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Resumen: En los dltimos afios la violencia sobre las mujeres ha dispa-
rado las alarmas en numerosos paises, provocando la entrada en vigor de
diferentes normas que persiguen dar una respuesta integral a las victimas
de violencia de género. En Espafia, también las Comunidades Auténomas
han legislado, concediendo en muchas ocasiones un proteccién incluso
mayor que la prevista en la Ley estatal. En este articulo se pretenden
realizar un breve andlisis de las medidas de cardcter procesal recogidas
en la Ley Gallega 11/2007, de 27 de julio, para la Prevencién y el Tra-
tamiento Integral de la Violencia de Género.

Palabras clave: 1. Violencia de Genero.- 2. Mujer victima.- 3. Ley
Gallega.- 4. Acusacién popular.

Abstract: In the last years the violence on the women has shot to the
alarms in numerous countries, causing the take effect of different norms
that they persecute to give an integral answer to the victims of gender

violence. In Spain, also the Independent Communities have legislated,
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granting in many occasions a protection even greater than the anticipated
one in the state Law. In this article they are tried to make a brief analy-
sis of the gathered measures of procedural character in Galician Law
11/2007, of 27 of July, for the Prevention and the Integral Treatment of
the Gender Violence.

Keywords: 1. Gender Violence.- 2.- Victim women.- 3. Galicia Law.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

La violencia contra las mujeres es una violacién de los derechos
humanos, cuya naturaleza priva a las victimas de su capacidad
de gozar de las libertades fundamentales'. A menudo vuelve a las
mujeres mds vulnerables a nuevas vejaciones y obstaculiza seria-
mente la posibilidad de superar las desigualdades entre hombres
y mujeres en la sociedad. Esta forma de violencia vulnera la paz,
la seguridad y la democracia en EuropaZ.

1 Asi comienza el Programa de la campafia del Consejo de Europa para
combatir la violencia contra las mujeres, incluida la violencia doméstica.
Elaborado por el Grupo de trabajo para combatir la violencia contra las
mujeres, incluida la violencia doméstica (EG-TFV) fue adoptado por el
Comité de Ministros el 21 de junio de 2006.

2 Elreconocimiento de la violencia de género como una violacion de los dere-
chos humanos se produce en muchos de los instrumentos internacionales:
— enlaConvencién sobre Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

contra la Mujer, de 18 de diciembre de 1979;

— en la Declaracién y Programa de accion de Viena, aprobada por la Con-
ferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993;

— en las Resoluciones de la Cumbre Internacional sobre la Mujer celebrada
en Pekin en 1995;

— enla Unién Europea, el Informe del Parlamento Europeo de julio de 1997,
en el que se promovid la campaiia Tolerancia Cero ante la violencia contra
las mujeres; también en este mismo aflo se pone en marcha la primera
iniciativa DAPHNE, para luchar contra la violencia masculina, a la que
sigue el programa DAPHNE II en el que trata de prevenir y combatir todas
la formas de violencia contra los nifios, las mujeres y los adolescentes.

— en el Consejo de Europa la Recomendacion 2002 del Comité de Ministros
se proporcionan claves a los Estados miembros para adoptar medidas
contra la violencia hacia las mujeres.
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Los continuos actos de violencia causados a la mujer por
aquellas personas a las que se encuentran ligadas por razones
afectivas, han provocado indignacién y rechazo en la sociedad,
y la reaccién de los poderes publicos para intentar poner fin, en
la medida de lo posible, a este tipo de hechos.

Tanto el Estado como las Comunidades Auténomas se
han preocupado de regular una serie de medidas e instrumentos,
cuya finalidad no es otra que articular un sistema de proteccién
integral frente a un tipo de violencia que en los dltimos afios ha
disparado las alarmas en numerosos paises>.

No obstante, la realidad nos demuestra una vez méis, que
nos enfrentamos a una dificil tarea, evidenciando, por la via de
los datos, que la regulacién normativa no puede en ningtin caso
solucionar por si sola, un problema social que a lo largo de los
afios ha permanecido escondido en el interior de los hogares*. Los
que en ello confiaban se sienten cuando menos desencantados,
pero este hecho no puede servir para condenar una iniciativa,
que si bien puede ser mejorada corrigiendo aquellas deficiencias
detectadas en las distintas normas, también debe ser objeto de
alabanzas, fundamentalmente en lo que respecta a la regulacién
de numerosas medidas de proteccion, no s6lo de cardcter judicial
sino también extrajudicial.

Tal y como apuntamos, la violencia del hombre contra
la mujer no es un problema actual, aunque su percepcién en
la sociedad se produce fundamentalmente en los tdltimos afios.
Esta sensibilizacion tiene mucho que ver con los avances que

3 V. Informe sobre la violencia doméstica del Consejo General del Poder
Judicial de 13 de septiembre de 2000, paghs. 36 y ss.; Memorias de los afios
2004 y 2005 del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.
Informe del Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer aprobado el
28 de junio de 2007.

4 V.MONTERO AROCA, J/MARTINEZ GARCIA, E., Perspectivas inme-
diatas en la aplicacion judicial de la legislacion contra la violencia de género,
en “Tutela procesal frente a hechos de violencia de género”, (coordinado
por Gémez Colomer), Coleccion «Estudis juridics», nimero 13, Universidad
Jaume I, Castell6n, 2007, pag. 155.
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se han producido en torno a la igualdad de ambos sexos. No
puede obviarse que el origen de la violencia del hombre sobre
la mujer se encuentra en nuestra historia y cultura. Es fruto de la
relacién de poder y dominio que los hombres han ejercido sobre
las mujeres®.

La utilizacién de la expresion “violencia de género” para
englobar este tipo de hechos delictivos ha generado cierta polémi-
ca, debido fundamentalmente al concepto gramatical del término
“género”. Por ello es necesario precisar, que el empleo de tan

5 Sobre esta cuestién puede consultarse ANON ROIG, M?. J/MESTRE I
MESTRE, R., Violencia sobre las mujeres: discriminacion, subordinacién
y Derecho, en ““La nueva Ley de Violencia de Género” (coordiando por
Boix Reig/Martinez Garcia), Madrid, 2005, pags 32 a 63.

6 INFORME DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA SOBRE LA
EXPRESION VIOLENCIA DE GENERO
El anuncio de que el Gobierno de Espafia va a presentar un Proyecto de
Ley integral contra la violencia de género, ha llevado a la Real Academia
Espafiola a elaborar el presente Informe sobre el aspecto lingiiistico de la
denominacién, incorporada ya de forma equivalente en las Leyes 50/1997
y 30/2003, al hablar de impacto por razén de género.

El andlisis y la propuesta que al final de este Informe se presentan a la con-
sideracion del Gobiern, han sido aprobados en la sesién plenaria académica
celebrada el pasado jueves dia 13 de mayo.

1. Origen de la expresién

La expresion violencia de género es la traduccién del inglés gender-based
violence o gender violence, expresion difundida a raiz del Congreso sobre la
Mujer celebrado en Pekin en 1995, bajo los auspicios de la ONU. Con ella se
identifica la violencia, tanto fisica como psicoldgica, que se ejerce contra las
mujeres por razén de su sexo, como consecuencia de su tradicional situacién
de sometimiento al varén en las sociedades de estructura patriarcal.
Resulta obligado preguntarse si esta expresion es adecuada en espafiol
desde el punto de vista lingiiistico, y si existen alternativas que permitan
sustituirla con ventaj, y de acuerdo con otras férmulas de denominacién
legal, adoptadas por paises pertenecientes al drea lingiiistica romdnica, y
con el uso mayoritario de los paises hispanohablantes.

2. Andlisis sobre la conveniencia de su uso en espafiol

La palabra género tiene en espafiol los sentidos generales de “conjunto de
seres establecido en funcién de caracteristicas comunes” y “clase o tipo”. En
gramatica significa “propiedad de los sustantivos y de algunos pronombres
por la cual se clasifican en masculinos, femeninos y, en algunas lenguas,
también en neutros”. Para designar la condicion orgénica o bioldgica, por la
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controvertida expresion es consecuencia de su homologa inglesa
“gender based violence o gender violence”, en la que el término
“gender” debe traducirse por “sexo”. De todas formas, el género
no debe reducirse a dia de hoy a un término gramatical, sino que
ha evolucionado para englobar una construccién intelectual, que

cual los seres vivos son masculinos o femeninos, debe emplearse el término
sexo. Es decir, las palabras tienen género (y no sexo), mientras que los seres
vivos tienen sexo (y no género). En espafiol no existe tradicion de uso de la
palabra género como sinénimo de sexo.

Es muy importante, ademds, tener en cuenta que en la tradicién cultural
espafiola la palabra sexo no reduce su sentido al aspecto meramente bio-
16gico. Basta pensar lo que en esa linea ha significado la oposicién de las
expresiones sexo fuerte/sexo débil, cuyo concepto estd, por cierto, debajo
de buena parte de las actuaciones violentas.

En inglés la voz gender se empleaba también hasta el siglo XVIII con el
sentido de “clase o tipo”, para el que inglés actual prefiere otros términos:
kind, sort o class. Como en espaiiol, gender se utiliza también con el sentido
de “género gramatical”. Pero, ademds, se documenta desde antiguo un uso
traslaticio de gender como sinénimo de sex, sin duda nacido del empefio
puritano en evitar este vocablo. Con el auge de los estudios feministas, en
los afios sesenta del siglo xx, se comenz6 a utilizar en el mundo anglosajén
el término gender con el sentido de “sexo de un ser humano”, desde el punto
de vista especifico de las diferencias sociales y culturales, en oposicién a las
biolégicas, existentes entre hombres y mujeres.

Tal sentido técnico especifico ha pasado del inglés a otras lenguas, entre
ellas el espafiol. Asi pues, mientras que con la voz “sexo” se designa una
categoria meramente orgdnica, biolégica, con el término “género” se ha
venido aludiendo a una categoria sociocultural que implica diferencias o
desigualdades de indole social, econdmica, politica, laboral, etc. En esa
linea se habla de estudios de género, discriminacién de género, violencia
de género, etc. Y sobre esa base se ha llegado a veces a extender el uso del
término género hasta su equivalencia con sexo: Critican algunos el uso de
la expresion violencia doméstica aduciendo que podria aplicarse, en sentido
estricto, a toda violencia ejercida entre familiares de un hogar (y no sélo entre
los miembros de la pareja) o incluso entre personas que, sin ser familiares,
viven bajo el mismo techo; y, en la misma linea -afiaden-, quedarian fuera los
casos de violencia contra la mujer ejercida por parte del novio o compafiero
sentimental con el que no conviva.

De cara a una “Ley integral” la expresion violencia doméstica, tan arraigada
en el uso por su claridad de referencia, tiene precisamente la ventaja de aludir,
entre otras cosas, a los trastornos y consecuencias que esa violencia causa
no sélo en la persona de la mujer sino del hogar en su conjunto, aspecto
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ha servido para identificar la desigualdad entre ambos sexos,
fundamentada no en las diferencias bioldgicas de cada uno, sino
en las relaciones desiguales y jerarquizadas que tienen su origen
histdrico en una estructura familiar patriarcal’.

