UNIVERSIDAD DE OVIEDO

o e
A == R
b, ah
fifi =8 -_ S i
i I'I{ = }ﬂ 411 ]
GOS0 0 a0

FACULTAD DE DERECHO

MASTER UNIVERSITARIO EN PROTECCION JURIDICA DE LAS
PERSONAS Y GRUPOS VULNERABLES

Curso: 2011/2012

“La violencia de género y doméstica en
la legislacion espaiola: especial
referencia al delito de maltrato

habitual”

Tutor: Dr. D. Javier Gustavo Fernandez Teruelo

Autora: Begofia Rodriguez Fernandez




Mdster en Proteccion Juridica de las Personas y los Grupos Vulnerables

INDICE
1. ABREVIATURAS ..ottt
I RESUMEN ...t i oo et eee e B
1. PALABRAS CLAVE.........oui i iieiie et B
1. INTRODUCCION......iiiitiiiii it e e T
2. PRECEDENTES DE LA DENOMINADA “VIOLENCIA DOMESTICA
Y DE GENERO” EN EL CP
ESPANOL .....ouvtii it e, 1
3. EL DELITO DE MALTRATO HABITUAL........cc.oeeeeeveeieeeeeeeeen,. 31
4. TIPO DE INJUSTO......uoiiiiiiieee e eee e i eee e aee e, 35
A. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL ART. 173.2 DEL CP......... 37
B. CONDUCTA TIPICA. .. ...t e eee .. 45
B.1 VIOLENCIAFISICA. .. ..ccoiiiiiiii e, 46
B.2 VIOLENCIAPSIQUICA.........ccoiiiieiiiiieeeeeeeieeeeee AT
B.3 HABITUALIDAD............eieiiiiieeee i eee e 52
B.3.1 Dificultad Probatoria................ccccoiiviivi i i cieeeenn,. 64

C.SUJETOS DEL DELITO...c.iiiiiii it e 05

5, CUE$TION DE LA OMISION IMPROPIA O COMISION POR
OMISION . .o e e

6. TIPO AGRAVADO ... ... e e ie e, 8D

78

a) En presencia de Mmenores..........covevvvviiiiiiiiiiicneie e, 85
b) Utilizando armas............cooviiii it i e e 86
c) Domicilio coman o de la victima..............ccoeviiiiie i 87

d) O se realice quebrantando una medida de seguridad o
prohibicion de la misma naturaleza.............c.coooviiiiie i,

7. CUESTIONES CONCURSALES.......ccoiiiiiiiii . 91

90

8. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA
RESPONSABILIDAD ... ..ottt e e

9. CONSUMACION ... ..o e e e e i, 100

107



Mdster en Proteccion Juridica de las Personas y los Grupos Vulnerables

10. CONSECUENCIAS JURIDICAS.......couitiiiiie e e e,

A. PENAS PRINCIPALES. .. ... e

B. PENAS ACCESORIAS ... ..t e e e e i,
C. MEDIDAS DE SEGURIDAD. .. ...vt e e e e e,
11 CONCLUSION . .. e e e,

12. BIBLIOGRAFIA ... e e e e e,

112

112

116

119

120

122



Mdster en Proteccion Juridica de las Personas y los Grupos Vulnerables
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LOVG Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccidn Integral contra la Violencia de Género.

N°. Numero.

Ob. Cit. Obra citada.
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Il. RESUMEN

El presente trabajo de investigacion aborda el estudio del bien juridico protegido
y de los elementos tipicos del delito doloso de violencia habitual, efectuando un analisis
de su regulacion positiva, evolucion legislativa, e interpretacion jurisprudencial,
prestando una atencion constante al contenido de la ley tanto en su vertiente material
como formal.

En cuanto al material manejado, se ha procurado recurrir a las opiniones de los
penalistas espafioles mas relevantes, siempre que el acceso a estos trabajos nos ha sido
posible. Analizando las fuentes bibliograficas doctrinales, comprobando Ila
interpretacion y tratamiento que los expertos ofrecen en la materia objeto de estudio.

El analisis de la jurisprudencia, aunque esclarecedor en algunos aspectos, resulta
en otros frustrante, ya que como es sabido, se restringe el acceso a la casacion respecto
de delitos con pena abstracta no superior a cinco afios de prision, de modo que sélo
llegan al Tribunal Supremo casos de aplicacion o inaplicacion del delito del 173.2 CP
cuando concurre con otros de mayor gravedad.

Respecto al sistema de citas utilizado, se ha procurado que la obra se pueda
identificar correctamente y ubicarla temporalmente, con lo que siempre se cita la fecha
de publicacién de la misma. En la exposicion del trabajo no se ha buscado originalidad
alguna sino intentar transmitir de forma clara, precisa y breve - debido a la limitacion
impuesta en cuanto a la extension del mismo- las principales teorias y problemas
juridicos que suscita la materia estudiada y las conclusiones y posibles soluciones
extraidas conforme a las mismas.

Por otro lado, en cuanto a la implicacion del analisis realizado para la tutela
juridica de las personas vulnerables, al estudiarse, desde un punto de vista juridico, el
ejercicio de malos tratos y violencia fisica y/o psiquica habitual en el &mbito familiar o
cuasi-familiar, conyugal o de las relaciones analogas de pareja, es evidente la afectacion
que se produce respecto a las mismas , ya que nos referimos al grupo de personas que se
relacionan entre si en virtud de la consanguinidad, adopcion u otros lazos familiares ,
compuesto por adultos e hijos de éstos donde debieran acampar las ideas sociales
generalizadas de seguridad, confianza mutua y realizacidon total a nivel individual, pero
no siempre es asi. Las dificultades para delimitar este fenémeno violento, que se mueve
en parametros de intimidad y soledad, son considerables. La reiteracion de conductas de
violencia fisica y psiquica por parte de un miembro de la familia, unido por los vinculos
que se describen en el precepto estudiado o que mantenga analogas relaciones estables
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de afectividad, constituye una vulneracion de determinados derechos y principios
constitucionales no s6lo por lo que comporta de ataque a la integridad moral,
incolumidad fisica o psiquica de las victimas, sino esencialmente, por lo que implica de
vulneracion de los deberes especiales de respeto entre las personas unidas por tales
vinculos. Por lo que no hace falta destacar la importancia y gravedad de estas conductas
calificadas por la doctrina y la jurisprudencia como “una de las lacras sociales mas
destacables que ha visto el siglo XXI”. En conclusion, las victimas de la violencia
doméstica se encuentran en una situacion de gran vulnerabilidad, lo que justifica su
eleccion como objeto de estudio y una especial atencién por parte de los dérganos
publicos competentes.

I11. PALABRAS CLAVE: Violencia de género, violencia domestica, derecho
penal, punitivismo, reformas penales, maltrato de obra, integridad moral, integridad
psiquica, integridad fisica, personas especialmente vulnerables, lesiones, amenazas,

coacciones, quebrantamiento.
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1. INTRODUCCION

Comparada con los largos siglos y hasta milenios de sumisién de la mujer al
varon, puede decirse que la historia de la busqueda de la igualdad entre ambos apenas
ha comenzado. Asi, en nuestro pais, esa historia se inicia hace medio siglo y se
intensifica de modo sistematico hace escasamente un cuarto de siglo. Con razon se ha
podido decir que “en los ultimos veinticinco afios, las mujeres espafiolas han
protagonizado el mayor avance de toda su historia”, como se lee en el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 7 de marzo de 2005, por el que se adoptaron medidas para
favorecer la igualdad entre mujeres y hombres'. En el intento de acabar con esta
arraigada situacion histérica encuentran su sentido disposiciones constitucionales como,
la prohibicion del art. 14 de la CE: los espafioles somos “iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razon de ... sexo”; ademas el art. 9.2 de la
Carta Magna consagra la obligacién de los poderes publicos de promover las
condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sea
“real y efectiva”; el art. 32.1 de la Constitucion Espafiola que consagra la “plena
igualdad juridica” entre hombre y mujer en el matrimonio el art. 35.1 de la
Constitucion Espafiola que prohibe la discriminacion por razén de sexo respecto del
“derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion y oficio, a la promocion a través del
trabajo y a una remuneracion suficiente”. La Constitucion Espafiola se desmarca, pues,
por primera vez en la historia de nuestro pais, del profundo modelo cultural del
patriarcado®. Pero a pesar del pleno reconocimiento de la igualdad formal ante la ley,
aun habiendo comportado, sin duda, un paso decisivo, ha resultado ser insuficiente. La
violencia de género y domestica, la discriminacion salarial, el mayor desempleo
femenino, la todavia escasa presencia de las mujeres en puestos de responsabilidad
politica, social, cultural y econémica, o los problemas de conciliacion entre la vida
personal, laboral y familiar muestran cémo la igualdad plena, efectiva, entre mujeres y
hombres, aquella “perfecta igualdad que no admitiera poder ni privilegio para unos ni
incapacidad para otros”, en palabras escritas por John Stuart Mill hace casi ciento
cuarenta afios, es todavia hoy una tarea pendiente que precisa de nuevos instrumentos

juridicos®”.

! Publicado como anexo a la Orden PRE/525/2005, de 7 de marzo.

2 REY MARTINEZ, F.: “El principio de igualdad y el derecho fundamental a no ser
discriminado por razén de sexo”, Diario La Ley, Tomo 1, Ref. D-27, 2000, 1.

® Preambulo (11) LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
BOE, n°.71 (2007), 12611.
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Asi, en este contexto hablar sobre violencia de género o domestica supone
situarnos ante un problema de gran magnitud que abarca mdltiples perspectivas y
requiere de respuestas pluridisciplinares. Aunque no se trata de una situacion nueva ni
tampoco exclusiva de un determinado pais aunque modulable en intensidad y respuestas
segun el plano cultural donde se produzca. En concreto, el problema de la violencia de
género ha recibido un tratamiento especial en nuestro ordenamiento juridico a través de
la LOVG que haciéndose eco de las orientaciones y recomendaciones provenientes
tanto de organismos internacionales, como de la propia Unidn Europea y teniendo en
cuenta el rechazo que en los Gltimos afios se ha mostrado ante este tipo de violencia.
También subyace en el trasfondo de la misma la necesidad de garantizar el derecho de
igualdad, conforme al mandato constitucional recogido en el articulo 9.2 de la Carta
Magna, en esta misma linea, se han publicado otras normas como la Ley Orgéanica
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de hombres y mujeres, la Ley
Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en Materia de Seguridad
Ciudadana, Violencia Doméstica e Integracion Social de los Extranjeros, la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, que modifican la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del CP y la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de
Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica; ademas de las diferentes leyes
aprobadas por las distintas Comunidades Auténomas, dentro de sus competencias.

Todas estas iniciativas legislativas y también los estudios doctrinales junto con
la bibliografia producida en estos ultimos afios, hacen enormemente dificil reflejar en un
trabajo de estas caracteristicas todas las cuestiones sustantivas y dogmaticas que surgen
alrededor de esta materia, maxime a raiz de la aprobacién de la LOVG, por lo que se
hace imprescindible efectuar una seleccion.

Aungue es evidente que, no es lo mismo violencia de género y violencia
doméstica porque una apunta a la mujer y la otra a la familia como sujetos de
referencia®. Nada obsta a esta afirmacion el que deba reconocerse que el medio familiar
es propicio al ejercicio de las relaciones de dominio propias de la violencia de género.
También lo es la pareja y, sin embargo, no agota las posibilidades de realizacion de esa
clase de violencia. Son situaciones de riesgo no ya s6lo por la naturaleza y complejidad
de la relacién afectiva y sexual, por su intensidad y por su privacidad sino, sobre todo,
porque constituyen un espacio privilegiado para el desarrollo de los roles de género méas

* La relacion entre ambas figuras, no obstante, es estrecha los dos conceptos de violencia estan
siendo objeto de atencion constante por parte del legislador al mismo tiempo.
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ancestrales, esos que reservan a la mujer los clasicos valores de subjetividad, cuidado y
subordinacién a la autoridad masculina®. La segunda de ellas, se puede definir como
toda la violencia ejercida por cualquier personas, sobre los sujetos pasivos descritos en
el articulo 173.2 del CP, otorgandoles una especial proteccion, ya sea por situacion de
dependencia entre agresor y victima (hijos respecto de los progenitores, por ejemplo) o
por una relacion legal, la (tutor respecto a pupilos, etc.). Aungue hay que puntualizar,
que este articulo delimita como tal los casos de ejercicio de violencia en un entorno que
no es propiamente el domestico (ya que deja abierta una puerta para incluir otros
supuestos al decir que se aplicard “sobre persona amparada en cualquier otra relacion
por la que se encuentre integrada en el nacleo de su convivencia familiar, asi como
sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a
custodia o guarda en centros publicos o privados”), pero que tienen en comin la
relacion especial -no solo afectiva, aunque también- entre agresor y victima.

A lo largo de siguientes paginas se tratara acerca de los aspectos sustantivos de
la represion penal de este fendmeno de la violencia doméstica o cuasi-familiar, sin que
ello suponga prescindir de un andlisis completo aunque no exhaustivo, debido a la
limitada extensién del trabajo, de los tipos penales que en el Derecho vigente inciden en
la violencia doméstica tratando de centrarnos exclusivamente en los temas juridicos y
marginando conscientemente otros, como el encarnizado debate acerca de la

constitucionalidad o inconstitucionalidad de determinadas articulos del CP.

Aungue antes de adentrarnos en esta tematica, nos gustaria realizar un breve
apunte respecto a los usos linglisticos al hilo de lo, acertadamente, apuntado por
Barquin Sanz®, a priori pueden parecer pueriles y poco serias, sobre todo en un trabajo
en el que se estudian tipos sustantivos y medidas para castigar la violencia; pero el
idioma es producto de una complejisima serie de interrelaciones de todo tipo que lo
convierten en el fendbmeno democratico por excelencia. Lo que no impide, sino al
contrario, que sea un reflejo mimético de las relaciones sociales y de poder sin apenas

correcciones valorativas, sobre todo cuando viene referido a una estructura de

* MAQUEDA ABREU, M&, L.: “La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad
social”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 08-02-20086, p. 4.

® BARQUIN SANZ, J.: “Algunas medidas preventivas de la violencia contra las muijeres
posiblemente menos ineficaces que el aumento de las penas y la disminucion de las garantias
constitucionales de los acusados”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 03-02-2001,
pags. 1-18, afirma este penalista que, las estructuras linglisticas que reflejan un predominio de los
hombres son cualquier cosa menos casuales y, al mismo tiempo, contribuyen sutilmente a confirmar y
reforzar ese predominio.
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comprension de la realidad en la que se otorga una posicion de dominio al hombre sobre
la mujer. Es cierto que repetir las palabras en los dos géneros termina siendo
pesadisimo, pero sin embargo, dar prevalencia al género masculino indefectiblemente
sobre el femenino tiene relevancia ya que si viviéramos en una sociedad matriarcal,
saludariamos a un grupo mixto diciendo “hola a todas” y no “a todos”. Pero el poder ha
estado tradicionalmente en manos de los hombres, y el lenguaje que casi nunca esta
exento de ideologia, le ha sido obediente. El Ilustre diccionario de la RAE pese a que se
advierte que “las entradas estan dispuestas de acuerdo con el orden latino
internacional”, es decir, en estricto orden alfabético, los masculinos que terminan en -o-
van colocados antes de los femeninos que terminan en -a-’, ¢es eso orden alfabético o
preeminencia socioldgica e ideoldgica de lo masculino frente a lo femenino? Por otro
lado, las acepciones de algunas palabras resultan paraddjicas, a modo de ejemplo,
“hombre publico”, es definido como “el que tiene presencia e influjo en la vida social” y
“mujer publica” significa s6lo prostituta. Esto viene a colacion, por la multitud de
criticas que se han vertido por parte de la doctrina acerca de la expresion “violencia de

género”, que como afirma Queralt Jiménez® «

género no es sélo un término gramatical;
es también una construccion o instrumento intelectual de analisis de la realidad. Asi es:
a diferencia del término sexo, que se refiere Unicamente a las diferencias bioldgicas
entre hombre y mujer, el vocablo género sirve de base para mostrar que las
desigualdades entre ambos sexos se han construido histéricamente como consecuencia
de la estructura familiar-patriarcal y no como fruto de la naturaleza bioldgica de los
sexos. La pureza del lenguaje es necesaria, pero el lenguaje es también sexista y, por
tanto, no puede someterse a la pretendida pureza de la lengua -como si de un museo
arqueoldgico se tratara- una realidad social que no es precisamente baladi. Los (socio)
linguistas ya resolveran el problema léxico, si tal existe y si pueden; los juristas deben,
por su parte, crear, analizar y aplicar el Derecho lo mejor posible, esto es, intentando

resolver democraticamente los conflictos sociales cuando ello les corresponde™.

" Es decir, “nifio” precede a “nifia” y “guapo” precede a “guapa”.

8 QUERALT JIMENEZ, J. J.: “La respuesta penal de la Ley Orgénica 1/2004 a la violencia de
género”, en: VV.AA, La Ley Integral de medidas de proteccion contra la violencia de género, CGPJ,
CDJ, XXXIl, Madrid, 2005, pags. 145 y ss.
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2. PRECEDENTES DE LA DENOMINADA “VIOLENCIA DOMESTICA
Y DE GENERO” EN EL CP ESPANOL

Es obligado recordar, en primer lugar, la vigencia hasta el afio 1975 de
instituciones de derecho civil tales como la incapacidad de obrar de la mujer casada y de
la necesidad de licencia marital para casi todo, incluso para disponer de sus propios
ingresos, el ejercicio de la patria potestad por el marido y, s6lo en defecto de éste, por la
mujer; quien, especialmente la casada, era una persona con capacidad de obrar limitada,
que ocupaba una posicion juridica subordinada y que pasaba de depender del padre a
hacerlo del marido. Posicién juridica subordinada que tenia un clamoroso reflejo en la
legislacion penal, a través de diversas normas, alguna tan anacrénica como el privilegio
concedido al var6n que mataba a su mujer y al amante sorprendidos en adulterio, que se
contemplaba en el art. 428 del CP®, pero también se recogia el adulterio y el
amancebamiento, delitos que no desaparecen hasta 1978, mientras el adulterio de la
mujer era punible en todo caso, el del marido solo lo era si estuviere amancebado dentro
de casa o notoriamente fuera de ella. Los tratadistas justificaban la diferencia, en que los
perjuicios que podia acarrear al orden familiar el adulterio femenino eran mayores “pues
al violar la fe conyugal introduce o se expone a introducir hijos extrafios en el hogar™® ”.
Todas estas normas penales objetivamente discriminatorias han ido desapareciendo de
nuestro ordenamiento. La pregunta que cabe es si la derogacion de los textos legales
también se llevo su espiritu.

Asi, hasta el afio 1989 no existia en el CP ningun delito que castigara conductas

de violencia en el ambito familiar'’. Fue entonces cuando, haciendo frente a tan

® Seglin el texto vigente hasta 1961, “El marido que, sorprendiendo en adulterio a su mujer,
matare en el acto a los adulteros o a alguno de ellos, o les causare cualquiera de las lesiones graves sera
castigado con la pena de destierro. Si les produjere lesiones de otra clase, quedara exento de pena. Estas
penas son aplicables, en analogas circunstancias, a los padres respecto de sus hijas menores y sus
corruptores, mientras aquellas vivieran en la casa paterna (...)”. El proyecto de Ley de Bases de 1961,
que ordeno la derogacidn del precepto, no fundaba ésta en su barbarie manifiesta, sino en que era
innecesario, ya que la finalidad del precepto se podia conseguir igualmente mediante el juego de las
eximentes del art. 8, nimeros 1. ° y 4.° o de las atenuantes 5% 62 y 82 del art. 9; no se trataba de un
lapsus, sino que tras un amplio debate en las Cortes, el Proyecto se convirtié en Ley manteniendo esta
motivacion. Asi mismo siguié contemplado en el art. 185.4 del Codigo de Justicia Militar como una
legitima defensa del honor y para mayor abundamiento la jurisprudencia recogia la sancion disciplinaria a
un militar por no haberla ejercido y haber, por ello, “manchado su honor” y por tanto, “el honor militar”.
CARMONA RUANO, M.: “El delito de maltrato habitual”, en: VV.AA, BURGOS LADRON DE
GUEVARA, J. (coord.): La violencia de género. Aspectos penales y procesales, Comares, Sevilla, 2007,
p. 108.

9 RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, 6.2, Madrid, 1975, p.
175.

1 Cualquier delito cometido en el ambito familiar se sancionaba imponiendo la pena que
correspondia al delito en cuestidn con la agravante de parentesco, siempre y cuando el delito perpetrado
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importante laguna penal, la LO 3/1989, de 21 de junio, de Actualizacion del CP,
introdujo en el texto de 1973 el delito tradicionalmente conocido como de violencia
doméstica'?, tipificandose la violencia habitual en el &mbito familiar como accién
diferenciada de las lesiones en sentido estricto a través del articulo 425 del CP
anterior™. Sin embargo el delito de maltrato habitual apenas fue aplicado™. En el
periodo de 1989 a 1998 no llegan siquiera a diez las sentencias condenatorias™, lo que
dada la creciente sensibilizacion social ante los supuestos de violencia en el ambito
familiar, suscit6 la necesidad de buscar un tratamiento normativo adecuado para abordar
el problema descrito.

De ese modo, tras la reforma operada por la LO 3/1989 se han venido

sucediendo en el tiempo un buen numero de leyes que han tratado de solucionar la

no estuviera especificamente agravado para el supuesto de que se tratase, como por ejemplo ocurria con el
parricidio. NUNEZ FERNANDEZ, J. y REQUEJO NAVEROS, M2 T.: “Lesiones, malos Tratos,
amenazas y coacciones en la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género”, en: VV.AA, Tutela penal y tutela judicial frente a la violencia de género,
Colex, Madrid, 2006, p. 79.

12 Dicho precepto sancioné la violencia fisica sobre el conyuge o persona que estuviese unido
por anéloga relacién de afectividad o sobre hijos sujetos a patria potestad, pupilo, menor o incapaz,
sometido a su tutela o guarda de hecho; descansando el tipo sobre la nota de la habitualidad y cuyos
elementos vertebradores del tipo eran los siguientes:

a. Que la accion suponga el ejercicio de violencia fisica.

b. Que se ejerza habitualmente, con lo que a pesar de no integrar tales acciones, individualmente
consideradas, mas que una sucesion de faltas, si se producen de modo habitual se estaria ante un delito.

c. Que la accién violenta puede obedecer a cualquier fin.

d. Que tanto el sujeto activo como el pasivo deben ser conyuge o persona a la que estuviese
unido por anéloga relacion de afectividad.

e. La pena con la que se castigaba el tipo era la de arresto mayor —de un mes y un dia a seis
meses de privacion de libertad-.

13 La doctrina mayoritaria estimé semejante precepto como accién diferenciada de las lesiones en
sentido estricto, configurandose como el ejercicio reiterado de las conductas referidas en la entonces
existente falta de maltrato tipificada en el art. 583.2° que queda sin contenido después de la reforma
citada, para pasar con descripcion diferenciada al articulo 582 CP. Ob. Cit. MORILLAS CUEVA, L.
“Valoracién de la Violencia de Género desde la perspectiva del derecho Penal”, Revista Electrdnica de
Ciencia Penal y Criminologia, N°. 4, 04-09-2002, p. 9; v. asimismo en este sentido, Ob. Cit. OLMEDO
CARDENETE, M.: El Delito de Violencia Habitual en el Ambito Domestico: Analisis Tedrico y
Jurisprudencial, 2001, p. 18.

14 Debido sobre todo a la escasa conciencia social sobre la gravedad de estos hechos - la mayoria
de las denuncias acababan desviandose a la intranscendente falta de malos tratos entre parientes-,
tipificada en el art. 582. Su punicién traia consigo consecuencias paraddjicas debido a la voluntad del
juzgador, ya que si los ofendidos habian sido los ascendientes, el conyuge o persona a quien se hallare
ligado por una analoga relacién de afectividad, o los hijos menores, la pena de arresto menor prevista para
la falta podia ser sustituida (aunque la sustitucién no era imperativa, era la practica habitual) por un
arresto domiciliario en virtud del art. 85 del Texto Refundido de 1973, lo que conllevaba la vuelta
obligada del agresor al domicilio familiar.

> MORENO VERDEJO, J.: “Analisis del delito de maltrato familiar habitual. Anexo de
jurisprudencia”, en: VV.AA, POLO GARCIA, S., PERAMATO MARTIN, T. (dirs.): Aspecto procesales
y sustantivos de la Ley Orgéanica 1/2004, CDJ, N°. I, CGPJ, Madrid, 2007, p. 17; SANZ MULAS, N.:
“Tutela Penal”, en: VV.AA, SANZ MULAS, N., GONZALEZ BUSTOS, M. A., MARTINEZ
GALLEGO, E. M2 (coords.) : Ley de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género,
lustel, Madrid, 2005, pags. 141.
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problemética apuntada, destacando las modificaciones realizadas tras la aprobacion del
vigente CP de 1995, que al igual que su predecesor recoge esta figura especifica del

I'® en el Titulo de las lesiones, ubicandola en el art.

delito de violencia domestica habitua
153" del CP.

Posteriormente la reforma introducida por la LO 11/1999, de 30 de abril, de
modificacion del Titulo VIII del CP, amplié las penas accesorias que podian adoptarse
al amparo del articulo 57 del Codigo Penal, incluyendo expresamente la prohibicion de
aproximacion a la victima o aquellos de sus familiares que el Juez o Tribunal determine,
asi como la de comunicarse con ésta, o con aquellos de sus familiares o personas que
determine el Juez o Tribunal, ademas de la que ya figuraba con anterioridad y que
consistia en la prohibicion de volver al lugar donde se hubiese cometido el delito o de
acudir a aquel en que residia la victima o su familia, si fueren distintos.

La LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal en materia de
proteccion a las victimas de malos tratos y de la LECr, reform6 nuevamente este delito
con el propdsito explicitado en su Exposicion de Motivos de mejorar el tipo penal
otorgando una mayor y mejor proteccion a las victimas, ampliando de nuevo el circulo

de los sujetos del delito. Tal como se deriva de la suspension de la necesidad de que la

16 Expresion que vamos a seguir utilizando, a pesar de que las Gltimas reformas en torno al delito
han ido excediendo el ambito de lo estrictamente doméstico, porque el propio legislador no ha renunciado
a su utilizacion y, ademas, da la impresion de que se encuentra enraizada en los distintos dambitos
institucionales que abordan este conflicto social.

7 La L.0.10/1995 de 23 de noviembre, (Nuevo Cédigo Penal) en su art. 153 recogi6 el delito de
maltrato familiar habitual del articulo 425 del anterior CP con una nueva redaccion, conforme al cual se
sancionaba con pena de prision de tres meses a tres afios a quien habitualmente ejerza violencia fisica
sobre su conyuge o persona a la que se hallara ligado por analoga relacidon de afectividad, asi como sobre
los hijos propios o del conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con el convivieren o
estuvieren sujetos a la patria potestad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno u otro, que mejoraba y
corregia determinados defectos del precepto anterior:

a. Pasan a ser comprendidas en el tipo las violencias ejercidas contra los hijos por padres
privados de la patria potestad, sobre los hijos del cényuge o conviviente y sobre ascendientes.

b. Se introduce la exigencia de convivencia aunque limitada a los ascendientes, incapaces o hijos
que no se hallan sometidos a la potestad, tutela cautelar o guarda de hecho del autor o de su pareja, ya que
no es necesario dicho requisito para los sujetos a la patria potestad, tutela, curatela o guarda de hecho del
sujeto activo o su pareja.

c. Se conserva la nota de que el sujeto activo debe mantener con el sujeto pasivo una especial
relacion descrita en el tipo constituida por ser conyuge o persona “ligada de forma estable por andloga
relacion de afectividad”, dato que constituye la razén del tipo. Se requiere que dicha relacion de
afectividad sea estable, algo que antes no se exigia. Por la doctrina y la jurisprudencia se discutia la
inclusidn en el tipo de las parejas homosexuales, admitida por unos y negada por otros. (La STS de 11 de
mayo de 1995, relativa al articulo 425, restringia la aplicacidn a las parejas de distinto sexo).

d. La otra nota que define el tipo la constituye la habitualidad, que aqui figura como elemento
valorativo no afectado por la definicién legal de habitualidad contenida en el art. 94 del Cddigo Penal.

e. Se incrementa notablemente la pena que pasa a ser de seis meses a tres afios.

f. Se hace mencidn expresa a las hip6tesis concursales estableciendo que los concretos resultados
de la violencia ejercida se penaran independientemente de la pena que correspondiese aplicar por el
resultado lesivo que en cada caso se causare.
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relacion conyugal o de convivencia subsistiera en el momento de producirse la agresion,
siendo entonces posible que la misma tuviera lugar en el marco de una relacién ya
conclusa, incluyéndose por tanto en el precepto las agresiones a ex conyuges 0 ex
parejas de hecho®®. El nuevo tipo introduce la violencia psiquica junto a la fisica - tal
como se venia reclamando- y modifica los términos de la clausula concursal citada de
modo que ya no se sancionaria solo por los resultados lesivos en los que desembocase el
acto violento, sino por todos los delitos o faltas a que el acto de violencia fisica o
psiquica hubiera dado lugar. Es decir, que se configura como un tipo penal autbnomo y
diferente respecto a los concretos actos de violencia, y que estaria en relacion de
concurso de delitos respecto de las faltas o delitos de lesiones, amenazas, injurias u
otros en que se hubiera concretado el maltrato habitual.

La Fiscalia General del Estado sugiri6 - tras la incorporacion de los malos tratos
psiquicos- que se modificase la ubicacion sistemética de este delito *°y que éste pasase a
ser recogido en el Titulo VII del CP, en sede de torturas y otros delitos contra la
integridad moral. Sugerencia que no fue tomada en consideracion en aquél momento, lo
que hizo surgir el interrogante de si la ubicacion sistemética de éste delito en sede de
lesiones habia sido la correcta antes de la inclusién de los malos tratos psiquicos y era
ahora, tras su incorporacion, incorrecta, o si no lo fue nunca y el que se hallase en sede
de lesiones era algo puramente incidental, irrelevante en lo que respecta al bien juridico
protegido en este delito. Pero la determinacion del bien juridico no era- ni es- una
cuestion baladi, de cara a poder admitir la apreciacién conjunta tanto de esta figura
delictiva como de aquélla en la que se valoraran los concretos resultados - caso de que
los hubiera habido- tal y como se puntualizaba en la clausula concursal recogida en el
art. 153 in fine. Si se entendia que el bien juridico protegido era el mismo que en las
lesiones podia cuestionarse, el que producido un resultado lesivo pudieran apreciarse
conjuntamente tanto el delito de malos tratos habituales como aquél en que se valoraran
las lesiones en concreto producidas, ya que esto podria entenderse constitutivo de una
infraccion del principio non bis in idem. Esta habia sido, de hecho, la postura mantenida

por la Fiscalia General del Estado en su Circular 2/1990, en la que sefialaba que

8 Lo que ademéas era del todo necesario porque en multiples ocasiones el ejercicio de la
violencia comenzaba o se incrementaba a raiz de la decisién de extinguir la relacién “afectiva” por parte
de la victima. Ob. Cit. NUNEZ FERNANDEZ, J. y REQUEJO NAVEROS, Mz, T.: “Lesiones, malos
Tratos, amenazas y coacciones en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género”, Madrid, 2006, p. 81.

9 Fiscalia General del Estado, Circular 2/1990, sobre la aplicacién de la reforma de la Ley
Orgénica 3/1989, de 21 de julio, de actualizacion del Cédigo Penal, ADPCP 1991, p. 219.
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producido un resultado lesivo constitutivo de delito, habia de apreciarse el delito de
resultado mas grave, que consumiria a las previas violencias fisicas habituales,
pudiendo aplicarse, eso si, la circunstancia mixta de parentesco como agravante. Por el
contrario dicha Circular sefialaba que si las lesiones fueran constitutivas de falta, seria
en este caso el delito de malos tratos el que consumiria estos resultados al estar
incluidos en el término violencia fisica. Obviamente esta opcion no era defendible, toda
vez que el legislador se habia pronunciado sefialando de modo expreso que, de
producirse algun resultado, habria de apreciarse el correspondiente concurso de delitos.
Pero tal posibilidad pasaba por entender que el bien juridico protegido en esta figura
delictiva era diferente al protegido en las lesiones, a pesar de su ubicacidn sistematica, o
si no por sostener, que siendo el mismo bien juridico protegido que en las lesiones, en
unos y otros se incriminaban distintas formas de ataque. Comentando los partidarios de
esta ultima interpretacion que debia de ser entendido el delito de malos tratos habituales
como un delito de peligro abstracto con el que se pretendia anticipar la proteccion de la
salud fisica y mental de las personas victimas de un clima de violencia habitual, sin
necesidad de que se llegara a constatar un efectivo menoscabo de la misma®.

Por ultimo, una de las mayores aportaciones del nuevo precepto residia en la
introduccién de una serie de parametros para medir la habitualidad de la conducta, que
se vertebré alrededor de cuatro datos®: pluralidad de actos, proximidad temporal,

pluralidad de sujeto pasivo siempre que sea uno de los integrantes de la unidad

20 para mas detalles acerca del desarrollo de esta cuestion puede verse, DEL CARPIO

DELGADO, J. y GARCIA ALVAREZ, P.: El delito de malos tratos en el &mbito familiar, Coleccion:
Los delitos, N°. 25, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 20 y ss.

21 Ya en la anterior redaccion del precepto se habia creado un amplio debate doctrinal respecto a
si la habitualidad a la que hacia referencia el art. 153 CP era la misma a la que se referia el art. 94 (tan
solo a efectos de aplicacion del régimen de sustitucion y suspension de penas) o se podia interpretar de
manera libre, entendiendo en un sentido naturalistico la habitualidad recogida en el art. 153 CP. En este
altimo sentido es como lo entendié la doctrina mayoritaria. Segun la cual seria habitual si el sujeto
realizara una determinada actuacion con regularidad. INIGO CORROZA, E.: “Aspectos Penales de la LO
1/2004, de 28 de diciembre”, en: MUERZA ESPARZA, J (Coord.): Comentario a la Ley Orgénica de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Aspectos Juridicos Penales, Procesales y Laborales,
Aranzadi, Navarra, 2005, p.18 y ss.

