion motivada
en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacion de la
situacion de la relacion paternofilial”.

Pues bien, con posterioridad a dicha nota, incluso a la fecha de celebracion de
las jornadas, se han registrado iniciativas legislativas de gran interés y que
siguen la linea adoptada en la legislacion estatal. En concreto, en Catalufia, el
Decreto Ley 26/2021, de 30 de noviembre, de modificacién del libro segundo del
Caddigo Civil de Catalufia en relacion con la violencia vicaria, publicado en el
Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya de 2 de diciembre de 2021, ha
modificado el articulo 236-4 y 5 para disponer que “El progenitor y las otras
personas a que hace referencia el articulo 236-4.2, cuando haya indicios
fundamentados de que han cometido actos de violencia familiar o machista, no
tienen derecho a relacionarse personalmente con los hijos o hijas. Tampoco
pueden establecer relaciones personales con los hijos e hijas mientras se
encuentren incursos en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad y la indemnidad
sexual del otro progenitor o de sus hijos o hijas, o0 en situacion de prision por
estos delitos mientras no se extinga la responsabilidad penal.
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4. Excepcionalmente, la autoridad judicial puede establecer, de forma motivada,
un régimen de estancias, relacion o comunicaciones en interés de la persona
menor, una vez escuchada, si tiene capacidad natural suficiente.”0

Partiendo de la conclusién alcanzada en la nota de servicio de 14 de octubre, en
las jornadas trabajamos sobre diferentes aspectos de la reforma operada en el
art. 544 ter 6 y 7 de la LECrim:

1. La modificacion efectuada en el parrafo 6° en cuanto a las medidas
penales.

2. La maodificacion llevada a cabo en el parrafo 7° que afecta a dos
cuestiones que requieren de una atencion diferenciada:

a. Lainclusiéon entre las medidas civiles de la relativa a la forma en que se
ejercera la patria potestad, acogimiento, tutela, curatela o guarda de
hecho.

b. La desaparicién en el catdlogo de medidas civiles de la relativa a la
determinacién del régimen de visitas y la regulacion de la obligacion de
suspension del régimen de visitas previamente acordado y de la
posibilidad excepcional de mantenerlo.

10 Abundando en todos los argumentos hasta ahora expuestos y en la Nota de Servicio 1/21, la Exp. de
Motivos del Decreto dice expresamente, tras analizar la regulacion vigente antes de su promulgacion,
que, “la] pesar de esta regulacion, el hecho es que ninguna norma relativa a las medidas, ya sean
provisionales o definitivas, prohibe expresamente que se establezca el régimen de estancias y
comunicaciones con el progenitor violento. También hay que tener en cuenta que la aplicacion que hacen
los tribunales de la regulacion vigente a menudo prioriza que las relaciones personales entre los
progenitores y los hijos e hijas no se rompan. El modelo del que parten es que, con fundamento en el
principio del mejor interés de la persona menor, hay que mantener las relaciones personales con el padre
incluso en los casos de violencia machista. Este es un criterio basado en estereotipos, como ha sefialado el
Comité CEDAW en su decision sobre el caso Gonzdlez Carrefio v. Espafia, que considera la bondad del
vinculo filial prescindiendo de valorar la adecuacion de la persona para cumplir sus responsabilidades
parentales, que elude su conducta violenta, psicolégicamente y fisicamente, hacia la madre y no tiene en
cuenta su comportamiento, lo que no se puede admitir en ningtin caso y, en especial, en los supuestos de
violencia machista. La realidad ha demostrado que esta violencia deriva, indefectiblemente, hacia las hijas
y los hijos en la violencia vicaria, de manera que los pone en situacion de peligro o de riesgo para su vida.
Es esta constatacion, entre otras, la que ha impulsado la modificacién de la Ley 5/2008, de 24 de abril,
para reforzar la proteccion de las mujeres y otras personas de su entorno que sufren violencia. Ademds de
lo que se ha expresado, en el derecho vigente, la suspension del régimen de estancias en situaciones de
violencia familiar o de violencia machista es solo una posibilidad a valorar por la autoridad judicial que no
determina la privacion del régimen de estancias. Dado que es necesario detener el nimero de victimas de
la violencia vicaria, hay que abordar con urgencia la reforma del Cédigo civil de Catalufia con el fin de
revertir la situacion actual y establecer mecanismos que tengan efectos de forma inmediata y contribuyan
a la resolucion del problema. A dia de hoy, los hijos e hijas menores, de acuerdo con su situacion personal,
pueden ser victimas de la violencia vicaria. Por este motivo, es necesario establecer medidas que los
beneficien de una manera efectiva y que permitan la disminucion del riesgo o peligro hacia su persona,
por medio de resoluciones judiciales que prohiban las estancias con el padre que ejerce la violencia vicaria.
Es necesario que se emprenda una reforma legal urgente que adapte y revise el Codigo civil de Catalufia
con la introduccion de un nuevo modelo en el que prevalezca la seguridad del hijo y la hija menores y
supere las carencias del sistema actual, al amparo del principio del interés superior de la persona menor”
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3.1. La modificacion efectuada en el parrafo 6° en cuanto a las
medidas penales.

En la redaccion anterior de este apartado se decia que las medidas penales en
el contexto de la orden de proteccion “[s]e adoptaran por el juez de instruccién
atendiendo a la necesidad de proteccion integral e inmediata de la victima”. Con
la nueva redaccion, el juez debera atender también, en su caso, a la necesidad
de proteccion integral e inmediata de las personas sometidas a la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento de la victima.

Esta mencion es absolutamente coherente con la actual redaccion del art. 1.2 de
la LO 1/2004 en el que se concreta el objeto de la ley- la lucha contra la violencia
sobre la mujer como manifestacion de discriminacién de género- estableciendo
medidas de proteccion integral cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar
esta violencia y prestar asistencia a las mujeres, a sus hijos menores y a los
menores sujetos a su tutela, o guarda y custodia, victimas también de esta
violencia.

Si examinamos los antecedentes legislativos, vemos como los grupos que
propusieron esta reforma la justificaron en la necesidad de “establecer que las
medidas cautelares que puedan adoptarse alcanzaran tanto a la victima como a
las personas sometidas a su patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento” enmienda 199. Sin ninguna duda, y en atencion a los riesgos a
gue estan sometidos los menores que conviven en ese entorno de violencia de
género, deviene imprescindible valorar la necesidad de adoptar respecto de ellos
también medidas de naturaleza penal que si analizamos los datos que facilita el
CGPJ, vemos que en la practica son excepcionalmente acordadas!!. En este
sentido, el 30 de julio del 2019 la Fiscal de Sala emiti6 una nota recomendando
que “ [cluando se interese una orden de proteccién, y se detecten en las
diligencias practicadas y de la VPR conforme a la Instruccion 4/2019 de SES
(Secretaria de Estado de Seguridad), a menores en situacién de vulnerabilidad
y menores en situacion de riesgo debera de plantearse la necesidad de interesar
medidas cautelares de caracter penal, de conformidad con lo previsto en el
articulo el art. 544 ter 6 de la LECRM”.

La conclusion necesariamente tiene que incidir en la necesidad de prestar una
especial diligencia a la hora de analizar y valorar los hechos y las circunstancias
concurrentes en las solicitudes de 6rdenes de proteccién cuando con la mujer
victima conviven menores de edad, a afectos de tener en cuenta en nuestras
peticiones, y asi ponerlo de relieve en nuestros informes, esa necesidad de
proteccion integral e inmediata no solo a las mujeres victimas sino también
respecto de sus hijos o0 menores que con ella convivan; circunstancias que
pueden evidenciarse no solo en supuestos de maltrato directo, sino también, por
el riesgo de que puedan ser sometidos a maltrato, por estar expuestos a esa

1 En los tres primeros trimestres de este afio el Nimero Victimas Menores tuteladas ha ascendido a 225
lo que representa en relacién con el total de érdenes de proteccidén acordadas (19.322) solo un 1,16%
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violencia con las consecuencias consabidas para su salud y para su desarrollo
evolutivo, y por el riesgo de instrumentalizacion para mantener la relacion de
poder y de control con la madre, extendiendo, cuando asi proceda la peticion de
medidas penales también respecto de esos menores.

3.2. Lamodificacion llevada a cabo en los apartados 3°y 4° del parrafo
7° del art. 544 ter LECrim.

Como ya se ha adelantado, la reforma afecta a dos cuestiones que requieren de
una atencion diferenciada:

a. La inclusion entre las medidas civiles de la relativa a la forma en que se
ejercerd la patria potestad, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho.

En este apartado se analizaron las razones por las que el legislador pudo
entender necesaria la inclusiéon de esta medida en la orden de proteccién si
tenemos en cuenta que en el contexto de la violencia sobre la mujer esa
posibilidad ya existe en el art. 65 de la LO 1/2004 la posibilidad de suspender la
patria potestad y “[s]i no acordara la suspension, el Juez debera pronunciarse
en todo caso sobre la forma en la que se ejercera la patria potestad” (apartado
introducido por la LO 8/2015).Posibilidad que, no esta de mas recordar, ha sido
muy escasamente utilizada®?. No sabemos en cuantas ocasiones se ha acordado
en el contexto de la orden de proteccion alguna medida relativa a la forma de
ejercicio de la patria potestad, pero, la experiencia y el conocimiento que nos
estd dando el andlisis de las resoluciones que nos estan enviando los y las
Fiscales desde toda Espaia?’?, nos dice que es practicamente inexistente.

La determinacion de la forma en que se ejercera la patria potestad, acogimiento,
tutela, curatela o guarda de hecho, en el contexto de la orden de proteccién, en
relacion a los supuestos de violencia de género puede ser de gran utilidad, en
muchas situaciones y, en concreto, a raiz de la reforma operada en el art. 154
del CC por la propia LO 8/2021, que ha incluido entre las funciones inherentes a
la patria potestad la de decidir el lugar de residencia habitual de la persona menor
de edad, que solo podra ser modificado con el consentimiento de ambos
progenitores o, en su defecto, por autorizacion judicial, lo que provoca, sin duda
alguna, graves problemas en las victimas que, para su propia proteccion y la de
sus hijas e hijos, tienen que trasladarse a otros barrios, municipios o provincias.
En ocasiones, cuando solicitan la orden de proteccion ya se encuentran en casas
de acogida o pisos tutelados y la conveniencia de alejarse del lugar en que tenian
su domicilio con el agresor puede no solo responder a la necesidad de proteccion
propia y de sus hijas e hijos, sino también de garantizar su recuperacion y

12 De acuerdo con los datos que nos facilita el CGPJ en los tres ultimos trimestres, solo se acordd la
suspension del ejercicio de la patria potestad en 109 ocasiones lo que representa un 0,9% del total de
medidas civiles acordadas.