La primera referencia a la “violencia de género” tal y
como hoy es entendida, la encontramos en la Asamblea General
de las Naciones Unidas, que el 20 de diciembre de 1993, aprue-
ba la Declaracion sobre Eliminacién de la Violencia contra la
mujeres. A partir de ese momento, se generaliza su uso por la
normativa internacional, que identifica la violencia de género
con la violencia contra las mujeres, utilizando indistintamente
ambas expresiones. El art. 1 de la citada Declaracién define la
violencia de género, como “todo acto de violencia basado en
la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como
resultado un daiio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico para
las mujeres, inclusive las amenazas de tales actos, la coaccion
o privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la
vida publica o privada”.

este dltimo al que esa ley especifica quiere atender y subvenir con criterios
de transversalidad.

4. Propuesta de denominacién

Para que esa ley integral incluya en su denominacién la referencia a los
casos de violencia contra la mujer ejercida por parte del novio o compafiero
sentimental con el que no conviva, podria afiadirse “o por razén de sexo”.
Con lo que la denominacién completa mds ajustada seria LEY INTEGRAL
CONTRA LA VIOLENCIA DOMESTICA O POR RAZON DE SEXO.
En la misma linea, debiera en adelante sustituirse la expresioén “impacto por
razén de género” por la de “impacto por razén de sexo”, en linea con lo que
la Constitucion establece en su Articulo 14 al hablar de la no discriminacién
“por razén de nacimiento, raza, sexo...”.

Avala a esta propuesta el hecho de que la normativa gemela de paises de la
lengua romdnica adopta criterios semejantes. ...

7 V. ANON ROIG, M*. J./MESTRE I MESTRE, R., Violencia sobre las
mujeres.. ., op. cit., pdgs. 35-37; COMAS D’ARGEMIR CENDRA, M., La
violencia doméstica y de género: diagndstico del problema y vias de solucién,
en “Tutela procesal frente a hechos de violencia de género”, (coordinado
por Gémez Colomer), Coleccién «Estudis juridics», nimero 13, Universidad
Jaume I, Castell6n, 2007, pag. 42. También el Informe de la Real Academia
Espafiola sobre la expresion violencia de género.
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En consonancia con la definicion de las Naciones Unidas,
el Consejo de Europa distingue varias categorias dentro de la
violencia de género:

Violencia fisica: en la que se incluyen todo tipo de agresio-
nes corporales (empujones, golpes, ataques con armas, mordedu-
ras, quemaduras, estrangulamientos, mutilaciones, etc...).

Violencia sexual: que comprende cualquier actividad
sexual no consentida (visionado o participacién forzada en por-
nograffa, relaciones sexuales obligadas, trafico y explotacién en
la industria del sexo, etc...).

Violencia psicoldgica: concepto amplio que admite muilti-
ples modalidades de agresion intelectual o moral (amenazas, ais-
lamiento, desprecio, intimidacién e insultos en ptblico, etc...).

Violencia economica: entendida como desigualdad en
el acceso a los recursos compartidos (negar el acceso al dinero,
impedir el acceso a un puesto de trabajo, a la educacién etc...).

Violencia estructural: término intimamente relacionado
con el de violencia econdémica, pero que incluye barreras invisibles
e intangibles contra la realizacion de las opciones potenciales de
los derechos basicos de las personas. Se sustenta la existencia de
obstaculos firmemente arraigados y que se reproducen diariamen-
te en el tejido social (por ejemplo, las relaciones de poder que
generan y legitiman la desigualdad).

Violencia espiritual: concepto comprensivo de aquellas
conductas que consisten en obligar a otra persona a aceptar un
sistema de creencias cultural o religioso determinado, o dirigidas
a erosionar o destruir las creencias de otro a través del ridiculo
o del castigo.

Hasta ese momento, la violencia ejercida contra la mujer se
integraba en el concepto general de violencia doméstica. La vin-
culacion entre ambos conceptos es indudable, por lo que se hace
preciso determinar el &mbito conceptual de cada uno de ellos.

La violencia doméstica es aquella que se ejerce en el
dmbito familiar, fruto de la convivencia, y que trae causa de la
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especial vulnerabilidad que se deriva de determinadas relaciones
familiares. Dicha vulnerabilidad puede tener su origen en una
situacién de dependencia juridica®, o en una situacién de mayor
debilidad de la victima que puede deberse a multiples causas’. Por
tanto, este tipo de violencia se fundamenta en la propia naturaleza
de las relaciones familiares. Sin embargo, la situacién de la mujer
no puede englobarse en ninguna de las categorias descritas. Su
vulnerabilidad no se deriva ni de la existencia de una dependencia
juridica en el &mbito familiar, ni de sus condiciones personales.
Se debe tnicamente a la constante dominacién que histéricamente
ha ejercido el var6n'’.

Asi, la violencia de género hace referencia a aquellos
actos de cardcter violento que se ejercen contra la mujer por el
solo hecho de serlo, se trata de violencia contra una persona por
razén de su sexo.

La diferenciacion juridica entre ambos tipos de violencia
es consecuencia directa de la mayor magnitud de los hechos
relacionados con la violencia ejercida sobre la mujer!!. Son las
mujeres las que sufren de manera mayoritaria, violencia fisica o
psicoldgica dentro del domicilio familiar, lo que lleva al Estado,
atendiendo a las recomendaciones de los organismos internacio-
nales, a proporcionar una respuesta global a la violencia que se
ejerce sobre las mujeres'?.

El punto de partida de esta proteccion global se encuentra
indudablemente en la proteccién de los derechos fundamentales.

8 Patria potestad, tutela, curatela, etc.

9 Incapacidad, ancianidad, etc.

10 LAURENZO COPELLO, P., El modelo de proteccion reforzada de la mujer
frente a la violencia de género: valoracion politico-criminal, en Cuadernos
penales José Maria Lid6n”, ndm. 2, 2005, pag. 93.

11 COMAS D’ARGEMIR CENDRA, M., La violencia doméstica..., op. cit.,
pag. 42 a 45.

12 Los poderes publicos tienen, conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2 de
la Constitucidn, la obligacién de adoptar medidas de accién positiva para
hacer reales y efectivos dichos derechos, removiendo los obstaculos que
impiden o dificultan su plenitud.
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La violencia ejercida sobre la mujer vulnera los derechos mas
importantes del ser humano, aquellos que lo caracterizan como
tal y de los que en ningtn caso puede ser privado. El derecho
a la vida y a la integridad fisica, el derecho a la dignidad, a la
libertad, a la igualdad y la seguridad, son derechos innatos que
los poderes publicos, por mandato constitucional, deben proteger
y hacer efectivos.

Como respuesta obligada ante las continuas violaciones
de estos derechos, se aprueba la LO 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género
(en adelante LIVG), ley de &mbito estatal que culmina los avances
legislativos que ya se habian producido en este campo'®. En el
apartado tercero de su art. 1, constata expresamente que “la vio-
lencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo
acto de violencia fisica y psicologica, incluidas las agresiones a
la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion
arbitraria de libertad”.

Tal y como se desprende de la propia Ley, la proteccion
que se pretende proporcionar a la mujer victima de violencia de
género se extiende mds alld del aspecto penal y procesal. El le-
gislador ha regulado una serie de medidas que intentan cubrir las

13 Sin 4nimo de ser exhaustivo, pueden citarse como disposiciones mds im-
portantes que integran el marco normativo procesal que da proteccién a la
mujer victima de violencia de género, las siguientes: LO 14/1999, de 9 de
junio, de modificacién del Cédigo Penal de 1995, en materia de Proteccion
alas Victimas de Malos Tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
introduce el art. 544 bis regulando la orden de alejamiento; la Ley 38/2002, de
24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre
Procedimiento para el Enjuiciamiento Rapido e Inmediato de determinados
Delitos y Faltas y de Modificacién del Procedimiento Abreviado; La LO
11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en Materia de Seguridad
Ciudadana, Violencia Doméstica e Integracion Social de Extranjeros; LO
13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
en materia de Prision Provisional; La LO 15/2003, de 25 de noviembre, por
la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal;
y sobre todo, la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de
Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica, por la que se introduce
en la Ley procesal penal el actual art. 544 ter.
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necesidades de la mujer maltratada, en el campo sanitario, social
y asistencial, en el campo laboral, sin olvidar medidas de caracter
educativo e informativo que tienen una importancia trascendental
para una futura solucién de la violencia de género.

Pero la respuesta de los poderes publicos ante este fend-
meno no se ha limitado Ginicamente a la citada regulacién estatal.
También las Comunidades Auténomas, ante hechos tan graves
como los que se estdn produciendo en los dltimos afios, se han
preocupado de completar este sistema de proteccién integral'“.

Un claro ejemplo de ello es Ley Gallega 11/2007, de 27 de
julio, para la Prevencién y el Tratamiento Integral de la Violencia
de Género, que como sefiala su Exposicion de Motivos, articula
un marco normativo propio y completo en esta materia, que haga
de la prevencion el pilar basico de la accién administrativa, y que
facilite un adecuado apoyo a la lucha social contra la violencia
de género. Con la presente Ley se pretende dotar a los poderes
publicos y a la sociedad gallega de un instrumento apropiado para
prever, tratar y erradicar la violencia de género y, al fin, conseguir
una verdadera realizacién del principio de igualdad'®.

14 Ley del Parlamento de la Comunidad Valenciana 9/2003, de 2 de abril, para
la Igualdad entre Mujeres y Hombres; Ley del Parlamento de Castilla y
Ledn 1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres; Ley de Castilla-La Mancha 5/2001, de 17 de mayo, de Prevencién
de malos tratos y de proteccion a las maltratadas; Ley Foral del Parlamento
de Navarra 22/2002, de 2 de julio, para la Adopcion de Medidas Integrales
contra la Violencia Sexista; Ley del Parlamento de Andalucia 13/2007, de
26 de noviembre, de Medidas de Prevencion y Proteccion Integral contra
la Violencia de Género; Ley del Parlamento de Cantabria 1/2004, de 1 de
abril, para la Prevencion de la Violencia contra las Mujeres y la Proteccién
a sus Victimas.

15 Los antecedentes de esta Ley los podemos encontrar en el art. 4 del Estatuto
de Autonomia de Galicia, que encomienda a los poderes publicos la defensa
de la igualdad y la libertad del individuo y la supresion de los obstdculos
que impidan que tales derechos se ejerzan con plenitud. Respondiendo a
estas diretrices entra en vigor la Ley 7/2004, de 16 de julio, gallega para la
igualdad de mujeres y hombres, que dedica dos articulos a la regulacién de
la violencia contra las mujeres.
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En su art. 1 establece claramente lo que ha de entenderse
por violencia de género a los efectos de la presente Ley, con-
cepto que abarcara “cualquier acto violento o agresion, basados
en una situacion de desigualdad en el marco de un sistema de
relaciones de dominacion de los hombres sobre las mujeres, que
tenga o pueda tener como consecuencia un dario fisico, sexual o
psicologico, incluidas las amenazas de tales actos y la coaccion o
privacion arbitraria de la libertad, tanto si ocurren en el dmbito
puiblico como en la vida familiar o privada”.

Pero la Ley gallega va mas alld, constatando las diferen-
tes formas de violencia que se pueden ejercer contra la mujer
e integrandolas en el concepto de violencia de género, estable-
ciendo expresamente que “a los efectos de la presente ley, se
consideran formas de violencia de género, fundamentalmente,
las siguientes:

a) Violencia fisica, que incluye cualquier acto de fuerza contra
el cuerpo de la mujer, con resultado o riesgo de producir
lesion fisica o dario, ejercida por quien sea o haya sido su
conyuge o por quien esté o haya estado ligado a ella por
andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia.