Como reflejo de este Gltimo criterio que podriamos denominar cuantitativo, el TS en Sentencia
de 7 de febrero 2000 refiere “ que mas que la pluralidad en si misma, es la repeticion o frecuencia que
suponga una permanencia en el trato violento, siendo lo importante que el Tribunal llegue a la conviccién
de que la victima vive en un estado de agresion permanente, siguiendo la doctrina del alto Tribunal, la
habitualidad no requiere solo el dato objetivo de la realizacion de una serie de actos de violencia fisica
por parte del sujeto activo, sino la tendencia a la repeticion de actos, en que radica el peligro que ésta
dentro de la ratio legis del subtipo”.
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familiar®® y, finalmente, independencia de que tales actos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento anterior.

Las dos primeras pautas resultaban un tanto superfluas ya que venian a
confirmar la tendencia existente en la doctrina y en la jurisprudencia sobre la materia.
Concretamente y por lo que se refiere al nimero de actos violentos, resulta una
evidencia que la habitualidad requiere varios actos de violencia, pero varios son ¢dos?,
itres?, ¢mas de tres? EIl legislador exige expresamente la realizacion de varios actos
violentos, pero renuncia expresamente a indicar cuantos exactamente. La doctrina venia
exigiendo que habria habitualidad cuando se computaran tres actos de violencia®,
exigencia que se establecia, en este caso, tomando como referencia la jurisprudencia que
admitia la habitualidad en el delito de receptacion de faltas cuando eran tres los actos de
receptacion realizados?®*. No obstante, otro sector doctrinal y la posterior
jurisprudencia®, matizando tal criterio consideraron que no podia operar de forma
automatica, debiendo excluirse la aplicacion del tipo siempre que los distintos hechos
no respondieran a una cierta unidad de contexto y proximidad temporal®. Dando el
texto legal de 1999 la razén a este Gltimo sector doctrinal y jurisprudencial, al incluir?’
una referencia en el concepto de habitualidad a la proximidad temporal de los actos,

prescindiendo incluso de si la violencia se ha ejercido o no sobre una misma victima y

22 Dentro del ambito de convivenencia al que se refiere el precepto la violencia puede recaer
sobre diferentes personas de las mencionadas en el precepto; MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte
Especial. 142, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 125.

2% Ob. Cit. V. por todos, DEL CARPIO DELGADO, J. y GARCIA ALVAREZ, P.: El delito de
malos tratos en el ambito familiar, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 137.

% Asi lo admitfa también expresamente la Circular 1/1998 de la Fiscalia General del Estado, que
disponia lo siguiente: “De acuerdo con reiterada doctrina jurisprudencial dictada fundamentalmente a
proposito de la habitualidad en la receptacion (STS, entre otras, de 28/02/1997; 20/05/1997 y
14/061997)” para poder hablarse de habitualidad en los malos tratos, el sujeto activo ha de llevar a cabo
“tres 0 mas actos”. Fiscalia General del Estado, Circular 1/1998, p. 9.

% GRACIA MARTIN, L.:“El delito y la falta de malos tratos en EL Cédigo Penal Espafiol de
19957, en: Actualidad Penal, N°. 31, agosto/ septiembre, 1996, p. 557 y ss.

% DEL ROSAL BLASCO, B.: “La regulacién de la violencia habitual en el ambito conyugal o
en el de las relaciones de pareja en el Cadigo Penal: legislacién vigente y propuesta de reforma”, VV.AA
en: Congreso: Violencia Doméstica, Observatorio sobre la violencia doméstica, 12 y 13 de junio 2003,
CGPJ, 2003, p. 337.

%" Rezaba el parr. 2° del art. 153; después de la modificacion sufrida por la LO 14/1999: Para
apreciar la habitualidad a que se refiere el parrafo anterior, se atendera al nimero de actos de violencia
que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con, independencia de que
dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este
articulo, y de que los actos violentos hayan sido 0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

La redaccion hasta esa fecha era la siguiente : EI que habitualmente ejerza violencia fisica sobre
su conyuge o persona a la que se halle ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad o
sobre los hijos propios o del conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con €l
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno u otro, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios, sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder por el resultado que, en cada caso, se causare.
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de que los actos de violencia hayan sido objeto de enjuiciamiento anterior®®. A su vez
la LO 14/1999 introdujo también una serie de modificaciones en lo que al catalogo de
penas se refiere (art. 57 CP), incluyendo como pena accesoria y medida de seguridad
que puede imponerse al autor de la citada infraccion la prohibicion de aproximarse a la
victima o a aquellos de sus familiares o personas que determine el Juez o Tribunal o de
comunicarse con ellos®. Finalmente y en lo que se refiere a las faltas, se modifican los
arts. 617.2 y 620 in fine CP, en el que se modifica el hasta ese momento parrafo final, y
se aflade uno nuevo a modo de tipo cualificado en el que se incorpora la pena de arresto
de dos a cuatro fines de semana como alternativa a la de multa para cuando el ofendido
sea alguna de las personas a las que se refiere el art. 153, asi como la prevision de la
repercusion econdmica, y se suprime la exigencia de la denuncia, excepto para la
persecucion de las injurias™®.

En la LECr se introdujeron una serie de medidas de caracter preventivo a
adoptar durante la tramitacion del proceso, que persiguen el objetivo de facilitar la
inmediata proteccion de la victima mediante la creacion de nuevas medidas cautelares
que permiten la prohibicion de residir o acudir a un determinado lugar, de aproximarse
0 comunicarse (nuevo art. 544 bis de la Ley), y que pueden adoptarse entre las primeras
diligencias (art. 13); asimismo se rectifica el art. 104 para permitir la persecucion de

oficio de los malos tratos, se elimina la residual e inconcebible referencia a la

%8 problema discutido antes de la reforma del 1999 era de si podia 0 no excluirse la habitualidad
cuando ya habia existido una condena previa por alguno de los actos que sirven para construir el concepto
de la habitualidad. Quien configuraba el delito del art. 153 como un supuesto agravado, por la reiteracién
de la falta de malos tratos tendia a excluir tal posibilidad, lo que daba lugar a situaciones paraddjicas.
Porque la agravacion que supondria, desde esa perspectiva, el delito del art. 153 respecto de la falta de
malos tratos podria ser eludida por el sujeto activo, que no tendria sino que lograr una condena por las
faltas de malos tratos singulares para impedir la condena por el delito del art. 153. Por otra parte, seria
absurdo tenerle que plantear a una victima que denuncia una situacion de malos tratos por tercera o cuarta
vez que si ya denunci6 las agresiones anteriores recabe pruebas suficientes de la agresion actual y espere
a ser objeto nuevamente, en dos 0 mas ocasiones de violencias fisicas para poder, entonces, denunciar a
su agresor como autor de un delito del art. 153. Ob. Cit. DEL ROSAL BLASCO, B.: “La regulacion de
la violencia habitual en el dmbito conyugal o en el de las relaciones de pareja en el Cédigo Penal:
legislacion vigente y propuesta de reforma”, VV.AA en: Congreso: Violencia Doméstica, CGPJ, 2003,
pags. 337 y ss.; Mufioz Conde, defiende que la diccién del precepto permite que un acto aislado (por ej.,
una bofetada) pueda ser ya indicativo de una habitualidad como reflejo o sintoma de otros actos anteriores
de violencia que no han llegado a materializarse corporalmente, pero que entrafian una relacién de
violencia estructural. Asi, por ej., la STS de 7 de julio del 2000, considera probada la habitualidad con
“dos agresiones que se manifiestan como la exteriorizacion singularizada de un estado permanente”. Ob.
Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. 142, 2002, pags. 125 y ss.

% (Arts. 33, 39, 48, 57, 83, 105 y 132 CP), Ob. Cit. SANZ MULAS, N.: “Tutela Penal”, en:
VV.AA, SANZ MULAS, N., GONZALEZ BUSTOS, M2, A., MARTINEZ GALLEGO, E. M2, (coords.):
Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, lustel, Madrid, 2005, p. 143.

% MORILLAS CUEVA, L.: “Valoracién de la Violencia de Género desde la perspectiva del
derecho Penal”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N°. 4, 04-09-2002, p. 10.; Ob. Cit.
MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. 142, 2002, p. 127.
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desobediencia de las mujeres respecto de sus maridos®!, se revisa la redaccion del art.
103 para coordinarlo en su contenido con las previsiones del Codigo punitivo, y se
introduce cobertura legal para evitar, en la medida de lo posible, la confrontacion visual
entre victimas o testigos menores de edad y los procesados (art. 707, 713 LECr)*,

Por su parte, la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en
materia de Seguridad Ciudadana, Violencia Domestica e Integracion Social de los
Extranjeros, introdujo importantisimos cambios en la materia. En la exposicion de
motivos de dicha Ley se sefialaba que la modificacion de los delitos relacionados con la
violencia doméstica tiene por finalidad que el tipo delictivo alcance todas sus
manifestaciones y cumpla su objetivo en los aspectos preventivos y represivos,
afiadiendo que se incrementa de manera coherente y proporcionada su penalidad y que
se incluyen todas las conductas que pueden afectar al bien juridico protegido.

En primer lugar, la Ley reformd nuevamente el contenido del art. 153, pasando a
integrar su antigua redaccion el nuevo art. 173.2 del que es su equivalente, modificando
asimismo su ubicacidn sistematica ya que pasa a integrarse en el Titulo VII del Libro Il
“De las torturas y otros delitos contra la integridad moral” en lugar de su anterior
ubicacién en el Titulo Il “De las lesiones”, cambio que se ha considerado
mayoritariamente positivo en cuanto solventa la cuestion de cuél es el bien juridico
protegido por el delito®®. Se distinguen, por tanto, tras la reforma un delito de malos
tratos habituales, el anterior art. 153 que ahora constituye el contenido del art. 173.2y 3
y un nuevo delito de malos tratos no habituales, recogido en el art. 153*, que pasé a

castigar como un delito de lesiones la comision de conductas generalmente constitutivas

%! Referencia legal atin persistente del adulterio y amancebamiento.

%2 MORILLAS CUEVA, L.: “Violencia de Género versus violencia doméstica. Una reflexion a
proposito de la Ley Integral”, en: VV.AA, JIMENEZ DIAZ, M2, J. (coord.): La Ley Integral: Un estudio
multidisciplinar, Dykinson, Madrid, 2009, p. 22.

% Asi lo entienden entre otros, CUELLO CONTRERAS, J. y CARDENAL MURILLO, A.:
“Bien juridico y técnica legal de la proteccion penal de la mujer y otras victimas de la violencia
doméstica” en: VV.AA, CARBONEL MATEU, J. C. y otros (coords.), Estudios penales en homenaje al
profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, p. 261, cuando afirman que “no cabe pensar caso mas
claro de ataque a la integridad moral que el simple maltrato de persona a la que se esta unido por una
relacion que escapa al control publico y que, ademas, se entabla en el apoyo emocional y vital de la
victima”; GARCIA ALVAREZ, P.: “Precedentes de la denominada “violencia de Género” en el Codigo
Penal espafiol. Apuntes Criticos”, VV.AA en: NUNEZ CASTANO, E. (dir.): Estudios sobre la tutela
penal de la violencia de género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 36; Ob. Cit. MORILLAS CUEVA,
L.: “Violencia de Género versus violencia doméstica. Una reflexidn a propdsito de la Ley Integral”, en:
VV.AA, JIMENEZ DIAZ, M. J. (coord.): La Ley Integral: Un estudio multidisciplinar, 2009, p. 25.

% Sobre este tema se incidira posteriormente.
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de falta de lesiones, de malos tratos o de amenazas leves®® cuando fueran cometidas
sobre alguna de las personas que menciona el delito del art. 173.2.

Queda totalmente claro que el delito tipificado en el art. 173.2°® no se configura
como una falta de lesiones elevada a delito por la repeticion de actos, sino que lo
esencial seré& probar un estado de agresion o constante situacion agresiva, siguiendo para
ello un criterio naturalistico de habitualidad, en cuya virtud ésta consistira en la
repeticion de actos de idéntico contenido, sin que, no obstante sea estrictamente la
pluralidad la que convierta a la falta en delito. Sino la relacion entre autor y victima mas
la frecuencia con que ello ocurre,-la permanencia del trato violento-de lo que se deduce
la necesidad de considerarlo como delito auténomo contra la integridad moral®’,
reproduciéndose en el apartado tres del mismo, las pautas dadas por el legislador en la
reforma de 1999 para apreciar la habitualidad.

Se amplia considerablemente el circulo de posibles sujetos pasivos respecto a la
anterior regulacion; asi se extiende a las parejas y ex parejas que mantuviesen o

hubieran mantenido una relacion matrimonial o analoga a la misma adn sin

%Y que se seguian manteniendo como falta cuando las conductas no tuvieran lugar en el ambito
doméstico, lo que ha sido motivo de critica en atencidn a la diferencia penoldgica entre el nuevo delito del
art. 153 y las tradicionales faltas, es decir, las lesiones que no requieran asistencia facultativa o que sean
malos tratos de obra, cuando los hechos recaigan sobre las personas mencionadas en el art. 173.2 CP.
Aparte de las dificultades existentes en probar la habitualidad en el maltrato, parece que la razon para
elevar la falta a delito en el caso de que la conducta se produjese en el ambito de la violencia domestica
estribd en que en aquél momento no resultaba posible aplicar las medidas cautelares del art. 544 bis de la
LECTr a las faltas. No obstante tras la promulgacion de la Orden de proteccion de las victimas de violencia
domestica en 2003, el art. 544 ter. 1 de la LECr permitié tal aplicacion. V. MAGRO SERVET, V.
“Anélisis del nuevo articulo 153 del Cddigo Penal (Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre)”, La Ley
Penal, N°. 2, Febrero, 2004, pags. 5-16. Aunque para, MONTALBAN HUERTAS, I.: Perspectiva de
género: criterio de interpretacion internacional y constitucional, CGPJ, Madrid, 2004, pags.102 y ss., lo
que llama la atencién no es que ahora unos casos -los de violencia de género- tengan la consideracién de
delitos, sino que el resto sigan siendo falta.

% Aunque el tipo utilice la expresion "El que..." propio de los delitos comunes, nos encontramos
ante un tipo especial, pues sujeto activo y pasivo del delito de malos tratos domésticos Unica y
exclusivamente podréan serlo las personas en quienes concurran alguna de las circunstancias descritas en
el precepto, en esto la doctrina espafiola es unanime.

%7 Cabe cuestionarse si estamos ante un delito especial propio o impropio. La respuesta a esta
cuestion va a depender de como se fundamente el ilicito, asi los autores que vienen considerando que el
delito de malos tratos habituales es un tipo agravado de la falta de maltrato consideran que es un delito
especial impropio, y aquellos que vienen entendiendo que estamos ante un tipo que protege un bien
juridico diferente y auténomo como la dignidad de la persona, la integridad moral o las relaciones
familiares, estiman que estamos ante un delito especial propio. La doctrina mayoritaria viene
considerando que estamos ante un delito especial propio, argumentando que la relacién sujeto activo-
sujeto pasivo tiene caracter esencial y que de no existir ésta desapareceria la posibilidad de aplicacion del
tipo de malos tratos familiares pudiéndose castigar Gnicamente los resultados que se produjeran. En
contra otros autores afirman que se trata de un delito especial impropio, manifestando que la condicién
del sujeto activo fundamenta una punicion diferente pero dentro del mismo tipo de injusto con remision a
las faltas de malos tratos.
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convivencia®®, con lo que el legislador est4 yendo mas alla de las “uniones de hecho®®”

expresando la multiplicidad de relaciones afectivas en que los sentimientos de los
hombres y las mujeres pueden manifestarse, pues estas pueden producirse con o sin
convivencia, sin limitaciones de edad, pueden ser notorias 0 desconocidas para terceros
o prolongadas o no en el tiempo ™.

A los descendientes y ascendientes por naturaleza, adopcion o afines, propios o
del cényuge o conviviente, se afiaden los hermanos en los mismos términos. Y tras
mencionar a los menores e incapaces que convivan con el agresor o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento guarda de hecho del cényuge o
conviviente se incorpora, a cualquier otra persona amparada en cualquier otra relacion
por la que se halle integrada en el nticleo de convivencia familiar*!, asi como sobre las
personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o

guardia en centros publicos o privados®.

% Cuando introduce “o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia™, se estaba refiriendo el legislador, entre otras, a las
relaciones de noviazgo, entendiendo por tal, una relacion afectiva socialmente abierta y sometida a un
cierto grado de relatividad en cuanto a los caracteres que la definen, porque, entre otras modalidades,
puede tratarse de una persona que mantiene relaciones amorosas con fines matrimoniales, o puede aludir
a una persona que mantiene una relacién amorosa con otra, sin intencion de casarse y sin convivir con
ella. Son relaciones que trascienden de los lazos de amistad, afecto y confianza y que crean un vinculo de
complicidad estable, duradero y con cierta vocacion de futuro; distinta de la relacién matrimonial y “more
uxorio”, en las que se despliegan una serie de obligaciones y derechos que a los novios no les vincula, y
que también difieren de las relaciones ocasionales o esporédicas, de simple amistad o basadas en un
componente puramente sexual, o que no impliquen una relacion de pareja. V. Fiscalia General del Estado,
Circular 6/2011, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacion
a la violencia sobre la mujer, p.12.

% Las relaciones “more uxorio” han sido asimiladas a las relaciones conyugales. Asf en la DA. 3
de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, reguladora de la adopcion, ya se identificaba la unién "...more
uxorio como la relacion de hombre y mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por
relacion de afectividad andloga a la conyugal™. Y en idéntico sentido se pronunciaba la Sentencia de la
Sala 1% del TS, de 18 de mayo de 1992, segin la cual. “... la convivencia more uxorio, ha de
desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal
consolidada a lo largo de los afios, ...”

“ En estas relaciones afectivas entre hombres y mujeres no unidas por vinculo matrimonial, se
han producido dos modificaciones destacables (como ya se ha comentado), primero las de los afios 1995
y 1999 al afiadir el vocablo “estable” y segundo, la reforma del afio 2003, que elimina el citado vocablo
por resultar innecesario al ser una caracteristica propia de todas esas relaciones y estar insitas en su
contenido.

* Con la reforma del 2003, ya no cabe la menor duda de que también podra aplicarse el tipo del
delito de malos tratos familiares a las parejas de hecho de homosexuales, en funcion de ésta clausula, y
dado que en las relaciones entre homosexuales también puede darse la situacion de superioridad y
dependencia de un miembro de la relacion respecto del otro, asi como sobre los sujetos dependientes.

“2 Garcia Alvarez, considera que tiene sentido la incorporacion, de estas personas como posibles
sujetos pasivos del delito, pero que con ello se traspasa ya el ambito familiar o cuasi familiar al que se
venia tradicionalmente refiriendo el precepto. Ob. Cit. GARCIA ALVAREZ, P.: “Precedentes de la
denominada “violencia de Género” en el Cadigo Penal espafiol. Apuntes Criticos”, VV.AA en: NUNEZ
CASTANO, E. (dir.): Estudios sobre la tutela penal de la violencia de género, 2009, p. 38.

20



Mdster en Proteccion Juridica de las Personas y los Grupos Vulnerables

Se endurece asimismo el tratamiento punitivo introduciendo como penas de
obligada imposicion, junto a la privativa de libertad de seis meses a tres afios ya
recogida en el anterior articulo 153, la privacién del derecho a la tenencia y porte de
armas de dos a cinco afios. Y se incorpora como pena de imposicion facultativa, cuando
el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, la posibilidad de
acordar la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, por tiempo de uno a cinco afos.

Se introduce un subtipo cualificado en el segundo parrafo, con la imposicion de
la pena en su mitad superior, cuando concurran alguno/s de los siguientes supuestos:
cuando los actos se perpetren en presencia de menores, utilizando armas, en el domicilio
comun o en el domicilio de la victima o quebrantando una de las penas contempladas en
el articulo 48 del Cdédigo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la
misma naturaleza. Algin autor*® ha considerado que no tiene sentido el que se agrave la
pena por el hecho de que la conducta se lleve a cabo en el domicilio coman, ya que en
principio podria entenderse como lo normal en esta figura delictiva, apreciada
precisamente para otorgar una proteccion reforzada en casos de violencia domestica;
asimismo, que se agrave la pena si el hecho se realiza en presencia de menores cuando,
éstos pueden a su vez ser sujetos pasivos debido a que la violencia ejercida sobre alguno
de los otros sujetos mencionados en el precepto puede igualmente ser considerada
violencia psicoldgica hacia estos menores, y al mismo tiempo se utilice para configurar
el elemento de la habitualidad, puede incurrir en una vulneracion del principio non bis
in idem™.

La Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, también procedi6 a convertir en
delito la comision de cuatro faltas de lesiones cometidas en el plazo de un afio (art.
147.1 pérr. 2° CP). Siendo posible que esa reiteracion de faltas de lesiones proximas en
el tiempo sea lo que permita, a su vez, apreciar la habitualidad, en ese supuesto se puede
plantear si apreciar el delito de malos tratos habituales del art. 173.2 CP en concurso
con las cuatro faltas de lesiones del art. 617 o con el delito de lesiones del 147.1 parr. 2°,

en caso de condena por éste, constituirfa una infraccién del principio non bis in idem®.

“® Entre estos se encuentra, Ob. Cit. GARCIA ALVAREZ, P.: “Precedentes de la denominada
“violencia de Género” en el Cédigo Penal espafiol. Apuntes Criticos”, VV.AA en: NUNEZ CASTANO,
E. (dir.): Estudios sobre la tutela penal de la violencia de género, 2009, p. 38.

** Ob. Cit. GARCIA ALVAREZ, P.: “Precedentes de la denominada..., 2009, p.38.

** Como apunta, MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. 15% Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 190. Aunque atendiendo a la voluntad del legislador, si tenemos en cuenta que dentro
del art. 173.2 in fine y 173.3 respectivamente, se contiene una clausula concursal que declara,”(...) se
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Pero uno de los aspectos mas novedosos y polémicos que caracterizaron a la
reforma introducida por la LO 11/2003 fue la elevacion a la categoria de delito
comportamientos que hasta la entrada en vigor de la misma, constituian infracciones
leves®®. Asf por mor del art. 153*" CP, se convierten siempre en delito las conductas de
quien por cualquier medio o procedimiento causara a otro menoscabo psiquico o lesion
no definidos como delito en el CP, golpeare o maltratara de obra a otro sin causarle
lesién, o le amenazara de modo leve con armas u otros instrumentos peligrosos*®,
siempre que el ofendido fuera alguna de las personas a que se refiere el art. 173.2*° del
CP. Lo esencial en ambos supuesto era - y es -, en definitiva, la relacién existente entre
el sujeto activo y el pasivo y partiendo de la habitualidad o no de la conducta se
introdujeron en nuestro ordenamiento dos tipos diversos de violencia doméstica,
ubicados - como ya se ha dicho- en distintos Titulos del Libro Il del CP, suscitando un
interesante debate doctrinal en torno al bien juridico protegido en el caso del nuevo art.
153 y la adecuacion de la reforma introducida por la mencionada LO.

castigara por el delito sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se
hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica™; (...) “y de que los actos violentos hayan
sido 0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores”, se esta permitiendo claramente el concurso de
delitos, esto unido a que esa voluntad plasmada en la incardinacién sistematica de ambas figuras
delictivas deja ver que los bienes juridicos protegidos en uno y otro precepto son claramente diferentes y
el contenido del injusto del delito de violencia habitual no se ve absorbido por el injusto del delito de
lesiones y viceversa.

“**Algunos autores lo han denominado, delito de violencia contra las personas vinculadas al
agresor; Ob. Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. 152 2004, pags. 125y ss.; V. asi
mismo, BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.2 A.: “El nuevo tratamiento de la
violencia habitual en el ambito familiar, afectivo o similar tras las reformas de 2003 del codigo penal
espafiol”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.2 Epoca, N.° 14, 2004, p. 18, donde se refieren al
art. 153 CP como “nuevo delito de lesiones, amenazas leves con armas y malos tratos”.

*" Dejando asf de ser la sede legal del delito de violencia habitual en el &mbito domestico.

“8 Anteriormente reconducibles al primer apartado del art. 617 CP, lesiones que no requieran
asistencia facultativa, maltrato (617.2 CP) y la amenaza leve con armas u otros instrumentos peligroso al
art. 620 parr. 1°. del CP.

* Es decir, conyuge, ex conyuge, pareja, ex pareja, aln sin convivencia, descendientes,
ascendientes, etc.

% La doctrina ha destacado que existe una incongruencia en la concrecién del bien juridico
protegido en la norma, ya que concurren conductas constitutivas de falta de lesiones, que afectan a la
salud, falta de maltrato, que pertenece a la proteccion de la integridad moral y falta de amenazas leves con
armas, en donde se ampara la libertad de la persona. En cuanto a la primera conducta el producir
menoscabo psiquico o fisico sin llegar a causar lesion, se mantiene que al afectar a la salud no plantea
problemas de ubicacién con respecto al bien juridico protegido, aunque si de da en relacién con la
proporcionalidad de la pena a aplicar. En cambio con respecto a las dos Gltimas conductas se estima que
si bien, se parte de que las faltas atentan contra la integridad moral o la libertad, finalmente se transmutan
en contrarias a la salud al transformarse en un delito de lesiones. La jurisprudencia por su parte reproduce
los argumentos que s6lo llegaban a cualificar una falta, puesto que en esos casos, el atentado a la salud, a
la integridad moral o a la libertad, era de caracter leve, pero la conexion familiar entre el sujeto activo y el
pasivo justificaba que dentro de la correcta clasificacion de la conducta como falta de cara a la lesion o
puesta en peligro del bien juridico protegido, resultaran agravadas las penas. La doctrina al contrario que
la jurisprudencia, reprocha que si bien es comprensible que la comisién en el &mbito familiar
conjuntamente con la habitualidad de la conducta sea lo que fundamenta el delito del art. 173.2 CP,
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Entre los primeros pronunciamientos judiciales se encuentran resoluciones que
mantienen que la expresa voluntad del legislador de supraproteger la integridad fisica
cuando los actos lesivos se cometen por personas familiarmente vinculadas con la
victima, prescindiendo de la naturaleza delictual o no del menoscabo e incluso de su
habitualidad, constituye, desde ese punto de vista una respuesta inobjetable ante un
fendmeno como es el de la violencia domestica de indudable relevancia social. Se
reconoce que la violencia “cosifica” a la persona lesionada, adquiriendo un plus
denigrador de la dignidad personal cuando se produce en el &mbito de las relaciones de
pareja, al revelar una relacion de desigualdad basada en muchos casos en una posicion
de dominacion del victimario respecto de la victima. En ello residia la justificacion de la
pluspunicién de las conductas de maltrato contempladas en el nuevo art. 153 CP,
estimandose la accion tipica como pluriofensiva, lesionando bienes juridicos como la
seguridad e integridad ante ataques cuantitativamente leves y atribuyéndose al ambito
domestico el estatuto de bien juridico protegido, entendido no solamente como un
espacio afectivo, sino como un espacio de desarrollo de la personalidad en condiciones

de igualdad y dignidad®".

resulta en cambio muy dificil aceptar, que el &mbito familiar convierta una falta contra la integridad moral
o la libertad en un atentado a la salud en el nuevo delito del art. 153CP. En cambio Raquel Campos,
considera que esta falta afectaba a la “incolumidad corporal” entendida como derecho de la persona a no
ser vulnerada, molestada o perturbada en su propio cuerpo de forma violenta. El simple toque contra la
voluntad del titular no era suficiente sino que se hacia necesario que el maltrato corporal viniera
constituido por un golpe o malos tratos de obras equivalentes como empujones, zarandeos, patadas o
cualquier otro medio de acometimiento fisico sobre la victima. Con lo que niega que el delito de malos
tratos tenga que considerarse como un tipo agravado de la falta de maltrato. CAMPOS CRISTOBAL, R.:
“Problemas que plantea la nueva regulacion de los malos tratos en el &mbito familiar: valoracidn y critica
desde la perspectiva del bien juridico”, Revista penal, N. 6, 2000, p.18.; V. Por el contrario, Ob. Cit.
MONTALBAN HUERTAS, |.: Perspectiva de género: criterio de interpretacion internacional y
constitucional, 2004, p. 108, aboga por una abolicion de las faltas argumentando que la limitada respuesta
institucional a las mismas, con la imposibilidad de la aplicacion de la prision provisional, lleva a concluir
que la subsistencia de las faltas en la violencia domestica no esta justificada. En su opinion, la LO
11/2003 podria haber optado por convertir en delitos menos graves las actuales faltas de coaccion, injuria,
amenaza leve o vejacion con penas proporcionadas a la entidad de los hechos, terminando con el mensaje
actual de violencias de baja intensidad o livianas dentro del ambito familiar. Sin embargo, Garcia Alvarez
por ej., critica que el legislador haya equiparado a efectos punitivos conductas de tan distinta
trascendencia como son: el golpear o maltratar a otro sin causarle una lesion, por un lado, y la causacion
de un menoscabo psiquico o de una lesion por otro. Al igual que tampoco tiene sentido que a los dos
grupos de conductas anteriores se equipare el amenazar de forma leve, aunque sea empleando armas; Ob.
Cit. GARCIA ALVAREZ, P.: “Precedentes de la denominada “violencia de Género” en el Cadigo Penal
espafiol. Apuntes Criticos”, VV.AA en: NUNEZ CASTANO, E. (dir.): Estudios sobre la tutela penal de
la violencia de género, 2009, p. 40.

Justa Gomez, por su parte, menciona la proteccion de la integridad personal en el dmbito
familiar, afirmando que el bien juridico protegido es la salud, y que con la introduccién de las amenazas
se castiga incluso la puesta en peligro de dicho bien juridico. GOMEZ NAVAJAS, J.: “La violencia en el
ambito familiar: ¢una reforma inacabada o inacabable? Consideraciones sobre los art. 153 y 173.2 del
Cadigo Penal”, Revista de Derecho y proceso penal, N°. 11, 2004, pags. 53 y ss.;

%1\, entre otras, SAP de Tarragona, de 26 de julio de 2004.
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La LO 15/2003 de 25 de noviembre, modifica el CP, con afectacion de mas de
un centenar de preceptos del mismo. Respecto a la materia que nos ocupa, la referida
reforma regula por primera vez, en su art. 48, ademéas de la prohibicion de residir en
determinados lugares o acudir a ellos, ya comprendida en la regulacion anterior, como
penas accesorias a las que se referia el art. 57 CP, las siguientes:

La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos
impide al penado residir o acudir al lugar en que se haya cometido el delito, o aquél en
que resida la victima o su familia, si fueren distintos.

La prohibicién de aproximarse a la victima o aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o Tribunal, impide al condenado acercarse a ellos, en
cualquier lugar donde se encuentren, a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a
cualquier otro frecuentado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el
régimen de visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiera reconocido en
sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena.

La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal, impide al penado establecer con ellas,
por cualquier medio de comunicacion, informético o telematico, contacto escrito, verbal
o visual®%.

Se introduce la posibilidad de que el Juez o Tribunal pueda acordar el
cumplimiento de estas medidas a través de aquellos medios electrénicos que lo
permitan®?,

Conforme a la nueva regulacion del articulo 57, la duracion de las medidas
anteriormente sefialadas no excedera de diez afios si el delito fuese grave, o de cinco si
fuere menos grave (con anterioridad la fijacion del plazo de duracion se dejaba en
manos del Juez o Tribunal sentenciador en funcién de las circunstancias concurrentes,
sin que pudiera exceder de cinco afios), estableciéndose expresamente que, en todo
caso, si ademas existiese condena a privacién de libertad, la duracién de tales medidas

52 Obsérvese que éste articulo establece la suspensién automética del régimen de visitas respecto
de los hijos, sélo para el caso de pena de prohibicién de aproximacion a la victima, familiares o personas
determinadas. No para las otras dos modalidades consistentes en la prohibicion de residir y acudir a
determinados lugares, o prohibicién de comunicacion con la victima u otras personas.

%% La norma no establece criterios sobre si debe ser el condenado o la victima quien deba
soportar el medio técnico; de manera que es posible el uso de mecanismos electrénicos de libertad
controlada sobre el penado (homelink) que detectan el quebrantamiento de la prohibicion de
aproximacion; o bien la puesta a disposicion de las victimas de medios técnicos como telealarmas,
maviles, pulseras o brazaletes con el sistema GPS de seguimiento via satélite que activa la alarma en el
centro policial al que estd conectado. Guia practica contra la violencia doméstica y de género,
Observatorio contra la violencia doméstica y de género, CGPJ, 2010, p. 47.
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ha de ser superior entre uno y diez afios al de la duracién de la prisién impuesta en
sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno y cinco afos, si fuera menos grave,
cumpliéndose ambas penas de forma simultanea.

Cuando la victima sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173
habra de imponerse en todo caso, como pena accesoria, la prohibicion de aproximarse a
la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o
Tribunal por un tiempo que no excedera de diez afios si el delito fuera grave o de cinco
si fuera menos grave, sin perjuicio de poder imponer también cualquier otra de las penas
accesorias a las que se refiere el precepto.

Finalmente, se afiade al art. 147 el apartado segundo, pasando a castigarse los
hechos descritos en el apartado precedente con la pena de prisidn de tres a seis meses 0
multa de seis a 12 meses, cuando sean de menor gravedad atendiendo al medio o
resultado producido.

Y con ello llegamos a la que hasta el momento es la Gltima reforma en ésta
materia, la introducida en el Codigo por la LO 1/2004, Ley de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, que modifica el CP. Sintéticamente, repercute en
las siguientes cuestiones:

En materia de suspension y sustitucion de la pena privativa de libertad cuando
ésta ha sido impuesta por delitos relacionados con violencia de género, art. 33 a 35 de la
LOVG y arts. 83 y 88 del CP>*.