13 Analisis y estudio del que se dara cuenta en la préoxima Dacién de Cuentas y en la Memoria.
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autonomia. La comparecencia del art. 544 ter 4 de la LECrim. se erige en un
instrumento fundamental para poder anticiparnos en esa respuesta y adjudicar a
la victima la funcién de decidir el lugar de residencia de sus hijos e hijas.

Por tanto, para garantizar la salud, seguridad, recuperacion y autonomia de las
mujeres y de sus hijas/os, los y las fiscales debemos indagar en la
comparecencia de la orden de proteccidon, entre otras cuestiones, sobre las
necesidades que planten las mujeres en cuanto al cambio de domicilio y por tanto
de residencia de los menores a los efectos de interesar la distribucion de
funciones de la patria potestad que proceda.

b. La desaparicion en el catdlogo de medidas civiles de la relativa a la
determinacién del régimen de visitas y la regulacion de la obligacion de
suspension del régimen de visitas previamente acordado y de la posibilidad
excepcional de mantenerlo.

En las jornadas se partié de la conclusion alcanzada en la Nota de Servicio n.° 1
de 14 de octubre de 2021, es decir, que cuando existan hijos o hijas menores
que conviven con la mujer victima de violencia de género las/os Sras./es.
Fiscales no interesardn el establecimiento de un régimen de visitas en la
comparecencia de orden de proteccion al impedir este pronunciamiento la
regulacion actual del art. 544 ter LECrim. y cuando exista un régimen de visitas
previamente acordado, si las hijas/os han sufrido, presenciado o convivido con
la violencia de sus madres, la regla general es la suspension de dicho régimen 'y
solo de forma excepcional se podra acordar su mantenimiento.

La jornada se centrd, principalmente, en la suspension del régimen de visitas
previamente acordado y, excepcionalmente en su mantenimiento, en los
supuestos en que es aplicable tal norma: que los menores hayan sufrido,
presenciado o convivido con la violencia.

En cuanto a la “presencia” debemos entender que aquella no puede restringirse
a las percepciones visuales directas, sino que ha de extenderse a las
percepciones sensoriales de otra indole que posibiliten tener conciencia de que
se esta ejecutando una conducta agresiva de hecho o de palabra propia de una
escena de violencia " (STS Pleno 188/2018 de 18 de abril y STS 478/21 de 2 de
junio). Por “sufrido” debemos entender que el menor haya sido también objeto
de maltrato en cualquiera de sus modalidades y por “convivido”, término que
parece requerir cierta cotidianeidad, permanencia o reiteracién, se han de
entender aquellas situaciones que, por la reiteracidén de actos de violencia fisica,
psicolégica o sexual, afectan al nucleo familiar al crear un clima de temor y de
inseguridad sostenido.

Para la determinacion del interés superior del menor debemos partir del art. 2 de
la LOPJM que establece una serie de criterios generales, unos criterios de
ponderacion y unas garantias procesales que han de ser respetadas. Entre los
criterios generales destaca, por lo que aqui importa, la proteccion del derecho a
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la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la conveniencia de que su vida y
desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia por un
lado, y por otro, la consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del
menor, asi como su derecho a participar progresivamente, en funcion de su
edad, madurez, desarrollo y evolucion personal, en el proceso de determinacion
de su interés superior. intimamente vinculadas a la tltima el art. 2 dispone como
garantias procesales las ss. entre otras:

a) Los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado, y a participar en
el proceso de acuerdo con la normativa vigente.

b) La intervencion en el proceso de profesionales cualificados o expertos.

c) La participacion de progenitores, tutores o representantes legales del menor
o de un defensor judicial si hubiera conflicto de interés o discrepancia con ellos
y del Ministerio Fiscal en el proceso en defensa de sus intereses.

Al hilo de esas garantias, el art. 9 establece que el menor tiene derecho a ser
oido y escuchado sin discriminacién alguna en cualquier procedimiento en el que
se vaya adoptar una decision que le afecte en su esfera personal, familiar o
social, para lo cual, el menor debera recibir la informacién que le permita el
ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible; esa audiencia, que
tendra caracter preferente, se debe llevar a cabo cuando fuera necesario con la
asistencia de profesionales cualificados o expertos; ademas el precepto prevé
qgue si el menor tiene suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho por si
mismo o a través de la persona que designe para que le represente; se considera
gue es maduro cuando tenga 12 afios y en caso de duda, la madurez debe
valorarse por personal especializado.

Por su parte, la LO 8/2021 que persigue, entre otros fines, reforzar el ejercicio
del derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos, escuchados y a que
sus opiniones sean tenidas en cuenta debidamente en contextos de violencia
contra ellos, asegurando su proteccion y evitando su victimizacién secundaria,
enelart. 11-1y 2 dispone que “[lJos poderes publicos garantizaran que las nifias,
nifios y adolescentes sean oidos y escuchados con todas las garantias y sin
limite de edad, asegurando, en todo caso, que este proceso sea universalmente
accesible en todos los procedimientos administrativos, judiciales o de otra indole
relacionados con la acreditacion de la violencia y la reparacién de las victimas.
El derecho a ser oidos de los nifios, nifias y adolescentes solo podra restringirse,
de manera motivada, cuando sea contrario a su interés superior” y que “Se
asegurara la adecuada preparacién y especializacion de profesionales,
metodologias y espacios para garantizar que la obtencion del testimonio de las
victimas menores de edad sea realizada con rigor, tacto y respeto. Se prestara
especial atencion a la formacion profesional, las metodologias y la adaptacion
del entorno para la escucha a las victimas en edad temprana”.

La audiencia del menor en la tramitacion de la orden de proteccion fue uno de
los temas mas debatidos pues, pese a la obligacion de hacer efectivo ese
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derecho y la conveniencia de que asi se haga a los efectos de valorar
adecuadamente todas las circunstancias, no solo en relacion a las medidas
civiles sino también a las medidas penales, nos encontramos con diversidad de
inconvenientes y obstaculos relacionados con la citacion y comparecencias de
los menores en la guardia o en el plazo maximo de 72 horas en el que la
comparecencia debe practicarse'* y la imposibilidad, en muchas ocasiones, de
contar con expertos que nos auxilien en la transmisién de informacion necesaria
a los menores, en su exploracién sin riesgos de revictimizacion, en la valoracion
de cual sea su superior interés y en la evaluacion de la situacion de la relacion
paternofilial que exigira sin dudas, examinar a toda la familia y pronunciarse,
sobre habilidades psico parentales del investigado. Estas carencias y dificultades
se unen a las detectadas en relacion a otros extremos, como es la valoracion del
riesgo para poder acreditar la situacibn objetiva de riesgo, presupuesto
imprescindible para adoptar la orden de proteccion, al no contar en muchas de
las demarcaciones judiciales con las Unidades de valoracion forense integral
(UVIF) que ordend crear en la D. Adicional 22 de la LO 1/2004 y ello, pese a que
en el Pacto de Estado de 2017 se acordd que establecer, en el plazo maximo de
dos afios, las Unidades de Valoracion Forense Integral (medidas 110 y 208
Congreso y Senado respectivamente). Por ello se acordd, en primer lugar, instar
a las administraciones competentes (Ministerio de Justiciay CCAA) para que, en
primer lugar y con caracter urgente, procedan a la creacion en todas las
provincias de las UVIF, con una dotacion suficiente de profesionales
adecuadamente formados en violencia de género y maltrato infantil y que se
reglamenten de manera que estén a disposicién de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer durante las guardias y, en segundo lugar, para que garanticen la
creacion de espacios adecuados en los Tribunales que permitan que la audiencia
de los y las menores de edad sea realizada con rigor, tacto y respeto (camaras
Gesell).

Por otra parte, ante la escasez de equipos de expertos y la dificultad de contar
con los menores en las comparecencias, a los efectos de la adopcion de las
medidas civiles, concluimos que, sin perjuicio de proceder a su audiencia sin
discriminacion en el procedimiento civil, podemos prescindir de la exploracion
de los menores en la comparecencia de la orden de proteccién cuando, al no
existir régimen de visitas previamente acordado, no se ha de proceder a hacer
pronunciamiento alguno al respecto, teniendo en cuenta que la custodia se ha
de atribuir al progenitor no investigado por imperativo del art. 92.7 CC y Circular
6/2011 de la FGE; también podemos prescindir en este tramite de dicha
exploraciéon cuando ninguna de las partes pide el mantenimiento del régimen
previamente acordado y los menores presenciaron, sufrieron o convivieron con
la violencia, situacion en la que solo cabe la suspension de dicho régimen, pues

14 De conformidad con la Circular 3/2003 de la FGE sobre algunas cuestiones procesales relacionadas con
la orden de proteccion, al tratar “[s]obre la posibilidad de proponery 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 noviembre, sobre nuevo régimen procesal de la prisién preventiva, en el
apartado Ill subapartados b) y c).
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el juez no puede acordar su mantenimiento de oficio. Sin embargo, si debemos
intentar oir al menor cuando alguna de las partes pide que se mantenga aquel
régimen o el Fiscal valora esa posibilidad.

Partiendo de lo anterior, se consider6 que, si el menor ha sufrido directamente la
violencia, lo procedente es acordar medidas penales que le protejan
directamente frente a posibles futuras actuaciones del agresor. Al margen de
aquellos casos méas graves que requieran la adopcion de la prision provisional
de conformidad con el art. 503. 3.c de la LECrim, lo procedente es acordar la
prohibicion de aproximacion y de comunicacion del investigado respecto de los
menores lo que, de conformidad con el art. 48 del C.P., conlleva la suspension
del régimen de visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiere
reconocido hasta el total cumplimiento de esta pena, todo ello sin perjuicio de
solicitar las medidas que procedan de conformidad con el art. 544 quinquies
LECrim.