Igualmente, tendrdn la consideracion de actos de violencia fisica

contra la mujer los ejercidos por hombres de su entorno familiar

o de su entorno social y/o laboral.

b) Violencia psicologica, que incluye toda conducta, verbal
o no verbal, que produzca en la mujer desvalorizacion o
sufrimiento, a través de amenazas, humillaciones o vejacio-
nes, exigencia de obediencia o sumision, coercion, insultos,
aislamiento, culpabiliza-cion o limitaciones de su dmbito de
libertad, ejercida por quien sea o haya sido su conyuge o por
quien esté o haya estado ligado a ella por andloga relacion
de afectividad, aun sin convivencia.

Igualmente, tendrdn la consideracion de actos de violencia

psicologica contra la mujer los ejercidos por hombres de su

entorno familiar o de su entorno social y/o laboral.

¢) Violencia economica, que incluye la privacion intencionada,
y no justificada legalmente, de recursos para el bienestar
fisico o psicoldgico de la mujer y de sus hijas e hijos o la
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discriminacion en la disposicion de los recursos compartidos

en el dmbito de la convivencia de pareja.

Violencia sexual y abusos sexuales, que incluyen cualquier

acto de naturaleza sexual forzada por el agresor o no con-

sentida por la mujer, abarcando la imposicion, mediante
la fuerza o con intimidacion, de relaciones sexuales no
consentidas, y el abuso sexual, con independencia de que el
agresor guarde o no relacion conyugal, de pareja, afectiva

o de parentesco con la victima.

e) Acoso sexual, que incluye aquellas conductas consistentes
en la solicitud de favores de naturaleza sexual, para si o
para una tercera persona, prevaliéndose el sujeto activo de
una situacion de superioridad laboral, docente o andloga,
con el anuncio expreso o tdcito a la mujer de causarle un
mal relacionado con las expectativas que la victima tenga
en el ambito de dicha relacion, o bajo la promesa de una
recompensa o premio en el dmbito de la misma.

f) Eltrdfico de mujeres y nifias con fines de explotacion, cual-

quiera que fuera la relacion que una a la victima con el

agresor y el medio utilizado.

Cualquier otra forma de violencia recogida en los tratados

internacionales que lesione o sea susceptible de lesionar la

dignidad, la integridad o la libertad de las mujeres

d

=

~

8

Con esta apuesta tan importante, se trata de establecer los
limites o el campo de actuacién de los poderes publicos respecto
de actos violentos que tienen como sujetos pasivos a las mujeres.
A diferencia de la Ley estatal, se preocupa de enumerar, digamos
que hasta la exahaustividad, todo un conjunto de actos de violen-
cia, fisica o psicoldgica, siguiendo las pautas de la clasificacién
realizada por el Consejo de Europa.

Partiendo de los dos textos normativos que proporciona
nuestro ordenamiento juridico, trataremos de establecer el marco
de proteccion y respuesta en el que puede ampararse la mujer
victima de violencia de género en la Comunidad Auténoma
Gallega.

Aunque este trabajo pretende centrarse en los aspectos
procesales de la regulacion de violencia de género en Galicia, es
necesario realizar una serie de precisiones respecto al marco de
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proteccién y de aplicacién de estas leyes, puesto que las claras
diferencias entre una y otra asf lo exigen.

2. PROTECCION INTEGRAL Y AMBITO SUBJETIVO
DE APLICACION

A) Consideraciones iniciales

Tal y como se ha puesto de relive, tanto la Ley estatal como
la Ley auténomica se preocupan de constatar que sus respectivas
regulaciones se dirigen a proporcionar a la mujer victima de vio-
lencia de género una proteccidn integral. El segundo apartado del
art. 1 dela LO 1/2004, lo deja claro al sefialar que con la presente
ley se establecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es
prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia
a sus victimas.

De igual forma, la Ley gallega recoge en su Exposicion de
Motivos, que en el presente texto legislativo se establecen medi-
das conducentes a coordinar y planificar los recursos necesarios
a través de una correcta red que integre medidas de informacion,
de recuperacién psicoldgica, de apoyo econdémico, de insercién
laboral y de acceso a la vivienda.

En este primer aspecto objetivo de la proteccion integral, se
evidencia que ambos textos legislativos se preocupan de abarcar
todas las posibles actuaciones que caben en esta problematica,
aunque es evidente que es imposible llegar a todas ellas. Uno y
otro contemplan en su articulado, tanto medidas de caricter extra-
judicial (de naturaleza educativa, laboral, publicitaria y sanitaria),
como otras de cardcter judicial‘®.

16  Sobre esta cuestion, CALVO GARCIA, M., Evolucién de la respuesta
juridica frente a la vilencia familiar de género. Analisis de la Ley Orgénica
1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de género,
en “Cuaderno penales José Maria Lidon”, nim. 2, 2005, pag. 52; GOMEZ
COLOMER, J.L., Visioén general sobre la Ley de Medidas de Proteccién
Integral contra la violencia de género, en en “Tutela procesal frente a hechos
de violencia.. op. cit., pags. 76 y 77; LAURENZO COPELLO, P., El modelo
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El Titulo Preliminar de la Ley Gallega establece como
objeto de la ley, la adopcién de medidas integrales dirigidas a la
prevencién y atencion para el tratamiento de la violencia ejercida
contra las mujeres, asi como a la proteccién y asistencia a las
victimas.

Si en este aspecto no cabe duda que el legislador ha hecho
un esfuerzo importante por proporcionar esa proteccion integral
que se pretende en la Exposicién de Motivos, no podemos decir
lo mismo del aspecto subjetivo, en el que las deficiencias son
evidentes, constatdndose ademads una diferencia sustancial entre
una y otra regulacion.

B) Ambito de aplicacion: destinatarios

a) La mujer victima de violencia de género

Una primera cuestion a tratar se centra en el andlisis de
los destinatarios de las normas y en los posibles defectos de su
regulacion, porque no puede obviarse que también otras personas
son objeto de violencia en el seno de las familias, integrando el
concepto de violencia doméstica, no preocupdndose el Estado de
proporcionarles un sistema de proteccion integral. Si bien es cierto
que la violencia contra la mujer en el seno de las relaciones afec-
tivas, ha hecho saltar las alarmas en nuestra sociedad, no resulta
16gico que a la hora de abordar un problema tan grave como es
la violencia en el dmbito familiar, el legislador limite el campo
de actuacion a la proteccion de las mujeres, y no aproveche esta
oportunidad para extenderla a todas aquellas manifestaciones de
violencia que se producen en el &mbito de las relaciones familiares
o domésticas'”.

de proteccién reforzada de 1a mujer.. ., op. cit., pags. 98-99; MONTALBAN
HUERTAS, I., Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género. Un instrumento normativo
novedoso, en Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, nim. XXII, 2005, pag.
55.

17 V.MONTERO AROCA, J./MARTINEZ GARICA, E., Perspectivas inme-
diatas..., op. cit., pig. 140; PLANCHADELL GARGALLO, A., La compe-
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Como es sobradamente conocido, la violencia ejercida
contra los menores en el seno de las familias es cada vez mas
preocupante, al igual que aquella que se produce contra los
ancianos, colectivos ambos que se encuentran en la mayoria de
las ocasiones mas indefensos que las mujeres. También puede
cuestionarse, y socialmente ya se ha hecho, que una ley de pro-
teccién contra la violencia ejercida en el dmbito de las relaciones
afectivas, no contemple a los varones como posibles victimas.
Es cierto que actualmente son pocos los casos existentes, pero
una ley con vocacién de futuro deberia tener presente que en un
futuro préximo pueden darse mas supuestos.

Esta tiltima cuestion ha sido objeto de amplio debate tanto
a nivel social como juridico. Centrdndonos en este ultimo, las
posiciones no son unanimes, encontrandose pendientes de resolver
numerosas cuestiones de insconstitucionalidad. La base comin a
todas ellas es la posible lesion del derecho a la igualdad, al aplicar
al varén penas mds graves que las contempladas para el mismo
hecho delictivo cuando la autora es una mujer, llegdndose incluso
en algunos casos a calificarlos como faltas'®.

La defensa de la regulacion efectuada toma como referen-
cia el principio de discriminacién positiva, utilizado por la Juris-
prudencia Constitucional en el marco de las relaciones laborales
y de la administracién, como instrumento para salvar la situacién
de desigualdad que ha afectado a las mujeres a lo largos de los
afios. No obstante, hay que tener en cuenta que la juriprudencia
de referencia se dict6é fundamentalmente en el 4mbito laboral, y

tencia del Juez de Violencia sobre la mujer, en “La nueva Ley de Violencia
de Género” (coordiando por Boix Reig/Martinez Garcia), Madrid, 2005, pag.
288; SENES MOTILLA, C., Los juzgados de violencia sobre la mujer y sus
competencias, en “ Tutela procesal frente a hechos de violencia de género”,
(coordinados por Gémez Colomer), Coleccién de Estudis juridics, nim. 13,
Universitat Jaume I, Castellon, 2007, pag. 230.

18 V. GOMEZ COLOMER, J:L., Violencia de género y proceso, Valencia,
2007, pags. 51y ss; QUERALT IJIMENEZ, J.J.Larespuesta penal de 1a Ley
Orgénica 1/2004 ala violencia de género, en “La Ley Integral de Medidas de
Proteccion contra la Violencia de Género”, Cuadernos de Derecho Judicial,
T. XXII, CGPJ, Madrid, 2005, pags. 148 a 152.
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que resulta cuando menos dudosa su aplicacién al derecho penal
y procesal, en los que el respeto al derecho de igualdad constituye
uno de los pilares basicos de su regulacién®.

De la Jurisprudencia citada se desprende que el art. 14 CE
no prohibe toda desigualdad de trato, ni el tratamiento diverso de
situaciones distintas, siempre que con dicha actuacién se persiga la
efectividad de los valores superiores del Ordenamiento Juridico.
Este tipo de actuaciones tienen justificacién en las situaciones
de desigualdad que afectan a la mujer trabajadora, en una clara
posicion de inferioridad respecto del hombre. Es por tanto plena-
mente justificable la adopcién de medidas de accién positiva que
establezcan un trato mds favorable de la mujer, para conseguir la
igualdad eliminando la situacién real de desventaja®.

Las diferentes opiniones al respecto ya se pusieron de
manifiesto en el Informe del Consejo General del Poder Judicial
sobre el Anteproyecto de la Ley. La opinién mayoritaria se pro-
nuncia en contra de la aplicacién del principio de discriminacién
positiva al Derecho penal y procesal, alegando entre otros muchos
argumentos que “...cuando se trata de la tutela penal y procesal,
en la medida en que se tutelan derechos fundamentales, no cabe
apreciar como punto de partida esa desigualdad...”. Sin embargo,
siete vocales del Consejo formularon un voto particular defen-
diendo la aplicacién del citado principio®'.