** Art. 83, parr. 2° CP, “Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de género, el Juez o
Tribunal condicionara en todo caso la suspensidon al cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos
en lasreglas 1.2 2.2 y 5.2 de este apartado”. Establece el cumplimiento de la pena de alejamiento, y de los
programas de formacion cultural, sexual y similar, como presupuesto necesario para conceder la
suspension. Art. 84, aptdo. 3 CP “En el supuesto de que la pena suspendida fuera de prisién por la
comisién de delitos relacionados con la violencia de género, el incumplimiento por parte del reo de las
obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.2 2.2y 5.2 del aptdo. 1 del art. 83 determinara la
revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena”. El quebrantamiento de la pena de alejamiento, o
el incumplimiento de los programas de formacion, determinan légicamente la revocacion de la suspension
de la pena de prision. Art. 88, aptdo. 1, parr. 3°, CP, “En el caso de que el reo hubiera sido condenado por
un delito relacionado con la violencia de género, la pena de prision solo podra ser sustituida por la de
trabajos en beneficio de la comunidad o localizacion permanente en lugar distinto y separado del
domicilio de la victima. En estos supuestos, el Juez o Tribunal impondré adicionalmente, ademés de la
sujecidn a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicologico, la observancia de las
obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.2 y 2.2 del aptdo. 1 del art. 83 de este Cédigo” Por este
precepto se limita la sustitucién de la pena de prision suspendida a la de trabajos en beneficio de la
comunidad, excluyéndose la méas habitual de multa. Pareciera que en determinados casos, en vez de
suponer un castigo superior para el maltratador, éste va a resultar comparativamente beneficiado respecto
del delincuente comin. Aunque por otro lado, parece que también se ha tenido en cuenta por el legislador
la posible repercusién econémica que la pena impuesta,-si esta fuese de multa- pudiera tener sobre la
propia victima o sobre el conjunto de los integrantes de la unidad familiar.

Asimismo, hay que mencionar la urgente necesidad de que el Estado, que detenta las
competencias penitenciarias en la mayoria de las regiones autonémicas, haga posible el efectivo
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En sede de lesiones, introduce en el art. 148 como factor agravatorio de la pena
prevista para las lesiones del art. 147.1 en atencion al resultado causado o riesgo
producido, el que “la victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer, que estuviere o
hubiere estado ligada al autor por una analoga relacion de afectividad, aun sin
convivencia y el que “la victima fuera una persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor”.

En sede de malos tratos, se modifica nuevamente el art. 153, que, por un lado ve
reducida la conducta tipica respecto a como estaba redactado en la LO 11/2003, ya que
desaparece la referencia a las amenazas leves con armas, que pasan a reubicarse en sede
de los delitos contra la libertad. Y por otro, otorga dos tratamientos punitivos
diferenciados en atencidn a que el sujeto pasivo sea o haya sido “esposa 0 mujer que
esté o0 haya estado ligada al agresor por una analoga relacion de afectividad adn sin

convivencia o persona especialmente vulnerable que conviva con el agresor®”

, parrafo
de nueva incorporacién para el que se prevé una pena de seis meses a un afio de prision,
(art. 153.1 CP); si la victima fuese cualquier otra de las personas mencionadas en al art.
173.2 las penas previstas permanecen igual que en la redaccion anterior del precepto. Se

mantienen las agravaciones que antes se contenian en él parrafo segundo de éste

establecimiento de programas de trabajos en beneficio de la comunidad, hasta ahora inexistentes en gran
parte de Espafia, puesto que se constituye en la Gnica alternativa legal a la prision en estos supuestos de
violencia familiar.

% Fruto del debate parlamentario, se aprobé en el Congreso de Diputados afiadir a los preceptos
38 y 39 de la LOVG: “lgual pena se impondrda al que de modo leve amenace a una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor”. Desde un punto de vista dogmatico, para Montserrat
Comas -al igual que apuntaba Montalban Huertas-, hubiera sido mas adecuado proseguir con la linea
iniciada en la Ley 11/2003, que traslado a delito las faltas de amenaza cuando se exhibe un arma o
instrumento peligroso y las agresiones adn sin lesién (art. 153 CP). Considerando que las faltas penales
contra las personas del Libro 111 del CP (arts. 617 al 622) son un anacronismo, inexistentes en los Codigos
Penales europeos. Dado que se trata de proteger el bien juridico de la libertad, es decir, el derecho a no ser
amenazado ni coaccionado, y el derecho a la integridad fisica, estas conductas deberian ser delito
cualquiera que fuera el sujeto pasivo, introduciendo penas proporcionadas al grado de antijuricidad de la
accion o de su gravedad: pena de multa, localizacién permanente, trabajos al servicio de la comunidad,
privativas de libertad. COMAS D’ARGEMIR CENDRA, M.: “La aplicacion de la ley orgénica de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género”, Ensayos, Circunstancia. Revista de
Ciencias sociales, Fundacion José Ortega y Gasset- Gregorio Marafion, Afio V - N°. 12, enero 2007, p.
21; COMAS D’ARGEMIR CENDRA, M.: “La Ley Integral contra la violencia de género. Nuevas vias
de solucion”, en: VV.AA, BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.2 A. ( coords.): La
reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género, Atelier, Barcelona, 2006, pags. 50 y ss.
Cuando la conducta se despliega sobre “persona especialmente vulnerable que conviva con el autor” se
suscita una cuestion interpretativa: ¢cabe sélo incluir en el art. 153.1 la agresion cometida por varén sobre
persona desvalida -varon o mujer- o el sujeto activo puede serlo también una mujer? Sobre esta materia
puede verse el trabajo de ESCOBAR JIMENEZ, R.: “La reforma penal de la LO 1/2004 de Medidas de
proteccion Integral contra la Violencia de Género”, Revista Sepin Penal, N°. 18, noviembre- diciembre
2005, pags. 1-18, en la que se defiende por el citado Fiscal la extensién a la mujer del caracter de sujeto
activo.
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articulo, aungue en un apartado independiente. Se afiade, asi mismo, un apartado cuarto
dentro del cual se permite al Juez o Tribunal, razonandolo en sentencia, y en atencion a
las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho,
imponer la pena inferior en grado en los tres apartados antecedentes®®.

Respecto a las amenazas, se le afiaden al art. 171 del CP dos apartados, 4 y 5; en
el primero de ellos se eleva a la categoria de delito la amenaza leve si el amenazado es
esposa 0 mujer que esté o haya estado ligada al sujeto activo por una analoga relacion
de afectividad, aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor. En el segundo, se elevan a la categoria de delito las amenazas leves con
armas u otros instrumentos peligrosos si el amenazado es cualquier otra persona de las
mencionadas en el art. 173.2 distinta de las contempladas en el punto 4, (es decir,
distinta a esposa 0 mujer que este o haya estado ligada al sujeto por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que
conviva con el agresor), por lo que no se prevé este supuesto agravado para estas
personas. A efectos practicos podria incluirse (la amenaza leve con armas u otros
instrumentos peligroso) dentro del concepto amplio de amenaza leve®’, aunque esto no
obsta a que la técnica legislativa debia haber sido méas depurada.

En términos paralelos aunque no coincidentes, -no se contempla como factor
agravatorio el que el delito se haya cometido empleado armas- , a las modificaciones
sufridas por el art. 153, se prevé la posibilidad de que las penas sean aplicadas en su
mitad superior si el delito se comete en presencia de menores o en el domicilio comin o
de la victima, asi como si se realizan quebrantando una pena de las contempladas en el
at. 48 o una medida de cautelar o de seguridad de la misma naturaleza; y al mismo
tiempo, en el dltimo apartado del precepto se le ofrece al Juez o tribunal la posibilidad
de imponer la pena inferior en grado, en atencion a las circunstancias personales del
autor y concurrentes en la realizacion del hecho (cfr. arts. 38 LOVG y 171 CP).

En cuanto a las coacciones, se le afiade un apartado segundo al art. 172 en
virtud del cual se eleva a la categoria de delito la coaccion leve si el sujeto pasivo es o

%8 Con lo que las penas pueden ser inferiores a las que podian ser impuestas tras la Ley Organica
11/ 2003, en virtud de este apartado. Si bien es cierto que en el apartado 1 del nuevo articulo 153 existe
un aumento de pena de prision (de los tres meses y un afio, de la anterior diccidn, a los seis meses y un
afio de la actual), la pena alternativa a la de prision (pena de prision que es, por tanto, potestativa) no ha
sido modificada, de suerte que, en la practica podria no haber cambiado nada en lo que a penalidad se
refiere en funcion de la opcién que tome el Juez o Tribunal (prisién o trabajos en beneficio de la
comunidad).

%" LLa regulacién anterior preveia en el art. 620 las mismas penas para los dos tipos de amenazas
(con armas del 620.1 y sin armas del 620.2).
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ha sido esposa 0 mujer que esté o haya estado ligada al sujeto activo por una analoga
relacion de afectividad, ain sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que
conviva con el agresor®®. Se reproducen las agravaciones previstas en el art. 171.5%,
parrafo segundo, en sus mismos términos, y se afiade la posibilidad de rebajar la pena en
un grado en los mismos casos mencionados en los arts. 153.4 y 171.6 CP (cfr. arts. 39
LOVG y 172 CP).

Se modifica el delito de quebrantamiento de condena® introduciéndose un

apartado nuevo que prevé una pena de prisién de seis meses a un afio para los que

%8 por consiguiente si es cualquier otra persona del art. 173.2 sigue siendo una falta del art.
620.1.2 CP.

% Cuando el delito se cometa en presencia de menores o tenga lugar en el domicilio com(n o de
la victima, o se realice quebrantando una penas de las contempladas en el art. 48 o una medida cautelar o
de seguridad de la misma naturaleza.

% | a redaccion del precepto en su pérrafo primero retoma la redaccion anterior a la reforma de
15/2003. En el parrafo segundo se establece una pena mas grave que la anterior (no tanto por el
incremento cuantitativo de la sancién, que es mas simbolico, sino por la supresion de una sancion
alternativa). La imposicidn de esa sancién deja de ser potestativa para el juez, como se habia establecido
en la reforma introducida por la LO 15/2003 (“... en cuyo caso se podra imponer...”), porque desaparece
la mencidn a los trabajos en beneficio de la comunidad como sancion alternativa y pasa a ser obligatoria
(“se impondrad”). Curiosamente la pena es mas leve - no significativamente- que la recogida en la
regulacion anterior para esos mismos supuestos de violencia de doméstica. Ob. Cit. INNIGO CORROZA,
E.. “Aspectos Penales de la LO 1/2004, de 28 de diciembre”, en: VV.AA, MUERZA ESPARZA, J
(Coord.): Comentario a la Ley Orgéanica de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Aspectos
Juridicos Penales, Procesales y Laborales, 2005, p. 44.; Sefialar que este delito no se contempla
expresamente dentro del &mbito de competencias de los JVM establecido en el art. 87 ter de la LOPJ. El
hecho, por ejemplo, de que no pueda imponerse el alejamiento -ni como pena, ni como medida cautelar-
como consecuencia de la comision del delito de quebrantamiento corrobora que en su sede no se protegen
bienes juridicos individuales de los que sea titular una victima en particular, sino que el bien juridico
protegido - y tradicionalmente considerado - es la Administracion de justicia, en funcion de su ubicacion
sistematica. En este sentido se ha venido sefialando que viene constituido por el principio de autoridad.
Por otro lado, las Conclusiones adoptadas en el | Seminario de Magistrados de las Secciones Penales
Especializadas en Violencia sobre la mujer de las Audiencias Provinciales y la Circular 4/2005 de la
Fiscalia General del Estado, “relativa a los criterios de aplicacién de la Ley Organica de Medidas de
proteccion integral contra la violencia de género”, han sefialado que los JVG solo conoceréan del referido
delito en los casos en que se haya cometido junto con otro delito que si se encuentre comprendido en el
ambito del art. 87 ter de la LOPJ. Esta atribucién competencias opera por aplicacion de la norma de
conexidad del art. 17 bis de la LECr, introducido por el art. 60 de la LO 1/2004, que establece “la
competencia de los JVM se extendera a la instruccion y conocimiento de los delitos y faltas conexas
siempre que la conexion tenga su origen en alguno de los supuestos previstos en los nimeros 3° y 4° del
art. 17 de la presente Ley”, es decir , cuando se comete un delito como medio para cometer otro o facilitar
su ejecucién , o cuando se comete el delito para procurar la impunidad del cometido anteriormente ( en el
mismo sentido, Auto de la AP de Granada, Sec. 2% de 9 de diciembre de 2005). No obstante, con el
transcurso del tiempo, y en pro de la especializacion, se advirtid la necesidad de que este tipo delictivo,
cuando la medida o pena incumplida fue impuesta como consecuencia de actos de violencia sobre la
mujer y para proteger a esta, fuera competencia de los Juzgados especializados. En la practica, tal postura
se ha materializado en el hecho de que, en virtud de normas de reparto internas, algunos JVM conozcan
de todos los quebrantamientos de medida cautelar o penas impuestas como consecuencia de actos de
violencia de género, segin se recoge en la Circular 6/2011 de la Fiscalia General del Estado, “sobre
criterios para la unidad de actuacidn especializada del ministerio fiscal en relacion a la violencia sobre la
mujer”. Se plantean, ademas especiales problemas concursales, en cuanto a la aplicacion de los subtipos
agravados referidos a los tipos delictivos contenidos en los arts. 153, 171.4 y 5y 172.2 del CP, cuando las
conductas en ellos tipificadas se cometan quebrantando una pena del art. 48 o0 una medida cautelar o de
seguridad de la misma naturaleza. En tales casos se prevé que el hecho se castigue con las penas referidas
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quebranten una pena de las contempladas en el art. 48 del CP o una medida cautelar o
de seguridad de la misma naturaleza impuestas en procesos en los que el ofendido sea
alguna de las personas a las que se refiere el 173.2 CP (cfr. arts. 40 LOVG vy 468 del
CP). Adviértase que se incluyen todos los supuestos de violencia domestica, asi como
otros casos que por decision del legislador, se asimilan a aquélla: se dejan pues a un
lado, las cuestiones relativas al sexo de los sujetos activos y pasivos.

En sede de vejaciones leves, se modifica el art. 620 introduciendo tanto al final
de su primer como de su segundo apartado, la salvedad de que los hechos constitutivos
de falta puedan, por prevision en otro lugar del CP ser constitutivos de delito (cfr. arts.
41 LOVG y 620 CP).

Respecto a la ley pueden formularse algunas consideraciones criticas en lo
concerniente al tratamiento penal ofrecido en algunos preceptos, a modo de apunte:

No tiene mucho sentido que se agraven las penas del delito basico de lesiones,
del art. 148, sufrido por una mujer que tiene o ha tenido una relacion especial con el
agresor y no se agrave la misma conducta cuando el resultado lesivo es aun mas grave,
arts. 149 (perdida o inutilidad de un 6rgano o miembro principal) y 150 del CP (perdida
o inutilidad de un 6rgano o miembro no principal) ®*.

En segundo lugar, la agravacion (por razon del sujeto pasivo) que se prevé para
el delito bésico de lesiones es facultativa ya que el precepto se expresa en los siguientes
términos: podran ser castigadas..., en cambio la prevista para las lesiones leves y

malos tratos (art. 153 CP) es preceptiva.

en los tipos basicos en su mitad superior y ello porque la comision del subtipo agravado constituye
también la accidn tipica contemplada en el art. 468.2 del CP. Deben considerarse, como sefiala la Circular
4/2005, de la Fiscalia General del Estado, los subtipos agravados preceptos especiales y por tanto de
aplicacién preferente respecto a los generales (art. 8.1 CP) para no conculcar el principio de non bis in
idem. Aunque el problema aln se acentdia mas cuando, ademas de esta agravante especifica, concurre
alguna otra de las establecidas en los arts. 153, 171 y 172 del CP. En este caso, la solucidn
mayoritariamente aplicada es la de entender que nos hallamos ante un concurso de normas entre el
supuesto agravado y el delito de quebrantamiento, a resolver por el principio de absorcién (art. 8.3 del
CP). Aunque también puede considerarse la concurrencia de un delito de quebrantamiento y de un delito
de la modalidad agravada por alguna de las otras circunstancias establecidas (en el domicilio comdn o en
presencia de menores o utilizando armas), encontrandose en ese caso los delitos en una relacién de medio
a fin que por aplicacion del art. 77 CP, se castigaria la infraccion mas grave en su grado méaximo, es decir,
una pena semejante o igual a la que resulta de aplicar la solucidn anterior.

®1 Ob. Cit. GARCIA ALVAREZ, P.: “Precedentes de la denominada “violencia de Género” en el
Cadigo Penal espafiol. Apuntes Criticos”, VV.AA en: NUNEZ CASTANO, E. (dir.): Estudios sobre la
tutela penal de la violencia de género, 2009, p. 42; Ob. Cit. INIGO CORROZA, E.: “Aspectos Penales de
la LO 1/2004, de 28 de diciembre”, en: VV.AA, MUERZA ESPARZA, J (Coord.): Comentario a la Ley
Orgénica de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género. Aspectos Juridicos Penales, Procesales
y Laborales, 2005, p. 34; CAMPOS CRISTOBAL, R.: “Tratamiento penal de la violencia de género”, en:
VV.AA, BOIX REIG, J. y MARTINEZ GARCIA, E. (coords.): La nueva ley contra la violencia de
género, lustel, Madrid, 2005, p.268.
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El art. 171.5 recoge la conducta de amenaza leve con armas para los sujetos
explicitados en el 173.2 pero exceptuando los contemplados en el apartado anterior®.
No prevé el supuesto agravado (amenazas leves pero con armas u otros instrumentos
peligrosos) para estas personas frente a las que paraddjicamente sélo cabra aplicar en su
caso la pena prevista para la falta de amenaza leve con armas del art. 620.1 CP®, de
manera que si la amenaza leve con armas la lleva a cabo un hermano sobre otro podria
ser constitutiva del delito del art. 171.5, pero si la ejecuta el marido sobre la esposa
Unicamente se podré hablar de una falta del art. 620.2 del CP. Si la amenaza se califica
de grave, debe entrar en juego el delito del art. 169.2° con la concurrencia, segun los

casos, de la circunstancia agravante de parentesco (art. 23 CP).

82 Esto es, a quien haya sido su esposa, 0 mujer que este o haya estado ligada a el que amenaza
por una analoga relacion de afectividad adn sin convivencia o personas especialmente vulnerables que
con él convivan.

83 \/. Ob. Cit. INIGO CORROZA, E.: “Aspectos Penales de la LO 1/2004, de 28 de diciembre”,
en: VV.AA, MUERZA ESPARZA, J (Coord.): Comentario a la Ley Orgéanica de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género. Aspectos Juridicos Penales, Procesales y Laborales, 2005, p. 42.
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3. EL DELITO DE MALTRATO HABITUAL

Como se ha adelantado, antes de la aprobacion de la LOVG se intentaba castigar
y prevenir la violencia de género mediante los delitos y faltas que combatian con
caracter general, cualquier tipo de violencia. Tan s6lo el delito de violencia domestica
habitual, abandonando aquella orientacion generalista, presentaba un perfil proximo al
que posteriormente seria propio de las medidas penales introducidas por la mencionada
LO, por lo que su analisis nos ocupara las proximas paginas.

Asi, aunque no se hacia referencia expresa a la violencia de género, confundida a
veces con la denominada violencia familiar, como prevé, el castigo del ejercicio
habitual de violencia sobre determinados miembros de la familia, el delito de violencia
doméstica nace como consecuencia de la paulatina percepcion ciudadana de la gravedad
del maltrato perpetrado sobre las mujeres por parte de los hombres. Para ello como
apunta Laurenzo Copello®, desde que la violencia contra las mujeres saliera del &mbito

privado® para convertirse en un asunto de interés ptblico ampliamente difundido por

# LAURENZO COPELLO, P.: “La violencia de género en la ley integral: valoracion politico-
criminal”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, N°. 7, 07-08 -2005, p.2

% No sin una gran resistencia social como apunta, FARALDO CABANA, P.: “Razones para la
introduccién de la perspectiva de género en Derecho penal a través de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de
diciembre, sobre medidas de proteccién integral contra la violencia de género”, Revista Penal, La Ley N.°
17, Enero 2006, p. 81. Que se refiere asimismo a esa resistencia social, como un elemento comun a todos
los paises considerados “avanzados”.

Afirmaciones que encuentran apoyo en los datos reflejados en las encuestas de opinién sobre la
violencia de género. Datos recogidos en el, IV Informe anual del Observatorio Estatal de Violencia sobre
la Mujer. Informe Ejecutivo. Delegacién del Gobierno para la Violencia de Género, Secretaria de Estado
de lgualdad. Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, Madrid, a 25 de noviembre de 2011,
pags.11y ss. La Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género realiz6 en junio del afio 2009 una
encuesta de opinidn sobre la violencia de género, a través de Internet y la repiti6 en junio de 2010 con un
cuestionario basicamente igual que el utilizado en la encuesta del afio anterior. El andlisis de sus
principales resultados, comparando estos con los obtenidos en 2009, ha sido realizado en colaboracidn
con el socidlogo Fernando Gonzalez Hermosilla. El total de encuestas realizadas han sido 3.000,
correspondiendo 1.000 al afio 2009 y 2.000 al afio 2010. Las conclusiones mas significativas sobre la
configuracién del estado de opinién acerca de la violencia de género pueden agruparse en dos grandes
bloques:

1.- Configuracidn del estado de opinion acerca de la violencia de género:

-A pesar de que se ha generalizado el rechazo de la violencia de género, como algo inaceptable
por principio (91,4%), sin embargo la opinién mayoritaria es que su realidad no se reduce a unos casos
aislados, sino que mas bien se trata de un fendmeno bastante extendido en Espafia (87%), que no tiene
visos de reducirse de momento.

-Aln cuando exista esa percepcion mayoritaria de que es una realidad bastante extendida, sélo
una pequefia minoria (10%) dice tener conocimiento de ella a través de su experiencia cotidiana: mujeres
cercanas, ambito laboral y experiencia propia. Lo cual apunta en el sentido de que la violencia de género
sigue encubriéndose cotidianamente en el &mbito de lo privado.

-Aln cuando una minoria significativa (35,8%) cree que la violencia de género es un problema
compartido ya entre ambos sexos, la mayoria (62,7%) lo sigue viendo como algo que preocupa sobre todo
a las mujeres. Una opinion que gana peso entre ellas.

2.- Principales razones por las que se cree que muchas mujeres no denuncian:
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los medios de comunicacidn, el legislador enfoco el problema como un caso de maltrato
familiar, expresando con toda claridad en la exposicion de motivos del primer delito de
violencia habitual aprobado en 1989, en la que se recogia aquella figura delictiva como
forma de proteger a los miembros mas débiles del grupo familiar®®.

Baste aqui con sefialar, que la LOVG, supone una regulacién integral de la
violencia contra la mujer en un determinado ambito, como es el de la relacion familiar,
domestica, de convivencia (actual o no) y/o de dependencia. En definitiva, a pesar de
denominarse de manera genérica “violencia de género”, la ley se circunscribe al ambito
de la violencia familiar, centrandose, eso si, en la proteccion especifica de la mujer

como sujeto pasivo de la misma®’.

-Una notable mayoria (79,6%) opina que las principales razones de que muchas mujeres no
denuncien son el miedo y la vergiienza, que lleva a ocultar la agresién al entorno mas cercano.

-Aln cuando se da prioridad, cada vez mas, a las medidas que tienen que ver con la urgencia de
la salida de la situacion de malos tratos (apoyo psicologico, juridico y alojamiento protegido), sobre las
que pueden garantizar la sostenibilidad de esa salida (ayuda econémica y facilidades laborales), la
necesidad de un apoyo integral a las victimas resulta una conclusion respaldada por las respuestas
mayoritarias de nuestros/as informantes.

-Aln cuando aparecen diferencias significativas entre los sexos en cuanto a los mecanismos mas
eficaces para luchar contra la violencia de género, puesto que ellos enfatizan mas el papel de la educacion
(62,6%vs.47, 4%) y ellas la importancia del endurecimiento de las penas (28,9% vs. 17%) , sin embargo,
en ambos casos se destaca mayoritariamente lo relativo a la socializacion: educacion y concienciacion
social.

-Aln cuando una mayoria significativa (60,85) exculpa a las victimas de la violencia de género
de su situacion, casi la mitad de los varones (45,3%) y un 28,6% de las mujeres las consideran culpables
del maltrato que sufren por seguir conviviendo con su agresor.

-Auln cuando se produce una importante coincidencia mayoritaria entre hombres y mujeres en el
sentido de gran parte de las respuestas, sin embargo el analisis conjunto de las mismas deja claro que los
varones se manifiestan bastante mas condescendientes con respecto al problema.

% Entre los cuales se incluia, ademas del cényuge o persona a la que estuviera unido por analoga
relacion de afectividad, los hijos sujetos a patria potestad o pupilos, menores o incapaces sometidos a
tutela o guarda de hecho del agresor.

%7 Respecto a esta restriccion de la regulacion legal, v. Ob. Cit. LAURENZO COPELLO, P.: “La
violencia de género en la ley integral: valoracion politico-criminal”, Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia, N°. 7, 07-08 -2005, pags. 3 y 6. En el mismo sentido, RAMON RIVAS, E.: Violencia de
Género y violencia domestica, Coleccién los delitos, N. 78, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p.48.
VILLACAMPA ESTIARTE, C.: “El maltrato singular cualificado por razén de género. Debate acerca de
su constitucionalidad”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, N°. 9, 09-12 -2007, p. 18,
quien aunque defiende la constitucionalidad de la Ley reconoce que ciertamente el concepto, de violencia
de género en que la ley piensa, traducido en las reformas penales que incorpora, se halla excesivamente
circunscrito a las relaciones familiares o de pareja, y se aleja de concepciones mas extensas contempladas
en instrumentos internacionales. Aunque dicha constatacion, lejos de constituir un argumento contra las
reformas penales introducidas en la ley quizd debiera tornarse en demanda de un mayor nivel de
responsabilizacion en otros &mbitos de la criminalidad en que ahora no se tiene en cuenta la perspectiva
de género, como supuestos de privacion de libertad, atentados contra la libertad sexual o delitos contra la
vida, por poner algunos ejemplos. Y de modo muy similar, Ob. Cit. MAQUEDA ABREU, M2 L.: “La
violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad social”, Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia, 08-02-2006, p. 11, al afirmar que, la violencia de género se presenta enmascarada bajo
un referencia mas amplia que la acaba asimilando a la violencia doméstica.
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El art.1 de la Convencion de la ONU sobre eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1979)®, define la violencia de género como “todo acto
violento basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como
resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para las mujeres, inclusive
las amenazas de tales actos, la coaccion, la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se
producen en la vida publica o la privada”.

Sobre la base de esta definicidn, se entiende que la violencia de género debe
implicar cualquier acto sufrido por una mujer en razon de su sexo, que tenga 0 pueda
tener como resultado un dafio fisico, sexual o psicoldgico, y que abarca toda la gama de
delitos contra las personas (vida, integridad fisica y/o psiquica, integridad moral,
libertad, libertad sexual, intimidad, honor, etc.). Resulta obvio que este tipo de violencia
se produce en el ambito familiar con una elevada frecuencia, pero también, en el
entorno laboral, escolar o cualquier otro ambito social®®.

De hecho, la Exposicion de Motivos de la LO 1/2004, de 28 de Diciembre |,
afirma que la violencia de género se trata de una violencia que se dirige sobre las
mujeres por el mismo hecho de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes
de los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decision”, entendiendo
que el sindrome de la mujer maltratada consiste en, “las agresiones sufridas por la
mujer como consecuencia de los condicionantes socioculturales que actian sobre el
género masculino y femenino, situandola en una posicién de subordinacion al hombre y
manifestada en los tres ambitos basicos de relacién de la persona: maltrato en el seno
de las relaciones de pareja, agresion sexual en la vida social y acoso en el medio
laboral.

Sin embargo, y a pesar de reconocer que la violencia de género se extiende a los
tres ambitos citados (familiar, laboral y social), el art. 1.1 de la Ley proclama de forma
categorica que: La presente Ley tiene como 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 estas por parte de quienes sean
0 hayan sido sus conyuges o de quienes estan o hayan estado ligados a ellas por

relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

%8 Resolucion de la Asamblea General 48/164, de 20 de diciembre de 1993. Entrada en vigor: 3
de septiembre de 1981, de conformidad con el articulo 27; ratificada por nuestro pais en 1983, (BOE de
21 de marzo de 1984).

% NUNEZ CASTANO, E.: “La violencia doméstica en la legislacion espafiola: especial
referencia al delito de maltrato habitual (art. 173.2 del Codigo Penal)”, Revista de Estudios de la Justicia,
N°. 12, 2010, p. 105.
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Consecuentemente, sobre la base de todo lo expuesto hasta ahora, a pesar de su
denominacion genérica (Ley Integral de Medidas de Proteccion contra la violencia de
Género) e, incluso, a pesar de lo manifestado en la Exposicion de Motivos de la LO
quedan excluidos del &mbito de aplicacion de la misma los comportamientos violentos
contra las mujeres que se realicen en el ambito laboral y/o social; y en todo caso, los que
no pertenezcan al entorno familiar o doméstico. En definitiva, se produce una confusion
conceptual entre la violencia de género y la violencia doméstica. Como puede verse, no
basta una definicién legal para superar una concepcién fuertemente arraigada en la
practica judicial y en la doctrina especializada’®. Sobre todo si se tiene en cuenta que,
desde el punto de vista penal, los principales instrumentos para hacer frente a la
violencia contra las mujeres siguen ligados al modelo de violencia domestica que
consagran los arts. 153 y 173.2 del CP, al igual que la normativa sobre Ordenes de
proteccion. Por eso, no es de extrafiar que la jurisprudencia siga anclada en la “paz

711

familiar '~ como objeto de tutela, ignorando en buena medida las connotaciones de

" Como acertadamente afirma Magqueda Abreu, si el problema que se afirma preocupante, con
ayuda de cifras y de una alarma social creciente, mas o menos inducida, es la violencia contra la mujer,
¢por qué esos reiterados intentos de disimularla en el contexto neutro —y disperso— de las relaciones
familiares o adn asimiladas? Cuestiones bien distintas son esas otras que nos pueden llevar a valorar —
criticamente— a esta ley: en particular, si puede proponerse como una ley de género, cuando abandona la
atencion a otras mujeres del entorno doméstico y social e incluye a seres vulnerables “asexuados”, o
también, si ha cumplido de modo adecuado con su objetivo de proteger a las mujeres, siendo asi que
reserva su capacidad disuasoria penal casi exclusivamente para los actos leves de maltrato fisico y
psiquico o contra la libertad en el ambito de las relaciones afectivo-sexuales y prima una intervencion
punitiva — de oficio— y sin participacion de la mujer a la hora de proponer soluciones a los conflictos de la
violencia en la pareja. Seguramente se han confundido unas y otra valoraciones. En mi opinion, no es la
perspectiva de género —tan polémica— la que hace criticable la ley sino, precisamente, la ausencia de la
misma. O mejor, quizas, la ausencia de una perspectiva de género asumible. MAQUEDA ABREU, M2
L.: *1989-2009: veinte afios de “desencuentros” entre la ley penal y la realidad de la violencia en la
pareja”, REDUR 7, diciembre 2009, p. 30.

™ En esta sentencia de la AP de Alicante (Seccién 1?). Sentencia nim. 514/2008 de 1 septiembre
de 2008, al igual que en otras muchas, intenta combinar a manera de resumen, el bien paz familiar, parece
que con preferencia, con el derecho sefialado a no ser sometido nadie a trato inhumano o degradante. En
cualquier caso, es de destacar la inclinacion jurisprudencial por el bien juridico paz familiar y la
consecuente propuesta de agrupacién de estas conductas dentro de “los delitos contra las relaciones
familiares”: “El delito de maltrato familiar del art. 153, trasladado al art. 173.2 por la reforma de la LO
11/2003, es un aliud y un plus distinto de los concretos actos de agresion, y lo es, precisamente, a partir
de la vigencia del nuevo Cdodigo Penal. El bien juridico protegido trasciende y se extiende mas alla de la
integridad personal al atentar el maltrato familiar a valores constitucionales de primer orden como el
derecho a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad -art. 10-, que tiene su
consecuencia logica en el derecho no s6lo a la vida, sino a la integridad fisica y moral con interdiccion de
los tratos inhumanos o degradantes -art. 15 - y en el derecho a la seguridad -art. 17 -, quedando también
afectados principios rectores de la politica social y econémica, como la proteccion de la familia y la
infancia y la proteccion integral de los hijos del art. 39. Por ello, la violencia fisica o psiquica a que se
refiere el tipo es algo distinto de los concretos actos de violencia, aisladamente considerados y el bien
juridico protegido es mucho mas amplio y relevante que el mero ataque a la integridad, quedando
afectados fundamentales valores de la persona y dafiado el primer nlcleo de toda sociedad como es el
nlcleo familiar. Lo relevante es constatar si en el factum se describe una conducta atribuida al recurrente
que atente contra la paz familiar y se demuestre en agresiones que dibujen ese ambiente de dominacion y
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género que explican la violencia padecida por las mujeres a manos de sus parejas. Una
incomprension con importantes repercusiones practicas que acaban por restar eficacia a
la funcién preventiva que deberia cumplir, sobre todo, el delito de violencia habitual del
art. 173.2 del CP"2.

En cualquier caso, a pesar de ser el &mbito domeéstico o de relaciones familiares
el ambito esencial de los comportamientos regulados en la Ley, no se recoge referencia
alguna al tipo delictivo que tradicionalmente condenaba el ejercicio, sistematico, de ésta
clase de violencia y por tratarse de una figura indudablemente proxima a la violencia de
género, y sobre todo, por la necesidad de delimitar conceptos cuyas relaciones y
respectivos ambitos suscitan muchas dudas, serd su estudio el que centrara desde este

momento nuestra atencion.
4. TIPO DE INJUSTO

Titulo VII del Libro Il trata “De las torturas y otros delitos contra la integridad
moral”, esta denominacion legislativa, nos ofrece una pista sobre qué objeto de
proteccion” subyace en los comportamientos recogidos bajo esta ribrica. En la
regulacién contenida en el Titulo VII podemos distinguir entre tortura en sentido
estricto™ y los atentados genéricos contra la integridad moral llevados a cabo por
particulares, que como ya se ha puesto de manifiesto, tras la reforma introducida por la
LO 11/2003, de 29 de septiembre, el art. 173 contiene un apartado segundo, como delito

temor sufrido por los miembros de la familia, abstraccidn hecha de que las agresiones hayan sido o no
denunciadas o enjuiciadas y que permitan la obtencidn del juicio de certeza sobre la nota de la
habitualidad que junto con el ataque a la paz familiar constituyen las dos coordenadas sobre las que se
vertebra el tipo penal. Esta norma penal, ha sido creada con la finalidad de proteger a las personas
fisicamente mas débiles frente a las agresiones de los miembros mas fuertes de la familia; en definitiva, se
trata de proteger la dignidad de la persona humana en el seno de la familia y, concretamente, su derecho a
no ser sometida a trato inhumano o degradante alguno”.