En el resto de los casos -el menor ha presenciado o convivido con la violencia-
la regla general es la de la suspension del régimen de visitas toda vez que la
estimacion de la orden de proteccion es un factor precipitante del riesgo para
las/los menores y sus madres, todo ello sin perjuicio de lo que proceda acordar
en el procedimiento civil, en su caso, con mas elementos de juicios. Solo cabe
que excepcionalmente se interese el mantenimiento de ese régimen, cuando se
cuente con argumentos objetivos y sélidos fundamentados en el superior interés
del menor y en el resultado de la evaluacion de la relacion paternofilial entre el
investigado y el menor en la ejecucion de ese régimen de visitas, argumentos
gue deben ser expuestos en nuestros informes a fin de que sean valorados por
el juez en su resolucion.

En los casos en los que los y las menores no hayan sufrido, presenciado ni
convivido con la violencia, por aplicacion analdgica del art. 94.4 del CC, sin
perjuicio de valorar todas las circunstancias concurrentes, también debe
entenderse que la regla general es la de la suspension del régimen de visitas
previamente acordado y solo excepcionalmente su mantenimiento por resolucién
motivada y fundamentada en el interés superior del menor o en la voluntad,
deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y
previa evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial.

Si para determinar cual es el superior interés del menor y evaluar la relacion
paternofilial entre el investigado y los/as hijos/as se requiriera de un informe de
la UVFI con el que no se pueda contar en el plazo de las 72 horas en que ha de
resolverse la orden de proteccion, deberemos interesar la suspension del
régimen de visitas hasta que se emita el informe pericial; una vez contemos con
dicho informe se solicitara lo que proceda en orden a continuar con la suspensién
del régimen de visitas o dejar sin efecto esta acordando el restablecimiento de
aguel régimen previamente acordado en la jurisdiccion civil.

Si entendiéramos, analizada la relacion paternofilial y valorando el superior
interés del menor, que lo mas adecuado es el mantenimiento del régimen de
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visitas, por imperativo del art. 66 de la LO 1/2004, debemos interesar que el juez
se pronuncie en su resolucion sobre la forma en que se ejercera el régimen de
estancia, relacion o comunicacion del inculpado por violencia de género respecto
de los menores y que se adopten las medidas necesarias para garantizar la
seguridad, integridad y recuperacion de los menores y de la mujer, instando asi
mismo a que se realice un seguimiento periédico de su evolucion.

Como bien sabemos, la medida de suspension del régimen de visitas
previamente acordado de conformidad con el dltimo apartado del art. 544 ter-7
de la LECrim, tendra una vigencia temporal de treinta dias y 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 permanecera en vigor durante los
treinta dias siguientes a la presentacion de la demanda. Pues bien, todos
coincidimos en que, en atencién al riesgo y afectacion de los menores a
consecuencia de la violencia y de la actuacién procesal y circunstancias en que
se encuentre su madre, para asegurar la proteccion de aquellos y ante la
posibilidad de que la madre no interponga la demanda o no lo haga en el plazo
previsto, deberemos valorar solicitar la suspension del régimen de visitas de
conformidad con el art. 66 de la LO 1/2004 durante toda la tramitacion del
procedimiento (art. 69 de dicha LO).

Todo lo expuesto hasta este momento es aplicable a aquellos casos en los que,
solicitada una orden de proteccion, en aplicacién del art. 801 de la LECrim se
dicte sentencia de conformidad, pues la pena que se impone se entiende como
equivalente a la medida cautelar penal a los efectos del art. 544 ter de la LECrim.

Ahora bien, en los supuestos en los que se plantee por el/la abogado/a del
investigado el reconocimiento de los hechos a los efectos de la conformidad y no
se hubiera interesado por la victima la adopcién de la orden de proteccion, si
existieran hijos/as menores que convivan con la victima, el Fiscal debe tomar la
iniciativa para que la proteccion de los menores sea efectiva y a tal fin caben dos
posibilidades. La primera, que el Fiscal solicite la orden de proteccion a los
efectos de regular las relaciones paternofiliales, de manera que si no existieran
medidas civiles acordadas con anterioridad deberia solicitar las que procedan a
excepcion del régimen de vistas por estar vedado y, si existieran medidas civiles
previamente acordadas y entre ellas el régimen de visitas a ejercer por el
progenitor investigado, el Fiscal tendria que pedir como regla general la
suspension de dicho régimen, salvo que, debidamente analizadas las
circunstancias concurrentes y evaluada la relacion paternofilial, entienda, y asi
lo justifique, que el superior interés de los menores aconseja su mantenimiento.

Por otra parte, esas medidas tendrian una duracion de 30 dias prorrogable por
otras 30 de conformidad con el art. 544 ter 7 y, al dictarse una sentencia
condenatoria no cabria la posibilidad de acudir al art. 65y 66 de la LO 1/2004.
Por ello tenemos que plantearnos una segunda opcion mas efectiva que es la de
solicitar las medidas que procedan de conformidad con el art. 158 del CC y entre
ellas la de abono de una pension de alimentos (158- 1°), la adjudicacion de la
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custodia a la madre y la suspension del régimen de vistas de conformidad con el
parrafo 6°.

4. MODIFICACION DEL ART. 94.4y 5 DEL CC

4.1. Art.94.4del CC

El art. 94 del CC que ha sido modificado por la L. 8/2021 de 2 de junio, por la
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, afecta a los procedimientos
de familia que se tramitan ante los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y los
Juzgados de Familia.

El art. 94.4 del CC dispone que “[n]o procedera el establecimiento de un régimen
de visita 0 estancia, y si existiera se suspenderd, respecto del progenitor que
esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
coényuge o sus hijos. Tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta,
de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de
indicios fundados de violencia doméstica o de género. No obstante, la autoridad
judicial podra establecer un régimen de visita, comunicacién o estancia en
resolucién motivada en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos y
preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa
evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial”

En el primer inciso del precepto, el presupuesto que se exige es que el progenitor
se halle incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual
del otro cényuge o sus hijos. Como se puede comprobar este requisito es el
mismo que se contempla en el art. 92.7 del CC al regular la prohibicion de la
custodia compartida que ya fue analizado en la Circular 6/2011 de la FGE
diciendo que “tal prohibicion ha de ser interpretada a la luz del principio inspirador
de esta reforma que es la salvaguardia del superior interés del menor. Por ello,
en ese procedimiento han de haber sido objetivados indicios de criminalidad, por
lo que la simple denuncia no sera suficiente para vetar tal posibilidad”. Tal
conclusion es aplicable a el precepto en analisis.

La diferencia con el art. 544 ter de la LECrim. es clara. En primer lugar, si bien
en este precepto se regula la prohibicién de establecer una régimen de visitas si
el progenitor esta incurso en una procedimiento penal por los delitos indicados
en violencia doméstica o de género, lo que refuerza la interpretacion de que en
la orden de proteccion no se puede establecer dicho régimen, sin embargo, en
el procedimiento civil si se regula la posibilidad de acordar ese régimen ex novo
de forma excepcional y bajo los parametros apuntados (interés superior del
menor y evaluacion de la relacion paternofilial); la razon ha de encontrarse en la
posibilidad de contar con mas elementos de juicio en el procedimiento civil que
en la orden de proteccion.
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En segundo lugar, el art. 94.4 CC prevé la suspension del régimen de visitas
preexistente como regla general sin hacer mencion a que el menor haya sufrido,
presenciado o convivido con la violencia de género o domestica; la justificacion
de esa diferencia solo puede hallarse en que, ante la urgencia de la decision en
el contexto de la orden de proteccion, la posibilidad de suspender un régimen de
visitas acordado en un procedimiento civil en el que se han tenido muchos mas
elementos de juicio de los que se cuentan en la comparecencia del art. 544 ter
4, se restringe a aquellas situaciones mas graves (menores maltratados, que
hayan presenciado o convivido con la violencia) .

Aungue, a diferencia del art. 544 ter de la LECrim, en este articulo no se haga
alusion especificamente a la posibilidad de mantener el régimen de visitas
previamente acordado, la excepcibn que se recoge en el mismo debe
interpretarse en el sentido de que el juez pueda acordar el régimen de visitas ex
novo o mantener el previamente acordado bajo los parametros indicados en el
precepto. No puede llegarse a otra conclusion partiendo del sentido propio de
sus palabras en relacion con el contexto 1°, del sentido comun y de la I6gica pues,
si en el procedimiento civil, en el que las partes puede aportar muchisima mas
informacion y prueba que en la comparecencia de la orden de proteccion, se
permite, en situaciones de ausencia de previa regulacion, el establecimiento de
un régimen de visitas pese a estar incurso el progenitor en un procedimiento
penal de los indicados o de existir indicios de violencia doméstica o de género,
también se podra pronunciar sobre el mantenimiento del preexistente, si bien en
todo caso debera hacerse en una resolucion motivada en el superior interés del
menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad
necesitado de apoyos y previa evaluacion de la situacion de la relacion
paternofilial.

Por otra parte, conviene recordar la conclusion Vigesimoquinta apartados 4 y 5
de la Circular 6/2011 antes citada:

“Si en el procedimiento civil se advierten indicios de violencia de género, los Sres.
Fiscales velaran porque se convoque Yy celebre la comparecencia prevista en el
articulo 49 bis 2) LEC, salvo que tales indicios lleguen a través de la aportacién
de un testimonio de una resolucion dictada en un procedimiento penal, en cuyo
caso se procedera de conformidad con lo establecido en al art. 49 bis-1 de la
LEC.

Si en el procedimiento civil se advierten indicios de violencia doméstica que no
hayan motivado la incoacion de un procedimiento penal, los Sres. Fiscales
velaran porque se deduzca testimonio bastante de las actuaciones y se remita al
Juzgado de Instruccién que corresponda para la incoacion del procedimiento
penal oportuno”.

Cuando estemos ante procedimientos de “mutuo acuerdo” tramitados por los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, deberemos solicitar oir a los menores de

15 Seglin la RAE “establecer” en su segunda acepcidn es “ordenar, mandar, decretar”.
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conformidad con el art. 777-5 de la LEC sin perjuicio de que en el tramite de
ratificacion por separado a que se refiere el art. 777-3 de la LEC se indague por
el LAJ si la conformidad de la mujer victima ha sido prestada libremente.

Por dltimo, es preciso recordar que las/los fiscales que acudan a los pleitos de
familia, lo han de hacer con conocimiento integro de la totalidad de las causas
penales y civiles que afecten a ambos progenitores y a los/las menores, que les
permita sostener las pretensiones correspondientes con un conocimiento global
de la situacién, y no limitAndonos a la cuestion concreta que se plantee en el
procedimiento correspondiente.