No obstante, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
recientemente con ocasion de resolver una cuestion de consti-
tucionalidad 5939-2005, planteada por el Juzgado de lo Penal
nim. 4 de Murcia, en relacién con el articulo 153.1 del Cédigo
penal, en su redaccién dada por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de

19 V.MONTERO AROCA, J/MARTINEZ GARICA, E., Perspectivas inme-
diatas..., op. cit., padg. 141-142.

20 V.SSTC 128/1997, de 16 de julio; 229/1992, de 14 de diciembre; 109/1993,
de 25 de marzo; 41/2002, de 25 de febrero, entre otras.

21 V. Informe del Consejo General del Poder Judicial de 24 de junio de 2004,
al Anteproyecto de Ley Orgédnica Integral de Medidas contra la Violencia
ejercida sobre la Mujer.
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diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género. Dicha cuestién se fundamentaba en la supuesta vul-
neracién de los principios de igualdad y de culpabilidad, con un
trato penal diferente en el delito de maltrato familiar ocasional. E1
alto Tribunal, en la sentencia 59/2008, de 14 de mayo, desestima
la cuestién de inconstitucionalidad?.

Consideramos conveniente transcribir algunos pérrafos de
los fundamentos juridicos de la sentencia, teniendo en cuenta la
especial trascendencia de la resolucién y la polémica suscitada
en este aspecto por la Ley.

Considera el pleno del Tribunal Constitucional que «...la
Ley Orgdnica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violen-
cia de Género, tiene como finalidad principal prevenir las agre-
siones producidas en el dmbito de la pareja como manifestacion
del dominio del hombre sobre la mujer; su objetivo es también
combatir el origen de un abominable tipo de violencia que se
genera en un contexto de desigualdad y hacerlo con distintas
clases de medidas, entre ellas las penales. Asi, la diferenciacion
se apoya en la voluntad de sancionar mds unas agresiones que son
mds graves y reprochables socialmente a partir del contexto en
el que se producen y que no son otra cosa que el trasunto de una
desigualdad en el dmbito de las relaciones de pareja de gravisi-
mas consecuencias para quien de un modo constitucionalmente
intolerable ostenta una posicion subordinada».

Continda constatando el Tribunal que «...las agresiones
del varon hacia la mujer que es o fue su pareja afectiva tienen una
gravedad mayor que otras en el mismo dmbito porque correspon-
den a un arraigado tipo de violencia que es «<manifestacion de la
discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres». No es el sexo en si lo
que se toma en consideracion con efectos agravatorios, sino el

22 V.también las SSTC 80/2008, 81/2008, 82/2008, 83/2008, todas ellas de 17
de juilio; 95/2008, 96/2008, 97/2008, 98/2008, 99/2008 y 100/2008, todas
ellas de 24 de julio.
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cardcter especialmente lesivo de ciertos hechos a partir del dmbi-
to en el que se producen y del significado objetivo que adquieren
como manifestacion de una grave y arraigada desigualdad».

«La legitimacion constitucional de la norma desde la
perspectiva del principio general del igualdad —art. 14 CE— re-
quiere, ademads de la razonabilidad de la diferenciacion, que la
misma no conduzca a consecuencias desproporcionadas que
deparen una diferencia inaceptable. Este andlisis de ausencia
de desproporcion habrd de tomar en cuenta tanto la razon de la
diferencia como la cuantificacion de la misma: habrd de constatar
la diferencia de trato resultante y relacionarla con la finalidad
que persigue. ...Solo concurrird una desproporcion constitucio-
nalmente reprochable entre las consecuencias de los supuestos
diferenciados cuando se aprecie un «desequilibrio patente y exce-
sivo o irrazonable a partir de las pautas axioldgicas constitucio-
nalmente indiscutibles y de su concrecion en la propia actividad
legislativa». En el caso, tampoco desde esta perspectiva merece
reproche constitucional el precepto cuestionado —art. 153.1 CP
1995—; la diferenciacion es significativamente limitada frente a
la trascendencia de la finalidad de proteccion que pretende con el
tipo de pena mds grave y frente a la constatacion de que se hace
a través de un instrumento preventivo idoneo, cual es la pena
privativa de libertad. Tal proteccion es proteccion de la libertad
yvde la integridad fisica, psiquica y moral de las mujeres respecto
a un tipo de agresiones, de sus parejas o ex parejas masculinas,
que tradicionalmente han sido a la vez causa y consecuencia de
su posicion de subordinacion».

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que en un futuro
préximo se van a producir con seguridad futuras regulaciones
excepcionales con la finalidad de completar la proteccidn a las
victimas de la violencia en el &mbito familiar, me sumo a aquellas
opiniones que consideran que si bien el gobierno ha afrontado la
lacra que supone la violencia de género, también ha desaprove-
chado la oportunidad de enfrentarse al problema de la violencia
en toda su extension.
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b) Relacién agresor-victima

Otras de las cuestiones a tratar, y en la que difieren la
regulacion estatal y la autonémica es la que hace referencia a la
relacién o vinculo existente entre el agresor y la victima.

La Ley estatal 1/2004, establece en su art. 1 que “la pre-
sente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad
y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se
ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de efectividad, aiin sin convivencia”.

Por su parte, el art. 2 de la Ley gallega, dispone que “las
medidas contempladas en la presente ley serdn de aplicacion
a todas las mujeres que vivan, residan o trabajen en Galicia y
que se encuentren en una situacion de violencia de género, asi
como a sus hijas e hijos y a otras personas dependientes de ellas,
victimas directas e indirectas”.

Es evidente que la regulacion estatal centra la proteccién
integral brindada a la mujer en la relacién de pareja existente con
su agresor, limitando por tanto su dmbito de aplicacion, pese a
que no exige la convivencia entre ambos.

Por el contrario, la Ley gallega va mucho mads alld, am-
pliando su aplicacién a todas las mujeres victimas de violencia de
género en Galicia, incluyendo en este concepto todas las formas
de violencia recogidas en el art. 3 al que antes hicimos referencia.
Nos encontramos por tanto con que los actos de violencia fisica'y
los de violencia psicolégica sobre la mujer tendrdn dicha consi-
deracidn, aunque se hayan cometido por hombres de su entorno
familiar distintos de la pareja, o pertenezcan al entorno social y/o
laboral. La misma interpretacion cabe en los actos de violencia
sexual, abuso sexual, trafico de mujeres, etc.

Ademds, quedan dentro del dmbito de aplicacion de la
ley gallega todas las mujeres que vivan, residan o trabajen en
Galicia.
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En consecuencia, no puede negarse que la mujer victima
de actos violentos cometidos por un hombre encuentra una mayor
proteccidn en la Ley gallega que en la Ley estatal, y ello en base
a las siguientes consideraciones.

Para que entren en juego las medidas de proteccién que
prevee la Ley estatal es imprescindible que los actos de violen-
cia se cometan por el conyuge o persona de andloga relacion de
afectividad, puesto que asi se exige en el art. 1 de la Ley. Por el
contrario, para que se dispense la proteccion prevista en la Ley
gallega, no se exige el requisito del vinculo afectivo de pareja,
puesto que el propio articulo 3 califica como actos de violencia
de género los que se cometan también por hombres de su entorno
familiar, o de su entorno social y/o laboral.

Sin embargo, es necesario precisar que si lo dicho es cierto
respecto de las medidas de caricter extrajudicial, la proteccién
penal y procesal que se dispensard a las victimas de violencia de
género en Galicia, deberd seguir las pautas establecidas por la
norma estatal, puesto que la Constitucién en su art. 149 establece
la competencia exclusiva del Estado respecto de la legislacién
penal y procesal, por lo que no existe regulacién de este tipo
en la Ley gallega, con las excepciones que mas adelante seran
objeto de andlisis.

A estos efectos, la mujer victima de actos violentos causa-
dos por hombres de su entorno familiar distinto de su pareja, o de
su entorno social y/o laboral, no podran acogerse a la Ley 1/2004
de Proteccién Integral contra la Violencia de Género.

La existencia de esta doble regulacién implica que un acto
de violencia de género cometido por el cényuge o persona de
analoga relacién de afectividad contra la mujer, serd instruido e
investigado por el Juzgado de Violencia de Género, que ademds
podra reclamar la competencia en aquellos asuntos civiles en los
que sean parte la victima y su agresor. Por el contrario, los actos de
violencia de género cometidos por un varén distinto del conyuge
o persona de andloga relacion de afectividad, serd instruido por el
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Juzgado de Instruccién, sin que pueda reclamar la competencia
para ningun otro asunto de un orden jurisdiccional diferente.

No obstante, pese a que se considera presupuesto im-
prescindible para la aplicacion de la Ley estatal, la existencia de
una relacién afectiva de pareja, no es necesario, y asi lo dispone
expresamente el articulo primero, que exista convivencia en el
momento en que se produce la agresién. Tampoco parece que
sea necesario justificar el tiempo en el que haya tenido lugar esa
relacidn, si persiste o no, la clase o su intensidad. Todas estas
cuestiones no son intranscendentes puesto que no podra preten-
derse la aplicacién de la LIVG cuando la relacion afectiva sea
totalmente esporddica, o cuando, transcurrido cierto tiempo, el
hecho delictivo nada tenga que ver con la relacién mantenida.

Ante la ausencia de mds precisiones, serd el juzgador el
que habra de determinar si la relacién existente entre el hombre
y la mujer entra dentro de la relacién afectiva contemplada en la
norma, y también si pese al tiempo transcurrido desde el cese de
la relacidn, el delito se ha cometido atendiendo a la afectividad
anterior®.

Lo que resulta evidente en la regulacion estatal, es que
la proteccion extraordinaria a las mujeres victimas de violencia
de género, no viene determinada por el amparo a la parte mas
débil de la pareja, supuesto éste en el se extenderia su aplicacién
tanto a las victimas femeninas como masculinas, si no que es
consecuencia directa de una situacion de subordinacién y abuso
de poder entre el hombre y la mujer®*. Dicha subordinacion se
produce por parte de la mujer, y el abuso de poder se realiza o se

23  GOMEZ COLOMER, J:L., Violencia de género..., op. cit., pag. 88; MUER-
ZA ESPARZA, J., Aspectos procesales de la LO 1/2004, de 28 de diciembre,
en “Comentario a la Ley Orgénica de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género” (con Sempere Navarro/Ifiigo Corroza), Elcano, 2005, pag. 53;
SENES MOTILLA, C., Los juzgados de violencia sobre la mujer..., op. cit.,
pag. 229.

24 V. Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
y suart. 1.
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lleva a cabo por el hombre, dando por tanto lugar a una situacién
de discriminacién y desigualdad en la pareja®.

Aunque esta serfa la tinica interpretacion logica y coheren-
te con laletra y el espiritu de la Ley, respecto a su &mbito subjetivo
de aplicacidn, una interpretacion tan estricta puede llevarnos a su
falta de efectividad préctica, puesto que en la mayoria de los casos
va a resultar muy dificil o casi imposible probar ese elemento
intencional al que la Ley hace referencia.