2 LAURENZO COPELLO, P.: “El modelo de proteccion reforzada de la mujer frente a la
violencia de género: valoracion politico criminal”, en: VV.AA, ECHANO BALDASUA, J. I. (dir.): Ley
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, Cuadernos penales, José Maria Lidon,
N°. 2, Universidad Deusto, Bilbao, 2005, pags. 96.

"8 Existe cierto nivel de consenso en la doctrina penal espafiola al considerar que la integridad
moral es el bien juridico protegido por los delitos tipificados en esta rubrica, V. entre otros, MUNOZ
CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 162, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 167; RODRIGUEZ
MESA, M2, J.: Torturas y otros delitos contra la integridad moral cometidos por funcionarios publicos,
Comares, 2000, p. 174; MUNOZ SANCHEZ, J.: Delitos contra la integridad moral, Coleccion los
delitos, N°. 20, 12 , Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 23; Sin embargo, BARQUIN SANZ, J.: Los
delitos de tortura y tratos inhumanos o degradantes, Editorial de derecho reunidas, Madrid, 1992, pags.
230 y ss. considera que el bien juridico protegido en el delito de tortura es la dignidad, “dado que la
multiplicidad de facetas del concepto de dignidad es a nuestro modo de ver, lo que lo hace idoneo para
sintetizar en una sola idea un bien juridico tan dificil de aprehender como el del tipo bésico de tortura y
tratos inhumanos o degradantes”, de tal modo que “... en el tipo basico de tortura y malos tratos, la
dignidad ocupa ese lugar preeminente y se debe desinar, por tanto como bien juridico protegido”.

™ Art. 174 CP tipo basico y art. 175 tipo atenuado.
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contra la integridad moral, el ejercicio de violencia fisica o psiquica habitual en el
ambito familiar o asimilado. Por altimo, en el art. 176 se consagra una modalidad
omisiva y en el art. 177 una clausula concursal.

A la hora de enfrentarnos al bien juridico protegido, debemos partir de la
distincion entre el concepto de tortura’® y el concepto de atentado grave contra la
integridad moral que puede ser cometido, en atencion al tenor literal de los arts. 175 y
173 CP, tanto por un funcionario ptblico como por un particular’®.

Ya desde las primeras Sentencias que se pronuncian sobre la cuestion’’, se
desprende que trato degradante es aquél que crea en la victima sentimientos de terror,
angustia e inferioridad susceptibles de humillarla, de envilecerla y de quebrantar su
resistencia fisica 0 moral. Segun el Alto Tribunal fue la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, de 18 de enero de 1979, la primera que vino a marcar la
diferencia entre la tortura o trato inhumano con lo que Unicamente puede estimarse
como trato degradante’®. Poniendo de manifiesto que el trato degradante no tiene por
qué ser inexcusablemente constitutivo de la tortura. Los malos tratos definen una actitud
general y amplia, son un “plus” de perversidad y maldad que acoge sin embargo
distintas y variadas conductas de mayor o menor entidad, de m&s o menos
trascendencia. Pero dentro de esos malos tratos son evidentemente diferentes el trato
degradante y la tortura. El primero implica quiz&s una conducta desde la habitualidad,
conducta repetida mas en relacién a situaciones de menor entidad aunque siempre
hirientes a la dignidad porque suponen en todo caso menosprecio y humillacién. La
tortura presume por el contrario una conducta mas intensa, que en la legislacion
espafiola por lo comun supone la comision de otra figura delictiva, aunque también se
castigue, como excepcién mas atenuada, el interrogatorio con intimidacion o violencia
fisica.

En la actualidad, los malos tratos ya no son una modalidad atenuada de la tortura
-postura que era defendida tradicionalmente por la doctrina-, sino conceptos diferentes,
puesto que la primera de ellas, tal y como indicé la Asamblea General de la ONU el 9

> Cometido por funcionario publico. SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A.:
Derecho Penal. Parte Especial, 168 Dykinson, Madrid, 2011, pags. 180-181.

’® Ob. Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 162, 2009, p. 167.

"' STS de 29 de septiembre de 1998 y STC de 22 de mayo de 1986, entre otras.

® Entendido por el TEDH como “nocién graduada” de una misma escala, con la tortura,
admitiendo en ambos casos su calificacion tanto por los fines (vejatorios) cuanto por los medios
empleados. CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J.L en: VIVES ANTON, T. S,;
ORTS BERENGUER, E.; CARBONELL MATEU, J.C.; GONZALEZ CUSSAC, J.L.; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal. Parte Especial, 32 Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 211.
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de diciembre de 1975, no tiene que comportar necesariamente las notas de vejacion y
humillacién propias del maltrato. A su vez los conceptos de tratos inhumanos o
degradantes también son diferentes: hay trato inhumano” cuando se inflige un
sufrimiento de elevada intensidad y trato degradante cuando se trata al sujeto por debajo

de su condicién de persona®.
A. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL ART. 173.2CP

La importancia del bien juridico viene dada por las funciones que cumple dentro
de la teoria juridica del delito y por la vigencia del llamado principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos®.

Como ya se ha puesto de manifiesto, desde su primera regulacién, no es el bien
juridico protegido por este precepto cuestion pacifica en la doctrina®, polémica

derivada principalmente de su situacion primigenia dentro del Titulo dedicado a las

" EI TEDH en sentencia de 18 de enero de 1978 (caso Irlanda vs. Reino Unido) ya inclufa,
dentro del concepto de trato inhumano, aquellas conductas que producen sufrimiento fisico y moral de
menos gravedad que las tortura propiamente dicha y dentro del concepto de trato degradante aquellas
otras que creen un sentimiento de terror en el sujeto que las sufre.

8 Ob. Cit. RODRIGUEZ MESA, M& J.: Torturas y otros delitos contra la integridad moral
cometidos por funcionarios publicos, 2000, pags. 28 y ss.; Ob. Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho
Penal. Parte Especial, 162, 2009, pags.181 y ss. Ob. Cit. CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ
CUSSAC, J. L. en: VIVES ANTON, T. S.; ORTS BERENGUER, E.; CARBONELL MATEU, J.C;
GONZALEZ CUSSAC, J.L.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal. Parte Especial, 32,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 210, estima que trato degradante “puede entenderse cualquier
atentado a la dignidad de la persona y especialmente su utilizacién como medio”. La STC 120/1990 de 27
de julio afirma que el art. 15 garantiza el derecho a la integridad fisica y moral, “mediante el cual se
protege la inviolabilidad de la persona, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu,
sino también en toda clase de intervencion de esos bienes que carezca del consentimiento de su titular”,
por lo que la integridad moral puede ser identificada con la inviolabilidad de la libertad.

Respecto al trato degradante, STS de 8 de mayo de 2002, “En este sentido conviene recordar que
el trato degradante supone una intervencion aprehensible y no consentida sobre una persona, aun cuando
no se trate de una agresién material o fisica, que objetivamente niegue al sujeto su propia condicion de
persona, convirtiéndole (tratdndole como) en un simple objeto, violando, de este modo, la dignidad que es
inherente a su condicion de ser humano. Y cuando una conducta de esta naturaleza se lleva a cabo, sobre
una persona vulnerable (bien por sus condiciones fisicas o psiquicas o por la situacién en que se halla
respecto del agresor), es decir, cuando se le cosifica y el titular del bien juridico (la integridad moral que
equivale a la dignidad humana) queda sometido a la voluntad de un tercero, el atentado contra el bien
juridico es grave, pues nada hay mas grave, (salvo privarle de la vida) que tratar a una persona como una
cosa”.

8 Luzén Pefia considera que los bienes juridicos son las “condiciones necesarias para el
desarrollo de la vida del individuo y de la sociedad (o si se prefiere, para el desarrollo de la vida de la
persona, tanto como individuo en su esfera mas intima, cuanto como en sus relaciones con la sociedad)”,
LUZON PENA, M.: Curso de Derecho Penal, Parte General, Universitas, Madrid, 1996, p. 327.

82 Castell6 Nicés se expresa en los siguientes términos, “las posiciones doctrinales sobre cuél sea
el bien juridico protegido en el delito de malos tratos no convergen en una Unica direccion ni se pueden
sistematizar claramente, por la complejidad y los intereses que confluyen, aunque muchas de ellas
coinciden parcialmente y presentan un fondo comun, a pesar de su apariencia externa diferenciada”.
CASTELLO NICAS, N.: “Problematica sobre la concrecion del bien juridico protegido” en: VV.AA,
ARANGUEZ SANCHEZ, C., MORILLAS CUEVAS, L. (coords.): Estudios penales sobre violencia
domestica, Edersa, Madrid, 2002, p. 53.
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lesiones®®, manteniéndose, no obstante, por un sector doctrinal que el bien juridico que

se protegfa era la integridad moral®*

a pesar de su ubicacion sistematica en sede de
lesiones. En consecuencia se consideraba que el bien juridico protegido, al igual que en
el resto de los tipos de lesiones, no era otro que la integridad corporal o la salud fisica o
mental, aunque también se hacia referencia al bienestar personal, la incolumidad o
indemnidad personal, la seguridad, la dignidad, la paz familiar o incluso una pluralidad

de los anteriores®. Esta variedad de posturas puede obedecer en parte a un desenfoque

8 Sobre la polémica en relacion a la concrecion del bien juridico protegido en el anterior art. 153
CP, Ob. Cit. DEL CARPIO DELGADO, J. y GARCIA ALVAREZ, P.: El delito de malos tratos en el
ambito familiar, Coleccion: Los delitos, N°. 25, pags. 20 y ss.; Ob. Cit. NUNEZ CASTANO, E.: “La
violencia doméstica en la legislacion espafiola: especial referencia al delito de maltrato habitual (art.
173.2 del Codigo Penal)”, Revista de Estudios de la Justicia, N°. 12, 2010, pags. 97 y ss., entre otros

8 V. por todos, MORILLAS CUEVA, L.: Respuestas del Cddigo Penal ante la violencia
domeéstica. Propuestas de reforma, en: VV.AA, MORILLAS CUEVAS, L. (coord.): Estudios penales
sobre violencia domestica, Edersa, Madrid, 2002, pags. 669-672. Afirmacion que se ha visto amparada
por la modificacion legislativa llevada a cabo por la LO 11/2003, de 29 de septiembre.

8 V. Por ej. Ob. Cit. CASTELLO NICAS, N.: “Problemética sobre la concrecion del bien
juridico protegido” en: VV.AA, ARANGUEZ SANCHEZ, C., MORILLAS CUEVAS, L. (coords.):
Estudios penales sobre violencia domestica, Edersa, Madrid, 2002, pags. 53-80; ACALE SANCHEZ, El
delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el &mbito familiar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags.
121-145; NUNEZ CASTANO, E.: El delito de malos tratos en el ambito familiar. Aspectos
fundamentales de la tipicidad, Tirant monografias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

Como ya se ha destacado, tal es la postura que venia adoptando la jurisprudencia del TS hasta el
momento de la dltima reforma legal - concepcién que aun subsistente de modo mas graduado-, (aunque
no de manera constante, existiendo, enfoques mas matizadas dentro de la misma) considerando que el
bien juridico protegido era la paz familiar, de modo que en su concepcidn no era un delito contra las
personas, propiamente dicho, sino contra las relaciones familiares : entre otras, STS Sala de lo Penal, de
24 de junio de 2000: “Puede afirmarse que el bien juridico protegido es la preservacion del ambito
familiar como una comunidad de amor y libertad presidido por el respeto mutuo y la igualdad. Dicho mas
sintéticamente, el bien juridico protegido es la paz familiar, sancionando aquellos actos que exteriorizan
una actitud tendente a convertir aquel ambito en un microcosmos regido por el miedo y la dominacion,
porque, en efecto, nada define mejor el maltrato familiar como la situacién de dominio y de poder de una
persona sobre su pareja y los menores convivientes. Por ello, la violencia fisica o psiquica a que se refiere
el tipo es algo distinto de los concretos actos de violencia aisladamente considerados y el bien juridico
protegido es mucho mas amplio y relevante que el mero ataque a la integridad, quedando afectados
fundamentalmente valores de la persona y dafiado el primer nucleo de toda sociedad como es el nucleo
familiar”. STS Sala de lo Penal, de 22 de enero de 2002, “puede afirmarse que el delito de maltrato
familiar del articulo 153 es un aliud y un plus distinto de los concretos actos de agresion, y lo es,
precisamente, a partir de la vigencia del nuevo Cddigo Penal. En efecto, es preciso abordar el delito de
maltrato familiar desde una perspectiva estrictamente constitucional; a pesar de su ubicacidn sistemética
dentro del Titulo Il del Cédigo Penal relativo a las lesiones, el bien juridico protegido trasciende y se
extiende mas alla de la integridad personal al atentar el maltrato familiar a valores constitucionales de
primer orden como el derecho a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad -articulo
10-, que tiene su consecuencia logica en el derecho no sélo a la vida, sino a la integridad fisica y moral
con interdiccién de los tratos inhumanos o degradantes -articulo 15- y en el derecho a la seguridad -
articulo 17-, quedando también afectados principios rectores de la politica social y econémica, como la
proteccion de la familia y la infancia y la proteccién integral de los hijos del articulo 39.” Pudiendo
afirmarse que el bien juridico protegido es “la paz familiar”, sancionando aquellos actos que exteriorizan
una actitud tendente a convertir aquel &mbito en un microcosmos regido por el miedo y la dominacion,
porque en efecto nada define mejor el maltrato familiar que la situacién de dominio y de poder de una
persona sobre su pareja y los menores convivientes.”

STS Sala de lo Penal, de 16 de mayo de 2003: “Por su parte, el art. 153 CP, al establecer la pena
correspondiente al delito de violencia doméstica, afiade que la misma se impondra «sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de
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de la cuestion, favorecido porque efectivamente los actos de violencia en que se
concreta el maltrato habitual pueden estar constituidos por agresiones especificas contra
tales bienes juridicos -en ciertos casos contra uno sélo y en otros contra varios de ellos-.
A nuestro juicio, dichos ataques tienen un tratamiento penal independiente.

Quienes acertadamente consideraban que el bien juridico protegido era la
integridad moral, se apoyaban primordialmente en la afirmacion de que las conductas de
violencia habitual en el ambito domestico encontraban su fundamento no en los actos de
violencia concretos realizados, sino en la repeticion o reiteracion de los mismos que
provocaban en quien los padece una situacion de miedo y de tensidn, una atmosfera de
angustia y constante temor, que supone para la victima una degradacion, humillacion y
envilecimiento que se prolongan en el tiempo quedando rebajada a una condicion
inferior a la de persona®™. Como apropiadamente afirma Ramén Ribas®’, la victima se
ve sumida una vez que acaba el episodio de violencia, en una atmosfera o situacion de
angustia, temor, degradacion o envilecimiento que se extiende en el tiempo: es la suma

de todas esas horas, de todos esos dias, la que constituye el injusto del delito de

violencia fisica o psiquica». La necesidad legal de penar separada y cumulativamente el delito de
violencia doméstica habitual y los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia no
supone una infraccion del principio «non bis in idem». Como se pone de relieve en Sentencias de esta
Sala como las de 24-6-2000, 25-10-2001 y 22-1-2002, el delito previsto en el art. 153.2° CP es un delito
de habito, pluriofensivo, con cuya punicidn se trata de proteger varios bienes juridicos vinculados, todos
ellos, a derechos fundamentales de rango constitucional de los que cabe destacar la integridad fisica y
moral y la dignidad de las personas, la libertad en sus multiples proyecciones y la familia como ambito
que debe favorecer y no frustrar el desarrollo de la personalidad de quienes conviven en intimidad. Junto
a esta caracterizacion del tipo, que impide se agote la antijuricidad de la conducta con el genérico rasgo
de la violencia habitual, debe tenerse en cuenta la posibilidad de que el sujeto pasivo del delito sea mas de
una persona —recuérdese la enumeracion legal de quienes pueden ser victimas de la violencia— lo que
subraya la autonomia de cada uno de los actos concretos de violencia realizados con respecto al
comportamiento global configurado por la sucesion de todos ellos que habra de ser conceptuado como
una sola infraccion. Fue legalmente correcta, en consecuencia, la apreciacion simultanea, en la Sentencia
recurrida, del delito de violencia doméstica y de las cuatro faltas de lesiones de las que fue victima la
esposa del acusado, no significando infraccion legal alguna la aplicacion, en el caso, del art. 617.1 CP
para castigar aquellas lesiones”. Dentro de la doctrina, Acale Sanchez no sefialaba como bien juridico la
convivencia familiar en sentido estricto, sino las condiciones de la misma que posibilitan el libre y digno
desarrollo de sus miembros dentro de ésta, esto es, la convivencia familiar como medio para la efectiva
realizacion de una vida digna de quienes la componen, en especial de sus miembros mas vulnerables.
Indicando que “si el legislador ha decidido castigar las violencias ejercidas en el d&mbito familiar y
asimilados y no en otros, de determinadas personas frente a otras que estdn unidas por unos lazos
particularmente significativos que no son susceptibles de sustitucion por otros (...) ha de entenderse que el
bien juridico protegido tiene que estar relacionado con estas caracteristicas que distinguen los actos de
violencias tipicas a los efectos del art. 153, es decir, tiene que estar relacionado con la esencia o el nicleo
de los vinculos que se establecen en el seno familiar”. Ob. Cit. ACALE SANCHEZ, El delito de malos
tratos fisicos y psiquicos en el ambito familiar, 2000, p.133.

% MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B.: La violencia doméstica. Analisis sociolégico,
dogmatico y de derecho comparado, Coleccion: Estudios de Derecho Penal, 1.2, Comares, Granada, 2001
pags. 192-193; Ob. Cit. RAMON RIVAS, E.: Violencia de Género y violencia domestica, Coleccion los
delitos, N°. 78, 2008, pags. 62-63.

8 Ob. Cit. RAMON RIVAS, E.: Violencia de Género y violencia domestica, ibidem.
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violencia habitual. De modo similar Olmedo Cardenete®, quien mantiene, que la
bdsqueda del resultado material no tiene que centrarse individualmente en cada uno de
los actos de violencia, sino, por el contrario, en el efecto que sobre la victima despliega
el ejercicio sistematico de la violencia psiquica o fisica. Y para su concrecion,
desgraciadamente, basta con remitirse a las consecuencias que fisica y psicoldégicamente
comporta el sindrome de la mujer maltratada®.

Este estado de agresién permanente configura el injusto especifico que desborda
los resultados lesivos que cada accion individual pueda constituir y justifica su
tipificacion auténoma.” Sin embargo, y aunque en sentido amplio, puede considerarse
que el ejercicio de violencia habitual acaba generando un clima de agresion o estado de
agresion permanente, esta situacién no viene acotada por el tipo y no parece necesario,
por tanto, para apreciar el delito probar que concurren en la victima esos sentimientos o
sensaciones (incluso, aunque objetivamente pudiera reconocerse un resultado de

humillaciéon o envilecimiento de la victima, tales sentimientos subjetivamente podrian

% OLMEDO CARDENETE, M.: El Delito de Violencia Habitual en el Ambito Domestico:
Analisis Teorico y Jurisprudencial, 12, Atelier, Barcelona, 2001, p. 64. Aunque resulta evidente dada la
redaccion del tipo que el delito de violencia habitual incluye otros muchos sujetos pasivos o victimas,
incluidos hombres.

8 Un estudio respecto al mismo se encuentra en, LORENTE ACOSTA, J.A.; LORENTE
ACOSTA, M.; MARTINEZ VILDA, M2 E. y VILLANUEVA CANADAS, E.: “Sindrome de agresion a
la mujer: sindrome de maltrato a la mujer”, Revista electronica de ciencia penal y criminologia, N°. 2, 02-
07-2000, pags. 1-18, donde se pone de manifiesto que el Sindrome de Maltrato a la Mujer es: "conjunto
de lesiones fisicas y psiquicas resultantes de las agresiones repetidas llevadas a cabo por el hombre
sobre su conyugue, 0 mujer a la que estuviese o haya estado unido por analogas relaciones de
afectividad". EIl sindrome de maltrato a la mujer (SIMAM) viene definido, pues, por un cuadro lesional
resultante de la interaccion de los tres elementos que intervienen en las lesiones: el agresor, la victima y
las circunstancias del momento o contexto. A diferencia del Sindrome del Nifio Maltratado, resulta tipico
de este cuadro, la presencia de lesiones de defensa, la inexistencia de lesiones que indiquen extrema
pasividad de la victima (quemaduras multiples por cigarrillos, pinchazos leves repetidos sobre una misma
zona,...), asi como la localizacion de gran parte de las lesiones (o las mas intensas) en zonas no visibles
una vez que la mujer esté vestida. Las victimas de este tipo de agresiones presentaban una probabilidad
13 veces mas alta de tener lesiones en los pechos, térax o abdomen que las victimas de otros accidentes.
En este sentido suele ser muy frecuente la expresion de la mujer que manifiesta: "mi marido ha aprendido
a agredir: me pega, pero no me sefiala”. Los trabajos realizados durante los Ultimos quince afios han
demostrado que la sintomatologia psiquica encontrada en las victimas debe ser considerada como una
secuela de los ataques sufridos, no como una situacion anterior a ellos. Los estudios en dicho sentido se
llevaron a cabo realizando analisis comparativos con la respuesta humana al trauma, existiendo una
correlacion estrecha entre la sintomatologia desarrollada por las victimas del maltrato y la respuesta a
determinadas situaciones estresantes. Las lesiones psiquicas pueden ser agudas, tras la agresion, o las
denominadas lesiones a largo plazo, aparecidas como consecuencia de la situacion mantenida de maltrato.

% | as razones que argumentan esta afirmacion estan en la propia naturaleza del tipo hasta hace
poco regulado en el art. 153, su ampliacion a la violencia psiquica, la extension de los sujetos que rompe
el estricto marco del &mbito familiar, su compatibilidad concursal con las lesiones y los efectos que el
desarrollo prolongado de los comportamientos descritos en el tipo tienen sobre la victima conducen
directamente a la tesis aqui defendida. De la misma opinién, MUNOZ SANCHEZ, J.: “El delito de
Violencia domestica habitual. Articulo 173.2 del Codigo Penal”, en: VV.AA, BOLDOVA PASAMAR,
M. A. y RUEDA MARTIN, M.2 A. ( coords.): La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de
género, Atelier, Barcelona, 2006, p. 72.
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no concurrir). El clima, atmosfera o estado de agresion permanente no constituye el
resultado material del delito, sino un predicado de la habitualidad, que ademas no hay
que entender en un sentido estrictamente literal®*. Por otro lado, no es necesario, para
afirmar la comisién de este delito, la generacién de un “clima de terror” en la victima,
pues esto dependeria, en ultimo caso, de la propia percepcion subjetiva y caracteristicas
personales de quien sufre la violencia®.

Por lo dicho podemos concluir que, la idea que da autonomia y sirve de base al
delito que se tipifica es por tanto la integridad moral®®, entendida como el derecho de la
persona a ser tratada conforme a su dignidad sin ser humillada o vejada, cualquiera que
sean las circunstancias en las que se encuentre®. O si se quiere, como se deduce de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo®, se configura como una categoria conceptual
propia, como un valor de la vida humana independiente del derecho a la vida, a la
integridad fisica, a la libertad en sus diversas manifestaciones o al honor (...). La
integridad moral configura un espacio propio y por consiguiente necesitado, susceptible
y digno de proteccion penal. Es un atributo de la persona, como ente dotado de dignidad

por el s6lo hecho de serlo, esto es, como sujeto moral, fin en si mismo, investido de la

°1 Ob. Cit. BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.2 A.: “El nuevo tratamiento
de la violencia habitual en el ambito familiar, afectivo o similar tras las reformas de 2003 del cédigo
penal espafiol”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.2 Epoca, N.° 14, 2004, p.16; en el mismo
sentido la jurisprudencia.

%2\/. STS 519/2004 y 28/2004, entre otras.

% Y es a la hora de delimitar que debe entenderse por integridad moral donde la doctrina no es
tan unanime. Afirma, DIAZ PITA, M2 M.: “Los nuevos delitos de tortura y atentado contra la integridad
moral”, Estudios penales y criminoldgicos, N°. XX, 1997, pags. 50 y ss., que la integridad moral es un
bien juridico difuso que arranca del concepto de la dignidad humana, distinto de este y que no puede ser
identificado con la integridad psiquica, ya que esta, al igual que la fisica, forma parte del concepto de
salud, por lo que los ataques contra la misma obtendrian respuesta en los delitos de lesiones, privando a
los delitos contra la integridad moral de su razon de ser. Y que tampoco puede ser concebida como un
derecho de los ciudadanos a actuar conforme a su voluntad e ideas, ya que este derecho se encuentra
protegido en otros tipos penales, como pueden ser los delitos contra la libertad. Partiendo de estas
premisas y de la descripcidn tipica que en el art. 173 se realiza, entiende, que el derecho a la integridad
moral es el derecho de toda persona a recibir un trato acorde con su condicién de ser humano libre y
digno, y ver respetadas su personalidad y voluntad, a no ser degradado a una condicion inferior a la de
persona. De modo parecido se expresa Mufioz Sanchez, quien asevera, “que el contenido de la integridad
moral es el derecho de la persona a no sufrir sensaciones de dolor o sufrimientos fisicos o psiquicos
humillantes, vejatorios o envilecedores. Ob. Cit. MUNOZ SANCHEZ, J.: Delitos contra la integridad
moral, Coleccién los delitos, N°. 20, 1999, p. 24.

% Ob. Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 162 2009, p. 169.

% STS de 1 enero de 2007 y 27 de enero de 2011. Asi mismo, en la STS de 22 de febrero de
2005, se sefiala que la integridad moral estaria compuesta por via negativa por una serie de elementos
subjetivos, tales como la humillacién o vejacion sufrida por la victima que se ve tratada de forma
instrumental y desprovista de su dignidad, pudiendo, ademas, concurrir la nota de dolor fisico, y también
por elementos objetivos en referencia a la forma en que se realiza el ataque. Siendo los elementos que
conforman el concepto de atentado contra la integridad moral: a) un acto de claro e inequivoco contenido
vejatorio para el sujeto pasivo, b) la concurrencia de un padecimiento fisico o psiquico y c) que el
comportamiento sea degradante y humillante para la persona. ldénticas manifestaciones se producen en
las STS de 16 de abril de 2003 y de 25 de septiembre de 2007, entre otras.
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capacidad para decidir responsablemente sobre el propio comportamiento. Asegura,
ademas, que la garantia constitucional de la dignidad, como valor de la calidad indicada,
implica la proscripcion de cualquier uso instrumental de un sujeto y la imposicion al
mismo de algin menoscabo que no responda a fin constitucionalmente legitimo y
legalmente previsto™.

Respecto a la finalidad de proteccién que con él se pretende y la necesidad
politico- criminal del precepto, se desprende que protege a los sujetos vulnerables frente
a esa especial victimizacion, que se constituye en instrumento de perpetuacion de una
situacién de dominio® y que se produce ademas en un medio cerrado como es el
domestico u otro analogo, que ofrece especiales facilidades para su perpetracion vy,
correlativamente, mayores dificultades de elusién por parte de la victima, esto es lo que
le da un contorno especial, vinculado a una manifestacion de la violencia de género.

Se trata de un tipo penal diferente y auténomo® no es ni una mera acumulacion
de faltas de malos tratos ni una agravacion especifica de éstas™, que en su caso, estarfa
en relacién de concurso de delitos'® con las faltas o delitos de lesiones, amenazas,
injurias u otros en que se hubiera concretado el maltrato habitual. El art. 173.2 CP
incluye una clausula concursal en el tipo, conforme a la cual se impondra la pena “sin
perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se
hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica”. Clausula que pone de

% \/. complementariamente, Ob. Cit. RODRIGUEZ MESA, M. J.: Torturas y otros delitos
contra la integridad moral cometidos por funcionarios puablicos, 2000, pags. 27 y ss., 80 y 81, 102 y ss.

°" No siendo extrafio que el momento de mayor riesgo se produzca cuando la mujer pretende
eludirlo, tal como ponen de manifiesto de modo unanime los diversos informes criminoldgicos. Ob. Cit.
CARMONA RUANO, M.: “El delito de maltrato habitual”, en: VV.AA, BURGOS LADRON DE
GUEVARA, J. (coord.): Laviolencia de género. Aspectos penales y procesales, 2007, pags. 123 y ss.

% \/. en este sentido el FJ. 4°. De la STS 927/2000, de 24 de junio, en la STS de 5 de octubre de
2005 se afirma: “...con las conductas que integran el delito de violencia doméstica se viene a crear, por su
repeticion, una atmosfera irrespirable o un clima sistematico de maltrato, no sélo por lo que comporta de
ataque a la integridad fisica o psiquica de las victimas sino, esencialmente, por lo que implica de
vulneracion de los deberes especiales de respeto entre las personas unidas por tales vinculos y por la
nefasta incidencia en el desarrollo de los menores que estan formandose y creciendo en ese ambiente
familiar. (...) La violencia fisica o psiquica habitual a que se refiere el articulo 173 es algo distinto de los
concretos actos de violencia, aisladamente considerados y el bien juridico protegido es mucho mas amplio
y relevante que el mero ataque a la integridad, quedando afectados fundamentales valores de la persona y
especialmente la integridad moral de las victimas (...) (FJ.1°). De modo similar, STS de 7 de septiembre
de 2000, 24 de junio y 10 de enero de 2012.

% Ob. Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 162 2009, p. 175. Ob. Cit.
CARMONA RUANO, M.: “El delito de maltrato habitual”, en: VV.AA, BURGOS LADRON DE
GUEVARA, J. (coord.): Laviolencia de género. Aspectos penales y procesales, 2007, p. 127.

100 Op, Cit. BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.2 A.: “El nuevo tratamiento
de la violencia habitual en el ambito familiar, afectivo o similar tras las reformas de 2003 del codigo
penal espafiol”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.2 Epoca, N.° 14, 2004, pags. 17 y ss.;
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: en: VV.AA, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C (dir.): Cddigo
Penal comentado, 22. , Bosch, Barcelona, 2004, p. 482.
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manifiesto que el bien juridico protegido es mas amplio y relevante que la salud e
integridad personales, como se sostenia por parte de la doctrina'®. Asi, si se aprecia
solo el delito o delitos de resultado no se tiene en cuenta el proceder habitual, y si se
castiga sOlo por la violencia habitual se deja de valorar la concurrencia de un
determinado resultado lesivo.

No es necesario que para su comision se produzca un resultado material de
menoscabo de la integridad fisica o psiquica'%?, se trata en ese sentido de un delito de

mera actividad'®, -en el que lo caracteristico es la manifestacién de un trato de

191 por citar algunos, ACALE SANCHEZ, M.: El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el
ambito familiar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p.143; Ob. Cit. OLMEDO CARDENETE, M.: El
Delito de Violencia Habitual en el Ambito Domestico: Analisis Tedrico y Jurisprudencial, 2001, pégs.
38-39; Ob. Cit. MORILLAS CUEVA, L.: “Violencia de Género versus violencia doméstica. Una
reflexion a proposito de la Ley Integral”, en: VV.AA, JIMENEZ DIAZ, M2, J. (coord.): La Ley Integral:
Un estudio multidisciplinar, 2009, p. 28. Aunque los autores favorables a la consideracion del tipo como
uno agravado de la falta de malos tratos (inicialmente) justifican y fundamentan la regla del concurso de
infracciones en base a que se trata de dos modalidades distintas de ataque a un mismo bien juridico, de
manera que la apreciacion so6lo de un delito de lesiones no incluiria el dato de que la misma obedecia a un
habito de violencia en el &mbito familiar o cuasi familiar. En la STS 613/2006 (Sala de lo Penal), de 1
de junio, a propdsito del andlisis del requisito de la habitualidad del articulo 173.2 (en relacién con el cual
se rechaza el automatismo numérico en ocasiones seguido por aplicacién analdgica del concepto de
habitualidad del (articulo 94 CP), se afirma que lo relevante para apreciar dicha habitualidad méas que la
pluralidad en si misma, es la repeticion o frecuencia que suponga una permanencia en el trato violento,
“siendo lo importante que el Tribunal llegue a la conviccién de que la victima vive en un estado de
agresion permanente”. “En esta permanencia radica el mayor desvalor que justifica una tipificacion
auténoma por la presencia de una mayor gravedad que la que resultaria de la mera agregacién de las
desvaloraciones propias de cada accion individual” (Fundamento de Derecho Tercero).

Poco antes de dictarse la referida sentencia, el Tribunal Supremo, en su sentencia nim. 580/2006 (Sala
de lo Penal), de 23 de mayo, sostuvo que el delito de violencia habitual no es “una falta de lesiones
elevada a delito por la repeticion™, sino que lo esencial sera probar un estado de agresion permanente o
constante situacion agresiva, destacando, a este respecto, que debe seguirse un criterio naturalistico de
habitualidad en cuya virtud ésta consistird en la repeticion de actos de idéntico contenido, sin que, no
obstante, sea “estrictamente la pluralidad la que convierte a la falta en delito, sino la relacidn entre autor y
victima mas la frecuencia que ello ocurre, esto es, la permanencia del trato violento, de lo que se deduce
la necesidad de considerarlo como delito auténomo”. Dicho con otras palabras, a través de la reiteracion
de conductas de violencia debe crearse “una atmosfera irrespirable o un clima de sistematico maltrato”.