4.2. Art.94.5del CC.

Este precepto prevé que “No procedera en ningun caso el establecimiento de un
régimen de visitas respecto del progenitor en situacion de prision, provisional o
por sentencia firme, acordada en procedimiento penal por los delitos previstos
en el parrafo anterior’. Légicamente, no procedera ni el establecimiento ni el
mantenimiento del régimen de visitas previamente acordado y si la situacion de
prisién provisional o por codena por alguno de los delitos previstos en el apartado
anterior, se produce estando vigente un régimen de visitas, sin perjuicio de los
procedimientos que insten las partes para modificar las medidas acordadas
previamente, el Fiscal deberd interesar de conformidad con el art. 158.6 del CC
la suspensioén del régimen de visitas.

5. EL DERECHO A LA REPARACION DEL DANO Y MEDIDAS
CAUTELARES PARA PRESERVAR EL PATRIMONIO DE LOS
INVESTIGADOS

A través de la informacién a que tiene acceso al Fiscal de Sala como miembro
del Comité de Expertos del Fondo de Becas Fiscal Soledad Cazorla Prieto, se
tuvo conocimiento de las maniobras que los investigados por delito de asesinato
y homicidio de sus parejas, padres o no de los hijos de esta, llevan a cabo para
hacer desparecer su patrimonio, mobiliario o inmobiliario y hacer inefectivo el
derecho a la indemnizacion que le corresponde a los huérfanos/as de la violencia
de género, situacion que puede hacerse extensiva a otros perjudicados, razon
por la que la Fiscal de Sala propuso y asi se acordé que en las comparecencias
de art 505 de la LECrim, ademas de pedir la prisién provisional se interese de
conformidad con el art 589 de la LECrim que se requiera al investigado para que
preste fianza bastante para asegurar las responsabilidades pecuniarias que en
definitiva puedan declararse procedentes, decretdndose en el mismo auto el
embargo de bienes suficientes para cubrir dichas responsabilidades si no
prestare la fianza.

6. MISCELANEA JURIDICA A DEBATE
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En la tercera mesa, como ya se ha adelantado, se trabajé sobre diferentes
temas, algunos de ellos meramente expositivos en relacién a la respuesta
juridica que se obtiene en cuanto a determinados delitos y asi, en concreto, en
cuanto al delito de abusos sexuales a menores de 16 afios, tras la exposicion
gue se llevo cabo al respecto, se advirtio la imposibilidad de alcanzar conclusion
alguna sin perjuicio de recordar, de conformidad con la Circular 1/2017 de la
FGE, la posibilidad de plantear directa o alternativamente la aplicacion del
articulo 183 quater CP como atenuante analdgica, simple o muy cualificada. De
la misma manera, en relaciéon con la preocupacion expresada en cuanto a que
determinados delitos de homicidio o asesinato puedan quedar enmascarados
como suicidios asistidos, igualmente se considerd la necesidad de hacer una
exhaustiva investigacion de estos casos a fin de llegar a la conclusion mas
ajustada a la realidad de lo acontecido y que, cuando no se pueda descartar
contundentemente el pacto suicida, se debe acusar y someter el asunto a la
decision del Tribunal del Jurado.

Al margen de los anteriores, se trataron los siguientes temas:

6.1. DELITO DE DENUNCIA FALSA'Y FALSO TESTIMONIO.
IMPROCEDENCIA DE TRAMITACION POR JUICIO RAPIDO

En las conclusiones del Seminario de especialistas de 2012 ya nos
pronunciamos en cuanto a la inconveniencia de tramitar por Diligencias Urgentes
los procedimientos incoados por denuncia falsa en violencia de género, asi como
de aceptar conformidades con la sola declaracion de reconocimiento de la que
fuera inicialmente denunciante-victima. Teniendo en cuenta que estos
procedimientos son competencia de los Juzgados de Instruccion (art. 87 LOPJ)
que carecen de la vision de conjunto y perspectiva holistica que posee el juzgado
especializado en violencia sobre la mujer, debe acometerse una investigacion
exhaustiva acerca de la concurrencia de los elementos tipicos del delito, huyendo
de automatismos que pudieran derivarse de la autoinculpacioén de la investigada.

Desde la Fiscalia de Sala de lo penal del TS se comunicé a la Fiscal de Sala
contra la Violencia sobre la Mujer la existencia de dos recursos de revision
interpuestos por la defensa de los condenados que habian prestado su
conformidad ante el JVM en el seno del Juicio Rapido y fueron condenados. El
recurso de revision lo basan en la sentencia condenatoria por un delito de
denuncia falsa dictada con conformidad en un juicio rapido de la que fue victima
en aquel procedimiento. En uno de ellos en concreto el condenado lo habia sido
por un delito de maltrato del art. 153.1 del CP y en los hechos probados se hacia
contar la existencia de diversas lesiones de las que existia soporte documental
(informes médicos y de valoracion de riesgo). La condena de la victima como
autora de un delito de denuncia falsa se basé exclusivamente en su
“reconocimiento”. El Fiscal del TS informé en el sentido de oponerse a la revision
y anulacion de la sentencia condenatoria del recurrente, toda vez que dicha
sentencia se dictdé con la conformidad del recurrente, que en los hechos
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probados se acredita documental y pericialmente la agresion y las lesiones
padecidas por la victima de violencia de género, que la sentencia que opera
como presupuesto habilitante de condena por delito de acusacion y denuncia
falsa se dictdé incumpliendo el requisito objetivo de procedibilidad del articulo
456.2 CP, pues existia sentencia condenatoria firme por el delito de maltrato, no
sentencia absolutoria firme y que, en la nueva sentencia de condena por
acusacion y denuncia falsa, no existié prueba alguna, y afadié que “oforgando
la revisidbn en este caso se abre un precedente de anulacion de cualquier
sentencia condenatoria en violencia de género con la sola declaracion de la
mujer victima en una sentencia sin contradiccidon alguna. Se abre la posibilidad
de que la perpetuacion de la situacion de dominio doblegue voluntades con
utilizacion instrumental del proceso y también el contrario de que la voluntad de
la victima de reanudar la convivencia suscite cambios de declaracion
copernicanos La experiencia nos muestra que, en muchas ocasiones, ese
reconocimiento no es libre. Obedece al temor a sufrir represalias del investigado
0 acusado y su entorno o encubre el deseo de no perjudicar a aquel, incluso a
costa del perjuicio propio”.

A la vista de la reiteracion de supuestos como los referidos se hace necesario
recordar que en los procedimientos incoados por acusacion o denuncia falsa o
por falso testimonio vertido en causa criminal por violencia de género, no es
suficiente, para cerrar el periodo e instruccion, la confesién de los hechos por
parte de la investigada, sino que es necesario practicar otras pruebas distintas
de la confesién que corroboren la veracidad de esta. Por tanto, no resulta
procedente tramitar como Juicio Rapido los procedimientos incoados contra la
inicialmente denunciante de un delito relacionado con la violencia de género por
denuncia falsa o falso testimonio. Los/as Sres./as fiscales no deberan alcanzar
conformidades, ya sea en Juicios Réapidos ante el juzgado instructor, o en el
plenario, ante los juzgados de lo penal, con fundamento en el solo
reconocimiento de la victima.

6.2. DEDUCCIONES DE TESTIMONIO POR DENUNCIA FALSA Y
FALSO TESTIMONIO

Procede recordar las conclusiones del XVI Seminario de Especialistas de
Violencia contra la Mujer de 2020, en las que nos pronunciamos sobre la
necesaria cautela a la hora de solicitar deducciones de testimonio en el acto del
juicio por denuncia falsa o falso testimonio, cuando la victima se retracta de lo
manifestado en instruccion y declara de forma antagdnica, o bien incurre en
inexactitudes, vacilaciones u oscilaciones; resulta preferible esperar al dictado
de la sentencia, al objeto de valorar con detenimiento su contenido y
fundamentacion, asi como las razones que han podido conducir a la victima a
mudar su testimonio. “Por ellos, las/os Sres. Fiscales, salvo casos excepcionales
de inequivoca falta a la verdad o retractaciones palmarias, deberan actual con
cautela, evitando solicitar en el plenario la deduccion de testimonio por falso

35



CONCLUSIONES DEL XVII SEMINARIO DE FISCALES DELEGADOS EN VIOLENCIA SOBRE LA
MUJER- ANO 2021
MADRID 15y 16 de noviembre de 2021

testimonio o denuncia falsa. Es aconsejable hacerlo posteriormente, analizando
la sentencia y las causas que motiva ese cambio de declaracion”

6.3. ALLANAMIENTO DE MORADA Y TRIBUNAL DEL JURADO

Se debatio en la mesa acerca del problema de la sustanciacion de los delitos de
allanamiento de morada conforme a los tramites de la Ley reguladora del
Tribunal del Jurado, por cuanto, en materia de violencia sobre la mujer, proliferan
las entradas no consentidas en el domicilio de la victima por parte del
investigado, siendo el procedimiento disefiado por la Ley del Jurado complejo,
se dilata en el tiempo y es muy costoso. Ademas, y de conformidad con las
normas de competencia y al Acuerdo del Pleno del TS de 9 de marzo de 2017,
en torno a la incidencia en el procedimiento de la Ley del Jurado de las nuevas
reglas de conexion del art. 17 de la LECrim, este delito atrae la competencia de
otros conexos que podrian ser objetd de un enjuiciamiento rdpido o con una
tramitacion mas sencilla 'y agil. La atribucion del delito de allanamiento de morada
al Tribunal de Jurado se considerd por todos los compafieros y compareras
contrario a los criterios de economia procesal, a la conveniencia de una
resolucion répida de los procesos concretamente ante hechos como los referidos
en los que la complejidad probatoria y normativa es escasa y, sin embargo, por
el grado de afectacion en los bienes de la victima, la celeridad en la tramitacién
deviene imprescindible y evita la victimizacion secundaria. Por todo ello, sin
perjuicio de recordar la vigencia de las Conclusiones del XIll Seminario de 2017,
conforme a la linea interpretativa del Acuerdo del TS de 9 de marzo de 2017, se
acordo elevar a la Excma. Sra. Fiscal General del Estado, la conveniencia de
proponer la modificacion de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal
del Jurado para eliminar del listado del art. 1 -2 el delito de allanamiento de
morada.