Sobre esta cuestion ya existe doctrina jurisprudencial del
Tribunal Surpemo, con ocasién de pronunciarse sobre el delito de
maltrato habitual, poniendo de relieve como este delito sanciona
aquellos actos que “exteriorizan una actitud tendente a convertir
el ambito familiar en un microcosmos regido por el miedo y la
dominacion porque, en efecto, nada define mejor el maltrato
familiar que la situacion de dominio y poder de una persona
sobre su parejay los menores convivientes” o que “tienen como
objetivo conseguir una situacion de dominio que vulnera la pro-
pia personalidad de la victima”. A lo que debe afiadirse, como
sefialan, entre otras, las SSTS 20/2002, de 22 de enero, 662/2002,
de 18 de abril, 355/2003, de 11 de marzo, lo expresado en la
STS 116172000, de 26 de junio, cuando destaca que el art. 153
(redaccion CP/1995) ha sido creado con la finalidad de proteger
a las personas fisicamente mds débiles frente a las agresiones de
los miembros mds fuertes de la familia.

En atencidn a estas consideraciones, ha de colegirse que
la Ley opta por una definicién de la violencia de género que
parte de entender, como dato objetivo, que los actos de violencia
que ejerce el hombre sobre la mujer con ocasion de una relacién
afectiva de pareja, constituyen actos de poder y superioridad
frente a ella, con independencia de cual sea la motivacién o la
intencionalidad del agresor.

25 V.PLANCHADELL GARGALLO, A., La competencia..., op. cit., pags.
288-289.

-226-



Las modificaciones en la tramitacién de la Ley avalan esta
interpretacion, al eliminarse del Anteproyecto todas las referencias
a la intencién finalista del agresor, que provocaron reacciones
contrarias en los preceptivos informes institucionales, debido
principalmente a la negativa repercusién que en la aplicacién
de la Ley podia provocar la dificultad de probar ese elemento
intencional.

Asi, mientras la primera redaccién de art. 1.2, definia la
violencia de género como aquélla que se ejerce “como instrumento
para mantener la discriminacion, la desigualdad y las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeres” la redaccion definitiva
sustituy6 el término finalista “instrumento” por el mds objetivo
de “manifestacion”.

¢) El menor-victima

Como ya se ha sefialado con anterioridad, partiendo del la
redaccion del art. 1 LIVG, quedarian fuera de su dmbito de aplica-
cién, los hechos delictivos en los que la victima fuera un hombre,
un menor o un anciano, con las precisiones que a continuacion se
hardn respecto de los menores y de los ancianos. Tampoco podria
aplicarse, aun cuando la victima fuera mujer, en aquellos casos
en que el autor fuera otra mujer.

No es que estas personas se vean desprotegidas de este tipo
de hechos delictivos, cometidos en el ambito familiar o doméstico,
pero lo serédn a través de las normas ordinarias de la LECrim?,

Sobre esta cuestion ya ha tenido ocasioén de pronunciarse el
Consejo General del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto
de Ley de 24 de diciembre de 2004, estimando que «definida la
violencia como relacion de subordinacion, ésta subordinacion es
mayor cuando se trata de personas desvalidas o de nifios, pues
el adulto, la mujer agredida, suele conservar una capacidad de

26 V. MONTERO AROCA, J./MARTINEZ GARICA, E., Perspectivas
inmediatas..., op. cit; pag. 140. PLANCHADELL GARGALLO, A., La
competencia..., op. cit., pags. 2889.
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reaccion, aunque esté mermada como consecuencia de aquella
clara superioridad. En consecuencia, la violencia contra ancianos
y nifios es mds grave si cabe, precisamente por la nula capacidad
de defensa y de denuncia del hecho que se les presupone. La
circunstancia de que personas que no son mujeres constituyan
una minoria en términos porcentuales, no deberia impedir que
una ley integral de medidas contra la violencia en dmbitos de
subordinacion extienda su dmbito de proteccion también a esas
personas. Si el Derecho debe proteger a las minorias cuando
las exigencias de tutela surgen de un mismo fundamento, la Ley
deberia ser integral también en lo subjetivo en situaciones obje-
tivas idénticas. Por lo tanto, no se obtiene mayor proteccion de
la mujer por la circunstancia de que la ley la proteja tan sélo a
ella excluyendo de su dmbito a menores o ancianos, incluso a
los hombres»

Respecto de los menores, la LO 1/2004, otorga también la
consideracién de victimas a los menores o incapaces que convivan
con el autor del delito, o que se hallen sujetos a la patria potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o
conviviente. Serdn por tanto objeto de proteccién®’:

— Los descendientes propios del agresor o de la esposa
o conviviente: puede tratarse, por tanto, de varones o
hembras, con independencia de su edad y sin limitacién
de grado. No se incluyen los descendientes de las ex
esposas, ex convivientes o novias, pero si los descen-
dientes de la esposa aunque no haya convivencia entre
los conyuges por encontrarse separados legalmente o
de hecho. Cumplidos tales requisitos, no se exige que

27  Circular 4/2005, de 18 de julio, de la Fiscalia general del Estado, relativa a
los “Criterios de aplicacion de la Ley Orgénica de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Genero”. V. también GOMEZ COLOMER,
J:L., Violencia de género..., op. cit., pag. 89; MAGRO SERVET, V., El
juzgado competente para conocer de la violencia de género en la Ley Or-
génica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral, en
“Cuadernos de Derecho Judicial”...op. cit., pags 212-213.
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el descendiente conviva con el agresor o con la esposa
o conviviente

— Los menores o incapaces que convivan con el autor o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, aco-
gimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente:
en este caso los menores o incapaces han de convivir
con el agresor o, ain no conviviendo con €l, hallarse
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho de la esposa -1a cual puede no convivir
con el agresor como acabamos de decir- o conviviente
-este término, por el contrario, implica que la mujer
debe vivir necesariamente con el autor-. Por lo demas,
no todos los supuestos exigen que el menor o incapaz
deba convivir con la mujer. Esta circunstancia vendra
implicita en casos de acogimiento o guarda de hecho,
pero puede no concurrir respecto de los sometidos a su
potestad, tutela o curatela.

En cuanto a los pupilos e incapaces no es necesaria una
relacién de parentesco, y conforme a lo dispuesto en el art. 25
CP respecto de estos tltimos, tampoco la declaracién judicial de
incapacidad.

En lo que respecta a los conceptos de pupilo, potestad,
tutela, curatela y acogimiento, habrd que estar a lo dispuesto en
los articulos del Cédigo Civil relativos a las relaciones paterno-
filiales (arts. 154 y ss), tutela, curatela y guarda de los menores
o incapacitados (art. 215 y ss) y a la guarda y acogimiento de
menores (art.172 y ss).

No obstante, tal y como se establece en el art. 87 ter.1
LOP]J, el legislador exige para otorgar la proteccién extraordinaria
prevista en la Ley, que se haya producido también un acto de vio-
lencia de género®, no dejando suficientemente claros dos aspectos
de suma importancia. En primer lugar, si el acto de violencia

28  El precepto alude expresamente a ““...cuando tambien se haya producido un
acto de violencia de género”.

-229-



cometido contra los descendientes debe ir acompafiado también
de un acto de violencia contra la mujer, y en segundo lugar, si en
este caso el hecho delictivo ha de ser coetaneo al cometido contra
los menores o incapaces, o puede ser anterior.

Pese a la defectuosa redaccion del precepto, y a los in-
convenientes técnicos que se pueden plantear en la practica®,
parece claro que la proteccion a los menores e incapaces es una
proteccién indirecta, que se condiciona a la existencia de un
acto de violencia de género contra la mujer®®. En otro caso no
estarfamos ante la comisién de un delito de violencia de género
como expresamente exige el articulo citado, sino ante un acto de
violencia familiar o doméstica que no se encuentra en el 4mbito
de aplicacién de esta Ley?!.

En lo que respecta a si la comisién del hecho delictivo
contra la mujer ha de ser coetdneo o anterior al cometido contra el
menor, la falta de prevision legislativa va a obligar una vez més al
juez a examinar en cada caso concreto la competencia del Juzgado
de Violencia sobre la Mujer®?. En dicho examen debera tener en
cuenta, en el caso de perpetracion anterior del delito contra la
mujer, si pese al tiempo transcurrido entre uno y otro hecho, se
mantienen las causas que dieron lugar a la aplicacién de la LO
1/2004. Esto es, si el acto de violencia ejercida sobre el menor

29  Sin duda alguna seria mucho més efectivo que los Juzgados de violencia
sobre la Mujer se ocuparan de todos aquellos casos de violencia ejercida
en el ambito familiar, porque casi con toda seguridad el acto de violencia
ejercido contra el menor trae causa o se deriva de la grave situacién fami-
liar, aunque en ese caso concreto no se haya producido también un acto de
violencia contra le mujer. En este sentido se pronuncia también GOMEZ
COLOMER, I:L., Violencia de género..., op. cit., pags. 94-95.

30 Otrs interpretacién mantiene MUERZA ESPARZA, J., Aspectos procesa-
les..., op. cit., pdg. 54.

31 V. GOMEZ COLOMER, J:L., Violencia de género..., op. cit., pag. 95.
PLANCHADELL GARGALLO, A., Los presupuestos procesales en la Ley
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género: compe-
tencia y legitimacion, en “Tutela procesal frente a hechos de violencia de
género”, op. cit., pag. 265.

32  V.MAGRO SERVET, V., El juzgado competente..., op. cit., pag. 213.
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estad directamente relacionado con el cometido con anterioridad
contra la mujer, persistiendo en ese momento la situacion de des-
igualdad y abuso de poder del hombre sobre la mujer, provocando
esa situacién la nueva agresion contra el menor. Si no concurre
ya esta situacidn, las agresiones contra los menores e incapaces
se resolveran por las vias ordinarias previstas en el Cédigo Penal
y la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En relacién a esta cuestion también se ha pronunciado la
Fiscalfa en la circular 4/2005 en el sentido siguiente:

El criterio de atribucién rationae personae en funcion de
los sujetos pasivos, suscita algunas cuestiones que precisan ser
interpretadas:

a).- Operatividad de la cldusula condicional “cuando
también se haya producido un acto de violencia de género” que
la Ley utiliza en la letra a) del art. 87 ter LOPJ para determinar
la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en
relacién con las conductas ilicitas dirigidas contra descendientes,
menores o0 incapaces.

Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocerdn en
principio de determinados delitos y faltas cometidos contra la
mujer, y s6lo extenderdn su competencia a los cometidos contra
descendientes, menores o incapaces del circulo familiar “cuando
también se haya producido un acto de violencia de género”. Esta
expresion, obviamente, determina la exigencia de que las infrac-
ciones penales cometidas contra los menores, etc., estén vincu-
ladas a actos de violencia de género previos o simultineos para
entrar en el ambito competencial de los Juzgados especializados.
Vinculacién que serd puesta de manifiesto por las circunstancias
de todo tipo que concurran en el caso concreto, y no sélo por la
unidad de acto, ya que en situaciones de violencia habitual, bastara
con que los actos dirigidos contra los menores, etc., se enmarquen
en el contexto de maltrato contra la mujer, aunque no coincidan en
el tiempo, siempre que se mantengan dentro del marco temporal
al que se circunscribe la situacién de violencia de género.
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De modo que las agresiones contra los descendientes, me-
nores o incapaces seran competencia del Juzgado de Instruccién
ordinario si constituyen actos aislados y del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer si van unidas a actos de violencia de género.

d) Los ancianos

No incluye el legislador entre los sujetos especialmente
protegidos a las personas mayores que no tengan la condicién
de incapaces, puesto que no se contempla su proteccion extraor-
dinaria en el art. 44 LIVG. De tal manera que los actos de vio-
lencia fisica o psicolégica que se cometan contra ellas, deberan
tramitarse por la via ordinaria, ain cuando concurra la situacién
de abuso de superioridad sobre la mujer que sirve de base para
la proteccién de los otros sujetos afectados que se mencionaron
anteriormente®.