%2 Ob. Cit. CARMONA RUANO, M.: “El delito de maltrato habitual”, en: VV.AA, BURGOS
LADRON DE GUEVARA, J. (coord.): La violencia de género. Aspectos penales y procesales, 2007, p.
127; V. STS 687/02; 16/4; 321/2004, 11/2003: “Es un delito de mera actividad: El resultado es ajeno a la
accion tipica, por lo que, si ademas de la violencia se produce un resultado lesivo o se constrifie la libertad
del sujeto pasivo, existira un concurso real, y, asi, el Gltimo inciso del texto vigente, expresa “sin perjuicio
de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de
violencia fisica o psiquica”.

193 para Conde-Pumpido, el articulo 173.2 recoge una conducta que consiste en el ejercicio de
violencia fisica o psiquica, que no requiere para su consumacion la causacion de un resultado lesivo, por
lo que, en caso de que éste se produjese, entraria en concurso real con la pena correspondiente al delito o
delitos en que se hubieran concretado los actos de violencia. Ob. Cit. CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
C.: en: VV.AA, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C (dir.): Codigo Penal comentado, 2004 pags. 538 y
539. De la misma opinion Carbonell Mateu y Gonzélez Cussac, “no se requiere la causacion de
menoscabo de la salud, esto es, se perfecciona sin necesidad de que exista resultado. Por tanto no es un
delito de lesiones, pues no es preciso que se produzcan”. Ob. Cit. CARBONELL MATEU, J.C. y
GONZALEZ CUSSAC, J.L. en: VIVES ANTON, T. S.; ORTS BERENGUER, E.; CARBONELL
MATEU, J.C.; GONZALEZ CUSSAC, J.L.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal. Parte
Especial, 2010, p. 215; La jurisprudencia, entre otras, SAP de Badajoz, de 14 de julio de 2004, se
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victimizacion en el contexto de la relacion entre el agresor y la victima o victimas
descrito en el tipo-. Aunqgue es cierto que los ataques a la integridad moral lesionan
ésta, y es por ello que el tipo se configura como un delito de lesion (del bien juridico) y
no de mera puesta en peligro del mismo. Pero esta lesion del bien juridico que
constituye por asi decirlo “el resultado juridico” no se traduce en el resultado exterior
material o “modificacién del mundo exterior aprehensible por los sentidos” ( como lo
definiera a principios del siglo XX un conocidisimo penalista aleman) que permite
definir una infraccion penal como delito de resultado como lo son por ejemplo, el
homicidio y el hurto, (quien estaba vivo, muere y la cosa que estaba en poder de su
duefio pasa materialmente a la esfera de dominio del sustractor). Es precisamente
porque se trata de un delito de mera actividad que si a raiz de infringir tratos
degradantes tipicos, se causan ademas lesiones (fisicas o psiquicas) o la muerte, existira
un concurso de infracciones entre el delito contra la integridad moral y las lesiones u
homicidio. Se trata, en consecuencia, de un delito que se consuma con la mera
realizacion de la conducta que lesiona el bien juridico protegido (menoscabando su
integridad moral) al igual, por ejemplo, que el delito de injurias del articulo 208 del CP
que se consuma con la realizacion de una conducta (realizar una accion o proferir una
expresion) que lesiona el bien juridico protegido honor (que lesiona la dignidad de la
persona menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion). Pues bien, asi
calificado el tipo del articulo 173.2 del CP , como de mera actividad en el que la accion
para su relevancia tipica exige “un resultado juridico” que no es otro que la lesion del
bien juridico, es por ello, un delito de lesién en oposicion a los delitos de peligro
abstracto en los cuales la conducta se limita a poner en riesgo (de lesidn) al bien juridico
protegido (peligro concreto) o se castigan, sin requerir lesién o peligro concreto alguno,
en base a su peligrosidad general (peligro abstracto).

Lo que se proscribe es la violencia fisica o psiquica en el ambito de las
relaciones familiares o cuasi familiares, que en el precepto se mencionan, no solo ya por
el deterioro de la convivencia que supone el empleo de esa violencia sino por el peligro

de que la misma pueda llegar a materializarse en resultados lesivos para la integridad

pronuncia al respecto y entiende que “el art. 173.2 CP, se trata de un delito de mera actividad, lo que
equivale a que el resultado es ajeno a la accidn tipica, por lo que si ademas de violencia se produce un
resultado lesivo (como en el caso de autos) o se constrifie la libertad del sujeto pasivo, existird un
concurso real sancionando separadamente tales conductas , y asi, el Gltimo inciso del parrafo primero del
texto vigente, expresa que las penas que corresponden al delito han de entenderse sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de
violencia fisica o psiquica”.
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fisica y psiquica. Aungue también es considerado por la doctrina como un delito de de
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peligro abstracto™", para otros como un delito de resultado™.

B. CONDUCTA TIPICA

El concepto de violencia habitual o malos tratos habituales abarca una realidad
tan heterogénea que resulta dificil fijar el comin denominador de las conductas
castigadas; por ello se acude a los términos con los que se fija la accion tipica y al
circulo de autores y victimas del delito.

La conducta tipica regulada en el namero segundo del art. 173 CP consiste en
“ejercer habitualmente violencia fisica o psiquica”. Se trata, por tanto, de establecer qué
debe entenderse por ejercer violencia fisica o psiquica, y qué relevancia tiene el término

“habitualmente” en la descripcidn tipica realizada.

104 0Ob. Cit. SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A.: Derecho Penal. Parte
Especial, 162 2011, p. 187; Ob. Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 142, 2002, p.
125; Giménez Garcia, entiende que el Cédigo Penal ha optado por la autonomia del tipo como tal,
independiente de las penas que pudieran imponerse por los resultados producidos, con aplicacion del
concurso de delitos y no de normas, lo que permite calificar este delito de peligro y no de resultado, pues
no se trata de un tipo agravado de la falta de malos tratos, GIMENEZ GARCIA, J.: “La habitualidad en el
maltrato fisico y psiquico: evolucién legislativa y jurisprudencial del art. 153 Codigo Penal”, en: VV.AA,
COMAS DE ARGEMIR CENDRA, M. (dir.): La violencia en el &mbito familiar: aspectos socioldgicos y
juridicos, N°. 5, CDJ, CGPJ, Madrid, 2001, pags., 101- 131. Ob. Cit. BOLDOVA PASAMAR, M. A. y
RUEDA MARTIN, M.2 A.: “El nuevo tratamiento de la violencia habitual en el ambito familiar, afectivo
o similar tras las reformas de 2003 del cédigo penal espafiol”, Revista de Derecho Penal y Criminologia,
2.2 Epoca, N.° 14, 2004, p.18. Su estructura técnico-juridica es la de un tipo de peligro abstracto para la
salud e integridad personales. Dicho dato pone también de manifiesto el caracter independiente de este
delito (art. 173.2) frente al nuevo delito de lesiones, amenazas leves con armas y malos tratos (art. 153)
dentro del mismo dmbito de personas, a lo que hay que afiadir la consabida afeccién de la integridad
moral que la violencia habitual puede llevar aparejada para las victimas. Asi pues, para la realizacion de
este delito no es exigible la produccion de ningun resultado, sea de lesiones u otro. Ni siquiera se requiere
por el tipo un resultado material o de peligro concreto de un trato degradante. Por tanto, punto de
referencia de lo injusto especifico del tipo del art. 173.2 es el peligro abstracto de menoscabo de la
integridad corporal y salud de los distintos individuos que integran (o, en algunos casos, han integrado) el
nicleo de convivencia o relacidn en que el autor desarrolla su actividad violenta y sean objeto reiterado o
permanente de las acciones violentas de aquél (...). Asi pues, a lo que directamente afecta la violencia
fisica o psiquica es a la salud fisica 0 mental, aunque sea en términos de peligro y no de lesion. Pero
consustancial a ello serd también el peligro abstracto para la integridad moral de las victimas, (...).

195 Olmedo Cardenete, aunque con relacion al antiguo articulo 153, entiende que no se tratarfa de
un delito de peligro concreto, ya que se caracteriza porque el agresor ejerce habitualmente violencia sobre
la victima, siendo entonces un delito de resultado, por el efecto que despliega el ejercicio sistematico de
violencia sobre ella, cuales son las consecuencias que comporta el denominado “sindrome de la mujer
maltratada”. Con relacién a la violencia psiquica, dejando aparte los problemas probatorios que pudiesen
existir, incluye este autor los comportamientos que deterioran progresivamente la personalidad y
autoestima de la victima y las conductas vejatorias o humillantes, pero que no deben identificarse con la
agresion a la integridad fisica ni con los insultos o injurias, pues es necesario que los actos de violencia
psiquica sean interpretados restrictivamente. Ob. Cit. OLMEDO CARDENETE, M.: El Delito de
Violencia Habitual en el Ambito Domestico: Analisis Tedrico y Jurisprudencial, 12. Atelier, Barcelona,
2001, pags. 473 y ss.
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B.1 VIOLENCIA FiSICA

Respecto a la violencia fisica, existe acuerdo doctrinal en considerar que se trata
de la aplicacion de una fuerza fisica 0 acometimiento material sobre el cuerpo del
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agredido™", o actos de acometimiento fisico sobre el cuerpo del sujeto pasivo que
inciden sobre su integridad fisica con independencia de que ésta se manifieste o no en la
lesién efectiva de la salud del mismo®’. En definitiva, debe ser entendida como
cualquier manifestacion agresiva o de maltrato (golpes, contusiones, rodillazos, tirones
de pelo, zarandeos, empujones bruscos, bofetadas, patadas, etc.), cualquiera que sea su
gravedad con tal de que el cuerpo de la victima resulte violentado. Por lo que la
conducta tipica debe traducirse en el ejercicio de la vis in corpore con o sin menoscabo
de la integridad fisica del sujeto objeto de la misma. De manera que integrara la
conducta prohibida cualquier acto de fuerza fisica tanto si causa resultado lesivo a la

108

integridad ( delito o falta de lesiones™) como si no la produce (maltrato de obra).

1% Ob. Cit. MUNOZ SANCHEZ, J.: “El delito de Violencia domestica habitual. Articulo 173.2
del Cadigo Penal”, en: VV.AA, BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.2 A. ( coords.):
La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género, 2006, p. 88; Ob. Cit. OLMEDO
CARDENETE, M.: El Delito de Violencia Habitual en el Ambito Domestico: Analisis Tedrico y
Jurisprudencial, 12 Atelier, Barcelona, 2001, p. 79; Ob. Cit. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.
B.: La violencia doméstica. Andlisis socioldgico, dogmatico y de derecho comparado, Coleccion:
Estudios de Derecho Penal, 2001 pags.202.

17 CASTELLO NICAS, N.: “Concepto general de violencia de género: un analisis critico del art.
1.3 de la Ley Orgéanica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, en: VV.AA,
JIMENEZ DIAZ, M2, J. (coord.): La Ley Integral: Un estudio multidisciplinar, Dykinson, Madrid, 2009,
pags.73y ss., en términos similares, “habra de entenderse cualquier acto agresivo de acometimiento que
suponga una intromisién o injerencia en el cuerpo de la victima, con independencia de las secuelas que
ésta produzca, ya sean de grave entidad, constitutivas de un atentado a la integridad fisica de la persona, o
de escasa relevancia, con tal de que haya quedado patente el contacto fisico del autor respecto de su
victima. Ahora bien, no es exigible un contacto material cuerpo a cuerpo, bastando la utilizacién de
instrumentos mediante los cuales se produzca la intromision fisica en el cuerpo de la victima, el cual si ha
de resultar violentado.

108 | a distincion entre la falta y el delito parte: de las lesiones que objetivamente requieran para
su sanidad una primera asistencia facultativa, considerandose ésta como el primer contacto que el
lesionado tenga con el médico o personal facultativo, pues asi se desprende de la referencia a
“facultativa”. En cuanto a la “necesidad”, aunque la lesidn pueda no ser tratada por profesional sanitario,
debe ser de tal entidad que objetivamente requiera la intervencién de un profesional ya que no puede
dejarse en manos de la victima el decidir si necesita 0 no tratamiento -piénsese por ej., en la rotura de un
dedo o contagio de una enfermedad, en los que el sujeto que la padece prefiere curarse a si mismo o
acudir a la medicina alternativa natural, en nuestro contexto serian lesiones que requieren objetivamente
tratamiento- , ni tampoco quedar en manos del facultativo més o menos diligente con lo que esto supone a
la hora de calificar juridicamente los hechos. Si después de esa primera asistencia es necesario
tratamiento médico estaremos ante un delito. Finalmente como dice BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, I: El delito de lesiones, (Estudios Juridicos), Universidad Salamanca, Salamanca, 1982, pags. 24
y ss., no constituiria un delito de lesiones, aunque si posiblemente un delito de coacciones, o0 en su caso,
contra la integridad moral, la disminucion de la integridad corporal que no supone menoscabo de la salud:
corte de pelo, barba, dafios de prétesis artificiales (lo que de por si ya puede constituir un delito de dafios),
etc. Al igual que no constituye una lesion la accién que objetivamente supone una mejora para la salud,
aunque incida negativamente en la integridad corporal (amputacién de una pierna gangrenada); V.
complementariamente, Ob. Cit. CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L. en: VIVES
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Con la Ley 14/1999 se incluye, en el anterior articulo 153 del CP, actual articulo

173.2, la violencia psiquica’® como alternativa o acumulacion a la fisica.
B.2 VIOLENCIA PSIQUICA

La violencia podra ser calificada como psiquica''®, cuando se produzca

menoscabo de la salud mental del sujeto pasivo, es decir, cuando se utilicen medios y

ANTON, T. S.; ORTS BERENGUER, E.; CARBONELL MATEU, J.C.; GONZALEZ CUSSAC, J.L.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal. Parte Especial, 2010, pags. 133 y ss.; Ob. Cit.
MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 16 2009, pags. 96 y ss.; Ob. Cit. SERRANO
GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A.: Derecho Penal. Parte Especial, 162, 2011, pags. 86 y ss.; La
jurisprudencia viene, sin embargo, advirtiendo que no es correcta la identificacion entre tratamiento y
necesidad de una segunda o ulterior asistencia : “ tratamiento médico y primera asistencia no son
expresiones contrapuestas “ afirma la STS 625/2002, de 10 de abril, en la STS 411/2000, de 13 de
febrero, se define el tratamiento médico como,” aquel sistema que se utiliza para curar una enfermedad o
para tratar de reducir sus consecuencias si aquella no es curable, debiendo requerir algo mas que la mera
asistencia, pero siendo indiferente que tal actividad posterior la realice el propio médico, o la haya
encomendado a auxiliares sanitarios, también cuando se imponga la misma al paciente por la prescripcién
de farmacos o por la fijacion de comportamientos a seguir quedando al margen del tratamiento médico el
simple diagnostico o la pura prevencion médica” ,“ el tratamiento médico parte de la existencia de un
menoscabo en la salud que exige de unas actividades consideradas desde el punto de vista médico como
objetivamente necesarias para devolver el miembro o la parte del cuerpo o de la mente afectados por la
lesion al estado anterior a la aparicién de la causa de aquel menoscabo, con independencia del éxito que
finalmente se alcance”; en similares términos la STS de 18 mayo de 2007, “el concepto de tratamiento
médico parte de la existencia de un menoscabo a la salud cuya curacién o sanidad requiere la intervencion
médica con planificacién de un esquema de recuperacién para curar, reducir sus consecuencias o incluso,
una recuperacion no dolorosa que sea objetivamente necesaria y que no suponga un mero seguimiento
facultativo o simples vigilancias, incluyéndose, ademas, las pruebas necesarias para averiguar el
contenido del menoscabo y tratar de ponerle remedio. La prescripcion de medicamentos para su curacion
y de una actuacion de sutura para reponer los tejidos afectados es el tratamiento médico diferenciador del
delito y la falta de lesiones”. Y en la STS de 23 de octubre de 2008, por tratamiento médico debe
entenderse “toda actividad posterior a la primera asistencia (...) tendente a la sanidad de las lesiones y
prescrita por un médico”, “siendo indiferente que tal actividad posterior la realice el propio medico o la
haya encomendado a auxiliares sanitarios, también cuando se imponga la misma al paciente por la
prescripcion de farmacos o por la fijacion de comportamientos a seguir, quedando al margen del
tratamiento médico el simple diagnostico o la pura prevencién médica”. Debe destacarse al respecto, que
el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 19 de abril de
2002, establece, “la pérdida de incisivos u otras piezas dentarias, ocasionada por dolo directo o eventual,
es ordinariamente subsumible en el art. 150 CP. Este criterio admite modulaciones en supuestos de menor
entidad en atencion a la relevancia de la afectacion o a las circunstancias de la victima, asi como a la
posibilidad de reparacion accesible con caracter general, sin riesgo ni especiales dificultades para el
lesionado. En todo caso dicho resultado comportara valoracion como delito, y no como falta”.

109 RAMON RIVAS, E.: “Los delitos de violencia de género: objeto de proteccion”, en:
RAMON RIVAS, E, ARROM LOSCOS, R., NADAL GOMEZ, |.: La proteccion frente a la violencia de
género: tutela penal y procesal, Dykinson, Madrid, 2010, p. 29. Destaca este autor, la esencial
importancia que posee, la violencia psiquica frente a la fisica. La segunda, aunque puede dar lugar a
episodios sumamente graves, muchas veces tiene, aisladamente considerada, escasa relevancia; la primera
por el contrario, es la que le confiere a la violencia habitual su caracter actual, pues la victima teme
constantemente nuevos episodios de violencia fisica (aunque no vuelvan a producirse o, incluso, aunque
nunca se hubieran producido) sin necesidad, por cierto de realizar nuevas manifestaciones que
exterioricen la amenaza del mal.

119 Mufioz Conde considera que la equiparacion de la violencia psiquica a la fisica no plantea
ningun problema especial en el plano tedrico, aunque si en el practico, por las dificultades probatorias que
plantea la primera, Ob. Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. 142, 2002, p. 124; Ob.
Cit. DEL CARPIO DELGADO, J. y GARCIA ALVAREZ, P.: El delito de malos tratos en el &mbito
familiar, Coleccion: Los delitos, N°. 25, pags. 32-34, exigen cierto paralelismo con las violencias fisicas,
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considerando que ambas deben ser actos de acometimiento. Anteriormente, GRACIA MARTIN, L. en:
Comentarios al Codigo Penal, Parte Especial, Tomo |, DIEZ RIPOLLES, J. L.; GRACIA MARTIN, L;
(coords.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 453, criticaba que en CP no se hubiese incluido en el
precepto puesto, “que la violencia psiquica puede dar lugar a un afectacion de la integridad y salud
personales incluso mas grave que la derivada de la violencia psiquica”. La Circular 1/1998 sobre
“Intervencion del Ministerio Fiscal en la persecucion de los malos tratos en el &mbito doméstico y
familiar”, opinaba de modo similar. DEFENSOR DEL PUEBLO, La violencia doméstica contra las
mujeres. Informes, Estudios y Documentos, Madrid, 1998. pags. 107 y ss., afirmaba que la violencia
psiquica es cualquier acto o conducta intencionada que produce desvaloraciones, sufrimientos o agresion
psicoldgica a la mujer”, y “ puede ser a través de insultos, vejaciones, crueldad mental, gritos, desprecio,
intolerancia, humillacién en publico, castigo, dar muestras de desafecto, amenaza de abandono,
subestimar...” para terminar afirmando que “ es frecuente que se den comportamientos de maltrato
psicolégico y que socialmente sean aceptados y estén dentro de los limites de la normalidad”. Otros
autores, sin embargo, aceptaron con reservas su inclusion, argumentando que la diversidad de
manifestaciones de la violencia psiquica iba a implicar un dificil deslinde entre los comportamientos que
debieran constituir infracciones penales, y aquellos otros que simplemente fueran el reflejo de un grave
deterioro de la convivencia familiar y que no tuvieren relevancia penal suficiente. DEL MORAL
GARCIA, A.: “El delito de violencia habitual en el ambito familiar”, en: VV.AA, Delitos contra las
personas, Manuales de formacion continuada, CGPJ, N°. 3, Madrid, 1999, p. 320, respecto a la expresion
violencia psiquica, “ha de buscar un equilibrio entre una amplitud desmesurada, que produjese una
panjudicializacion, convirtiendo en diligencias previas, por maltrato habitual, toda la vida familiar con
cierta reiteracion de discusiones o disputas; 0 una interpretacion tan restrictiva que exigiese la
produccion de resultados lesivos y que casi redujese a la nada la ampliacién del tipo”. De la misma
opinién, Ob. Cit. MORENO VERDEJO, J.: “Andlisis del delito de maltrato familiar habitual. Anexo de
jurisprudencia”, en: VV.AA, POLO GARCIA, S., PERAMATO MARTIN, T. (dirs.): Aspecto procesales
y sustantivos de la Ley Orgénica 1/2004, CDJ, N°. I, CGPJ, Madrid, 2007, pags. 34 y ss., razonando que
también han de encuadrarse dentro del concepto de violencia psiquica, “los actos idéneos para causar
lesiones de cardcter psiquico, aunque no conlleven contacto fisico y aunque de hecho no lleguen a
producir esa alteracion de la salud psiquica”.

Por otro lado la autonomia de la misma cuando se produce como dafio colateral de una lesion
fisica, bien inferida a la propia victima o a un tercero, aun resultando problematica, puede tener
sustantividad propia. Piénsese por ejemplo en el dafio psiquico, que se traduce después en distintas
patologias o trastornos y que se producen directamente como consecuencia de uno o varios
acometimientos fisicos a la victima inmediata o a un tercero. Respecto a la lesion del tercero, GOMEZ
RIVERO, C.: “Algunos aspectos del delito de malos tratos”, Revista Penal, N°.6, 2000, p. 80-81,
argumenta el fundamento de su punicidn auténoma del siguiente modo: “cuando la lesion psiquica al
tercero se contextualiza en el marco de una relacion factica que no es implicita a la agresion, sino que
forma parte de un entorno especial que el agresor busca o al menos acepta como escenario singular de su
conducta, de tal suerte que hace directamente a otros participes del clima de violencia hasta envolverles y
socializarles en el mismo. Claro ejemplo de lo primero, esto es, de los casos en los que procura
expresamente dicho contexto situacional, es el supuesto enjuiciado por la S. T.S. de 9 de junio de 1998,
en el que el sujeto propicia de forma intencional la presencia de su hijo que se convierte de esta forma en
testigo obligado del asesinato de su hermana de 11 afios; lo segundo, esto es, el ejercicio de la violencia
en el marco de un escenario especial que el agresor se limita a aceptar, serd el caso cuando la alteracion
psiquica que experimenta quien no es destinatario directo de la agresion esté motivada por una relacion de
convivencia que indefectiblemente le implica con los sujetos activos y pasivos del conflicto. Son, en
definitiva, los casos en los que la lesion psiquica se refiere a un tercero que convive en el domicilio
familiar y que guarda una relacion parental o anloga con el agresor. Tanto en uno como en otro supuesto
lo importante es que las repercusiones psiquicas no recaen sobre personas que de forma mas o menos
circunstancial pueden verse animicamente afectadas, sino sobre aquéllas que entran en una relacion
directa e inmediata con su agresor, quien, con intencién directa o no, les implica y hace participes de la
violencia. Por eso, porque ya no se trata de terceros que de forma accesoria o secundaria se ven
eventualmente afectados por los dafios al ser querido sino que forman parte directa del marco agresivo en
el que el sujeto activo despliega sus actos de violencia, puede afirmarse que las lesiones psiquicas que
éstos sufran resultan plenamente abarcadas por el &mbito de proteccion de los delitos de lesiones y malos
tratos y, por ello, deben ser valoradas de forma auténoma”.

La compatibilidad de la condena por lesiones psiquicas con el ejercicio habitual de la violencia
se ha declarado expresamente en STS 261/2005, de 28 de febrero y1152/2005 de 5 de octubre, y
calificindose como violencia psiquica en concurso con otros delitos la SAP Barcelona, STS 15/2005, de
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actuaciones u omisiones idoneas para provocar dicha merma en el equilibrio mental del
agredido. Sin embargo, la ausencia de proyeccion corporal de la agresion no obsta, en
modo alguno, la posible comisién de un delito de lesiones'!. Asi, Diez Ripollés**?
afirma que son adecuados para la consumacion del delito “los medios de naturaleza
psiquica, es decir, aquellos comportamientos que, a través de su incidencia sobre el
equilibrio psicofisico del sujeto, terminan afectando a su integridad o salud fisica o
mental, entre los que cabe citar: suministro de informaciones especialmente sensibles
productoras de emociones intensas, privaciones afectivas, tratos especialmente
desconsiderados o reproches continuados que desencadenan situaciones de angustia o de
pérdida de autoestima, percepciones imprevistas que dan lugar a reacciones de susto o
temor, acumulacién o privacion de estimulos creadores de confusion mental”.
La Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 1 de Sevilla, de 9 de septiembre de 2001,
establece que, “por tanto, una aproximacion al concepto juridico de violencia psiquica
ha de incluir los actos u omisiones (aunque este extremo no es pacifico ya que algin
sector doctrinal excluye la posibilidad de comisién por omision), asi como las
expresiones, que producen o tienden a producir desvalorizacion o sufrimiento,
limitacion de la libertad del otro o cualquier forma de ataque a su dignidad e integridad
moral, independientemente de que con ello se produzca 0 no una lesidn psiquica, sea en
la misma persona o en otras, que por su relacién con la victima, indirectamente, pueden
producir el mismo resultado”. La SAP de Barcelona, de 19 de septiembre de 2000, por
su parte, establece: “Y si bien es cierto que, no existe certificacion facultativa,
acreditativa de la secuela psiquica que haya podido dejar en la perjudicada, lo cierto es
que hay que deducirlo por las actuaciones de la misma: el hecho de sentirse amenazada

11 de enero, en la STS 717/2005, de 18 de mayo, en la que se confirma una condena por violencia
psiquica habitual, en concurso con homicidio en grado de tentativa, quebrantamiento de medida cautelar,
tenencia ilicita de armas y falta de amenazas y malos tratos, “ el delito de violencia fisica o psiquica
habitual, a que hace referencia el art. 153 del Codigo Penal 1995, en su redaccion anterior a la LO
11/2003, ya que la pena impuesta de un afio de prision, cuando tal precepto dispone una banda
cuantitativa que arranca en seis meses y llega hasta los tres afios de prision. Ahora bien, dada la inusitada
brutalidad de los hechos enjuiciados, tanto referidos a la victima (Maria Virtudes), como a su hijo
(recuérdese el episodio en el cual, tras una discusion en la cabina del camidn que utilizaba el acusado para
su trabajo, éste reacciona de forma tan violenta que llega incluso a coger al nifio de nueve meses,
«zarandeéndolo fuertemente, sin causarle lesiones, a la vez que decia que iba a matarlo e, incluso, hizo un
gesto para advertir que lo iba a tirar». Mas violencia es dificil de evaluar en un comportamiento de
violencia de género. Al no existir circunstancias modificativas, la pena se ha de situar en su mitad, en
virtud de tal agresividad, y en consecuencia, imponer la pena por tal delito en afio y medio de prision”;

L El Gnico requisito de caracter negativo es que ninguno de tales actos implique un
acometimiento material sobre el cuerpo del sujeto pasivo, pues entonces puede ser calificado como
violencia fisica.

112 DJEZ RIPOLLES, J. L.: Los delitos de lesiones, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 45 y
SS.
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y la posibilidad de que se pudiera cumplir esa amenaza; las continuas comunicaciones
con la Guardia Civil, en busca de proteccion y el estar temiendo por la vida de su hija,
hacen que este Tribunal estime la existencia de ese quebranto psiquico en la
perjudicada. Que, de haberse probado la existencia de una gravedad del quebranto
psiquico, podria penarse como delito autbnomo”.

Por tanto, la violencia psiquica a la que nos estamos refiriendo comprende un
amplio abanico de modalidades comisivas, sin que, en principio sea posible dar una
definicidon exacta de la misma, pero pudiendo entenderse que abarcaria todos aquellos
comportamientos violentos que no impliqguen un contacto corporal directo con la
victima, independientemente de su entidad'*®, y por otro lado, quedarian excluidos
todos aquellos supuestos que no representen el mas minimo peligro para el bien juridico
que se protege, esto es, la integridad moral™**. La ampliacion del tipo que se produce
desde el ambito de la conducta tipica es considerable, porque la violencia psiquica
comprende sin duda los actos de intimidacion o vis compulsiva, concepto empleado en
numerosas figuras delictivas en el Cddigo penal junto al de violencia (fisica). Pero no se
reduce a ser un mero sinénimo de la intimidacion, sino que puede ir mas alla abarcando
con caracter general los tratos degradantes, los actos que atentan contra el honor,

amenazas o someter a la victima a un acoso constante'**; sin embargo no es unénime la

13 Aunque si llegan a ser de tal entidad como para ser constitutivas de lesiones psiquicas
valorables psiquiatricamente integraria un ataque a la salud del sujeto pasivo (salud mental) y
consiguientemente un delito de lesiones psiquicas y por otro lado un delito contra la integridad moral
cuando se atente contra la persona en cuanto tal con comportamientos irrespetuosos para el ser humano,
hallandonos ante un concurso de delitos. Y es que, como reza la STS 477/2009 de 10 de noviembre,
resultando aqui indiscutido el caracter activo del sujeto acusado ejerciendo la violencia, “el predicado
tipico de dicho verbo se circunscribe a la violencia (fisica o psiquica). La fisica parece exigir un
acometimiento sobre el cuerpo de la victima. Sin que, desde luego, sea necesario un resultado lesivo para
su integridad fisica. Y para la psiquica suele reclamarse una restriccion que no la aleje del concepto de
violencia y se traduzca en efectos sobre la psique del sujeto pasivo. Al menos en términos de riesgo, si no
Ilega a producir un resultado lesivo para aquélla. El actual articulo 173.2, no afectado por la reforma de
2004, mantiene su autonomia respecto de los eventuales tipos que puedan resultar de los actos violentos.
Aquél se consuma cuando la actuacion se manifiesta de manera habitual y determina, como en el caso de
nuestra Sentencia 607/2008 de 3 de octubre, una convivencia insoportable para la victima, la cual ha
vivido en una situacion de miedo, depresion y ansiedad, temiendo, incluso, por su vida, todo lo cual
implica un claro desconocimiento, por parte del acusado, de la dignidad personal de la mujer (v. art. 10
CE 1978). En nuestra Sentencia 1050/2007 de 19 de diciembre dijimos, reiterando la Sentencia nim.
105/2007 (Sala de lo Penal, Seccion 12.), de 14 febrero, respecto a dicha autonomia que: “...La
jurisprudencia de esta Sala ha entendido que la conducta que se sanciona (en el art. 173.2 ) es distinta de
las concretas agresiones cometidas contra esas personas, lo que se corresponde con el inciso final del
precepto, que establece la pena para la violencia habitual sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica”.

114 0b. Cit. NUNEZ CASTANO, E.: El delito de malos tratos en el ambito familiar. Aspectos
fundamentales de la tipicidad, Tirant monografias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

15 Como el que relata la STS 394/2003, de 14 de marzo, que confirma una condena por maltrato
psiquico habitual, en la que el sujeto activo perseguia a su ex novia amenazando con matarla si la veia
con otro.
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opinion doctrinal cuando se trata de la aceptacion o no de insultos. Olmedo Cardenete™®

muestra muchos recelos “el concepto tipico de violencia psiquica no puede, desde
luego, acoger el desarrollo habitual de discusiones en el dia a dia de cualquier hogar”.

Aunque es cierto que en todas las relaciones de convivencia se discute en mayor
0 menor medida, una cosa es discutir y otra insultar, el insulto es un “impulso violento”
que comporta un ejercicio de violencia psiquica, de modo que casos como los que el
mismo autor cita, como proferir comentarios que pueden suponer un desprecio o
ridiculizacion de la otra persona, o elevar la voz en puablico, son actos de violencia
psiquica, que no pueden justificarse por el deterioro de una relacion®*’. El insulto es
siempre una grave falta de respeto, un ataque indigno, un menosprecio y humillacion
que lleva al insultado a sentirse gravemente herido en su fuero interno™®, maxime si se
profieren de manera habitual.

Aungue lo apuntado no obsta a que haya de tomarse con cierta prudencia desde
el punto de vista del principio de legalidad, que incluye la garantia basica de Lex stricta
y Lex certa'®. Pero sin llegar a caer en una banalizacién del tipo penal que lleve,
paraddjicamente, a restringir su aplicacion, tal como apuntaba Antonio del Moral. El
bien juridico protegido es aqui, precisamente, la integridad moral, y resulta preciso
acotar la intervencion penal de tal suerte que no abarcase la punicion de conductas que,
aun afectando a esa integridad, en una amplia interpretacion de tal bien juridico, no se
compadecerian con el caracter de ultima ratio que aquella intervencion penal debe tener

dentro del Ordenamiento juridico en un Estado social y democrético de Derecho. Y

" Ob. Cit. OLMEDO CARDENETE, M.: El Delito de Violencia Habitual en el Ambito
Domestico: Analisis Teorico y Jurisprudencial, 2001, p. 88.

17 «| 3 hostilidad verbal crénica en forma de insulto, las burlas reiteradas, la actitud despética
traducida en prepotencia y actos de anulacién de la personalidad del otro, las amenazas explicitas o
larvadas, el cinismo patolégico, el desprecio exteriorizado en actitudes o palabras degradantes, las
palabras zahirientes... suponen actos de violencia emocional, entre muchos otros, que podrian integrar el
concepto de violencia psiquica”, DEL MORAL GARCIA, A.: “Aspectos penales de la violencia
doméstica. La actuacion del Ministerio Fiscal”, en: VV.AA, ALHAMBRA PEREZ, P. (dir.): Encuentros
“violencia doméstica”, de 9 de abril de 2003, CGPJ, Madrid, 2004, p. 480.

118 Aunque el mismo autor refleja que seguin algunos estudios, los citados comportamientos son
vividos por las victimas como actos de violencia psiquica. Ob. Cit. OLMEDO CARDENETE, M.: El
Delito de Violencia Habitual en el Ambito Domestico: Analisis Tedrico y Jurisprudencial, 2001, pégs.
88-89.