6.4. DISPOSITIVOS TELEMATICOS DE CONTROL DE PROXIMIDAD.
EL DELITO DE INUTILIZACION O PERTURBACION DE
FUNCIONAMIENTO DE DISPOSITIVOS TELEMATICOS,
PREVISTO EN EL ARTICULO 468.3 DEL CODIGO PENAL

6.4.1. Necesidad de agotar la investigacion y de proponer todos los
medios de prueba posibles

Ademas de recordar las Conclusiones de los Fiscales especialistas anteriores en
relacion con la imposicion y adecuado funcionamiento de los dispositivos de
deteccién de proximidad, el debate se centré6 en el delito de inutilizacion,
perturbacion del funcionamiento o manipulacion de dispositivos telematicos de
control, previsto en el articulo 468.3 del Codigo Penal, por el alto nivel de
sentencias absolutorias, en unas ocasiones por insuficiencia probatoria
dimanante de una instruccion deficitaria y en otras por una confusion en la
interpretacion de los elementos subjetivos los tipos penales de los parrafos 2°y
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3° del art. 468. La SAP de Granada 22/21, de 21 de enero, analiza esta cuestion
y, ademas de proclamar la autonomia e independencia de las conductas
descritas en el apartado tercero del art. 468 CP respecto de las descritas en los
dos apartados precedentes, declara: “El elemento subjetivo que exige el tipo,
consiste en el dolo tipico o genérico, entendido éste como el conocimiento del
sistema de control y su funcionamiento que le obliga y la conciencia de que
obstruye con su conducta el buen funcionamiento del sistema, burlando de esta
forma la decision judicial que la impuso, sin que para la conducta punible sea
necesario que el sujeto actie movido por la persecucion de ningun objetivo en
particular o manifestando una especial actitud interna”. En el mismo sentido se
pronuncia la SAP de Ciudad Real 170/21, de 22 de noviembre.

La investigacion de la comisién del delito de quebrantamiento de pena, medida
de seguridad o cautelar, cuando el condenado o investigado porta un dispositivo
telematico de control de proximidad, debe ser exhaustiva y profunda. La Guia
General de Actuacion respecto a los Dispositivos Teleméaticos de Control,
elaborada por la Unidad Coordinadora de Violencia sobre la Mujer, hace
referencia a varios medios de prueba, que deben tenerse en cuenta, a fin de
evitar fallos absolutorios sustentados en insuficiencia probatoria: planos en los
gue se indican las zonas fijas de exclusion y se delimita el perimetro que tiene
prohibido invadir el investigado o condenado; mapas de ubicacion del
investigado/condenado y su movimiento en la fecha y periodo de tiempo al que
corresponda la alarma; grabaciones de las conversaciones que los operadores
del Centro Cometa mantienen con investigado/condenado y victima, cuando se
producen incidencias ;los partes de instalacion que cumplimenta el técnico en el
que consta la informaciéon suministrada al usuario acerca del mecanismo de
funcionamiento; la testifical de los operadores que intervinieron en la/s
incidencia/s®, el informe técnico escrito sobre el funcionamiento del sistema y
los concretos extremos que interesen, con citacion del firmante, para su
ratificacion en el plenario. Por tanto, la instruccion de los procedimientos por la
comision del delito de inutilizacibn o perturbacion del funcionamiento de
dispositivos telematicos de control, previsto en el art. 468.3 CP, habra de ser
completa y exhaustiva, debiendo practicarse la totalidad de diligencias
necesarias para la acreditacion de los elementos del tipo. Se recuerda las
compiladas en la Guia General de Actuacion respecto a los Dispositivos
Telematicos de Control.

6.4.2. Relacion concursal entre los delitos del art. 468.2 y 3 del CP

El incumplimiento de pena, medida cautelar o de seguridad (art. 468.2 CP) y la
inutilizacion o perturbacion maliciosa del normal funcionamiento del dispositivo
(art. 468.3 CP) son conductas distintas que se subsumen en dos apartados de

16 Su identificacion no suele constar en los informes puede ser facilitada por la Delegacién del Gobierno
y sin perjuicio de solicitar su declaracion por videoconferencia indicando en el escrito de acusacion el
dispositivo y periodo de tiempo a que se extendera su declaracion.
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un mismo precepto. No siempre que se inutilice, se perturbe el funcionamiento
normal de un dispositivo, no se porte o se omitan las medidas de mantenimiento
que aseguren su idoneo estado de funcionamiento se producira un
guebrantamiento de la pena o medida. Solo cuando, ademas de producirse
alguno o algunos de los anteriores comportamientos, se infrinja la prohibicion de
aproximacion, nos hallaremos ante un delito de quebrantamiento, del apartado
segundo.

Ello nos conduce a examinar la relacion entre ambos tipos delictivos.

En la jurisprudencia menor, algunas resoluciones, de escasa relevancia
numerica, aprecian concurso de normas y, por aplicaciéon del principio de
absorcion, art. 8 32 CP, consideran absorbidos los comportamientos de
inutilizacion o perturbacion del funcionamiento del apartado tercero, en el
guebranto de la pena o0 medida, del parrafo segundo, pero se trata de supuestos
de vinculacion con la calificacion del fiscal, para no vulnerar el principio
acusatorio®’.

En alguna otra sentencia se aprecié concurso medial, en un caso en que el
acusado habia separado el dispositivo GPS de la pulsera y, tres horas mas tarde,
fue detenido en direccion al domicilio de su ex pareja sentimental®. En otras se
aprecia la continuidad delictiva'®.

Sin embargo, resulta mayoritaria la linea interpretativa que considera que las
conductas sancionadas en los apartados segundo y tercero del art. 468 del
Caddigo Penal son autonomas e independientes, dando lugar a dos delitos
distintos, en relacién de concurso real (en este sentido, SAP de Cérdoba 414/16,
de 6 de octubre, SAP de Jaén 465/17, de 20 de diciembre, SAP de Madrid
211/18, de 22 de marzo, SAP de Tenerife 155/18, de 2 de mayo, SAP de
Granada 22/21, de 21 de enero, SAP de Asturias, 142/21, de 31 de marzo, entre
otras).

La SAP de Cordoba 414/16, de 6 de octubre, aunque absuelve al acusado por
insuficiencia probatoria, sin embargo, razona extensamente que comparte la
calificacion juridica del fiscal, al acusar por dos delitos, en relacion de concurso
real. Asi, sefiala: “El lamado concurso de leyes o de normas aparece regulado,
en efecto, en el articulo 8 de nuestro Cddigo Penal. Asi, hay concurso de leyes
cuando ante una determinada conducta punible existen diversas normas que la
contemplan, de las cuales sélo una debe aplicarse, porque con ella sola queda
cubierta la totalidad del contenido antijuridico del hecho examinado. Ahora bien,
si ello no ocurre, es decir, si es preciso aplicar todas esas normas concurrentes
en el caso, porque solo la utilizacion de una es insuficiente para agotar el

17 SAP de Pontevedra 56/21, de 12 de mayo, y la SAP Madrid 521/19, de 18 de septiembre

18 SAP de Valencia 345/19, de 9 de julio, que revocd la dictada por el Juzgado de lo Penal, que habia
condenado por delito continuado

19 SAP de Ciudad Real 170/21, de 22 de noviembre
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significado de ilicitud penal del supuesto de hecho, entonces nos hallamos ante
un concurso de delitos.

Pues bien, teniendo en cuenta la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, de 30
de marzo, de modificacion del Cadigo Penal, y o que se dice en el apartado XXII
de la misma, no le falta razén al Fiscal cuando aboga por la aplicacién de un
concurso de delitos y, por tanto, porque se condene junto al delito de
quebrantamiento de condena el previsto en el susodicho pérrafo 3° del articulo
468 del Codigo Penal. En referido apartado de la Exposicion de Motivos se
consigna expresamente lo siguiente: "Finalmente, en relacibn con los
dispositivos teleméticos para controlar las medidas cautelares y las penas de
alejamiento en materia de violencia de género, se estan planteando problemas
sobre la calificacién penal de ciertas conductas del imputado o penado tendentes
a hacerlos ineficaces, a las que se alude en la Circular 6/2011, de la Fiscalia
General del Estado, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del
Ministerio Fiscal en relaciéon a la violencia sobre la mujer. Por ello, se considera
adecuado tipificar expresamente estas conductas dentro de los delitos de
guebrantamiento, a fin de evitar que queden impunes los actos tendentes a
alterar o impedir el correcto funcionamiento de dichos dispositivos”... Es claro
gue con estos antecedentes aplicar exclusivamente el tipo penal previsto en el
namero 2 del articulo 468 vy, por el principio de absorcion, considerar embebida
en el mismo la conducta de despojarse o de inutilizar el dispositivo telematico,
deviene en ejercicio insuficiente para agotar el significado de ilicitud penal del
supuesto de hecho que en su conjunto estamos contemplando, pues, qué duda
cabe, se pude realizar esta Ultima conducta (estropear, romper o desprenderse
del dicho dispositivo) y, sin embargo, no quebrantar la medida de alejamiento, o
se puede realizar tal accion cuando ya previamente ha habido quebrantamiento,
en cuyo caso estariamos antes un concurso real de delitos. Otra cosa es que,
con la finalidad de quebrantar la medida de alejamiento, se desprenda el
acusado o neutralice el mecanismo de control telematico, supuesto en que
podriamos hallarnos incluso ante un concurso ideal de delitos en su modalidad
de medial”.

En base a dicha doctrina, se concluyé que la concurrencia de las conductas
integradoras del quebrantamiento de pena o medida, sancionadas en el art.
468.2 CP, y la inutilizacién o perturbacion de funcionamiento de dispositivos, del
art. 468.3 CP, debera resolverse conforme a las reglas del concurso real de
delitos. Excepcionalmente, en el caso en que la inutilizacion o perturbacion del
funcionamiento haya sido estrictamente necesaria para quebrantar la
prohibicién, podra apreciarse concurso medial.