En atencidn a todas estas consideraciones se puede afirmar
que, pese a su genérica denominacion, la Ley Integral no abarca
todas las manifestaciones de la violencia de género, concepto mas
amplio que engloba todas las formas de violencia contra la mujer
por razén de su sexo, en la familia y en la sociedad (maltrato
doméstico, infanticidio de nifias, mutilacion genital, explotacion,
agresion y acoso sexual, entre otras). Ademads, ni siquiera se ex-
tiende a toda la violencia intrafamiliar contra la mujer, pues queda
excluida la violencia que pueda ejercerse por razén de sexo contra
otros miembros femeninos del grupo familiar (ascendientes, des-
cendientes, colaterales, otras menores o incapaces).

Por tltimo, al exigir que el sujeto activo sea un varén tam-
bién debemos excluir las agresiones entre parejas homosexuales,
aunque en estos casos si se evidencie una relacion de afectividad
contemplada en la Ley como presupuesto para su aplicacién.

Volviendo a la circular de la Fiscalia y enlazdndola con la
Exposicion de Motivos de la Ley y con su art. 1, estd muy claro
que el legislador ha perseguido con esta legislacién paliar esa

33 SENES MOTILLA, C., Los juzgados de violencia..., op. cit., pdg. 630.
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situacion de desigualdad que todavia hoy se produce en algunas
parejas, en las que el varén con evidente abuso de poder y fuerza
trata de imponerse a la mujer, privindola en la muchos de los
casos de sus derechos més esenciales.

3. ASPECTOS PROCESALES DE LA LEY GALLEGA DE
VIOLENCIA DE GENERO

A) Servicio de orientacion juridica y turno de oficio

La competencia exclusiva del Estado en materia procesal
atribuida constitucionalmente, impide a la Ley gallega abordar
una regulacién procesal propia y distinta de la estatal. Por tal
motivo, simpre que se cometa un acto de violencia de género en
la Comunidad Auténoma, las medidas procesales a aplicar serdn
las previstas en la LO 1/2004.

No obstante, pese a la reserva constitucional, la Ley
gallega 11/2007, de 27 de julio, si recoge algunas disposiciones
que establecen medidas de caracter procesal, disposiciones que
también se recogen en leyes de otras Comunidades Auténomas,
y que estan siendo objeto de posiciones doctrinales divergentes.

Dentro de este tipo de medidas referidas al &mbito judicial
y que se recogen en el capitulo II de la citada Ley, es preciso
hacer referencia en primer lugar a la atencién juridica que prevé
el art. 28, en el que se establece el derecho de la mujer victima de
violencia de género a recibir toda la la informacidén relacionada
con la situacién de violencia, y a una atencién juridica permanen-
te. Esta informacién, obviamente de caricter general sobre los
derechos que le asisten y las medidas y ayudas a las que puede
recurrir, se facilitard por el servicio de atencién de 24 horas, que
funcionardn en materia de violencia de género todos los dias y
horas del afo*.

34 Articulo 51. Servicio de Atencién 24 horas.
1. El Servicio de Atencion 24 horas, dependiente del departamento compe-
tente en materia de igualdad, ofrecerd atencidn e informacion integral sobre
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Cuando resulte necesario una informacién estrictamente
juridica relacionada con la situacién descrita, el servicio de
atencion 24 horas, podran remitir a la victima, al servicio de
orientacion juridica de los colegios de abogados (SOS). Dicho
servicio se regula en el art. 32 del Reglamento estatal de Justicia
Gratuita, aunque al no se establecerse sus funciones o su conte-
nido, resulta necesario precisar que los profesionales adscritos
deberian prestar un asesoramiento juridico general, puesto que al
inicio de la consulta no se dispondria de la informacién necesaria
para un asesoramiento mas profundo. Ademds, esta tltima funcién
corresponderia ya al abogado que se encargase del caso. Lo que
en ese momento necesita la mujer victima de violencia es que se
le informe sobre los derechos que le asisten.

Este servicio se prevé también en el art. 31 del Reglamento
de Asistencia Juridica Gratuita de Galicia®, que puesto en relacién

los recursos piiblicos y privados al alcance de las mujeres en situaciones de
violencia de género.

2. Seran funciones del Servicio de Atencién 24 horas:

a) Escuchar las demandas de las mujeres e informar sobre las medidas a
adoptar y los recursos disponibles.

b) Proporcionar asistencia adecuada frente a situaciones de vulnerabilidad
emocional y psicoldgica.

c) Prestar asistencia y, en su caso, derivar al recurso mas adecuado.

d) Colaborar y coordinarse con la red de informacién a las mujeres, con los
servicios de acogida temporal y con todos los servicios de urgencia en los
casos necesarios.

El Servicio de Atencién 24 horas funcionara todas las horas del dia y todos
los dias del afio.

3. Las mujeres podran acceder al Servicio de Atencion 24 horas sin necesidad
de aportar ningtin tipo de acreditacion de su situacion de violencia de género,
conservando asimismo su anonimato, sin necesidad de facilitar sus datos de
identificacién personal.

35 1. Cada colegio de abogados contard con un servicio para asesorar a los pe-
ticionarios de asistencia juridica gratuita, informarles sobre el cumplimiento
de los requisitos necesarios para el reconocimiento del derecho y auxiliarles
en la redaccion de los impresos normalizados. Dicha informacién y auxilio
careceran de valor a los efectos de la interrupcién de la prescripcién con-
templada en el articulo 16 de la Ley de asistencia juridica y del plazo que el
articulo 15 del mismo texto concede al colegio de abogados para efectuar o
denegar la designacién provisional de abogado.
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con el art. 28 de la Ley Gallega de Violencia de Género, va a de-
terminar que los profesionales que presten estos servicios habran
de efectuar cursos de formacion especifica en materia de violencia
contra las mujeres como requisito pervio para su adscripcion.

También recoge la Ley en su art. 29, el derecho de las
victimas a la asistencia juridica gratuita conforme se establece
enlaLey 1/1996, de 10 de enero, modificada por la Ley 16/2005,
de 18 de julio y por la LIVG*.

Tal y como sefialan los arts. 28 y 29 del Reglamento estatal
de Asistencia Juridica gratuita de 25 de julio de 2003, modificado
por Real Decreto 1455/2005, de 2 de diciembre, en los supuestos
de asistencia a victimas de violencia de género, la orientacion ju-
ridica, defensa y asistencia se asumirdn por una misma direccién
letrada desde el momento en que se requiera, y abarcard todos
los procesos y procedimientos administrativos que tengan causa
directa o indirecta en la violencia padecida hasta su finalizacion,
incluida la ejecucién de sentencia. Para ello se establecerd en
cada Colegio de Abogados un servicio de guardia integrado por
letrados especializados.

En esta linea, la Ley Gallega establece expresamente la
necesidad de todos los colegios profesionales de la abogacia de
Galicia de disponer de un turno de oficio en materia de violencia
de género, debiendo superarse, para el acceso al mismo, los cursos
de formacion o perfeccionamiento que se establezcan. Igualmente,
adoptaran las medidas necesarias para la designacién urgente de

2. Los colegios de abogados podrdn organizar y gestionar un servicio de
orientacién juridica mas amplio, que asumird las funciones que le asigne la
junta de gobierno.
3. Los colegios de abogados adoptardn las medidas necesarias para facilitar
el acceso de los ciudadanos a los mencionados servicios y difundir, adecua-
damente, la localizacion de sus dependencias y funciones

36 A efectos de lo previsto en el articulo 3.3 de la Ley 1/1996, de 10 de enero,
de asistencia juridica gratuita, los medios econémicos de las mujeres que
acrediten por cualquiera de los medios previstos en el articulo 5 de la presente
ley que se encuentran en situacion de violencia de género serdn valorados
individualmente, con los limites establecidos en la legislacion aplicable.
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letrado de oficio en los procedimientos que se sigan por violencia
de género, tal y como recoge la legislacién vigente en la materia
a nivel estatal. El control sobre el camplimiento del requisito de
formacion exigida a los letrados encargados de violencia de género
le corresponde a la Xunta de Galicia a través del Departamento
competente en materia de justicia.

Finalmente, es preciso destacar que el legislador gallego
se ha olvidado de extender este derecho de asistencia juridica
gratuita y sus beneficios a los herederos de la victima, en aquellos
casos en que el acto de violencia finaliza con el fallecimiento de
la mujer. Esta prevision si es recogida por el art. 27.3 del Regla-
mento estatal®’.

B. El ejercicio de la accion popular por las Comunidades
Auténomas

Uno de los aspectos mds controvertidos y polémicos de la
Ley Gallega 11/2007, de 27 de julio, de Normas Reguladoras de
Prevencién y el Tratamiento Integral de la Violencia de Género,
es la facultad reconcocida a la Xunta de Galicia para el ejercicio
de la accién popular. El art. 30.1 establece expresamente que
«la Administracion de la Xunta de Galicia podrd ejercer la
accion popular, en los procedimientos penales por violencia de
género, en la formay condiciones establecidas por la legislacion
procesal».

Pero esta prevision no es exclusiva de nuestra Comunidad
Auténoma, puesto que la mayoria de las Leyes contra la violencia
de género de las otras Comunidades la regulan en sus articulados.
A titulo de ejemplo pueden citarse también, el articulo 31 de la
Ley 4/2007, de 22 marzo, de Prevencién y Proteccion Integral a las
Mujeres Victimas de Violencia en Aragén, en el que se establece
que «el Gobierno de Aragon ejercerd la accion popular en los

37 CASTILLEJO MANZANARES,. R., La tutela judicial en la Ley gallega
para la prevencion y el tratamiento integral de la violencia, en “Revista de
Derecho Penal”, nim. 24, 2008, pag. 58.
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casos mds graves de violencia contra las mujeres, si la victima
asi lo solicita, o cuando la accion delictiva provoque la muerte
de ésta, en la forma y condiciones establecidas por la legislacion
procesal»; 1a Ley 5/2005, de 20 de diciembre, de la Comunidad
de Madrid, que determina la obligacién de que la Comunidad
ejerza la accion popular en los procedimientos penales por causa
de muerte, lesiones graves o mutilacién genital de la victima, en
la forma y condiciones establecidas por la legislacién procesal;
la Ley Canaria 16/2003, de 8 abril , de Prevencion y Proteccién
Integral de las Mujeres contra la Violencia de Género, que exige
en su articulo 42 que la Comunidad Auténoma ejerza la accién
popular en los procedimientos penales por violencia de género, en
la forma y condiciones establecidas por la legislacion procesal, en
los casos de muerte o incapacitacion definitiva de la victima por
las secuelas de la violencia. La accién popular se ejercera con el
consentimiento de la familia; la Ley 9/2003, de 2 abril, de la Co-
munidad Valenciana, para la [gualdad entre Mujeres y Hombres,
cuyo articulo 36 sefala que «la Conselleria con competencias en
materia de mujer podrd proponer al Consell de la Generalitat el
ejercicio de la accion popular, a través del Gabinete Juridico de
la Generalitat o de abogadas/os colegiadas/os, en los supuestos
de agresiones fisicas domésticas en los que se cause la muerte
o lesiones graves a mujeres residentes en la Comunidad Valen-
ciana», entre otras.