119 Conductas que constituian las antiguas causas de separacién o de divorcio, o son titulo
legitimador para el ejercicio de acciones de prodigalidad, sin embargo carecen de la virtualidad precisa
para integrar el comportamiento penal que nos ocupa, ( por ejemplo, la infidelidad de uno de los
miembros de la pareja puede dejar secuelas psicologicas en el otro, pero no por ello puede reputarse
delito, por el contrario podria ser delictiva la conducta de quien simula una infidelidad con el proposito de
dafiar psiquicamente al otro). Ob. Cit. MORENO VERDEJO, J.: “Andlisis del delito de maltrato familiar
habitual. Anexo de jurisprudencia”, en: VV.AA, POLO GARCIA, S., PERAMATO MARTIN, T. (dirs.):
Aspecto procesales y sustantivos de la Ley Orgénica 1/2004, 2007, p. 35.
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también desde una perspectiva sistematica se advierte que, si cualquier acto puede
menoscabar la integridad moral de la victima, bastaria que el legislador, al tipificar el
comportamiento del citado apartado se limitase a requerir la habitualidad y la especifica
relacion intersubjetiva, sin necesidad de acotar el modo comisivo con la locucion

violencia fisica o psiquica.
B.3 HABITUALIDAD

Respecto a la habitualidad, si consideramos que atentan a la integridad moral
todos aquellos comportamientos que humillen, degraden, envilezcan y, en definitiva,
instrumentalicen al sujeto que los padece, utilizandolo como cosa y reduciéndolo a una
condicion inferior a la de persona, resulta notorio que los insultos o humillaciones
realizadas en el curso de una discusion aislada y esporadica no determinan este
resultado. Pero, esos mismos insultos, vejaciones, humillaciones, amenazas realizadas
habitualmente durante un periodo prolongado de tiempo aunque sean esencialmente las
mismas, el resultado que provoca la constante repeticion, obviamente no lo es.

En este punto es donde adquiere relevancia el segundo de los elementos que
configuran la conducta tipica descrita en el art. 173.2 CP. La exigencia de habitualidad
en el ejercicio de esa violencia. El delito del articulo 173.2 se consuma cuando la
actuacién se manifiesta de manera habitual y determina una convivencia insoportable
para la victima, un clima de violencia dentro de un determinado entorno.

Los criterios legales a tener en cuenta para constatar la habitualidad se vertebran
alrededor de cuatro datos*?; pluralidad de actos, proximidad temporal, pluralidad de
sujeto pasivo (siempre que sea uno de los integrantes de la unidad familiar) v,
finalmente, independencia de que tales actos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento
anterior.

La habitualidad, es un término de clara raiz criminolégica o concepto factico,'?

viene a constituirse en el elemento definidor del tipo y aparece definido por la

120 De la misma opinion, Ob. Cit. MUNOZ SANCHEZ, J.: “El delito de Violencia domestica
habitual. Articulo 173.2 del Codigo Penal”, en: VV.AA, BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA
MARTIN, M.2 A. ( coords.): La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género, 2006, p. 92;
Aunque gran parte de la doctrina considera que estamos ante una definicién legal. Entre otros, Ob. Cit.
MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B.: La violencia doméstica. Andlisis sociol6gico, dogmatico y
de derecho comparado, Coleccién: Estudios de Derecho Penal, 2001, pags.192 y ss.; Ob. Cit. ACALE
SANCHEZ, M.: El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el ambito familiar, 2000, pags. 111y ss.;

12 En igual sentido, Ob. Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 152, 2004, p.
189; MUNOZ SANCHEZ, J.: “El delito de Violencia domestica habitual. Articulo 173.2 del Cédigo
Penal”, en: VV.AA, BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.2 A, ( coords.): La reforma
penal en torno a la violencia doméstica y de género, 2006, p. 92; La Circular 2/1990 de la Fiscalia
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concurrencia de los elementos citados, que deben ser tenidos en cuenta por el Juez para
alcanzar el juicio de certeza en cada caso sobre su concurrencia o no, por ello es
concepto necesitado, como casi todos los juridicos, de la interpretacion judicial
individualizada.

Otra explicacién derivaria en una concepcion subjetiva de la habitualidad
(configurandola como un elemento subjetivo del injusto), donde lo relevante no seria la
repeticion de los actos violentos, sino que las situaciones violentas fueran expresion de
que el sujeto se ha formado un habito, inclinacién o tendencia a su realizacion'??. Tal
concepcion subjetiva de la habitualidad no es acertada, porque no configura
correctamente el contenido del injusto especifico de esa figura delictiva, la habitualidad
la refiere el tipo a la violencia y no al agresor o sujeto activo. De otro modo conduciria a
resultados contraproducentes politico-criminales. Si se considera que lo que constituye
el fundamento del tipo es precisamente “el habito del autor como factor de riesgo
incriminado para la integridad o salud personales de cualquiera de los miembros del
grupo de convivencia que sean potenciales sujetos pasivos de su conducta violenta
habitual'?®”, se esta diciendo que no realiza el tipo la reiteracion de violencias, amén, de
que solo sera relevante la agresién o ataque al bien juridico protegido cuando se pueda
acreditar el habito o tendencia del autor. Con independencia de la inclinacién o no del

General del Estado, de 17 de Octubre, lo califica de “naturalistico”. Con la denominacién de
“criminoldgico”, v. STS de 22 de enero de 2002 y de 24 de junio de 2000, entre otras. En esta misma
direccion apuntaba el Informe aprobado por el Pleno del CGPJ con Fecha de 19 junio de 1998: “lo
exigencia de habitualidad del articulo 153 del CP, deberia ser entendida no tanto en un sentido técnico-
juridico, como reincidencia, sino mediante una interpretacion mas amplia y progresiva, en un sentido
criminoldgico-social, como conducta agresiva repetida y dilatada en el tiempo, con o sin condenas
previas, de forma que la sentencia condenatoria firme precedente pueda constituir una prueba mas de la
habitualidad que, no obstante, podria también demostrarse por otros medios, como la existencia de
denuncias anteriores, el testimonio de personas pertenecientes al mismo dmbito vecinal etc.” Ob. Cit.
OLMEDO CARDENETE, M.: El Delito de Violencia Habitual en el Ambito Domestico: Andlisis Tedrico
y Jurisprudencial, 2001, p. 94. “la cuantificacion numérica es importante, pero no suficiente y el
problema interpretativo no se soluciona fijando una cifra. Hay que atender a la situacion, al contexto, a la
persistencia del clima enrarecido de convivencia generado por esos episodios de violencia reiterados que,
aunque sean espaciados, estan presentes de una forma latente en todo momento”.

122 Configurando el tipo contenido en el art. 173.2 del CP como un delito de tendencia o de
habito. De esta opinion, Ob. Cit. BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.2 A.: “El nuevo
tratamiento de la violencia habitual en el &mbito familiar, afectivo o similar tras las reformas de 2003 del
codigo penal espafiol”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.2 Epoca, N.° 14, 2004, péags.24-25,
“la habitualidad evidencia un elemento subjetivo de lo injusto de tendencia interna, esto es, la inclinacion
o0 hébito a la reiteracién del ejercicio de los actos tipicos...”, “la habitualidad de las acciones no es un
objeto que debamos considerar en el ambito del dolo, pues es algo més, es un elemento subjetivo de lo
injusto. No basta con que el sujeto sepa que en varias ocasiones se ha comportado violentamente contra
determinadas personas, sino que es necesario que éste haya adquirido un habito”.

'3 Ob. Cit. GRACIA MARTIN, L.: “Comentario al articulo 153 CP”, en: VV.AA, DIEZ
RIPOLLES, J. L.; GRACIA MARTIN, L; (coords.): Comentarios al Codigo Penal, Parte Especial, Tomo
I, Titulos I a VI y faltas correspondientes, 1997, pags. 459 y ss.
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autor a ejercer violencia, no existe base legal para la exigencia de esa tendencia, pues,
como ya se ha resaltado, la habitualidad la refiere el tipo a la violencia y no al agresor*?*
y porque el apartado tercero del art. 173, alude a los criterios legales a tener en cuenta
para apreciar la habitualidad entre los cuales no se halla el habito o tendencia subjetiva
del agresor.

Lo importante es que el bien integridad moral, eminentemente personal, haya
sido lesionado a través un comportamiento violento realizado con habitualidad lo que
requerira, que las diversas violencias, aun ejercidas puntualmente sobre diversos
sujetos, se proyecten también sobre los demas o como minimo sobre uno de ellos. Sélo
de esta forma se evitara definir el delito del art. 173.2 como un delito de autor,
imponiéndose una interpretacion atenta al injusto, esto es al bien juridico y a su lesion.

La esencia del delito de malos tratos radica en la sistematicidad de la agresion
dirigida contra personas con las que se mantienen o se han mantenido ciertas relaciones
de caréacter familiar o andlogo. En el vigente CP no existe una definicion de habitualidad
que tenga una validez general. El articulo 94 CP aporta un concepto de habitualidad,
pero tan solo a efectos de aplicacion del régimen de sustitucion y suspension de penas:
“A los efectos previstos en la seccion 22 de este Capitulo, se consideran reos habituales
los que hubieren cometido tres 0 més delitos de los comprendidos en un mismo
Capitulo, en un plazo no superior a cinco afios, y hayan sido condenados por ello*?*”.
La eficacia de la definicién de habitualidad contenida en dicho precepto debe limitarse
al mismo.

En la parte especial del CP, dejando por ahora al margen el delito de violencia
habitual, s6lo en el delito de receptacion del art. 299*%° CP se incluye la habitualidad en
sus elementos tipicos. Por otra parte esta misma circunstancia es tenida en cuenta, pero

como agravante especifica, en el delito de abuso de informacion privilegiada del

24 Ob. Cit. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B.: La violencia doméstica. Analisis
socioldgico, dogmatico y de derecho comparado, Coleccion: Estudios de Derecho Penal, 2001, p.232;
Ob. Cit. OLMEDO CARDENETE, M.: El Delito de Violencia Habitual en el Ambito Domestico: Analisis
Teorico y Jurisprudencial, 2001, p. 83; Ob. Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial.
1423 2002, p. 125, estima que con la redaccion dada al precepto por la L.O. 14/1999, no es posible seguir
defendiendo la tesis que mantenia Gracia Martin en relacion con la regulacién anterior, en el sentido de
que la habitualidad era un “elemento subjetivo de lo injusto”. Considerando que esta teoria es portadora
casi de una especie de tipo de autor.

125 Tanto por su ubicacion sistemética dentro del Capitulo 111 del Titulo 111, dedicado a las penas-
como por la propia remision con la que se inicia el precepto “a los efectos previstos en las secciones 1% y
22 de este Capitulo..., la eficacia de la definicién de habitualidad contenida en dicho precepto debe
limitarse al mismo.

126 Dada la redaccion del precepto, sélo adquiere relevancia tipica un aprovechamiento habitual,
quedando en la atipicidad las conductas que consistan en aprovechamientos aislados.
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articulo 285.2 CP. Otro de los casos en los que la reiteracion de acciones resulta
relevante es respecto al impago de prestaciones establecidas en convenio judicialmente
aprobado o resolucion judicial, art. 227 CP, en el que se exige un impago durante dos
meses consecutivos o cuatro no consecutivos. Por lo que un s6lo impago en la
prestacion debida no conforma del tipo penal descrito.

Por eso el concepto de habitualidad ha sido uno de los “caballos de batalla” a la
hora de aplicar este precepto. Entendiéndose, tradicionalmente, la interpretacion de este
elemento del tipo del art. 173.2 de dos formas opuestas, una formal, marcadamente
garantista, y otra material, mas flexible.

Los autores partidarios de la teoria formal proponen concretar de forma precisa
tanto el nimero de agresiones como el espacio temporal en el que éstas deben
producirse para poder apreciar la habitualidad. Acudiendo para ello a la definicion
prevista en el articulo 94 CP vy, extrapolando esta previsién, consideran que son
necesarias tres™?’ o més agresiones en un periodo no superior a cinco afios para poder
aplicar el delito de malos tratos habituales. Otros consideran que debe entenderse como
habitual la comision, en un plazo de seis meses, de dos 0 mas actos violentos. Esta
propuesta interpretativa se basa en el plazo de prescripcion establecido para las faltas en
el articulo 131.2 CP.

La interpretacion material, en cambio prescinde del “automatismo numérico”
anterior y entiende que lo relevante para apreciar la habitualidad, mas que la pluralidad
en si misma, es la repeticion o frecuencia que suponga una permanencia en el trato
violento®®. En esta permanencia radica el mayor desvalor que justifica una tipificacion
autonoma por la presencia de una gravedad superior que la que resultaria de la mera
agregacion de las desvaloraciones propias de cada accion individual*?®. De tal modo que
el nimero de actos violentos concretos que se hayan producido deja de ser concebido

como un criterio constitutivo de la habitualidad para ser considerado como un mero

127 a exigencia de que concurran tres actos tiene su origen en que ese era el nimero que
requeria el art. 458 del CP de 1848 para la aplicacion del tipo agravado de hurto habitual, Ob. Cit.
GRACIA MARTIN, L.: “Comentario al articulo 153 CP”, en: VV.AA, DIEZ RIPOLLES, J. L.; GRACIA
MARTIN, L; (coords.): Comentarios al Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Titulos | a VI y faltas
correspondientes, 1997, p. 99.

128 Gémez Rivero, interpreta que, “Si bien sin hacer especial mencién al aspecto cuantitativo,
esto es, al numero de actos de violencia necesarios, €l legislador quiso dejar claro que lo decisivo no
puede ser la perspectiva formal de los actos de violencia enjuiciados, algo que la emparentaria mas bien
con el concepto de reincidencia, sino una valoracién criminolégico-social que ponga el acento en la
realidad conflictual material que esta en su base”. Ob. Cit. GOMEZ RIVERO, C.: “Algunos aspectos del
delito de malos tratos”, Revista Penal, N°.6, 2000, p. 70.

129\/. STS 1 de junio del 2006.
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indicador de la misma®*. En todo caso, -como ya se ha dicho- la habitualidad es algo
mas que una suma de actos aislados. Lo que, por otra parte, significa que se podra
apreciar la habitualidad aunque no puedan concretarse los distintos actos de violencia de
forma total: puede bastar la referencia realizada por la victima a que la situacién se
repite con frecuencia para llegar a la conviccidén determinante de un pronunciamiento
condenatorio. Hay que atender a la situacion, al contexto, a la persistencia del clima
enrarecido de convivencia generado por esos episodios de violencia reiterados que, aun
espaciados, estan presentes de una forma latente en todo momento. Por eso no parece lo
mas acertado que se hable en el precepto de “actos de violencia” “acreditados”,
expresiones que parecen sugerir que cada uno de los episodios violentos aparezca
perfectamente descrito en sus circunstancias. La jurisprudencia mas reciente acoge este
criterio para fundamentar la habitualidad**.

En cuanto a la proximidad temporal, no se cumplira esta circunstancia en los
casos en que entre las diferentes agresiones medie un lapso temporal tan corto como
para impedir la apreciacién del tipo™*, v. gr.: si en un mismo dia hay tres actos de

violencia pero esa situacion no vuelve a producirse con posterioridad no se dara la

130 Asi, en la STS de 7 de junio de 2000, considera acreditada la habitualidad a partir de dos
actos de violencias fisicas, afirmando que “En este caso ... no estamos ante dos individuales acciones de
agresion o violencia fisica surgida aisladamente a lo largo del tiempo, sino ante dos agresiones que se
manifiestan como la exteriorizacion singularizada de un estado de agresidn de violencia permanente,
gjercida por el acusado sobre su pareja que permite su consideracion como habitual”.

3L STS como la 414/2003, de 24 de marzo; la 1750/2003, de 18 de diciembre; la 645/2004, de
14 de mayo; 725/2004 ,de 7 de junio; 1016/2005, de 12 de septiembre; 1036/2005, de 19 de septiembre,
entre otras, consolidan esta jurisprudencia en cuanto que no se trata de computar episodios violentos
concretos sino que se llegue a declarar probado un “modo de comportarse respecto a las personas que le
rodean” aunque para ello haya de tenerse en cuenta el nimero de actos y la proximidad temporal. En este
mismo sentido, la SAP de Sevilla de 24 de febrero de 2004, “lo relevante para apreciar la habitualidad,
mas que una pluralidad numérica de agresiones, es la repeticion y frecuencia que suponga una
permanencia en el trato violento”; 607/2008, de 03 de octubre de 2008; 765/2011, de 19 de julio de 2011,
“En esta direccién la habitualidad debe entenderse como concepto criminoldgico-social, no como
concepto juridico-formal por lo que serd una conducta habitual la del que actla repetidamente en la
misma direccién con o sin condenas previas, ya que éstas actuarian como prueba de la habitualidad, que
también podria demostrarse por otras mas”. Conforme con esta idea, como sefialara Gracia Martin -
haciendo referencia al art. 153-, el concepto de violencia habitual debe interpretarse como un concepto
factico, no sujeto a requisitos formales, como sucede con respecto a la reincidencia, aunque si sera
necesario probar la realizacion de un nimero de actos suficientes para inferir la habitualidad”; Ob. Cit.
GRACIA MARTIN, L.: “Comentario al articulo 153 CP”, en: VV.AA, DIEZ RIPOLLES, J. L.; GRACIA
MARTIN, L; (coords.): Comentarios al Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Titulos | a VI y faltas
correspondientes, 1997, pags. 456 y ss.; Ob. Cit. DEL MORAL GARCIA, A.: “Aspectos penales de la
violencia doméstica. La actuacion del Ministerio Fiscal”, en: VV.AA, ALHAMBRA PEREZ, P. (dir.):
Encuentros “violencia doméstica”, 2004, p.483.

32 De la misma opinién se muestra, Ob. Cit. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B.: La
violencia doméstica. Andlisis sociolégico, dogmatico y de derecho comparado, Coleccién: Estudios de
Derecho Penal, 2001, p. 230; Ob. Cit. SANZ MULAS, N.: “Tutela Penal”, en: VV.AA, SANZ MULAS,
N., GONZALEZ BUSTOS, M2 A., MARTINEZ GALLEGO, E. M2 (coords.) : Ley de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, 2005, p. 148.
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habitualidad. Tampoco se apreciara la habitualidad cuando entre los diferentes actos
violentos medie un prolongado espacio de tiempo, pudiendo considerarse que el respeto
mutuo’® durante largas temporadas de convivencia rompe la habitualidad. Aunque del
examen de la doctrina y la jurisprudencia no se extrae ninguna aclaraciéon o regla a
aplicar en este aspecto concreto. Puesto que las STS y las Sentencias de las Audiencias

Provinciales sobre el art. 173.2%**

no abordan el problema, debido a que el lapso
temporal que media entre las agresiones no hace necesaria ninguna consideracion en los
fundamentos juridicos sobre el requisito de la proximidad temporal. Aunque en diversas
sentencias como la de la AP de Valladolid, Seccion 22, 973/1998, de 23 septiembre, se
ha apreciado habitualidad, sin hacer referencia alguna a la circunstancia de la
proximidad temporal, ante el hecho de tres agresiones distintas separadas entre si por
periodos de de 1 afio y 3 meses y 1 afio y 5 meses, respectivamente. En la SAP de
Valencia, Seccion 52, 169/1999, de 15 de abril, se integran en la habitualidad hechos
acaecidos en 1998, otros varios de 1996 y una amenaza producida una vez iniciado el
procedimiento que supuso la ampliacién de la denuncia. En la SAP de Céceres, Seccion
13 41/2001, de 14 de mayo, se aprecia proximidad temporal, entre hechos
comprendidos entre diciembre y marzo del afio siguiente. Por su parte, la SAP de
Valladolid, Seccion 28 245/2001, de 31 de marzo, niega proximidad temporal entre
hechos constitutivos de falta acaecidos dos en mayo y uno en enero del afio siguiente.

Sin que aqui se entienda que sean posibles unas reglas predeterminadas con
caracter general, dada la necesaria flexibilidad en cada caso para apreciar todas las
circunstancias del contexto, en la Reunion de Fiscales de Violencia Familiar de marzo
de 2000 se aprob6 como conclusion 1V.9 que: “ no cabe negar la proximidad temporal,
como regla general, entre aquellos actos violentos constitutivos de faltas distanciados
por plazo no superior a seis meses, ni entre los actos violentos constitutivos de delito si
el lapso temporal no excede de un afio”. Como se puede apreciar no se fijan limites para
su exclusion, sino pardmetros para la inclusion de los actos dentro de la nocion de
habitualidad.

La tercera aclaracion que efectla el apartado 3 sobre el concepto de habitualidad
es que cabe justificarla, mediante los actos violentos que resulten acreditados sobre los
diferentes sujetos pasivos recogidos en el art. 173.2 CP.

133 partiendo de la premisa de que para la cuantificacion hay que tener en cuenta tanto los

episodios de violencia fisica como los de violencia psiquica.
3% LLa mayoria de las Sentencias consultadas emanan de las Audiencias Provinciales debido a
que la pena prevista en el art. 173.2 impide -salvo conexidad- que el asunto Ilegue en casacion al TS.
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Es indiferente que los actos recaigan sobre la misma victima o sobre diferentes
victimas del nacleo familiar o cuasi familiar - tal y como reza el precepto- , siempre que
se lleve a cabo la accion tipica, la cual, no tiene modalidades comisivas limitadas
siempre que produzca el menoscabo de la integridad moral*®. Si bien el concepto de
violencia aqui requerido es distinto de los concretos actos de violencia, lo que es
fundamental en sede de concursos™®.

El problema estriba en determinar quién es el sujeto pasivo: cada uno de los
integrantes del nacleo familiar que ha sufrido alguno de los episodios violentos o bien
todos ellos conjuntamente.

Esta claro que la habitualidad puede construirse con actos de violencia ejercidos
sobre distintos sujetos pasivos, ahora bien es preciso que estén integrados en el mismo
marco de convivencia. Considerando que no podra apreciarse la habitualidad si se
repiten actos de violencia con el conyuge y el ex-cényuge, sin perjuicio de que cada
entorno familiar pueda dar lugar, si los actos son reiterados en uno y otro entorno, a la
existencia de dos delitos del articulo 173.2 en relacion de concurso real™’.
Considerando que esto es asi, debido a que dado que el bien juridico protegido es la
integridad moral y ésta tiene un marcado y evidente caracter individual, el sujeto pasivo
del delito sera aquél sobre el que se haya ejercido violencia de un modo habitual, pero si
son varios los que la han sufrido todos ellos serén victimas produciéndose un concurso
de delitos. Aungue no es preciso ser objeto de un determinado episodio de violencia
fisica para colegir que los efectos de ésta se producen también o alcanzan sobre quien
no la sufre de modo inmediato, si se piensa que igual que alcanzé al otro podria haberle

135 Que se puede producir empleando engafio, violencia, intimidacion, etc. NUNEZ CASTANO,

E.. “Algunas consideraciones sobre el art. 173.2 del Cddigo Penal: el maltrato habitual”, VV.AA en:
NUNEZ CASTANO, E. (dir.): Estudios sobre la tutela penal de la violencia de género, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, p. 188.

136 Ob. Cit. CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en: VIVES ANTON,
T. S, ORTS BERENGUER, E.; CARBONELL MATEU, J.C.; GONZALEZ CUSSAC, J.L.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal. Parte Especial, 2010, pags. 214 y 215.

37 De la misma opinion, ob. Cit. DEL MORAL GARCIA, A.: “Aspectos penales de la violencia
doméstica. La actuacion del Ministerio Fiscal”, en: VV.AA, ALHAMBRA PEREZ, P. (dir.): Encuentros
“violencia doméstica”, de 9 de abril de 2003, 2004, pags. 486; Ob. Cit. MUNOZ SANCHEZ, J.: “El
delito de Violencia domestica habitual. Articulo 173.2 del Cddigo Penal”, en: VV.AA, BOLDOVA
PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.2 A. ( coords.): La reforma penal en torno a la violencia
doméstica y de género, 2006, p. 96, quien sostiene, “ (...) que existiran tantos delitos de violencia
habitual como personas sometidas a trato degradante”. A sensu contrario, ob. Cit. GRACIA MARTIN,
L.: “Comentario al articulo 153 CP”, en: VV.AA, DIEZ RIPOLLES, J. L.; GRACIA MARTIN, L;
(coords.): Comentarios al Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Titulos | a VI y faltas correspondientes,
1997, pags. 80, que afirma que se dard solo un delito ya que parte de que “ lo que constituye el
fundamento del tipo es precisamente el habito del autor como factor de riesgo indiscriminado para la
salud e integridad personales de cualquiera de los miembros del grupo de convivencia”, de modo que la
pluralidad de sujetos pasivos debera valorarse tnicamente como factor agravatorio de la pena.
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alcanzado al uno, éste Gltimo sufrira la violencia en sentido psiquico, angustiandose por
el dolor sufrido por aquél y por el temor a sufrir en primera persona una nueva
agresion'®®. Del mismo modo si en un centro privado o publico un sujeto agrede
habitualmente a varias personas sometidas a guarda y custodia cometera tantos delitos
del art. 173.2 como personas hayan sido maltratadas sistematicamente™*°. Como vya se
ha dicho lo importante es que a través de la habitualidad se establezca una relacion
personal, entre quien agrede y quienes son agredidos (mediata o inmediatamente), que
humilla o degrada a estos Gltimos y son sometidos a una voluntad ajena que se impone
gracias al ejercicio habitual de la violencia en sus diversas manifestaciones.

Finalmente, la referencia legal a que los actos violentos hayan sido o no objeto
de enjuiciamiento en procesos anteriores sigue siendo objeto de diversas
interpretaciones, que pueden analizarse al hilo de los diferentes supuestos que pueden
presentarse.

a) Actos ya enjuiciados y respecto de los cuales ha recaido sentencia
condenatoria.

El hecho de que haya recaido ya sentencia condenatoria por delitos o faltas de
lesiones, vejaciones 0 amenazas no excluye la sancion por el delito del art. 173.2
aunque para integrar éste se tomen en consideracion también las faltas o delitos ya

enjuiciados™®.

138 Precisa, ob. Cit. MORENO VERDEJO, J.: “Analisis del delito de maltrato familiar habitual.
Anexo de jurisprudencia”, en: VV.AA, POLO GARCIA, S., PERAMATO MARTIN, T. (dirs.): Aspecto
procesales y sustantivos de la Ley Orgéanica 1/2004, CDJ, N°. I, 2007, p. 39, que determinados actos por
su propia dinamica y naturaleza, pese a que producen un resultado que recae sobre un miembro concreto
del grupo familiar, afectan a todos los miembros del mismo que han de ser considerados victimas del
delito en su conjunto. Consideracién que resulta relevante a efectos de responsabilidad civil o adopcion
de medidas cautelares.

139 Se evidencia en estos casos que el bien juridico protegido no puede ser la “preservacion del
ambito familiar como una comunidad de amor y libertad presidido por el respeto mutuo y la igualdad o
dicho de otro modo la paz familiar” como esgrime la STS 108/2005, de 31 de enero, Fundamento de
Derecho 8°, ya que inexistente la relacion familiar no puede protegerse esta, por otro lado como
acertadamente apunta, ob. Cit. RAMON RIVAS, E.: Violencia de Género y violencia domestica,
Coleccién los delitos, 2008, p. 85, no cabe exigir bajo amenaza de sancién penal, mantener una
comunidad de amor. Ciertamente son exigibles ciertas obligaciones juridicamente establecidas pero
entonces, son estas y los bienes que estan destinadas a servir, los que deben protegerse. Deben castigarse,
ademas, los diversos atentados contra cualesquiera bienes que, con la familia como marco se produzcan,
pero, no ella, como comunidad de amor, que por lo deméas, muchas veces deja de serlo simplemente
porque aquél desaparece.

10 Entre otras, la STS 687/2002 de 16 de abril, en su FJ. 5°, es clara al respecto “la conducta
tipica es compatible también con la existencia de condenas anteriores por hechos violentos, pues se trata
de reconocer tipicamente dicho comportamiento desde la perspectiva de la habitualidad, y no cabe alegar
infraccién del principio non bis in idem tan estrechamente vinculado con la cosa juzgada ( s6lo en el caso
de que los mismos episodios hubiesen sido ya subsumidos en el delito del art. 153) puesto que son hechos
distintos”. Igualmente, en la misma direccion, la STS 932/2003, de 27 de junio.
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Aunque esto no es Obice, para que en el ulterior proceso en el que se dilucida la
existencia de un delito de maltrato habitual pueda existir discrepancia valorativa, no
existiendo eficacia material de cosa juzgada. Aungue evidentemente la/s sentencia/s
condenatoria/s serd/n un elemento importante de conviccion, no son un elemento
irrefutable. Al igual que sera necesario reproducir la actividad probatoria, ya que la
existencia de sentencias condenatorias no exime de prueba para el caso concreto, segun
se infiere del art. 173.3 al decir “actos de violencia que resulten acreditados”.

b) Actos no enjuiciados, que son objeto del mismo proceso o de otro distinto,
respecto de los que sigue viva la responsabilidad penal por los actos de violencia
concretos.

Cuando no se ha interpuesto denuncia por los episodios individualizados de
violencia, todos los hechos —tanto los constitutivos de falta como lo que en su caso
pudieran dar lugar a un delito- podran ser valorados para conformar la tipicidad del art.
173.2, originando un concurso de delitos** que arrastrar4, en su caso, las
correspondientes sanciones por esas faltas o delitos. Aunque la compatibilidad entre
ambas infracciones no soluciona todos los problemas, sino que trae de la mano otros
derivados de la necesidad de coordinar los procesos por unas y otras infracciones, pues
el enjuiciamiento no sera necesariamente conjunto. Por ello resulta especialmente til el
Registro*? y el establecimiento de las normas de reparto adecuadas para su
acumulacion en un sélo proceso. Ya que si los diversos hechos hubieren sido
denunciados en otras ocasiones y se detectara a traves de dicho Registro o de cualquier
otro modo (v. gr.: en el interrogatorio o declaracion'*® de la victima), lo oportuno es
acumular todas las causas en una sola para que sean conocidos conjuntamente (art.

17.5"* LECr). Dicha acumulacién derivada de la conexidad, conlleva aparejados

%! Del art. 77 del CP y no de normas, criterio que aparece reforzado por la nueva ubicacién
sistematica del delito de violencia habitual. Sobre este particular la STS de 16 de mayo de 2003, en la que
se declara de manera inequivoca la posibilidad de enjuiciamiento separado, es decir en concurso de
delitos-, de la violencia habitual y otros delitos o faltas en que se hubiere concretado dichos episodios y la
no conculcacién del principio non bis in idem.

142 |_a creacion del Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la violencia doméstica
por la Le%/ 27/2003, de 31 de julio, a través del art. 544 ter, obedece a esas ideas.

*® Sobre la credibilidad y verosimilitud de la declaracion de la victima como Gnica prueba de
cargo v. STS de 7 de julio 2000.

144 Como expresaba la Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado, “La exclusién de la
causa de conexidad del art. 17.5 de la LECr en la regulacién de la competencia por conexion de los
Juzgados de violencia contra la mujer, impone en los supuestos de simple coincidencia temporal de los
delitos individuales y diferentes cometidos contra la mujer y estas otras personas, incluso unidas al autor
por los vinculos descritos en el art. 173.2 CP deban tramitarse separadamente ante el JVSM vy ante el
Juzgado de Instruccién ordinario respectivamente, pero en ocasiones, el tratamiento unitario de
determinados fendmenos de pluralidad delictiva y la acumulacién prevista en el art. 300 LECr constituira
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efectos que no se agotan en el ambito procesal si no que alcanzan al derecho sustantivo
(reglas de determinacion de la pena, suspension condicional de la ejecucion de las
posibles condenas que recaigan, etc.).

c) Actos no enjuiciados en los que, como falta o delito individualmente
considerados se hubiera extinguido la responsabilidad penal por prescripcion.

Resulta irrelevante tanto haber sido enjuiciada ya autbnomamente como faltas o
delitos las agresiones, o que por la falta de denuncia y del tiempo transcurrido las unas y
los otros hayan prescrito, para apreciar el delito de violencia habitual. En cuanto a la
sancién por el hecho concreto, si se exceptla su punicion por prescripcion, pero nada
impide valorar esas agresiones para integrarlas como indicios de la conducta a los
efectos del art. 173.2'*. En ese terreno se mueve la STS 592/2004, de 3 de mayo, donde
se alega prescripcion de determinados hechos, se afirma que “una cosa es que pudiera
aplicarse (...) el instituto de la prescripcion a determinados hechos constitutivos de
delito, y otra muy distinta que esos hechos y acciones no puedan tener la consideracion
de pruebas demostrativas de la habitualidad en las acciones de maltrato. O lo que es lo
mismo, no por exonerarse al sujeto activo de la accién de su responsabilidad penal
puede deducirse de ello que quede borrada sin efecto probatorio alguno la realidad
factica de sus acciones agresoras Yy, por tanto, su empecinamiento y habitualidad en ser
llevadas a cabo”. La STS 1016/2005, de 12 de septiembre®*®, da un paso més y estima

una verdadera obligacion procesal, bien porque afecta a la continencia de la causa -constituida por los
elementos comunes a los enjuiciamientos de los distintos delitos- bien por su trascendencia sobre la
calificacion juridica que en su momento haya de efectuarse (Auto del TS de 17/12/2001). Asi ocurrird con
la posibilidad de aplicar en relacién con los hechos realizados contra los diferentes sujetos pasivos del
circulo familiar de forma sucesiva en el tiempo la existencia de un delito de violencia psiquica o fisica
habitual del art. 173.2 CP, ya que conforme al apartado tercero de ese mismo articulo, para apreciar la
habitualidad ha de atenderse al nimero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la
proximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la
misma o diferentes victimas de las comprendidas en este articulo.

Por tanto, en los supuestos de delito de violencia habitual, cuando la nota de la habitualidad
dependa, ademas de la agresion a la mujer, de la acreditacion de otras agresiones a hermanos o
ascendientes en los términos previstos en el art. 173.2 CP, se interesara la acumulacion de los eventuales
procedimientos incoados por estas Ultimas ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, si no hubiera
concluido la fase de instruccién, a fin de que los hechos sean enjuiciados en un mismo proceso y resueltos
en la misma Sentencia”.

145 De acuerdo con el principio establecido en el art. 132.1 del CP el delito del art. 173.2, no
empezara a prescribir sino desde el momento que ceso la conducta.