6.4.3. Daflos morales a las victimas a consecuencia del incumplimiento
reiterado de las normas de funcionamiento y mantenimiento de
los dispositivos
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Las conductas de inutilizacion o perturbaciéon del funcionamiento de los
dispositivos telematicos de control tienen un profundo impacto emocional sobre
la victima. Los avisos del centro Cometa y de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, aunque constituyen indicador de que aquella se encuentra protegida,
sin embargo, también le generan desasosiego y temor constantes. Por esta
razon, debera valorarse, con adaptacion al caso concreto, la procedencia de
solicitar en los escritos de acusacion una reparacion econémica por dafio moral,
cuando se trate de comportamientos reiterados. En este sentido, la SAP de
Madrid de 14 de junio de 2017, en un caso de quebrantamiento continuado y
persistente con relacion a dispositivos electrénicos, reconocio a la victima una
indemnizacién por el dafio moral infligido al entender que “la conducta reiterada
del incumplimiento de la orden de proteccién sin lugar a dudas, ha suscitado una
inquietud en la victima que se ha visto sobresaltada y perturbada en cerca de 60
ocasiones pues, consecuencia de las incidencias reflejadas por el Centro
Cometa, ha sido alertada en numerosas ocasiones y a todas horas del dia, de
un posible peligro que precisamente se intentaba conjurar con la orden de
proteccion quebrantada que ha infligido una situacion de angustia y en
consecuencia un dafio moral en la misma que ha de ser reparado. Procede, por
tanto, indemnizar en la cantidad de 1000 euros a Adolfina para paliar el dafio
moral causado, pues la cantidad solicitada consideramos que es proporcionada
y adecuada a los hechos enjuiciados (17 euros por cada uno de los 60 incidentes
en los que ha incurrido el encausado en el mantenimiento del sistema telemético
que le fue impuesto para controlar la medida de proteccion adoptada)”. La SAP
de Ciudad Real 170/21, de 22 de noviembre, también reconoce indemnizacion
por dafio moral, basada en la conducta reiterada y persistente del acusado, que
generd molestias, desazon, desasosiego e inquietud en los perjudicados, al
verse constantemente alertados por el dispositivo, lo que afectd a sus
tranquilidad y seguridad.

Por ello se acord6 que en los escritos de acusacion se debera incluir una peticion
de indemnizacién por dafio moral, cuando las incidencias en el funcionamiento
del dispositivo telematico de control hayan sido reiteradas, con multiples avisos
del Centro Cometa y/o intervencion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que
hayan generado a la victima desasosiego, desazon e inquietud constantes

7. CUMPLIMIENTO DE LA INSTRUCCION 1/2015

En el apartado 2 de la Instruccion 1/2015, de 13 de julio, sobre algunas
cuestiones en relacion con las funciones de los Fiscales de Sala Coordinadores
y los Fiscales de Sala Delegados, se dice que la supervision de escritos de
calificacion en causas de especial relevancia, conecta con la necesidad de
consolidar un sistema de control y seguimiento individualizado de los asuntos
especialmente relevantes que se tramiten en cada especialidad, que debe
irradiar efectos pues, ‘no tendria ningun sentido dilapidar la alta cualificacion
técnica de las Unidades especializadas y su elevado nivel de especializaciéon
reduciendo su intervencion y limitando su funcién a una burocratica recepcion y
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archivo de escritos. La labor de supervision implica el estudio de los escritos
recibidos y este analisis puede, logicamente, poner de manifiesto errores,
omisiones 0 extremos susceptibles de ser mejorados en el tramite procesal
correspondiente”. En tales casos, ellla Fiscal de Sala “podra —rectius, debera-
remitir oficio motivado al Delegado de la Seccidn, sugiriendo que se proceda a
las pertinentes correcciones de los errores detectados en el momento procesal
oportuno y advirtiendo de que, en caso de disentir de tal indicacion, eleve
comunicacion razonada de la discrepancia” de manera que “si el Fiscal
Delegado y su Fiscal Jefe no asumen tales observaciones, deberan mostrar su
disconformidad mediante escrito motivado dirigido al Fiscal de Sala Coordinador.
Si éste no considera atendibles los argumentos discrepantes someterd la
cuestion al Fiscal General del Estado quien, ponderados los argumentos de unos
y otros podrd, bien asumir las observaciones del Fiscal de Sala Coordinador,
dando la orden al Fiscal Jefe correspondiente, bien asumir los criterios de la
Fiscalia territorial, bien optar por otra solucion”.

Para evitar dilaciones la instruccion impone que tanto la remision del dictamen
como la respuesta por parte de la Unidad especializada de la FGE se transmita
mediante correo electronico. “En todo caso, en tanto no se trata propiamente de
un visado, este trdmite no tiene por qué suspender la presentacion del dictamen
una vez superado el visado interno de la Fiscalia. En estos casos, si el escrito
de calificacion respecto del que la Unidad especializada de la FGE propone
modificaciones ya ha sido presentado ante el correspondiente d&rgano
jurisdiccional, la modificacion debera tener lugar, en su caso, al elevar las
conclusiones a definitivas, siempre légicamente, que los avatares del juicio oral
no hayan hecho decaer la vigencia de las correcciones propuestas por el Fiscal
de Sala”

De todo ello se deduce que siempre que sea factible la remision del proyecto de
calificacion debe hacerse antes de su presentacion al o6rgano judicial
competente, pues solo asi se alcanzaran los objetivos perseguidos.

Por ello, y para que los escritos de acusacion alcancen la mayor calidad técnica
y los criterios de la Fiscal de Sala puedan ser atendidos en la mayor medida
posible, es recomendable que la remision de los proyectos de acusacion se
realice antes de su presentacion en el érgano judicial competente, siempre que
ello no comporte un retraso en su presentacion, lo que sin duda puede hacerse
en muchas de las ocasiones y siempre en los Sumarios Ordinarios en los que se
prepara el extracto y el proyecto de acusacion en el momento en que de
conformidad con el art. 627 de la LECrim nos dan traslado para instruccion (art.
116 del Decreto 437/1969, de 27 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento Organico del Estatuto del Ministerio Fiscal).
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8. CONCLUSIONES:

SOBRE EL 416 DE LA LECRIM
Concepto de victima menor.

1. De la evolucidn legislativa y aplicando los criterios hermenéuticos del art. 3
del CC, el concepto de victima menor utilizado en las excepciones 1°y 2° del
art. 416, incluye no solo a las victimas directas o indirectas sino también a los
menores que hayan presenciado o convivido con la violencia doméstica o de
género.

2. Si, en cualquier momento de la investigacién se advirtiera que el/la nifio/a
gue, ademas de haber presenciado o convivido con la violencia hacia su
madre, ha sufrido algun dafio en la salud psicolégica, debera agotarse la
instruccion con las pruebas periciales oportunas para dirimir las
responsabilidades penales y garantizar sus derechos a la reparacion e
indemnizacién, ademas de su adecuada proteccion. En todo caso, si de la
instruccion se dedujera que el investigado actu6 con desprecio a la salud de
los menores al ejercer la violencia sobre sus madres, aun cuando no haya
resultado lesivo, debemos plantearnos acusar por un delito del art. 153.2 del
CP.

EXCEPCIONES A LA DISPENSA.

Primera excepcidon: Cuando el testigo tenga atribuida la representacion
legal o guarda de hecho de la victima menor de edad o con discapacidad
necesitada de especial proteccién.

3. La representacion legal de los menores corresponde a “[lJos padres que
ostenten la patria potestad” (art. 162 CC) o al tutor/a (art. 175 CC), de manera
gue, de acuerdo con esta excepcion, la madre victima de violencia de género,
no podra acogerse a la dispensa si sus hijas/os han sido victimas en el
sentido expuesto en la anterior conclusion, al igual que el tutor/a que los tenga
bajo su cargo. El interés superior del menor como interés prevalente frente a
cualquier otro con el que entre en conflicto hace que, en estos casos, deba
prevalecer el superior interés del menor a vivir en un ambiente libre de
violencia, frente al derecho del testigo a acogerse a su derecho de dispensa.
Recordemos que el art. 2.2 de la L.O. de Proteccion Juridica del Menor
(LOPJM) dispone que, para la interpretacion y aplicacion en cada caso del
interés superior del menor, se tendran en cuenta una serie de criterios
generales, entre los cuales destaca, por lo que aqui importa ahora, la
conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia.

Segunda Excepcién: Cuando se trate de un delito grave, el testigo sea
mayor de edad y la victima sea una persona menor de edad o una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion.
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4. La excepcion del art. 416-1 apartado segundo de la LECrim queda limitada a
los delitos graves de conformidad con el art. 13 y 33 del CP.

Tercera excepciéon. Cuando por razén de su edad o discapacidad el testigo no
pueda comprender el sentido de la dispensa. A tal efecto, el Juez oir4 previamente
ala persona afectada, pudiendo recabar el auxilio de peritos para resolver.

5. Cuando el menor tenga menos de 12 afos, o si tiene entre 12 y 14 aflos y
surgen dudas sobre su capacidad de comprension, tendra que indagarse
sobre si efectivamente es capaz de comprender o no el contenido y efectos
de la dispensa y para ello, y sin perjuicio de atender a los parametros
mencionados por la jurisprudencia (SSTS 225/20 de 25 de mayo y 342/21
de 23 de abiril), en muchas situaciones necesitaremos del auxilio de expertos,
por lo que se reitera la necesidad de que las Administraciones implicadas-
Ministerio de Justicia y CCAA- adopten las medidas que se precisen a fin de
gue se constituyan en el mas breve plazo posible las Unidades de Valoraciéon
Integral Forense en todas las provincias, dotadas de personal suficiente y
especialmente formado en violencia de género y maltrato infantil para que
auxilien en los juzgados de Violencia sobre la Mujer en esta dificil tarea y
otras muchas como es la valoracion de riesgo para decidir sobre las medidas
cautelares, para proceder a la audiencia de menores sin discriminacion por
razon de la edad, tal y como exige el art. 2 de la LOPJM y el art. 11 de la LO
8/21 y para la emision de informes periciales en plazos razonables. Estas
Unidades, cuya creacion se regul6 en la LO 1/2004 no existen en todas las
provincias y pese a que en el Pacto de Estado contra la Violencia de Género
de 2017 se acordd que en dos afios se constituyeran en todas las CCAA, esta
es una medida pendiente aun hoy de cumplimiento. De la misma manera,
debera hacerse efectiva la creacion de oficinas de asistencia a victima, para
garantizar de conformidad con lo previsto en la ley 4/2015, de 27 de abril, que
reciban la informacién, asesoramiento, apoyos nhecesarios y que estén
integradas por personal formado en la materia

6. Si se determina que el menor no es capaz de entender el sentido de la
dispensa, debe declarar, adoptando para ello las medidas que se precisen a
efectos de garantizar y proteger su seguridad e intimidad y evitar la
victimizacion secundaria (arts. 9.2 de la LOPJM.; art. 19 a 23 de la L 4/2015
del Estatuto de las Victimas del delito), preconstituyendo la prueba cuando
proceda de conformidad con el art. 449 ter de la LECrim.