Por lo que aqui interesa los problemas suscitados entorno
a esta regulacion pueden centrarse en tres aspectos. Primero, si
a la vista de la regulacién constitucional de la acusacién popu-
lar es posible su ejercicio por una persona juridico publica. En
segundo lugar y partiendo de nuevo de la regulacién de nuestra
Constitucion, es necesario determinar si las Comunidades Auto-
nomas puede legislar sobre una cuestién procesal, y finalmente,
si desde el punto de vista juridico tiene sentido la personacién
como acusacién popular de una entidad publica como son las
Comunidades Auténomas.
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a) La interpretacién constitucional del art. 125 CE

En nuestro ordenamiento juridico el ejercicio de la accién
penal no es monopolio del Ministerio Fiscal. El art. 125 CE re-
conoce a los ciudadanos el derecho de ejercer la accién popular
en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la
ley determine.

Tal y como se desprende del Texto constitucional estamos
ante un derecho de configuracion legal, puesto que el precepto
establece que su ejercicio se hard de acuerdo con la formay en los
procesos penales que determine la ley. Por tanto, serd el legislador
el que establezca la extension y limites de ese ejercicio®.

Es el art. 101 LECrim* el que regula legalmente el ejer-
cicio popular de la accién penal, estableciendo expresamente el
derecho de todos los ciudadanos espafioles a ejercitar la accién
penal conforme a lo establecido en la ley, precisando en su art.
270 que dicho ejercicio se realizard mediante la interposicion
de querella. En ambos preceptos el legislador emplea el mismo
término que los constituyentes, haciendo referencia expresa a
“los ciudadanos”.

Efectivamente, el art. 125 CE atribuye el ejercicio de la
acusacion popular a los «ciudadanos». La interpretacion de dicha
expresion no ha estado exenta de controversia juridica*!, por lo

38 La accidn penal se regula en Espafia cuando la Constitucién de 1812 la
reconoce para la persecucion de los delitos cometidos por los jueces y ma-
gistrados en el ejercicio de sus funciones. Se generaliza posteriormente por
la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, probablemente como reaccién
frente al viejo sistema inquisitivo vigente hasta ese momento. V. MORE-
NO CATENA, V., El proceso penal espaiiol. Algunas alternativas para la
reforma, en Cuadernos de Derecho Judicial “Sistemas penales europeos”,
vol. 4-2002, pags. 38 y ss.

39 MUNOZ CUESTA, F. J. . Limites al ejercicio de la accién popular, en
Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, num. 28/2007, Pamplona. 2007.

40  Su antecedente mds préximo se encuentra en la Ley Provisional de Enjui-
ciamiento Criminal de 1872, de cuyo art. 2 paso casi literalmente al art. 101
LECrim..

41 V. Puede verse al respecto GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, F/MO-
RENO CATENA, V., La participacion popular en la Administracion de
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que resulta necesario realizar un breve resumen de la doctrina
constitucional sobre esta cuestién, que se encuentra en estrecha
relacioén con la titularidad por parte de las personas juridicas
publicas del derecho a la tutela judicial efectiva.

El Tribunal Constitucional después de analizar la titula-
ridad de los derechos fundamentales en las personas juridicas
publicas, afirmando en su STC 64/1988, de 12 de abril, que «en
linea de principio, los derechos fundamentales y las libertades
publicas son derechos individuales que tienen al individuo por
sujeto activo y al Estado por sujeto pasivo en la medida en que
tienden a reconocer y proteger dmbitos de libertades o pres-
taciones que los poderes puiblicos deben otorgar o facilitar a
aquéllos», defiende en resoluciones posteriores las dificultades
para reconocer a este tipo de entes publicos tales derechos, no
pudiéndo trasladarse automdaticamente y sin matizaciones su titu-
laridad*?>. No obstante, sigue manteniendo en la resolucién citada
que respecto del art. 24.1 CE «...como derecho a la prestacion
de actividad jurisdiccional de los organos del Poder Judicial
del Estado, ha de considerarse que tal derecho corresponde
a las personas fisicas y a las personas juridicas, entre estas
iltimas, tanto a las de Derecho privado como a las de Derecho
publico, en la medida en que la tutela efectiva de los Jueces y
Tribunales tiene por objeto los derechos e intereses legitimos
que les corresponden»*, matizando en posteriores resoluciones
que este derecho se atribuye a las personas juridicas ptblicas en

Justicia, en “Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, (dirigidos por
Alzaga Villaamil), t. IX, pags. 572-573; JUAN SANCHEZ, R., El proceso
penal en la Doctrina del Tribunal Constitucional (1981-2004) (Coordinado
por ORTELLS RAMOS y TAPIA FERNANDEZ), Pamplona, 2003, pags.
196-7,

42 V. SSTC 197/1988, de 24 de octubre; 91/1995, de 19 de junio; 129/1995,
de 11 de septiembre.

43 V.SSTC 64/1988, de 12 de abril; 197/1988, de 24 de octubre; 91/1995, de 19
de junio; 76/1996 de 30 de abril; 160/2000, de 29 de septiembre; 239/2001,
de 18 de diciembre; 45/2004, de 23 de marzo, entre otras.
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aquellos casos en que el proceso no traiga causa de sus propios
actos competenciales*.

Centrandonos ahora en el ejercicio de la accién popular que
regula el art. 125 CE, en linea con la doctrina constitucional refe-
rida, nuestro Tribunal interpreté que la expresién «ciudadanos»
utilizada por el Texto constitucional comprende tanto las personas
fisicas como las juridicas®. A partir de este momento se suceden
una serie de resoluciones en las que el alto Tribunal parece variar
la doctrina sentada sobre esta cuestiéon. La STC 129/2001, de 4
de junio*, establece que el término «ciudadanos» del art.125 CE
es un concepto que corresponde tinicamente a personas privadas,
fisicas o juridicas, sin que pueda extenderse a la Administracion
publica o los 6rganos de poder de la comunidad politica?’. Por el
contrario, la STC 175/2001, de 26 de julio, defiende la ampliacién
del término «ciudadanos» a las personas juridico-publicas par-
tiendo de que el propio Tribunal ya le ha reconocido el derecho
a la tutela judicial efectiva en determinados ambitos*.

44 V.SSTC 257/1988, de 22 de diciembre; AATC 139/1985, de 27 de febrero;
500/1987, de 22 de abril; 100/1989, de 20 de febrero; 205/1990, de 17 de
mayo, entre otras.

45 V. entre otras la STC 53/1983, 20 julio.

46  En dicha resolucion se denegé el amparo al Gobierno autonémico del Pais
Vasco al que se le habia impedido su personacién en un proceso penal por
delito de calumnias a la Policia autonémica.

47 V. también las SSTC 34/1994, de 31 de enero; 50/1998, de 2 de marzo;
79/1999, de 26 de abril.

48 Lacitada sentencia limita esa titularidad de los entes piblicos a los siguientes
supuestos: a) «litigios en los que su situacion procesal es andloga a los de
los particulares»; b) en los «casos en que las personas publicas disponen de
acciones procesales para la defensa del interés general que les estd encomen-
dado» y se vulnere su «derecho de acceso al proceso» bien por «exclusiones
procesales arbitrarias» como «otras que, por su relevancia o extension,
pudieran hacer irreconocible el propio derecho de acceso al proceso»; c)
cuando éstos sufren «indefension en el proceso» —esto es, cuando son partes
procesales— «con independencia de qué derechos o competencias se hagan
valer, quiénes sean las otras partes procesales y el orden jurisdiccional ante
el que actden».
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Precisamente, tal y como sefiala la citada sentencia, uno
de estos supuestos en que las personas juridico-publicas tienen
derecho a la tutela judicial efectiva, es en los «casos en que las
personas publicas disponen de acciones procesales para la de-
fensa del interés general que les estd encomendado», correspon-
diendo a la «...Ley procesal determinar, entonces, los casos en
que las personas ptiblicas disponen de acciones procesales para
la defensa del interés general que les estd encomendado...».

En este estado de la cuestion, se dicta la sentecia 311/2006,
de 3 de octubre, que otorgando el amparo solicitado, admite el
ejercicio de la accién popular por parte de la Generalitat Va-
lenciana con ocasién de un delito de homicidio en el dmbito de
la violencia de género, y por la razén de que existe una norma
autondmica que permite a la Generalitat Valenciana personarse
como acusacién popular. A esta sentencia ha venido a sumarse
recientemente la STC 8/2008, de 21 de enero, que otorga el am-
paro al Gobierno de Cantabria en una situacién juridica igual a
la abordada en la citada sentencia de 2006, pero con referencia
en este caso a una Ley del Parlamento de Cantabria.

En consecuencia cabe colegir, no sin sorpresa, que el
Tribunal Constitucional entiende que la ley procesal a que hace
referencia la STC 175/2001, habilitadora del reconocimiento del
derecho a la tutela judicial efectiva en las personas juridico-publi-
cas puede ser, en el caso concreto al que se refiere la resolucion,
el articulo 36 de la Ley 9/2003, de 2 abril, de la Comunidad
Valenciana, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres. Con esta
doctrina constitucional puede afirmarse que s6lo las Comunidades
Auténomas con regulacion especifica sobre la materia podran
ejercitar la acusacién popular en el proceso penal®.

En todo caso, es necesario precisar, que el Tribunal Consti-
tucional adopta esta postura sobre la base de la aplicacién estricta
de la Ley por parte de los érganos jurisdiccionales, al no ponerse

49 JUAN SANCHEZ, R., El proceso penal..., op. cit.
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en tela de juicio la constitucionalidad de la norma alegada®. Los
organos jurisdiccionales no pueden decidir sobre la constitucio-
nalidad de una ley postconstitucional, por lo que deberan plantear
cuestién de inconstitucionalidad de la norma, o su aplicacién. No
obstante, deberia ser el propio Tribunal Constitucional el que
hubiese elevado al Pleno la inconstitucionalidad de la norma,
resolviendo la cuestién de forma clara.

Esta postura del Alto Tribunal lleva necesariamente a
cuestionarse la competencia de las Comunidades Auténomas
para dictar normas de contenido procesal.

b) (Pueden legislar las Comunidades Auténomas sobre
una cuestion procesal?

Para responder a esta cuestién es necesario analizar,
aunque sea con brevedad, la regulacién constitucional sobre
competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas.
El art. 149. 1 CE, establece en su regla 6.* que «el Estado tiene
competencia exclusiva», entre otras materias, sobre la legislacion
mercantil, penal y penitenciaria; legislacion procesal, sin perjuicio
de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de
las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades
Auténomas»'.

50 V.SANZ PEREZ, A.L.,.LaAccion Populary el Tribunal Constitucional...,
op. cit.. para quien, «...la actuacion de la Audiencia provincial no parece tan
desafortunada si se piensa en la diccion de este articulo (el art. 163 CE). Se
dice que en caso de que haya una «un organo judicial considere, en algiin
proceso, que una norma con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya validez
dependa el fallo , pueda ser contraria a la Constitucion, planteard...», y no
cabe duda que el sentido del fallo del proceso original en nada es afectado
por la validez de la Ley autonémica. Seguramente haya sido ésta la causa
del no planteamiento de la cuestion por la Audiencia provincial».