146 Asi se deduce de las multiples STS, “en el caso presente estamos ante unos hechos ocurridos
en el seno de la convivencia de la referida pareja. Era necesario que pudieran ser objeto de acusacion no
solo por los delitos o faltas existentes en cada uno de tales enfrentamientos, sino también por esta
infraccion penal referida a la violencia habitual entre personas convivientes —o con relaciones incluso sin
tal convivencia (nuevo art. 173.2)-. Al efecto, tenian que encontrarse en el seno del mismo procedimiento
todos los hechos que pudieran integrar esta nueva figura de infraccion penal. Y ello hacia necesaria la
reapertura de las mencionadas diligencias previas 8449/2001 del Juzgado de Instruccion 14”. (...)
“Para los casos de acumulacién de diferentes infracciones penales (delitos o faltas) dentro del mismo
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que no cabe computar la prescripcién infraccion por infraccion, si no que ha de
computarse respecto de todo el complejo delictivo, lo que lleva a estimar que s6lo no ha
prescrito el delito de ejercicio habitual de la violencia si no que ni siquiera estan
prescritas las faltas por los episodios que lo integran objeto de sancién independiente.

d) El Gltimo supue sto posible es el del enjuiciamiento por un delito del art. 173.2
cuando previamente han recaido sentencias absolutorias o autos de archivo o de

sobreseimiento®*’

por las faltas o delitos de lesiones, vejaciones o maltrato psiquico
individualizados.

En numerosas ocasiones se van interponiendo denuncias que finalizan en
archivo o en sentencia absolutoria por falta de pruebas derivada de la incomparecencia
de las victimas. En una enésima denuncia éstas, habiendo superado ya el temor o

abandonada la falsa ilusion de que la situacion se podria solucionar sin intervencion

procedimiento, viene diciendo que no cabe hablar de prescripcion individualizada de cada una de ellas:
hay que tener en cuenta al respecto la infraccion que exija mayor tiempo para la prescripcion, de modo
que, si dentro del mismo procedimiento se tramita un delito y una falta, esta Gltima no prescribe mientras
no lo haga aquél. Como recuerdan las Sentencias de esta Sala, por todas la STS 1247/2002, de 3 de julio,
y las que cita, la prescripcién del delito tiene un doble fundamento, material y procesal: por un lado, se
reconoce a la prescripcion una naturaleza juridica material, en tanto se afirma que el transcurso del tiempo
excluye la necesidad de aplicacion de la pena, tanto desde la perspectiva de la retribuciéon como de la
prevencién general o especial. Por otro lado, desde la perspectiva procesal, se destacan las dificultades
probatorias suscitadas en el enjuiciamiento de hechos muy distanciados en el tiempo respecto del
momento del juicio. En los supuestos de enjuiciamiento de un comportamiento delictivo complejo
que constituye una unidad delictiva intimamente cohesionada de modo material, se plantea el
problema de la prescripcién separada, que puede conducir al resultado absurdo del enjuiciamiento
aislado de una parcela de la realidad delictiva prescindiendo de aquella que se estimase
previamente prescrita y que resulta imprescindible para la comprensidn, enjuiciamiento y sancion
de un comportamiento delictivo unitario. Acudiendo para la resolucion de esta cuestion a los
fundamentos procesales y especialmente a los materiales del propio instituto de la prescripcion que se
interpreta, la doctrina de esta Sala, estima que en estos supuestos la unidad delictiva prescribe de
modo conjunto de modo que no cabe apreciar la prescripcion aislada del delito instrumental
mientras no prescriba el delito méas grave o principal. Y ello porque no concurren los fundamentos en
que se apoya la prescripcion pues ni el transcurso del tiempo puede excluir la necesidad de aplicacion de
la pena para un Unico segmento subordinado de la conducta cuando subsiste para la accién delictiva
principal, tanto si se contempla desde la perspectiva de la retribucion como de la prevencion general o
especial, ni, por otro lado, en el ambito procesal, puede mantenerse la subsistencia de dificultades
probatorias suscitadas por el transcurso del tiempo que s6lo afecten a un segmento de la accién y no a la
conducta delictiva en su conjunto. En el mismo sentido se han pronunciado, ademas, entre otras muchas,
las sentencias de esta sala de 25.190, 17.10.97, 29.7.98, 12.5.99, 31.10.2002 y 14.11.2003. Aplicando la
anterior doctrina al caso presente, hallandose acumulados como objeto del presente procedimiento el
hecho constitutivo de falta ocurrido el 3.11.2001 con otras infracciones integrantes de diferentes figuras
de delito y no habiendo transcurrido el plazo de prescripcion establecido para estas Ultimas, es claro que
no cabe tener por prescrita la falta de lesiones por la que condeno la sentencia recurrida. Por tanto,
hemos de corroborar el criterio defendido en la sentencia recurrida (parrafo Gltimo del fundamento de
derecho 1°) donde se razona la inaplicacidn al presente caso de la prescripcién de la mencionada falta.”.

147 |_os autos de sobreseimiento provisional y archivo, dictados por el Juez con base en el 641de
la LECr, no producen eficacia de cosa juzgada material, - ni la retirada de la denuncia ni la renuncia a las
acciones civiles y penales tienen aptitud para fundamentar un auto de sobreseimiento cuando se trata de
una infraccién penal perseguible de oficio-, de modo que las diligencias correspondientes pueden
reabrirse en cualquier momento, por mas que haya adquirido firmeza la resolucién al no haberse
recurrido.
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judicial, comparecen y no sélo relatan con detalle la ultima agresion sino que dan cuenta
de la retahila de denuncias que luego no fueron sostenidas o que no pudieron finalizar
con una sentencia condenatoria. No cabe indiscutiblemente volver a enjuiciar esos
hechos concretos, salvo que se tratase de autos de sobreseimiento provisional, en cuyo
caso si procedera la reapertura y acumulacién.

A partir del alcance de la cosa juzgada penal, que sélo tiene una eficacia

negativa o excluyente'*®

(careciendo por tanto de una eficacia positiva o prejudicial) el
TS -en la ya citada- Sentencia 687/2002, de 16 de abril, sostiene, *“ que es aplicable al
caso la doctrina segun la cual en el proceso penal no se da el efecto prejudicial positivo
de la cosa juzgada (excepto quiza cuando un pronunciamiento anterior ha declarado la
inexistencia del hecho), por lo que igualmente un Tribunal distinto puede valorar de
forma diferente hechos archivados con anterioridad conforme a la prueba desarrollada
en su presencia”.

En el mismo sentido la SAP de Madrid, (Seccion 23%) de 5 de julio de 2000: “...
las razones que lleven a poner fin a esos otros procedimientos pueden ser variadas, ya
que, incluso si hubieren concluido con sentencia absolutoria, la misma pudiera
responder a cuestiones procesales que no afectasen a la realidad de fondo, por cuyo
motivo el concepto de habitualidad hay que construirlo desprovisto de eventuales
incidencias de otros procesos. El resultado y los efectos de ese resultado en el proceso
de que se trate seran los que, en relacién con el mismo, deban ser, pero, a salvo los
efectos de cosa juzgada, no deben ir mas alla, ya que lo contrario supondria supeditar el
proceso por malos tratos habituales a lo que en otro se dijese, con lo que de limitacion
para el principio de libre valoracion de la prueba ello supone. Resumiendo, pues, el
tema de la habitualidad es cuestion de prueba ajena a cualquier avatar judicial que pueda
interferir en el concepto con el riesgo de producir una disfuncién de ese concepto
naturalistico que entendemos debe serle dado”.

Si consideramos que la absolucion no impediria el ejercicio de acciones civiles
posteriores por los mismos hechos, salvo que la sentencia declare probada su
inexistencia (art. 116 LECr), y que la absolucion por un delito o falta de lesiones o
amenazas, 0 maltrato, no implica forzosamente la absolucion por el delito de maltrato
habitual puesto que lo que se enjuicia no es cada acto individualizado o aislado

(excluido por la cosa juzgada), sino la situacion creada, puede volverse sobre los

148 Es decir lo afirmado o declarado probado en una sentencia firme no vincula en otros procesos
posteriores, v. por todas, STS, 1284/1999, de 21 de septiembre.

63



Mdster en Proteccion Juridica de las Personas y los Grupos Vulnerables

mismos hechos para estimar si existe 0 no una situacion de maltrato habitual y condenar
por el delito del art. 173.2 CP.

Afirma Del Moral** “que la Sentencia absolutoria o el auto de sobreseimiento
libre en un proceso previo cuyo objeto fuese un concreto caso aislado de lesiones -
especialmente si en ella no se afirma paladinamente la inexistencia del hecho- impedira
un nuevo enjuiciamiento de estos hechos, pero no su valoracién a los fines de considerar
que ha habido habitualidad en un proceso abierto posteriormente por el delito del art.
153 CP. En la medida en que en el segundo proceso se estd valorando una situacion
permanente y se evita condenar especificamente por cada episodio individualizado, no
se esta vulnerando el principio de la cosa juzgada.”

Hay que sefialar, no obstante, que el TS en la Sentencia 805/2003, de 18 de
junio, asevero: “las denuncias por supuestos malos tratos que concluyeron en sentencia
absolutoria no pueden ser tomadas en consideracion para apreciar la habitualidad.” “...
el principio de presuncion de inocencia establece que toda persona es inocente mientras
no se acredite lo contrario, y en el caso de que una acusacion concluya en sentencia
absolutoria por no haberse acreditado los hechos, sea por incomparecencia de la
denunciante sea por otra razén diferente, lo cierto es que la sentencia firme dictada
impone la consecuencia de que el denunciado debe ser a todos los efectos considerado
inocente de los referidos hechos, por lo que no pueden valorarse posteriormente esos
mismos hechos en contra del acusado tomando en consideracion una version
inculpatoria frontalmente contradictoria con cosa juzgada”.

Aclarar, que se trata de una afirmacion obiter dictum, que no representa la razon
del fallo, ya que en la sentencia se confirma la condena sefialando que, aiin no teniendo
en cuenta los hechos por los que se habia dictado sentencia absolutoria, existian

elementos de juicio suficientes para integrar el delito en ese caso concreto.
B.3.1Dificultad probatoria

Si bien es cierto que, en determinados casos, la instruccion de la violencia
doméstica no reviste excesivas complicaciones, la investigacion de la violencia habitual
entrafia una mayor complejidad, de modo que las Diligencias Urgentes de Juicio Rapido
resultaran en la mayor parte de los casos poco idoneas en orden a intentar recabar las

pruebas suficientes que permitan fundamentar un eventual fallo condenatorio por parte

19 Ob. Cit. DEL MORAL GARCIA, A.: “El delito de violencia habitual en el ambito familiar”,
en: VV.AA, Delitos contra las personas, Manuales de formacién continuada, CGPJ, 1999, pags. 331y ss.
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del 6rgano encargado del enjuiciamiento. Las Diligencias Previas parecen el cauce
procedimental mas adecuado que permite recabar diligencias de investigacion y otros
informes que puedan resultar Utiles.

Modos de probar la habitualidad: La habitualidad no califica al autor del delito,
sino a la propia conducta tipica, y por ello, como elemento normativo, debe ser
acreditada. Por otro lado, la garantia de defensa exige concretar minimamente los
hechos con datos que permitan al acusado identificar el episodio a que la victima se
refiere y defenderse de ello, lo contrario llevaria a una gran inseguridad que privaria al
acusado del ejercicio del derecho de defensa con todas las garantias.

Lo que puede efectuarse desde una triple perspectiva no excluyente entre si**:

a) Acreditacion judicial: cuando con ocasion de la investigacion de este delito, se
aportan testimonios de denuncias interpuestas por la victima, o, en su caso, de las
sentencias condenatorias detectadas.

b) Acreditacion médica: a través de los diversos partes o informes médicos -
hayan dado o no lugar a la incoacion de diligencias-, pero que en base a ellas puede
fundarse razonada y razonablemente la existencia de tal maltrato habitual.

c) Acreditacion mediante prueba testifical: ya de la victima™" de las personas
que hubieren podido presenciar o tener conocimiento de los hechos presuntamente
delictivos, otros familiares, vecinos o agentes de la autoridad que puedan ofrecer al Juez
datos suficientes para llegar a la conclusion de estar en presencia de un maltrato habitual
(STS 1309/2005).

C. SUJETOS DEL DELITO

El sujeto pasivo ha de guardar una relacion especial con el agente o sujeto

activo™® -que puede ser tanto hombre como mujer- y amplia el mismo respecto a la

130v/. complementariamente, GOMEZ VILLORA, J. M&.: “Cuestiones practicas en la instruccién
de los delitos de violencia contra la mujer, con especial referencia a la jurisprudencia emitida en estos
tipos de delitos”, en : VV.AA, GOMEZ VILLORA, J. M2, (dir.): Algunas cuestiones practicas y tedricas
de la Ley Orgénica 1/2004, IX, CGPJ, Madrid, 2007, pags. 165 y ss.

31 | a STS 935/2005 de 15 de julio, sefiala que “la declaracién de la victima no es prueba
indiciaria sino directa y ha sido admitida como prueba de cargo tanto por la doctrina del TS como por la
del TC”.

152/, STS 409/06, 13/2004; La ley describe el delito mediante una proposicién cuyo sujeto es el
sujeto activo de aquel, el sujeto activo no se identifica con el autor. Con la categoria de sujeto activo se
analizan los diversos modos con los que se describe un elemento del hecho tipico: es por consiguiente un
elemento de la formulacidn del tipo, el concepto de autor tiende por el contrario a la realizacion del tipo.
Debido a que en la proposicion normativa no hay autores sino sujetos activos; y a la inversa; en la
realidad no hay sujetos activos sino autores. Pero que sujeto activo y autor sean categorias conceptuales
distintas, no significa que se hallen desconectadas. El sujeto activo, como elemento del hecho tipico,
circunscribe el ambito de los posibles autores. De manera que no se podran ser autores de la
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tipificacion anterior; asi en relacion a la convivencia derivada del matrimonio o relacién
de afectividad andloga, se integran aquellos supuestos en que haya desaparecido el
vinculo matrimonial o la convivencia more uxorio al tiempo de producirse la agresion,
ya que el tipo penal anterior descansaba sobre una situacion de presente. Ahora abarca
situaciones en que la convivencia ya no existe, pero la agresion se produce en
contemplacién a aquélla.

Por otro lado, al incluir a los hijos propios o del cényuge o conviviente, pupilos,
ascendientes incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho o de derecho de uno u otro, se hace clara
referencia a situaciones de subordinacion del sujeto pasivo con respecto al agresor , pero
no parece exigir que tal situacion derive necesariamente de las relaciones de afectividad,
parentesco o afines que habitualmente integraban la violencia domestica. Este enfoque
que se le ha dado al precepto aleja de su esencia la supremacia totalizadora de la paz
familiar como exclusivo objeto de proteccion y de delimitacion del tipo, aunque en la
mayoria de los casos se vera afectada, y abre las puertas a perspectivas mas amplias.

El objeto material'®® del delito esta representado por el cuerpo y el estado
animico o emocional (el espiritu) del sujeto o de los sujetos que sean receptores de los
actos de violencia fisica o psiquica habitual.

El delito presenta la estructura de un delito especial propio®*, puesto que sujeto

activo™ sélo podra serlo aquél que esté unido al pasivo por los vinculos que el

correspondiente figura del delito quienes no rednan las condiciones expresadas para el sujeto en la
formula legal. COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte general, 4.2,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 323.

153 Entendiendo por tal, segtn la opinién comun, la persona o cosa sobre la que recae la conducta
tipica.

'>* De la misma opinidn, entre otros, Ob. Cit. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: en: VV.AA,
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C (dir.): Cddigo Penal comentado, 22 , 2004, p. 538; Ob. Cit.
BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M2 A.: “El nuevo tratamiento de la violencia
habitual en el ambito familiar, afectivo o similar tras las reformas de 2003 del cédigo penal espafiol”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.2 Epoca, N.° 14, 2004, p. 18. Ob. Cit. OLMEDO
CARDENETE, M.: El Delito de Violencia Habitual en el Ambito Domestico: Analisis Tedrico y
Jurisprudencial, 12. 2001, pags. 50 y ss. Ob. Cit. FERNANDEZ PANTOJA, P.: “Los sujetos en el delito
de malos tratos fisicos y psiquicos en el ambito doméstico”, en: VV.AA, MORILLAS CUEVAS, L.
(coord.): Estudios penales sobre violencia domestica, 2002, p. 96; Ob. Cit. GRACIA MARTIN, L.:
“Comentario al articulo 153 CP” en: VV.AA, DIEZ RIPOLLES, J. L.; GRACIA MARTIN, L; (coords.):
Comentarios al Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Titulos | a VI y faltas correspondientes, 1997, p.
69; Ob. Cit COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte general, 4.2, 1996, p.
410, pone como ejemplo de delito especial propio el delito de malos tratos habituales (antiguo art. 153).
Definiendo los mismos como, “aquellos en los que la realizacién del tipo exige una repeticién de actos,
sin que normalmente la figura penal precise el nimero exacto de ellos que hay que realizar para entender
cometido el delito”.

155 Aunque no se requiere para su tipicidad la agresion por parte de un hombre sobre una mujer,
el sujeto activo al igual que el pasivo se configura sin distincion alguna respecto al sexo.
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precepto describe. Estando definido el autor en la mayor parte de las ocasiones por su
relacion con la victima del delito.

En cuanto a la culpabilidad sélo se admite el dolo**°

, aungue en principio deben
aceptarse todas las clases de dolo resulta dificil imaginar supuestos de dolo eventual.

Si bien conceptualmente son posibles las formas de participacion, parece que
toda persona que ejerce violencia fisica o psiquica sobre otra comete el tipo como autor,
por lo que dada la amplitud de la redaccion tipica sera, en la practica, dificil concebir
esas formas de participacion, asi como las formas imperfectas, pues aunque se requiere
un resultado de lesion del bien juridico protegido, la mera realizacién de la actividad
normalmente ya lo supone. Sin embargo conceptualmente son posibles.

No se incluyen modalidades tipicas omisivas, debido a que no es posible puesto
que no se compadecen con el verbo tipico “ejercer”, dado que s6lo cabe hablar de
comision por omision (concebida como la omision impropia regulada en el art. 11 CP)
en los delitos o faltas que consistan en la produccién de un resultado material, y el delito
objeto de estudio es un delito de mera actividad. Aungue, no han faltado ocasiones en
que se haya castigado, bajo aplicacion del art. 11 comportamientos no activos. Pero,
ademas de venir referidos a la version del precedente art. 153, se imputaban a persona
tenida por coautora de la violencia fisica ejercida por otro, respecto de cuya violencia se
estimaba que el omitente tenfa el dominio del hecho®".

De las relaciones tipicas entre los sujetos activo y pasivo™® pueden

diferenciarse los grupos siguientes:

156 Como es sabido la forma dolosa en cualquiera de sus manifestaciones, conlleva un elemento
intelectivo que se extiende al conocimiento de los elementos del tipo y, como elemento mas discutible,
uno volitivo segun el cual el sujeto debe querer realizar la conducta y eventualmente producir el resultado
pese al conocimiento que ya pose, 0 al menos aceptar este Gltimo adn sin quererlo realmente. Se habla de
dolo eventual, cuando al autor se le representa como probables las consecuencias antijuridicas de su
actuar, y pese a ello, actdia asumiéndolas. En el dolo eventual, pues querido es lo que el autor ha asumido;
Ob. Cit. COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte general, 4.2, pags. 550
Yy Ss.

57 Mas adelante se incidira sobre este particular.

158 E| sujeto pasivo del delito es el titular del bien juridico protegido por la norma concreta, o
dicho desde otra perspectiva, el titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por el delito.
Aunque es preciso distinguir entre sujeto pasivo del delito y sujeto (pasivo) de la accién, aunque
normalmente puedan coincidir ambos. V. gr. la propiedad de una persona puede resultar quebrantada si se
le sustraen los bienes que se encuentran en posesion de un tercero, aunque pueda ser éste el sujeto sobre
el que recae la accidn. Solo la titularidad del bien juridico determina la condicién de sujeto pasivo. Como
consecuencia ha de afirmarse, que pueden ser sujetos pasivos todas las personas fisicas o juridicas que
ostenten la condicién de titulares de derechos o intereses. Ob. Cit. COBO DEL ROSAL, M. y VIVES
ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte general, 4.2 p. 330; MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General,
82 Reppertor, Barcelona, 2009, pags. 220 y ss.
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a) Relaciones conyugales o ex-conyugales o personas que se encuentren o hayan

d**°, alin sin convivencia.

estado unidas por analoga relacion de afectivida

Se incluyen por tanto las uniones matrimoniales'® y de hecho, de personas del
mismo o diferente sexo, y los separados de hecho o legalmente, debido a que el
fundamento material de lo injusto se determina por la existencia de una relacion de
poder que proporcionan esas relaciones y tal situacion puede persistir aun cuando se ha
producido una separacién o ruptura del vinculo, no resultando determinante la
convivencia® si no la relacién de dominio que ejerce un sujeto sobre el otro. Por otro
lado, la violencia sistematica después de poner fin a la convivencia demuestra que el
autor sigue tratando a su ex pareja 0 ex conyuge como un objeto a su libre disposicion,
puesto que en muchas ocasiones, la ruptura de la convivencia se convierte en el
detonante de la agresion, al no aceptar el autor que la persona salga de su circulo de
dominacion.

Asimismo, cuando el legislador del afio 2003 reformé el articulo 173.2 del CP e
introdujo ““o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion
de afectividad aun sin convivencia™, la proteccion de la norma penal alcanza sin duda
alguna, entre otras, a las relaciones de noviazgo presentes 0 pasadas, que como ya se

apuntd en su momento, son las relaciones que trascienden de los lazos de amistad,

159 En sus inicios, esta expresion fue criticada por la doctrina argumentando que alude a una
situacién de efectividad andloga a la conyugal y tal efectividad no es consustancial a toda relacidon
conyugal y menos cuando se da una situacion de agresion habitual, proponiéndose por diversos autores, la
expresion “relacion estable de pareja”, asi, FERNANDEZ PANTOJA, P.: “Los sujetos en el delito de
malos tratos fisicos y psiquicos en el ambito doméstico”, en: VV.AA, MORILLAS CUEVAS, L.
(coord.): Estudios penales sobre violencia domestica, Edersa, Madrid, 2002, p. 97, Ob. Cit. MORILLAS
CUEVA, L.: Respuestas del Codigo Penal ante la violencia doméstica. Propuestas de reforma, en:
VV.AA, MORILLAS CUEVAS, L. (coord.): Estudios penales sobre violencia domestica, 2002, p.676;
Ob. Cit. OLMEDO CARDENETE, M.: El Delito de Violencia Habitual en el Ambito Domestico: Analisis
Tedrico y Jurisprudencial, 12, Atelier, Barcelona, 2001, p.53.

180 No se pierde la condicion de conyuge durante la separacién matrimonial, aunque si tras el
divorcio: el sujeto pasivo de la accion o victima tenia la cualidad de cényuge del agresor al momento de
ocurrir los hechos, no siendo cierto que esa cualidad la perdiese después de la separacion de ambos,
agresor y victima, pues, obvio es decirlo, una cosa es la separacién de hecho y otra muy distinta la ruptura
del vinculo matrimonial, v. (STS 592/04, 3/2005).

161 | a inclusién del inciso “aun sin convivencia” fue consecuencia de la aprobacion por
unanimidad de la enmienda nimero 143 del Grupo parlamentario Catalan, cuya justificacion se basaba en
la ampliacion del circulo de sujetos pasivos que tienen o hayan tenido una relacién afectiva sin
convivencia. Las palabras de la diputada Pigen Palmes en la Comision de Justicia e Interior ponen
claramente de manifiesto que esta es la voluntad de la Ley: “ La enmienda aceptada por el Grupo
Parlamentario Popular admite que la violencia doméstica se refleja en las relaciones de afecto aunque no
hubiera habido convivencia, con lo cual, ademas de los conyuges, ex-conyuges, convivientes, ex-
convivientes, se podran contemplar aquellos delitos cometidos por personas que hubieran tenido relacién
de novios o novias aunque no hubiese mediado convivencia”. Diario de sesiones del Congreso de los
Diputados, Comisiones. N°. 776, de 17 de junio de 2003. En el mismo sentido en el Pleno del Congreso
de los Diputados (Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno. N°. 264 de 26 de junio de
2003).
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afecto y confianza y que crean un vinculo de complicidad estable, duradero y con cierta
vocacion de futuro; distinta de la relacion matrimonial y “more uxorio”, en las que se
despliegan una serie de obligaciones y derechos que a los novios no les vincula,
considerando que sélo podran excluirse aquellas que se mantienen de modo esporadico
u ocasional que no impliquen una relacion de pareja estable, las de simple amistad o
basadas en un componente puramente sexual.

La STS 510/2009, de 12 de mayo, estima que lo decisivo para que la
equiparacion entre el matrimonio y situaciones analogas se produzca es “que exista un
cierto grado de compromiso o estabilidad, aun cuando no haya fidelidad ni se compartan
expectativas de futuro. Quedan por tanto excluidas del concepto de “analoga relacion de
afectividad” las relaciones puramente esporadicas y de simple amistad, en las que el
componente afectivo todavia no ha tenido ni siquiera la oportunidad de desarrollarse y
llegar a condicionar los moviles del sujeto activo de la violencia sobre la mujer” (...)
“La proteccién penal reforzada que dispensan los citados preceptos no puede excluir a
parejas que, pese a su formato no convencional, viven una relacion caracterizada por su
intensidad emocional”.

Asimismo, la SAP de Madrid, Seccién 2% de 12 de mayo de 2005, ante la
alegacion del recurrente de que se trataba de una relacion simplemente sexual y
esporadica, considero que el recurso no podia prosperar: “ Con la nueva terminologia
del precepto se ha pretendido englobar aquellas situaciones facticas, cada vez mas
frecuentes en las que no existe fidelidad, unidad o un futuro en comdn, como las
situaciones de noviazgo o de “amantes”, a la que es equiparable la que mantenia Héctor
con Beatriz, como se desprende de su propio testimonio prestado en la comparecencia
celebrada el dia 25 de febrero de 2004 ante el instructor en la que el denunciado
manifestd expresamente “que la quiere muchisimo”; envia dinero a sus hijos asi como
cartas, llevan tres afios juntos y tienen relaciones sexuales sin que exista convivencia
porque él esta casado, segun el testimonio reiterado de la denunciante; reconociendo el
denunciado que le entrega dinero a Beatriz”.

En idéntica direccion, la SAP de Valencia de 19 de enero de 2005, “ ... incluso
sin “amor, solo con “sexo”, siendo por otra parte de probanza diabdlica la existencia de
amor, e incluso sin compromiso ni intencion de matrimonio, existe la relacion de
afectividad a la que se refiere el CP, cuando existen relaciones de “pareja”, contactos
personales mas o menos continuos entre las partes, diarios, de fines de semana o
esporédicos, en la calle, en algin concreto domicilio o en otros lugares, a los que la Ley
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atribuye la eficacia de poner a cargo de sus miembros una obligacion de respeto hacia la
otra parte, muy superior al generalmente debido a cualquier otro ser humano, de forma
que su transgresion es igualmente, mas gravemente penada”.

SAP Alicante, Seccién 12 de 5 de octubre de 2007, respecto a la relacion de
noviazgo: “Debe considerarse que existe una especial vinculacion entre los arts. 153,
171, 172 y 173.2 del CP en relacion a los sujetos activos y pasivos del delito, ya que son
idénticas las relaciones familiares protegidas por estos delitos y es este Gltimo precepto
el que se refiere a las personas relacionadas entre si por una relacion de afectividad aun
sin convivencia, y en este ambito deben incluirse a los novios, ya que la denominada
mens legislatoris ha incluido a estas relaciones Asi, como sefiala la doctrina mayoritaria
que se ha ido pronunciando sobre esta cuestion, la norma ha eliminado el término “de
forma estable” que caracterizaba, en el anterior art. 153 del CP, la relacion existente
entre los sujetos activo y pasivo del delito. Esta expresion, también incluida en el
vigente art. 23 del CP, tiene como mision principal la proteccion de las relaciones more
uxorio, pero, con la anterior regulacion, quedaban excluidas las relaciones en las que no
existia una convivencia estable en la misma casa, como era el caso del noviazgo, por lo
que en efecto, tras la reforma por Ley 11/2003, se entiende que la interpretacién mas
adecuada es la de la ampliacion a la relacion de noviazgo, o pareja estable sin
convivencia, ya que se elimina la referencia y exigencia de “la relacion estable” bien
referida al ambito matrimonial o de las parejas de hecho, con lo que al no ser exigible
tampoco la convivencia entre los sujetos activo y pasivo debe entenderse que se incluye
enelart. 153, 171y 172 CP a la relacion de noviazgo, o de pareja que tiene una relacion
mas 0 menos estable pero que no conviven, ya que ésa fue la intencion del legislador en
la redaccion del precepto incluido en la Ley 11/2003 a raiz de las continuas
reivindicaciones que se efectuaron desde distintos foros. Mens legislatoris que es,
evidentemente, importante a la hora de interpretar los conceptos antes mencionados
relacionados con la exclusion de “la relacidn estable” y a las personas con relacién de
afectividad aun sin convivencia”.

Llegados a este punto surge la duda de si las mujeres menores de edad pueden o
no ser sujetos pasivos de la violencia de género en cuanto a si dispone de la capacidad
necesaria para decidir el inicio de una relacion sentimental. Como es sabido los articulos
12 de nuestra Carta Magna y 315 del CC, fijan la mayoria de edad a los 18 afios, pese a
ello, en nuestro Ordenamiento juridico son diversas las normas que otorgan capacidad
al menor de edad. En el Cddigo Civil existen numerosos ejemplos en los que se otorga a
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los menores facultades para realizar por si mismos actos con eficacia juridica: por citar
algunos de ellos:

Pueden otorgar testamento a los 14 afios (articulo 663 CC); art. 48 CC permite
contraer matrimonio con dispensa del Juez de Primera Instancia a los menores a partir
de los 14 afios; el art. 1329 CC autoriza al menor que con arreglo a la Ley pueda casarse
a otorgar por si solo capitulaciones matrimoniales en las que pacte el régimen de
separacion o el participacion. Igualmente puede ejercer la patria potestad sobre sus hijos
con la asistencia de sus padres o de su tutor (art. 157 CC); el art. 177.1 CC exige el
consentimiento del menor mayor de 12 afios para constituir su adopcién; el art. 443 CC
permite a los menores en general adquirir la posesion de las cosas, el art. 625 CC
aceptar donaciones y el articulo 320 CC autoriza al Juez para conceder la emancipacion
de los hijos mayores de 16 afios.

Aunque la plena capacidad se concede con la mayoria de edad, parece claro que
las mujeres que no la han alcanzado gozan de capacidad para decidir el inicio de una
relacion sentimental que las sitda, sin duda alguna bajo la esfera de tutela penal que se
otorga a las mujeres victimas de violencia de género®?. Méxime si se tiene en cuenta
que el articulo 17 de la LOVG, asi lo recoge, al disponer que “todas las mujeres
victimas de violencia de género, con independencia de su origen, religién o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social, tienen garantizados los derechos
reconocidos en la Ley.” Por otro lado, la norma penal no esta condicionada a la mayoria
de edad, ni exige ni define las circunstancias que deben concurrir para acreditar una

relacién sentimental requisito que debera ser objeto de prueba™®.

162 Siempre y cuando la relacién que se mantiene -al igual que en el resto de supuestos- traspase
lo meramente episodico. Como sefiala Ob. Cit. ESCOBAR JIMENEZ, R.: “La reforma penal de la LO
1/2004 de Medidas de proteccion Integral contra la Violencia de Género”, Revista Sepin Penal, N°. 18,
noviembre- diciembre 2005, pags. 9 y ss., “que exista una relacién nutrida, en el vinculo afectivo, de
cierta intensidad y compromiso, y en lo temporal, de una aceptable permanencia o duracion”; asimismo v.
complementariamente; v. Circular 6/2011 de la Fiscalia General del Estado: “Sobre criterios para la
unidad de actuacion especializada del ministerio fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer”.

163 SAP Zaragoza, Seccion 32, de 23 junio de 2006, “(...) Entendemos que con independencia de
que sea objeto de prueba en el juicio el hecho de la agresidn, amenaza o coaccion es preciso acreditar por
los medios probatorios admitidos en derecho la existencia de la relacién estable, y en este caso seria
posible valorar la declaracion de la victima como ocurre en estos supuestos con gran frecuencia, -
elevando a la categoria de prueba de cargo el Tribunal Supremo esta declaracion- y también por las
numerosas pruebas testificales que puedan acreditar que la relacién de pareja sin convivencia no se referia
a una mera relacién esporadica u ocasional, sino con cierto rango de permanencia. Por otro lado, la
cuestion relativa a la edad de las partes es irrelevante en cierta medida. Asi, llegado el caso de que nos
encontremos con uno de los miembros de la pareja en edad, en este caso, el vardn con mayoria de edad y
la victima sea menor de edad, pero mantengan una relacion estable deberiamos entender aplicables los
preceptos tipificados en el CP como delito en lugar de considerar el hecho como una mera falta de
amenaza, coaccion leve o golpe sin causar lesion. Y ello es evidente porque la mujer menor de edad
que tiene una relacion estable con un chico mayor de edad debe tener la misma proteccion que la
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b) Relaciones de parentesco.