7. Si durante el procedimiento el menor alcanzara la madurez suficiente para
comprender el contenido y efectos de la dispensa y quisiera ejercerla en
momentos procesales posteriores, pese a la excepcion prevista en el
apartado 5, el menor podré acogerse a la dispensa.

Cuarta excepcién. Cuando el testigo esté o haya estado personado en el
procedimiento como acusacion particular.

8. El nuevo ordinal cuarto del apartado primero del articulo 416 LECrim, al
excluir la dispensa legal respecto del testigo que esté o haya estado
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personado en el procedimiento como acusacion particular, veda la posibilidad
de invocar la dispensa legal, aunque posteriormente se abandonara tal
posicion procesal, acogiendo la postura adoptada por el TS en la sentencia
de la Sala Il (Pleno) 389/2020, de 10 de julio.

Quinta excepcién. Cuando el testigo haya aceptado declarar durante el
procedimiento después de haber sido debidamente informado de su derecho a no
hacerlo.

9. El cambio legislativo produce una necesaria reinterpretacion de aquella
conclusion alcanzada en la Circular 6/2011 de la FGE en la que se decia que
“lNa victima-testigo debera ser informada, expresa y claramente, de la
dispensa de la obligacién de declarar, cuando proceda, en todas y cada una
de las fases procesales y siempre que sea llamada a declarar en la sede
judicial (art. 416 y 707 de la LECrim)”, pues, habiendo sido informada en la
primera declaracion y optado por declarar, decae la dispensa, por lo que no
procedera informar de nuevo al respecto en posteriores declaraciones. Ahora
bien, es importante recordar que continlda vigente la obligacion de informar al
testigo pariente del contenido de la dispensa antes de la primera declaracion
y en las siguientes ocasiones que sea llamado al respecto, si en la primera
opté por acogerse a la dispensa. Esa obligacion ha sido reiterada por la
jurisprudencia (Acuerdo del Pleno de 23 de abril de 2013 y STS 449/2015 de
14 de julio) y en nuestras conclusiones de 2016 y 2020

10.Para que la excepciéon contemplada en el apartado 5° devenga aplicable es
necesario que el testigo haya aceptado declarar durante el procedimiento
judicial después de haber sido debidamente informado de su derecho a no
hacerlo, y no perdera la posibilidad de hacerlo por haber declarado ante la
Policia 0 en las D. Investigacion del M. Fiscal de conformidad con el art. 5
EOMF.

REFORMA DEL ART. 544 TER DE LA LECRIM.
La modificacion efectuada en el parrafo 6° en cuanto a las medidas penales

11.Se debe prestar una especial diligencia a la hora de analizar y valorar los
hechos y las circunstancias concurrentes en las solicitudes de ordenes de
proteccion cuando con la mujer victima conviven menores de edad, a efectos
de tener en cuenta en nuestras peticiones y asi ponerlo de relieve en nuestros
informes, esa necesidad de proteccion integral e inmediata a las mujeres
victimas y a los menores que con ella convivan; circunstancias que pueden
evidenciarse no solo en los supuestos de maltrato directo, sino también, por
el riesgo de que puedan ser sometidos a maltrato, por estar expuestos a esa
violencia con las consecuencias consabidas para su salud y para su
desarrollo evolutivo, y por el riesgo de instrumentalizacion para mantener la
relacion de poder y de control con la madre, extendiendo, cuando asi
proceda, la peticion de medidas penales también respecto de es@s menores.
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La modificacion llevada a cabo en los apartados 3°y 4° del parrafo 7° del
art. 544 ter de la LECrim.

La inclusion entre las medidas civiles de la relativa a la forma en que se
ejercerala patria potestad, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho.

12.Para garantizar la salud, seguridad, recuperacion y autonomia de las mujeres
y de sus hijos/as, los y las fiscales debemos indagar en la comparecencia de
la orden de proteccion, entre otras cuestiones, sobre las necesidades que
planteen las mujeres en cuanto al cambio de domicilio y por tanto de
residencia de los menores, a los efectos de interesar la distribucion de
funciones de la patria potestad que proceda.

La desaparicion en el catalogo de medidas civiles de la relativa a la
determinacion del régimen de visitas y la regulacion de la obligacién de
suspension del régimen de visitas previamente acordado y de la
posibilidad excepcional de mantenerlo.

13.Si el menor ha sufrido directamente la violencia, lo procedente es acordar
medidas penales que le protejan frente a posibles futuras actuaciones del
agresor. Al margen de aquellos casos mas graves que requieran la adopcion
de la prisién provisional de conformidad con el art. 503. 3.c de la LECrim, lo
procedente es acordar la prohibicion de aproximacion y de comunicacion del
investigado respecto de los menores, lo que, de acuerdo con el art. 48 del
C.P., conlleva la suspensién del régimen de visitas, comunicacion y estancia
gue, en su caso, se hubiere reconocido hasta el total cumplimiento de esta
pena, todo ello sin perjuicio de solicitar las medidas que procedan al amparo
del art. 544 quinquies LECrim.

14.De conformidad con la Nota de Servicio n.° 1/21 de 14 de octubre de 2021,
cuando existan hijos o hijas menores que conviven con la mujer victima de
violencia de género las/os Sras./es. Fiscales no interesaran el
establecimiento de un régimen de visitas en la comparecencia de orden de
proteccion al impedir este pronunciamiento la regulacién actual del art. 544
ter LECrim.

15.Si existiera un régimen de visitas previamente acordado y el menor hubiera
presenciado o convivido con la violencia, la regla general es la de la
suspension del régimen de visitas toda vez que la estimacion de la orden de
proteccion es un factor precipitante del riesgo para las/los menores y sus
madres, todo ello sin perjuicio de lo que proceda acordar en el procedimiento
civil, en su caso, con mas elementos de juicio.

16.Solo cabe que excepcionalmente se interese el mantenimiento de ese
régimen, cuando se cuente con argumentos objetivos y sélidos
fundamentados en el superior interés del menor y en el resultado de la
evaluacion de la relacién paternofilial entre el investigado y el menor en la
ejecucion de ese régimen de visitas, argumentos que deben ser expuestos
en nuestros informes a fin de que sean valorados por el juez en su resolucion.
Si entendiéramos, analizados tales parametros, que lo mas adecuado es el
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mantenimiento del régimen de visitas, por imperativo del art. 66 de la LO

1/2004, debemos interesar que el juez se pronuncie en su resolucion sobre

la forma en que se ejercera el régimen de estancia, relacion o comunicacion

del inculpado por violencia de género respecto de los menores y que se

adopten las medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad y

recuperacion de los menores y de la mujer, instando, asi mismo, a que se

realice un seguimiento periddico de su evolucion.

17.Toda vez que la medida de suspension del régimen de visitas previamente
acordado, de conformidad con el dltimo apartado del art. 544 ter-7 de la
LECrim, tendra una vigencia temporal de treinta dias y 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 permanecera en vigor durante los treinta
dias siguientes a la presentacion de la demanda, debemos valorar solicitar la
suspension del régimen de visitas de conformidad con el art. 66 de la LO
1/2004 durante toda la tramitacion del procedimiento (art. 69 de dicha LO),
en atencion al riesgo y afectacion de los menores a consecuencia de la
violencia y de la actuacion procesal y circunstancias en que se encuentre su
madre, para asegurar la proteccion de aquellos y ante la posibilidad de que
esta no interponga la demanda o no lo haga en el plazo previsto.

18.Todo lo expuesto hasta este momento es aplicable a aquellos casos en los
que, solicitada una orden de proteccién, en aplicacion del art. 801 de la
LECrim. se dicte sentencia de conformidad, pues la pena que se impone se
entiende como equivalente a la medida cautelar penal a los efectos del art.
544 ter de la LECrim.

19.En los supuestos en los que se plantee por el/la abogado/a del investigado el
reconocimiento de los hechos a los efectos de la conformidad (art. 801
LECrim) y no se hubiera interesado por la victima la adopcion de la orden de
proteccion, si existieran hijos/as menores que convivan con la victima, el
Fiscal debe tomar la iniciativa a cuyo fin, debera solicitar las medidas que
procedan de conformidad con el art. 158 del CC y entre ellas la de abono de
una pensién alimenticia ( 158- 1°), la adjudicacion de la custodia a la madre
y la suspensién del régimen de vistas al amparo del parrafo 6°.

20. La determinacion del superior interés del menor exige evaluar la relacion
paternofilial y oir y escuchar al menor sin discriminacion por razon de edad
para lo cual necesitaremos en muchas ocasiones del auxilio de expertos, por
lo que, sin perjuicio de hacer llegar esta reclamacion a través del Observatorio
Estatal contra la Violencia de Género, se elevara propuesta a la Excma. Sra.
Fiscal General para que inste a las administraciones competentes (Ministerio
de Justiciay CC.AA.) a que:

a. con caracter urgente se creen en todas las provincias las UVIF, con una
dotacion suficiente de profesionales adecuadamente formados en
violencia de género y maltrato infantil, que se encuentren a disposicion de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer durante las guardias
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b. y que garanticen la creacion de espacios adecuados en los Tribunales que
permita que la audiencia de los y las menores de edad sea realizada con
rigor, tacto y respeto (camaras Gesell).

21. Dados los obstaculos ante los que nos encontramos para hacer efectiva la
audiencia de los menores en las comparecencias de la orden de proteccion,
la escasez de medios, la necesidad de optimizar los recursos y asegurar que
la exploracion se haga con garantias de efectividad y no revictimizacion, si
los menores sufrieron, presenciaron o convivieron con la violencia, las y los
Sras./es Fiscales interesaran su audiencia cuando alguna de las partes pida
gue se mantenga el régimen de visitas previamente acordado o el Fiscal
valore esa posibilidad. Sin embargo, no sera necesaria la exploracion de los
menores que convivan con la victima, en los supuestos en los que no exista
régimen de visitas previamente acordado, al no proceder hacer
pronunciamiento alguno al respecto y teniendo en cuenta, ademas, que la
custodia se ha de atribuir al progenitor no investigado por imperativo del art.
92.7 CC y Circular 6/2011 de la FGE; también podemos prescindir en este
trdmite de dicha exploracion cuando los menores presenciaron, sufrieron o
convivieron con la violencia y ninguna de las partes pide el mantenimiento del
régimen previamente acordado, situacion en la que solo cabe la suspensién
de dicho régimen, pues el juez no puede acordar su mantenimiento de oficio.
Todo ello sin perjuicio de que los menores sean oidos y escuchados en el
procedimiento civil.