51 V. STC 243/2004, de 16 de diciembre, en la que afirma expresamente el
alto Tribunal que “...debemos recordar una vez mds que las singularidades
procesales que se permiten a las Comunidades Autonomas han de limitarse
a aquellas que, por la conexion directa con las particularidades del Derecho
sustantivo autonomico, vengan requeridas por éstas (SSTC 71/1982, de 30
de noviembre, F. 20; 83/1986, de 26 de junio, F. 2; 121/1992, de 28 de sep-
tiembre, F. 4y 121/1999, de 1 de julio, F. 5), correspondiendo al legislador
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Por tanto el precepto constitucional exige la existencia
de un Derecho sustantivo especial y propio de la Comunidad
Aténoma, diferente del existente en el dmbito estatal, para que
puedan dictarse normas procesales sobre esa materia especifica;
no bastando con incorporar a la normativa autonémica el Derecho
sustantivo ya regulado a nivel estatal®.

Al relacionar este precepto con las competencias que segtin
establece el art. 148 pueden asumir las Comunidades auténomas,
se llega a la conclusién de que no es posible que dicten legislacion
alguna de contenido penal, y por tanto tampoco procesal, por
lo que en principio no estarfan habilitadas constitucionalmente
para regular la acusacién popular. Precisamente, en atencién a
estas consideraciones el Tribunal Constitucional ha excluido la
participacion de la Comunidades Auténomas en la STC 71/1982,
de 30 de noviembre, en la que determina que “la atribucion de
la legislacion procesal al Estado y, por tanto, la determinadora
de la legitimacion, como toda regla del proceso que no esté jus-
tificada por la indicada particularidad, responde a la necesidad
de salvaguardar la uniformidad de los instrumentos jurisdiccio-
nales”. En la misma linea se puede citar la STC 83/1986, de 26
de junio, en la que afirma que “...debe excluirse la atribucion al
Consejo Ejecutivo de la Generalidad de la facultad de interponer
recursos administrativos o acciones judiciales que supongan la
introduccion de un nuevo supuesto de legitimacion en favor del
citado Consejo, en defensa de derechos o intereses de terceros,
ya que con ello se vulneraria la competencia estatal para llevar
a cabo la legislacion procesal y el procedimiento administrativo

autondmico o, en su defecto, a quienes asuman la defensa de la Ley en su
caso impugnada, ofrecer la suficiente justificacion sobre la necesidad de
alterar las reglas procesales comiinmente aplicables por venir requeridas
por las particularidades del Derecho sustantivo autondmico, salvo que del
propio examen de la Ley se puedan desprender o inferir esas “necesarias
especialidades” (STC 127/1999, de 1 de julio, F. 5) (STC 47/2004, de 25
de marzo, F. 4).

52 SANZ PEREZ, A.L., La Accién Popular y el Tribunal Constitucional, en
“Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional”, num. 2/2008.
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comiin, que el art. 149.1.6.“y 18.“ atribuye con cardcter exclusivo
al Estado”.

Centrdndonos en el &mbito de la violencia de género, s6lo
tendria sentido el ejercicio de la accién popular por parte de la
Comunidad Auténoma Gallega, si en la Ley Gallega 11/2007,
de 27 de julio, se estableciese alguna particularidad especial
de contenido penal que inicidiese en esta materia, regulacién
que obviamente no se lleva a cabo, puesto que no lo permite el
art. 149.1.6* CE. Por tanto resulta muy dudoso que teniendo en
cuenta la regulacion constitucional y la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Constitucional pueda defenderse el ejercicio de la
acusacioén popular por las Comunidades Auténomas en la vio-
lencia de género™.

c) Defensa del interés publico en el proceso

Finalmente, la tercera cuestién que se planteaba era si
desde el punto de vista juridico tiene sentido la personacién
como acusacioén popular de una entidad publica como son las
Comunidades Auténomas.

Volviendo a los supuestos en los que el Tribunal Consti-
tucional les reconoce legitimacion para ejercer la accién popular,
uno de ellos, el que sirve de base para la personacién en los pro-
cesos de violencia de género, viene determinado por los casos en

53 V.también “; 123/1988, de 23 de junio; 159/1991, de 18 de julio, en la que
se sefiala expresamente que “...el art. 149.1.6 C.E. atribuye con cardcter
exclusivo al Estado la materia de legislacion procesal, en relacion también
alo previsto enlos arts. 117.3y 122.1 C.E., en cuanto al establecimiento de
la normativa orgdnica de los Tribunales y a la determinacion de su com-
petencia...; y enla STC 142/1988, de 12 de julio, en la que afima que “...
no hay duda de que se trata de una normativa procesal o penitenciaria que
por se competencia exclusiva del Estado con arreglo al art. 149.1.6 de la
Constitucion, no puede ser regulada por una Ley autonomica. El precepto es,
pues, inconstitucional por invadir la competencia normativa del Estado”.

54 PULIDO QUECEDO, M., A vueltas con la Accion Popular (La problemdtica
de su ejercicio por los Gobiernos de las CCAA), en “Repertorio Aranzadi
del Tribunal Constitucional” num. 1, 2008
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que las personas puiblicas disponen de acciones procesales para
la defensa del interés general que les estd encomendado®.

En el proceso penal espaiiol la defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por
la ley, de oficio o a instancia de los interesados, le corresponde
por mandato constitucional al Ministerio Fiscal. Por tanto, la
funcién que se pretende asumir por la Comunidad Auténoma ya
es ejercida por el Ministerio Piblico, por lo que carece de 16gica
la personacién ejerciendo la acusacién popular®®. En este sentido
se posiciona el voto particular que el magistrado Conde Martin de
Hijas del Tribunal Constitucional, hace ala STC 8/2008, de de 21
de enero, cuando considera que «...esta causa se seguia por un
delito puiblico y no pudiendo tener el Gobierno de Cantabria otro
interés que la defensa del interés puiblico, desautoriza la persona-
cion porque tal funcion es ya asumida por el Ministerio Fiscal».
Precisando ademds que «la atribucion que hace el articulo 18
de la Ley de Cantabria ( LCTB 2004, 118) , aparte de violentar
la légica constitucional del art. 125 CE, violenta, a mi juicio, el
propio sistema constitucional de distribucion de funciones en el
seno del poder piiblico, en el que la de promover la accion de la
Jjusticia se encomienda al Ministerio Fiscal».

La personacién de las Comunidades Auténomas en el pro-
ceso de violencia de género, tiene a mi juicio mis inconvenientes
que ventajas. Su presencia no supone una mejor defensa del interés
publico tutelado en el proceso, mantener lo contrario equivaldria
a negarle al Ministerio fiscal la confianza para desempefar la
funcién asignada constitucionalmente. Por el contrario, la concu-
rrencia de dos acusaciones en defensa del interés ptblico, podia
ocasionar una cosideracién distinta de ese interés. No resultaria
muy extrafio, y probablemente podra convertirse en un supuesto
real, que el Ministerio Fiscal decidiese retirar la acusacion o pedir
la absolucién, y la acusacién popular ejercida por la Comunidad

55 STC 175/2001, de 26 de julio.
56 Enlamismalinea, CASTILLEJO MANZANARES,. R., La tutela judicial...,
op. cit., pag. 63.
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Auténoma, la mantuviese o solicitase la condena. ;Estariamos
ante la presencia de dos clases distintas de interés ptblico?. ; Cual
seria el interés de los ciudadanos, el representado por el Minis-
terio Fiscal, o el que se integra en la accién popular ejercida por
la Comunidad Auténoma correspondiente?.

C) La personacion de la Xunta de Galicia como parte
perjudicada civilmente en los procesos por violencia de género

Elart. 31 de la Ley Gallega de Violencia de Género, prevé
la personacién de la Xunta de Galicia como parte perjudicada
civilmente, de conformidad con lo establecido en el art. 110
LECrim.

El citado precepto de la Ley procesal penal faculta a los
perjudicados por un delito o falta que no hubieren renunciado a
su derecho a mostrarse parte en la causa y ejercitar las acciones
civiles y penales que procedan.

Si bien es cierto que la comisién de un hecho delictivo
puede afectar a un nimero indeterminado de sujetos, que directa
o indirectamente sufren las consecuencias de ese acto dafoso,
el concepto de “perjudicado” corresponde a aquellas personas
con interés directo en la reparacién de los perjuicios causados, y
son por tanto las tinicas legitimadas para el ejercicio de la accién
civil en el proceso penal. Si existen otros afectados indirectos,
que hayan sufrido algtin perjuicio patrimonial o moral no podran
ejercer su pretension en el proceso penal®’.

Dicho esto, también es cierto que el legislador ha previsto
algunos casos en los que sujetos distintos del considerado estric-
tamente como perjudicado, pueden ejercitar la accién civil en el
proceso penal, pero tales supuestos estan especialmente previstos
en atencion a la propia naturaleza del bien, que permite el ejercicio
subrogatorio de la accién. Asi, como supuestos de legitimacion
extraordinaria, se puede hacer referencia al previsto en el art.

57 V.ARNAIZSERRANO, A., Las partes civiles en el proceso penal, Valencia,
2006, pags. 174.
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127.3 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, relacionado con el art. 83de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad. En dicho precepto se faculta
al Instituto Nacional de la Salud y a las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social,
para personarse en el proceso penal exigiendo los gastos ocasio-
nados como consecuencia de la asistencia médica a la victima
de una hecho delictivo. Lo mismo ocurre con el art. 13 de la Ley
35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas
de delitos violentos y contra la libertad sexual, en el que se faculta
al Estado a subrogarse ejerciendo la accidn civil para reclamar el
importe de las ayudas concedidas a las victimas®®.

Pero remitiéndonos a la regulacién de la Ley Gallega de
Violencia de Género, el art. 31 ante referido, no prevé expresa-
mente la subrogacion de la Xunta de Galicia para el ejercicio de la
accidn civil, estableciendo asi un nuevo supuesto de legitimacién
extraordinaria, sino que al contrario centra esta legitimacion en
el art. 110 LECrim, considerdndola como perjudicado directo,
cuando no puede tener dicha consideracion.

El perjuicio que sufre la Administracién autonémica tiene
que ver con los gastos generados por las ayudas y proteccién dadas
a la victima, pero este tipo de perjuicio patrimonial, no puede
nunca considerarse como perjuicio directo del hecho delictivo,
puesto que no deriva directamente del mismo.

Por otra parte, también es preciso poner de relieve la dificil
posicién de la Administracién auténomica en el proceso, puesto
que a tenor de la regulacion efectuada podra adquirir la condi-
ci6n de acusacion popular y ademas de perjudicado por el hecho
delictivo, cuando una de las notas caracteristicas de la acusacion
popular es precisamente que puede ejercitarla cualquier ciuda-
dano que se halle en plenitud del goce de sus derechos, sin que

58  Sobre esta cuestion puede consultarse mas ampliamente ARNAIZ SERRA-
NO, A., Las partes civiles, pags. 236y ss.
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tenga que alegar en el proceso la vulneracién de algin derecho,
interés o bien juridico protegido que se encuentre dentro de su
esfera patrimonial o moral; o lo que es lo mismo, sin que tenga
que tratarse de un ciudadano directamente ofendido o perjudicado
por el delito.
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