22.Si para escuchar al menor y/o para determinar cual sea su superior interés y
evaluar la relacion paternofilial se requiere de la intervencion o de un informe
de la UVFI con el que no se pueda contar en el plazo de las 72 horas en que
ha de resolverse la orden de proteccion, deberemos interesar la suspension
del régimen de visitas hasta que se pueda oir al menor y/o se emita el informe
pericial; una vez oigamos al menor y/o contemos con dicho informe se
solicitara lo que proceda en orden a continuar con la suspension o dejar esta
sin efecto.

23.En los casos en los que los y las menores no hayan sufrido, presenciado ni
convivido con la violencia, y valorando siempre las circunstancias
concurrentes, por aplicacion analogica del art. 94.4 del CC, debe entenderse
gue laregla general es la de la suspension del régimen de visitas previamente
acordado y solo excepcionalmente su mantenimiento por resolucion motivada
en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacion de la
situacion de la relacion paternofilial. En tal caso, por imperativo del art. 66 de
la LO 1/2004, debemos interesar que el juez se pronuncie en su resolucion
sobre la forma en que se ejercera el régimen de estancia, relacion o
comunicacion del inculpado por violencia de género respecto de los menores,
y que se adopten las medidas necesarias para garantizar la seguridad,
integridad y recuperacion de los menores y de la mujer, instando, asi mismo,
a que se realice un seguimiento periddico de su evolucion.
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EL DERECHO A LA REPARACION DEL DANO Y MEDIDAS CAUTELARES
PARA PRESERVAR EL PATRIMONIO DE LOS INVESTIGADOS.

24.A los efectos de garantizar el derecho a la reparacién del dafio de los
perjudicados/as y en concreto de las/os menores huérfanos/as de esta
violencia desde el inicio del procedimiento y a fin de evitar posibles maniobras
dirigidas a la ocultacion del patrimonio del investigado, en las
comparecencias de art. 505 de la LECrim, ademas de pedir la prision
provisional, debe interesarse, de conformidad con el art. 589 de la LECrim,
gue se requiera al investigado para que preste fianza bastante para asegurar
las responsabilidades pecuniarias que en definitiva puedan declararse
procedentes, decretdandose en el mismo auto el embargo de bienes
suficientes para cubrir dichas responsabilidades si no prestare la fianza.

MODIFICACION DEL ART. 94.4y 5 DEL CC.
Art. 94.4, inciso primero CC

25.El presupuesto que exige el precepto es que el progenitor se halle incurso en
un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge
o sus hijos, el mismo que se contempla en el art. 92.7 del CC al regular la
prohibicién de la custodia compartida y debe ser interpretado tal y como en
su momento se hizo por la Circular 6/2011 de la FGE, de manera que en el
procedimiento han de haber sido objetivados indicios de criminalidad, por lo
gue la simple denuncia no sera suficiente para vetar tal posibilidad.

26.Cuando estemos ante procedimientos de “mutuo acuerdo” tramitados por los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, deberemos solicitar oir a los menores
de conformidad con el art. 777-5 de la LEC, sin perjuicio de que en el tramite
de ratificacion por separado a que se refiere el art. 777-3 de la LEC, se
compruebe si la conformidad de la mujer victima ha sido prestada libremente,
funcién que corresponde al LAJ.

27.Aunque, a diferencia del art. 544 ter de la LECrim, en este articulo no se haga
alusion especificamente a la posibilidad de mantener el régimen de visitas
previamente acordado, la excepcion que se recoge en el mismo debe
interpretarse, de conformidad con el art. 3 del CC, en el sentido de que se
puede interesar y el juez acordar el régimen de visitas ex novo o mantener el
previamente acordado, si bien en todo caso debera hacerse en una
resolucién motivada en el superior interés del menor o en la voluntad, deseos
y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa
evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial.

28.Es preciso recordar que las/los fiscales que acudan a los pleitos de familia lo
han de hacer con conocimiento integro de la totalidad de las causas penales
y civiles que afecten a ambos progenitores y los/las menores, que les permita
sostener las pretensiones correspondientes con un conocimiento global de la
situacién, y no limitAindonos a la cuestion concreta que se plantee en el
procedimiento correspondiente
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Art. 94.4, inciso segundo del CC

29.Al igual que en el anterior este inciso, es el mismo que se contempla en el
art. 92.7 del CC al regular la prohibicion de la custodia compartida por lo que
debe ser interpretado tal y como en su momento se hizo por la Circular 6/2011
de la FGE: “Si en el procedimiento civil se advierten indicios de violencia de
género, los Sres. Fiscales velaran porque se convoque Yy celebre la
comparecencia prevista en el articulo 49 bis 2) LEC, salvo que tales indicios
lleguen a través de la aportacion de un testimonio de una resolucion dictada
en un procedimiento penal, en cuyo caso se procedera de conformidad con
lo establecido en al art. 49 bis-1 de la LEC.” y “Si en el procedimiento civil se
advierten indicios de violencia doméstica que no hayan motivado la incoacién
de un procedimiento penal, los Sres. Fiscales velaran porque se deduzca
testimonio bastante de las actuaciones y se remita al Juzgado de Instruccion
gue corresponda para la incoacion del procedimiento penal oportuno”.

Art. 945 CC

30. Este precepto preveé que “No procedera en ningun caso el establecimiento de
un régimen de visitas respecto del progenitor en situacion de prision,
provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento penal por los
delitos previstos en el parrafo anterior”. Légicamente, no procedera ni el
establecimiento ni el mantenimiento del régimen de visitas previamente
acordado y si la situacion de prisién provisional o por condena por alguno de
los delitos previstos en el apartado anterior, se produce estando vigente un
régimen de visitas, sin perjuicio de los procedimientos que insten las partes
para modificar las medidas acordadas previamente, el Fiscal debera interesar
de conformidad con el art. 158.6 del CC la suspension del régimen de visitas.

MISCELANEA JURIDICA A DEBATE

Delito de denuncia falsa y falso testimonio. Improcedencia de tramitacion
por juicio rapido.

31. Procede recordar conclusiones del Seminario de especialistas de 2012 en el
sentido de que en los procedimientos incoados por acusacién o denuncia
falsa o por falso testimonio vertido en causa criminal por violencia de género,
no es suficiente, para cerrar el periodo e instruccion, la confesion de los
hechos por parte de la investigada, sino que es necesario practicar otras
pruebas distintas de la confesion que corroboren la veracidad de esta. No
resulta procedente tramitar como Juicio Rapido los procedimientos incoados
contra la inicialmente denunciante de un delito relacionado con la violencia
de género por denuncia falsa o falso testimonio. Los/as Sres./as fiscales no
deberan alcanzar conformidades, ya sea en Juicios Rapidos ante el juzgado
instructor, o en el plenario, ante los juzgados de lo penal, con fundamento en
el solo reconocimiento de la victima.

Deducciones de testimonio por denuncia falsay falso testimonio
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32.De acuerdo con las conclusiones del Seminario de Especialistas de Violencia
contra la Mujer de 2020, las/os Sras/Sres. Fiscales, salvo casos
excepcionales de inequivoca falta a la verdad o retractaciones palmarias,
deberan actuar con cautela, evitando solicitar en el plenario la deduccion de
testimonio por falso testimonio o denuncia falsa. Es aconsejable hacerlo
posteriormente, analizando la sentencia y las causas que motiva ese cambio
de declaracion.

Allanamiento de moraday tribunal del jurado

33.Sin perjuicio de recordar la vigencia de las Conclusiones del XIII Seminario
de Fiscales Delegados en Violencia sobre la mujer de 2017, conforme a la
linea interpretativa del Acuerdo del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2017,
se trasladara a la Excma. Sra. Fiscal General del Estado, la conveniencia de
proponer la modificacion de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del
Tribunal del Jurado para eliminar del listado del art. 1 -2 el delito de
allanamiento de morada.

Dispositivos teleméticos de control de proximidad. El delito de inutilizacion
o perturbacion de funcionamiento de dispositivos telematicos, previsto en
el art. 468.3 CP.

Necesidad de agotar la investigacion y de proponer todos los medios de
prueba posibles

34. Lainstruccioén de los procedimientos por la comision del delito de inutilizacién
o perturbacion del funcionamiento de dispositivos telematicos de control,
previsto en el art. 468.3 CP, debera ser completa y exhaustiva y practicarse
la totalidad de diligencias necesarias para la acreditacion de los elementos
del tipo. Se recuerdan las diligencias de prueba posibles compiladas en la
Guia General de Actuacion respecto a los Dispositivos Telematicos de
Control.

Relacion concursal entre los delitos del art. 468.2 y 3 del C.P.

35. La concurrencia de las conductas integradoras del quebrantamiento de pena
o0 medida sancionadas en el art. 468.2 CP, y la inutilizacion o perturbacion de
funcionamiento de dispositivos del art. 468.3 CP, debera resolverse conforme
a las reglas del concurso real de delitos. Excepcionalmente, en el caso en
gue la inutilizacion o perturbacion del funcionamiento haya sido estrictamente
necesaria para quebrantar la prohibicion, podra apreciarse concurso medial.

Dafios morales a las victimas a consecuencia del incumplimiento reiterado
de las normas de funcionamiento y mantenimiento de los dispositivos

36. En los escritos de acusacion se debera incluir una peticion de indemnizacion
por dafio moral, cuando las incidencias en el funcionamiento del dispositivo
telematico de control hayan sido reiteradas, con multiples avisos del Centro
Cometa y/o intervencion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que hayan
generado a la victima desasosiego, desazon e inquietud constantes
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(Sentencia de la A.P de Madrid de 14 de junio de 2017; Sentencia de la A.P.
de Ciudad Real 170/21, de 22 de noviembre)

CUMPLIMIENTO DE LA INSTRUCCION 1/2015

37.Para que los escritos de acusacion alcancen la mayor calidad técnica y los
criterios de la Fiscal de Sala puedan ser atendidos en la mayor medida
posible, es recomendable que la remision de los proyectos de acusacion se
realice antes de su presentacion en el érgano judicial competente, siempre
gue ello no comporte un retraso en su presentacion, lo que sin duda puede
hacerse en muchas de las ocasiones y siempre en los Sumarios Ordinarios
toda vez que, en este procedimiento, el proyecto de acusacion y extracto
deben prepararse cuando se nos da traslado para instruccion de conformidad
con el art. 627 de la LECrim. (art. 116 del Decreto 437/1969, de 27 de
febrero).
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