Se trata de determinar en cudales de los supuestos enunciados en el precepto se
exige o no el requisito de la convivencia entre determinados parientes para calificar las
conductas definidas como delitos de violencia doméstica. Al respecto se han establecido
dos posturas jurisprudenciales que resumen el Auto de la AP de Castellon, de 12 de
julio de 2006, y la SAP de Barcelona, de 31 de enero de 2007. Se transcribe a
continuacion un fragmento de esta ultima:

“La confusa redaccion del art. 173, 2 del CP ha llevado a que su interpretacion
no sea pacifica, hasta el punto de seguirse dos criterios discrepantes en las diferentes
Audiencias Provinciales. Una interpretacion considera que, atendiendo a la situacion de
la conjuncién copulativa “0”, en el listado de personas contenidas en el &mbito de la
violencia doméstica se incluirian todas las que estan unidas por aquellas relaciones de
parentesco, con independencia del dato de la convivencia, la cual sélo operaria en el
supuesto de los menores o incapaces al utilizar la expresion “que con él convivan”, y en
el supuesto de cualquier otra persona amparada en cualquier otra relacién debido a que
se utiliza la expresion “por la que se encuentre integrada en el nicleo de su convivencia
familiar”; concluyendo que en la generalidad de las relaciones de parentesco proximo
no es precisa la convivencia para que se produzca el aumento de reproche penal,
exigiéndose la convivencia s6lo cuando no existe relacion de parentesco o asimilable™®*,

en cuyo caso se exige que la agresion se produzca en aquella situacién de convivencia.

mujer mayor de 18 afios. De ninguna manera se puede establecer el marco de proteccién de la
victima en la mayor o menor de edad de esta, sino en la necesidad de que si se ha acreditado que
existido una relacion de pareja en mayor o menor medida, el Estado de derecho no puede beneficiar al
infractor por el hecho de la minoria de edad de la victima. Incluso, es sabido que en estos casos hasta
existen tipos penales que establecen una especifica agravacion por la menor edad de la victima ... En
definitiva, y como se ha expuesto al comienzo de la presente resolucion es la propia relacion de hechos
probados la que delimita que deba estimarse el recurso de la fiscalia y revocar la condena por falta para
sefialar que los hechos son constitutivos de delito de violencia de género del art. 171.4 CP por concurrir
todos los elementos del tipo penal; ademas, en la propia sentencia se recoge que el acusado reconocio que
Ilevaba afio y medio saliendo con la victima y que no vivian juntos, pero ello entra en el tipo penal del art.
171.4 CP al referirse a la relacion sin convivencia y la propia juez penal niega credibilidad a la
exculpacion del acusado respecto a que no profirié las amenazas, afirmando la juez que la exculpacion del
acusado queda desvirtuada por la propia declaracién de la victima y su madre, afiadiendo en el FD 2° que
la victima declar6 que habian sido novios un afio y siete meses, lo que también reconoce el acusado en
cuanto a la naturaleza estable y no esporadica de la relacion mantenida. Desde luego, para la Sala esta
relacion tiene la suficiente entidad para ubicarla en el tipo penal por el que acusa la fiscalia del art. 171.4
CP no aceptandose en esta alzada el contenido del FD 3° de la sentencia recurrida en cuanto a la
valoracioén relativa a la imposibilidad de que la victima tenga una relacion equiparable, ya que la propia
adjetivacion de “'inmadurez", no acreditada en ningun caso, por cierto, reflejada en la resolucién al
final conllevaria una situacion de desproteccion de la victima si se aceptara que ello deriva en
calificar los hechos como mera falta en lugar de un delito de violencia de género, habida cuenta que
ademas se califica de inmaduro al acusado que con 19 afios ha amenazado a la victima con matarla, segun
consta en la relacién de hechos probados”. (La negrita es nuestra).
164 Interpretacion que se defendié en la Circular 4/2003 de la Fiscalia General del Estado.
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Frente al anterior criterio, la otra linea interpretativa sostiene que efectuando una
interpretacion gramatical y sintactica del precepto, s6lo puede concluirse que en el caso
de parientes ascendientes, descendientes y hermanos-, al estar mencionados justo con
anterioridad a los menores o incapaces “que con él convivan”, para que pueda darse el
tipo penal de violencia doméstica se precisa el requisito de la convivencia, al
armonizarse mejor esa interpretacion con la “ratio legis”, es decir, la finalidad del
legislador para penalizar como delito conductas que, en principio, deberian tener la
consideracion de faltas, que no es otra que la evitacion de los malos tratos fisicos y
psiquicos en el seno del ambito familiar o doméstico por su mayor reprochabilidad
penal”.

La sentencia opta por la segunda de las posibilidades expuestas con el siguiente
razonamiento: “Aunque ambos criterios sean defendibles en derecho, en esta Seccion
nos hemos inclinado por el segundo de los criterios apuntados, teniendo en cuenta que
el referido art. 173.2 se introdujo en el CP por LO 11/2003 de 29 de septiembre, en cuya
Exposicion de Motivos se hace referencia a “las conductas que son consideradas en el
Caodigo Penal como falta de lesiones, cuando se cometen en el ambito doméstico pasan
a considerarse delitos”, que avala la interpretacion que defendemos, pues de ese texto se
desprende que la intencidn del legislador era circunscribir la mayor reprochabilidad
penal a las agresiones cometidas en aquel ambito de convivencia familiar”.

Muchas otras resoluciones adoptaron la misma posicién'®. Por su parte el TS
en su Sentencia de 16 de marzo de 2007*°, llegé a la misma conclusion que la sentencia

165 SAP de Murcia, de 25 de octubre de 2005; SAP de Asturias de 21 de julio de 2005; SAP de
Madrid, de 11 de julio de 2005. En contra, sin embargo, se pueden citar las SAP de Caceres de 2 de
septiembre de 2005, la SAP de Girona de 9 de febrero de 2005 o la SAP de Navarra de 22 de junio de
2005.

166 Con el siguiente argumento: “El Art. 173, 2° CP, en su primer inciso, se refiere -como
posibles sujetos de la violencia que castiga- al que sea 0 hubiera sido «conyuge» y a la persona que
hubiese podido estar ligada al sujeto activo por «una analoga relacién de afectividad», y, en ambos casos,
con atencién exclusiva a tal vinculo, que opera «aun sin convivencia». Después lo hace a los
«descendientes, ascendientes 0 hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad». Y, en fin, a menores o
incapaces que convivan con aquél o que guarden cierto tipo de relacion de dependencia con el conyuge o
conviviente del mismo, a personas integradas de algin otro modo en el nidcleo familiar y a las que por ser
especialmente vulnerables estén internadas en algun centro. La redaccion del precepto y la variedad de
situaciones que contempla ha dado lugar a inevitables problemas de interpretacion. Al respecto, en el caso
de la segunda categoria de sujetos, que no estd acompafiada de referencia alguna a convivencia, en
contraste con lo que ocurre en la primera categoria, se ha entendido en ocasiones que, precisamente por
ello, a sensu contrario, deberia entenderse que no opera tal requisito. Pero lo cierto es que la norma que,
pertenece al derecho punitivo, admite otra lectura mas racional y menos extensiva de su radio de accion.
Se trata de asociarla al inciso precedente que incluye una categoria de personas, las mas golpeadas por
esta clase de hechos, que, en su caso, se persiguen aun sin que medie convivencia. Y, habra que concluir
que debido a ese dato estadistico, que ademas guarda estrecha relacién con las profundas implicaciones
pisco-afectivas que generalmente conlleva tal clase de vinculos sentimentales, que determinan, ademas,
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de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2007. A nuestro juicio la diccion del
precepto parece clara y nos inclinamos por la tesis expuesta en un primer momento en la
SAP de Barcelona de 2007, que coincidia con la interpretacion efectuada por la Circular
4/2003 de la FGE. Con la solucion interpretativa que se ofrece como vélida tanto en la
SAP de Barcelona como en la STS de 16 de marzo del 2007, al entender que en el
supuesto especifico de los “descendientes, ascendientes 0 hermanos” para que resulte de
aplicacion el precepto considerado (también en el caso del art. 153 CP) se extiende la
exigencia de convivencia'®, lo que obliga a excluir del tipo supuestos que merecen el
mismo desvalor, hermanos sobre hermanos, o las violencias habituales que ejerce un
hijo sobre su padre o abuelos, con los que no convive pero que visita a diario y los
somete a conductas violentas, fisicas o psiquicas, y que generan, en muchas ocasiones
un terror evidente en sus progenitores que, a menudo, son gente de edad avanzada.

En estos casos, sancionar por simples faltas no siempre representa una respuesta
penal proporcionada, por lo que tal vez seria conveniente un tratamiento legislativo
diferenciado de los sujetos considerando que el tipo fue creado con la finalidad de
proteger a las personas fisicamente mas débiles frente a las agresiones de los miembros
més fuertes de la familia, -entendida ésta en un sentido laxo™®®, en sus asimiladas formas

de convivencia o incluso, conclusa o inexistente la misma-.

un plus de exposicion de la mujer en el caso de ruptura. Tal modo de operar del legislador obliga a
entender que en el supuesto especifico de los «descendientes, ascendientes 0 hermanos» si se requiere
convivencia para que resulte de aplicacion el precepto considerado y también el del art. 153 CP. Esta
opcion estd asimismo abonada por otras consideraciones. La primera de orden politico-criminal, y es que
careceria de sentido, a tenor de la ratio de la norma, elevar a la categoria de delitos conductas, en general,
consideradas como faltas, cuando inciden sobre personas ajenas al nicleo familiar y que no estén en
alguna de las situaciones de debilidad o desamparo que son propias de las posteriormente relacionadas.
La segunda tiene que ver con la evolucion del tratamiento legislativo de este asunto: la redaccién inicial
del art. 153 del CP/1995 exigia convivencia en todos los casos; la reforma de la LO 14/1999, mantenia la
misma exigencia; y fue la Ley Organica 11/2003, a la que se debe la formulacion actual del precepto, la
que en los supuestos considerados elimind la necesidad de convivencia, en casos como los de que,
justamente, no son de los que, en rigor, se consideran de «violencia de género».

167 La CONSULTA Ne. 1/2008 DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: “Acerca de la
exigencia del requisito de convivencia entre el agresor y los ascendientes, descendientes y hermanos para
la tipificacién de los hechos como delito de violencia doméstica previsto en los articulos 153 y 173 del
cddigo penal”, Revista General de Derecho Penal, N°. 10, Madrid, a 28 de julio de 2008, pags.1-10,
acoge este criterio jurisprudencial.

168 Aunque esto serd, en relacion con los ascendientes, descendientes o hermanos del agresor o
de su cényuge o conviviente, en los casos en los que no se encuentren incluidos en el dmbito de
proteccion de la norma por cualquier otro de los supuestos a que se refiere el articulo 173.2 del Cddigo
Penal, en atencidn a su situacion de dependencia.

169 No se comprende sélo la familia nuclear: No puede entenderse que el precepto se refiere a
una familia estricta, por cuanto dentro del articulo y fuera de él, el Cddigo Penal contiene referencias a
miembros de una familia que no responde al modelo estricto sino a otro muy ampliado (STS 962/2008,
17/2012).
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Para mayor abundamiento, en esos supuestos de agresiones entre dichos
parientes en que no exista convivencia y se dé una efectiva situacion de riesgo para la
victima, podria ésta quedar en situacion de desproteccion, pues si el hecho violento
tiene como resultado una lesion constitutiva de falta no puede acordarse medida cautelar
de proteccion alguna en favor de la misma, ya que las del articulo 544 bis de la LECr
Unicamente se pueden adoptar en procedimientos por delito y las del articulo 544 ter de
la LECr solo se refieren a supuestos de violencia de género.

Segun la doctrina la tipificacion de las violencias ejercidas habitualmente sobre
descendientes, ascendientes o hermanos, sin la exigencia de la convivencia obedece'™ a
que la mera existencia de esa relacion de parentesco puede fundamentar la existencia de
una relacion de poder o dominio que hace a la victima especialmente vulnerable por su
dependencia.

Debe repararse en que respecto a los descendientes, como el Codigo no hace
distincion alguna, es indiferente que sean o no mayores de edad. Y en cuanto a los
“descendientes, ascendientes 0 hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o
del conyuge o conviviente” ha de permanecer vigente la relacion de parentesco, ya que
no se refiere el precepto en estos casos a los ex-conyuges o ex-parejas. De tal modo que
disueltos éstos dejaran de estar incluido en el tipo los hermanos del conyuge (cufiados)
o del conviviente, o los padres (suegros) del conyuge. La referencia a los hermanos es

una novedad, que se habia reclamado®’.

170/, por todos, ob. Cit. MUNOZ SANCHEZ, J.: “El delito de Violencia domestica habitual.
Avrticulo 173.2 del Cddigo Penal”, en: VV.AA, BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.2
A. (coords.): La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género, 2006, p.83.

17 Mayoritariamente ha sido aceptada como positiva por la doctrina, DEL ROSAL BLASCO,
B.: “La regulacién de la violencia habitual en el ambito conyugal o en el de las relaciones de pareja en el
Cadigo Penal: legislacion vigente y propuesta de reforma”, en: VV.AA, Congreso: Violencia Doméstica,
Observatorio sobre la violencia doméstica, 12 y 13 de junio 2003, CGPJ, 2004, Madrid, pags. 340 y ss.
En el Informe de la Fiscalia General del Estado sobre el tratamiento jurisdiccional de los malos tratos
familiares en el afio 1999, Madrid, 2000, se sugeria una congruente propuesta de reforma enfocada desde
tres angulos: sustantivo penal, procesal y extrapenal. Del primero, especial objeto de nuestra atencion,
destacan las siguientes: a) ampliar el circulo de sujetos incluyendo en el art. 153 toda conducta que
implique ejercicio habitual de la violencia fisica o psiquica sobre descendientes —y no sélo hijos— del
sujeto activo 0 de su cényuge o conviviente, sobre ascendientes también del conyuge o conviviente, y
sobre hermanos e hijos de hermanos, siempre que estas personas formen un nucleo de convivencia
familiar. V., asimismo, Circular 1/1998 sobre intervencién del Ministerio Fiscal en la persecucion de los
malos tratos en el &mbito doméstico y familiar.

Por su parte, el Informe de la Fiscalia General del Estado sobre el Anteproyecto de Ley Organica
de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros afirma —en referencia a la violencia doméstica— que “la valoracién de la reforma emprendida
ha de ser necesariamente positiva en mdltiples aspectos por cuanto responde a muchas de las
reclamaciones y observaciones efectuadas no solo a nivel doctrinal sino institucional, algunas de ellas
procedentes incluso de esta propia Fiscalia General del Estado y del Consejo General del Poder Judicial,
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c¢) Menores o incapaces que con él (con el sujeto activo) convivan.
De modo expreso se exige el requisito de convivencia con el autor; en cuanto a
los incapaces no es necesaria una relacion de parentesco. Tampoco es precisa la

173

declaracién judicial de incapacidad (art. 25CP) *"?. Respecto a los menores*’®, tampoco

se exige relacion de parentesco, siendo suficiente que convivan en el domicilio familiar

174

por cualquier razon~"", por ejemplo una estancia de vacaciones, estudios etc.

d) Menores que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento” o
guarda de hecho de uno (el autor) u otro (su cényuge o conviviente).

Lo que fundamenta el injusto especifico es que el sujeto pasivo quede integrado
en el ndcleo de convivencia familiar o similar del sujeto activo- al igual que ocurre con
el caso anterior-. En relacion con los pupilos, no se exige relaciéon de parentesco.
Aunque surge la duda en el caso de que la tutela esta asumida por una persona juridica,
tal y como permite la legislacion civil (art. 242 del CC'™®, si es viable la aplicacion del
art. 31 del CP*"’, ya que se explicita en el precepto que: quien actué en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aungue no
concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura
de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias
se dan en la persona en cuyo nombre o representacion obre.

e) Persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada
en el nacleo de convivencia familiar.

Permite entender comprendidos a sobrinos, tios o ancianos acogidos en una

familia e incluso a los empleados de hogar que prestan en la casa servicios de tipo

y, en consecuencia, avaladas por la experiencia practica recogida en el cotidiano trabajo de Jueces y
Fiscales”.

72 Art. 25 CP.: “A los efectos de éste Codigo se considera incapaz a toda persona, haya sido o0 no
declarada su incapacitacién, que padezca una enfermedad de carécter persistente que le impida gobernar
Su persona o0 sus bienes”.

173 Por menores debe entenderse, segiin las normas civiles, toda persona no emancipada que no
haya cumplido los dieciocho afios de edad. Art. 315 CC: La mayor edad comienza a los 18 afios
cumplidos.

174 Ob. Cit. NUNEZ FERNANDEZ, J. y REQUEJO NAVEROS, M?. T.: “Lesiones, malos tratos,
amenazas y coacciones en la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género”, en: VV.AA, Tutela penal y tutela judicial frente a la violencia de género,
2006, p. 87.

5 Violencia sobre una nifia en estado de acogimiento familiar: El comportamiento de la
acusada hacia la nifia, que por razén de acogimiento estaba obligada a cuidar y darle el carifio necesario,
se enmarcé en una situacién de absoluto desprecio hacia su integridad y su dignidad, consecuencia de la
violencia manifestada habitualmente; V. STS 1212/06, 25/2010.

176 Que dispone: “podran ser tutores las personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa y
entre cuyos fines figure la proteccion de menores e incapacitados”.

Y7 En puridad, esta pensado para delitos y relaciones tipicas muy distintas a éstas.
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doméstico. En definitiva, personas que conviven por cualquier circunstancia en el
nucleo familiar con independencia de la relacion que les una al sujeto activo y que no

encajan en el resto de las circunstancias definidas en el precepto'®.

d'’® se encuentran sometidas a

f) Personas que por su especial vulnerabilida
custodia o guarda en centros publicos o privados.

Faraldo Cabana ha defendido la apreciacién de las variables edad, enfermedad o
discapacidad como parametros a tener en consideracion en tanto la vulnerabilidad y el
sometimiento frente a quienes les maltratan proviene de su natural situacion de
dependencia; esto es, el sujeto activo es quien tiene la obligacion de garantizar su
desarrollo equilibrado y debe ocuparse de su bienestar y seguridad, elementos que por
otro lado no afectarian necesariamente a la mujer, planteado desde un prisma de
inferioridad*®°.

Esta relacion de sujetos pasivos, al igual que la del anterior apartado, ha sido
incorporada en la reforma del afio 2003. Se incluyen a personas sometidas a un

acogimiento residencial™®! o régimen de centros, esto es, cuando la tutela sea ejercida

178 STS de 17 de diciembre de 2008, resulta ilustrativa: “Es decir, aparece que Eduardo y Juan
utilizaban un hogar, en sede Unica, para desarrollar sus vidas, con un matiz de dependencia corporal que
colocaba a Juan en un plano de superioridad, debido al padecimiento que sufria Eduardo. No siendo el rol
atribuido a Juan distinto del repartido en algunas vidas familiares.

No se incluye una relacién de afectividad; pero tampoco se exige siempre tal condicion dentro
del circulo de sujetos pasivos. Y no cabe desconocer que, en la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003,
queda claro que la norma trata de abarcar la violencia doméstica aunque no sea estrictamente familiar. Asi
las cosas, la Audiencia debi trasladar el hecho desde el art. 617.2 CP, al art. 153, 1y 2, en relacién con el
173.2 CP y castigarlo como delito. Y el motivo deducido por el Ministerio Fiscal ha de ser estimado”.

1" DEL VALLE SIERRA LOPEZ, M2, : “La expresion “persona especialmente vulnerable” en
el &mbito de la violencia de género y domestica y asimilada (art. 148.5, 153.1 y 173.2 del CP”, en:
VV.AA, NUNEZ CASTANRO, E. (dir.): Estudios sobre la tutela penal de la violencia de género, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009, pags. 215, considera que este circulo de sujetos es el que méas se aparta de la
violencia familiar o doméstica, pues la relacion entre agresor y victima no se cimientan sobre relaciones
de efectividad, parentesco o afines, sino mas bien de prestacion contractual de servicios. Considerando
que desde esta postura resulta cuanto menos chocante la determinacion de los sujetos amparados por esta
expresion ya que dejaria fuera a personas especialmente vulnerables, dependientes facticamente de sus

cuidadores en sus propios domicilios y no en centros publicos o privados, aunque reconoce que estarian
amparados por la clausula “cualquier otra relacién por la que se encuentre integrado en el nucleo de
convivencia familiar”. De la misma opinién, Ob. Cit. SANZ MULAS, N.: “Tutela Penal”, en: VV.AA,
SANZ MULAS, N., GONZALEZ BUSTOS, M2, A, MARTINEZ GALLEGO, E. M (coords.) : Ley de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, 2005, pags. 150 y ss.

180 Ob. Cit. FARALDO CABANA, P.: “Razones para la introduccién de la perspectiva de
género en Derecho penal a través de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas de
proteccidn integral contra la violencia de género”, Revista Penal, La Ley N.° 17, 2006, p.82; en términos
similares, Ob. Cit. CAMPOS CRISTOBAL, R.: “Tratamiento penal de la violencia de género”, en:
VV.AA, BOIX REIG, J. y MARTINEZ GARCIA, E. (coords.): La nueva ley contra la violencia de
género, 2005, p. 270.

181 Op. Cit. FERNANDEZ PANTOJA, P.: “Los sujetos en el delito de malos tratos fisicos y
psiquicos en el ambito doméstico”, en: VV.AA, MORILLAS CUEVAS, L. (coord.): Estudios penales
sobre violencia domestica, 2002, pags. 109-110, reclamaba con anterioridad a la reforma una formula
parecida para la inclusidn de estas personas.
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por el director de un centro sin que tengan por su especial vulnerabilidad, la plena

posibilidad de abandonarlo, -menores en guarderias o colegios'®

, toxicdbmanos en
centros de deshabituacion-. Igualmente se incluyen ancianos o personas discapacitadas
que de manera permanente viven en residencias caracterizadas por una relacién de
sujecién o dependencia de sus cuidadores®. Plantea dudas la delimitacion respecto al
sujeto activo, si se puede entender en términos puramente facticos o bien optar por una
interpretacion estrictamente juridica. Por ejemplo, una persona que atiende un asilo de
ancianos realizando labores de limpieza o de asistencia sanitaria no tiene a las personas
internadas bajo su custodia o guarda, pues tales tareas no pertenecen a su ambito de
funciones, y sin embargo de hecho se encuentra respecto de ellas en la misma posicion
de fuerza en que se puede encontrar el personal de seguridad de un centro psiquiatrico
respecto de los internos, que si los tienen bajo su custodia®®*.

En las conclusiones elaboradas por los Fiscales encargados del servicio de
violencia familiar tras su reunion de marzo de 2000 (punto 111.1), se especifica, con
acierto que aunque el sujeto pasivo del maltrato sea uno, ello no excluye la posible
condicién de victimas o perjudicados de otras personas distintas de aquél que sufre
directamente las violencias. Lo que resulta relevante a la hora de adoptar decisiones en
materia de responsabilidad civil, medidas de proteccion de victimas y alcance de

medidas cautelares que puedan dictarse.

5. LA CUESTION DE LA OMISION IMPROPIA O COMISION POR
OMISION

Otro tema no resuelto con claridad en la regulacién especifica del Codigo en
relacion a estos delitos es el de la conducta omisiva del que teniendo obligacion de
impedir los comportamientos de agresién domeéstica no lo hace. Acaso el primer
problema a resolver, y que ya muestra la division de la doctrina alrededor de estas
hipotesis, es el de la naturaleza del delito, esto es, si nos encontramos ante un delito de
mera actividad o de resultado, cuestién clave a la hora de decantarse por alguna de las

820b. Cit. DEL VALLE SIERRA LOPEZ, M2 : “La expresion “persona especialmente
vulnerable” en el &mbito de la violencia de género y domestica y asimilada (art. 148.5, 153.1y 173.2 del
CP”, en: VV.AA, NUNEZ CASTANO, E. (dir.): Estudios sobre la tutela penal de la violencia de género,
2009, pags.215.

183 Ob. Cit. MORILLAS CUEVA, L.: Respuestas del Cdigo Penal ante la violencia doméstica.
Propuestas de reforma, en: VV.AA, MORILLAS CUEVAS, L. (coord.): Estudios penales sobre violencia
domestica, p. 677, proponia expresamente la inclusion de este parrafo para acoger y otorgar proteccion a
este tipo de sujetos.

184 EARALDO CABANA, P.: Las prohibiciones de residencia, aproximacién y comunicacion en
derecho penal, Coleccion los delitos, N°. 79, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.
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posibles soluciones frente a actuaciones de esta indole. La posicion aqui defendida es
que estamos ante un delito de lesion del bien juridico protegido -integridad moral- lo
que no implica que se trate de un delito de resultado. Ya que esta Gltima adjetivacion
s6lo es posible, siguiendo a Quintero Olivares'®, en relacién con delitos que protegen
bienes juridicos materiales, en cuyo caso si puede producirse un resultado entendido
éste en sentido material. Tratdndose de bienes ideales o espirituales la posibilidad de
que se produzca un resultado no existe, debiendo acudir al concepto de lesion del bien
juridico, de naturaleza eminentemente valorativa. Por lo que no es preciso hallar una
muestra de lesion o secuela, sino un dafio de naturaleza moral.

Todos los delitos deben suponer un atentado, bien en forma de lesion bien en
forma de peligro, de un bien juridico, también los delitos de mera actividad, en los
cuales sin embargo, por proteger un bien juridico sin soporte material no cabe buscar un

186

resultado. Olmedo Cardenete™ considera que el resultado podria consistir en la

apreciacion del Sindrome de la mujer maltratada’®’

, @ nuestro juicio existe una
confusién entre delito de lesion del bien juridico y delito de resultado. En los delitos de
injurias o calumnias aun calificados como delitos contra el honor, no es preciso indagar
0 constatar si realmente se menoscabo su fama -imagen publica-, o si éste vio dafiada su
propia estimacion (autoestima). En los delitos de amenazas tampoco es necesaria la
comprobacion de que el sujeto amenazado sintié realmente miedo o que su libertad de
decision se ha visto reducida por mor de la misma, siendo suficiente la seriedad y
credibilidad de la amenaza. Otro tanto sucede en el delito objeto de estudio, sin
necesidad de hallar resultados imposibles o proximos al delito de lesiones (menoscabo
de la salud psiquica o fisica), debe ser suficiente demostrar que el ejercicio continuado
de violencia implico una humillacion o cosificacion de las victimas con independencia
de que manifieste determinados sindromes*®® por lo que se trata en ese sentido de un
delito de mera actividad'®. Recordar asimismo, que el delito del art. 173.2 consiste en

ejercicio de violencia fisica o psiquica, con habitualidad, sin que requiera, ademas, la

%5 QUINTERO OLIVARES, G. /MORALES PRATS, F.: Parte General. Derecho Penal,
Thomson- Aranzadi, Pamplona, 2005.

% Ob. Cit. OLMEDO CARDENETE, M.: El Delito de Violencia Habitual en el Ambito
Domestico: Analisis Teorico y Jurisprudencial, p. 64

187 Como ya se ha dicho, si es mujer la victima, pues el tipo recoge un amplio elenco de sujetos
pasivos, incluidos hombres.

188 Evidentemente ser4 factible probar la existencia de miedo, angustia, etc.

189 En precisamente porque se trata de un tipo de mera actividad que, si a raiz de haber infligido
tratos degradante tipicos, se causan lesiones (fisicas o psiquicas) o la muerte, existira concurso de
Infracciones entre el delito contra la integridad moral y las lesiones u homicidio.
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produccién de un resultado material sino de peligro abstracto para la seguridad y salud
personal de la victima. Esta autonomia del bien juridico, de accién y de sujetos pasivos,
unido a la situacién de habitualidad que se describe en el art. 173 es lo que permite con
claridad afirmar la sustantividad de este tipo penal; los concretos actos de violencia s6lo
tienen el valor de acreditar el clima de violencia y por ello ni el anterior enjuiciamiento
de estos actos impide apreciar la existencia de este delito (se estaria en un supuesto de
concurso de delitos, art. 77, y no de normas) ni se precisa tal enjuiciamiento, bastando la
comprobada realidad de la situacion que se denuncia. En esta direccion debemos
considerar la violencia como toda accion u omision de uno o varios miembros de la
familia que dé lugar a tensiones, vejaciones u otras situaciones similares en los
diferentes miembros de la misma, concepto amplio que comprenderia las mas variadas
formas de maltrato que se dan en la vida real.

En la STS 1061/2009, de 26 de octubre, se dice “que en la doctrina mas moderna
se considera que la delimitacion de la autoria y de la participacion resultan
especialmente dificultosas en el caso de los delitos de omision; entendiendo, sin
embargo, la mayoria de la comunidad cientifica que la participacion activa en un delito
de omision impropia es posible, tanto en la cooperacion o complicidad, y ciertamente
complicada en la participacion a titulo de induccién. La participacién por cooperacion
necesaria -eventualmente por complicidad- resulta del grado de la omision, y éstas son
igualmente categorias muy dificiles de distinguir.

Por ello, y dogmaticamente, se postula que tales problemas plantea la
participacion omisiva en un delito de comision por omision. Asi, un sector de la
doctrina sostiene que, en estos casos, el omitente es siempre participe, pues el dominio
del hecho s6lo se transmite al omitente en caso de que el que actle deje de dominar el
curso del hecho. Un segundo sector doctrinal mantiene que es preciso distinguir en
funcion de cudl sea la fuente de la posicion de garante, pues si el omitente tiene una
funcion de proteccion de un bien juridico debera ser considerado autor, mientras que Si
lo que le corresponde es una funcién de control del peligro procedente de un tercero,
debera ser considerado participe, pues en tales casos, también, un interviniente activo
solamente podria ser considerado participe. Finalmente, desde una tercera posicion se
argumenta que el garante que no evita la produccion del resultado es siempre autor, y
que la autoria en los delitos de omision no puede ser explicada a partir del dominio del
hecho. Si bien esta Ultima posicién admite como excepciones los delitos especiales
propios, parificados a los delitos de propia mano, y los delitos con elementos subjetivos
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especiales, en los que el omitente participe no puede ser autor - en el concepto de
ejecutor material- y, por consiguiente, debe ser considerado participe”.

Respecto al delito que nos ocupa, la jurisprudencia ha dado soluciones dispares,
a pesar de que los supuestos de hecho enjuiciados sean muy parecidos, por no decir
practicamente iguales:

La SAP de Castellon, 23 de febrero de 2000, J.M. esposo de V., repite actos
violentos, con proximidad cronoldgica, contra D., hijo de ambos; no constando que
participase V. en las agresiones a D., ni activa ni pasivamente. En relacion con la
posible autoria y participacion ya de forma activa, ya pasivamente de la acusada V., en
los delitos que le imputd la acusacién publica, entiende que “no se ha producido prueba
minima de cargo suficiente para enervar la presuncion de inocencia de la acusada.

Existen sospechas o conjeturas, pero éstas son del todo insuficientes para basar
sobre ellas la condena de V., y también que lo presenciase salvo en una ocasion, en los
momentos finales en que su marido al ir a pegar al nifio y ponerse V. en medio para
evitarlo, llevandose ella los golpes dirigidos en principio al bebé”, relatando al Tribunal
que “nunca llegd a imaginar que su marido pudiera agredir a su propio hijo, un bebé de
escasos meses, ni siquiera cuando se lo advirtié el médico especialista. Por otra parte, de
conocerlo, por aplicacion de lo dispuesto en el art. 454 del Codigo Penal estaria exenta
de pena (encubrir al conyuge)”. En este Fundamento de Derecho se remite a la hipotesis
del art. 454, con lo que se deduce que en el caso de haber existido pruebas suficientes
del conocimiento de la madre de los malos tratos del padre sobre el hijo de ambos, la
ubicacién tipica de dicha conducta materna estaria dentro del encubrimiento. Tesis esta
de muy dificil aceptacion.

La STS de 26 de junio de 2000 por el contrario , afirma, “cuando el sujeto no
evita, pudiendo hacerlo, que otra persona cometa un delito, existe participacion por
omisidn si el omitente estaba en posicién de garante mas en estos supuestos en los que
los deberes de proteccién y garante que la madre tiene respecto de su hijo derivan aqui
no solo de la propia naturaleza bioldgica que la maternidad representa, deber moral,
sino también de las exigencias legales que la normativa establece, deber legal insito en
el art. 154 del Cddigo Civil, que impone a la madre velar por el nifio e incluso recabar el
auxilio de la autoridad en su caso para dicho cumplimiento”. Estimandose en el fallo
que la madre es autora por omision, en relacién con el delito de violencia habitual del
art. 153, en cuanto, acepta su posicion de garante y entiende que la no evitacion del
resultado lesivo ha de equipararse a su causacion positiva, ya que atendiendo a la
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valoracion de los hechos probados “habia sido informada por el médico pediatra de las
agresiones de que era objeto el nifio y de la circunstancia, también probada, de que los
hematomas eran perfectamente visibles y que, en consecuencia, su conocimiento y
pasividad la convierte en autora del mencionado delito, tanto mas desde la entrada en
vigor en el Cddigo de 1995 del art. 11 que regula de manera genérica la susodicha
comision por omision”,

En la SAP de Barcelona, de 20 de febrero de 1998, en un supuesto de hecho
practicamente idéntico al enjuiciado en la sentencia transcrita anteriormente, se revoca
la sentencia de instancia en la que se conden6 como autora por omision de un delito de
violencia continuada del art. 153 con base en el art. 11 del Cédigo Penal a M. P., madre
de un menor a quien su pareja J. habia hecho objeto de malos tratos habituales, sin que
aquélla los denunciase. Parte la Sentencia de que el elemento central de la formula del
articulo es el criterio de la equivalencia al exigirse que la no evitacion del resultado
equivalga a su causacion, puesto que se trata de imputar un resultado tipico a una
omisién del mismo modo que se imputa dicho resultado a una accién que lo causare,
“siendo precisamente tal equivalencia o identidad estructural la que permitird admitir
que un tipo penal pueda realizarse tanto por accién como por omisién”. Junto al juicio
formal de equivalencia el art. 11 requiere la posicién de garante al exigir la infraccion
de un especial deber juridico del autor. Este ultimo no lo presenta como desencadenante
en todos los casos de la identidad estructural entre la accion y la omision porque “la
expresion “se equiparard” (la omision a la accion) no puede interpretarse en su sentido
gramatical estricto, como un mandato de automatica equiparacién “ex lege” cuando
concurran las fuentes formales a que alude (...) por cuanto seria incongruente con el
inciso primero del precepto donde, junto al especial deber juridico que el segundo
concreta, se exige que las conductas sean equivalentes en el sentido del texto de la Ley”.
Consecuentemente con lo dicho, “aunque M.P. ostenta una posicion de garante respecto
a su hijo al estar obligada por la ley a velar por él, no seréa sin embargo suficiente para
considerarla autora por omision de las infracciones penales por las que fue acusada,
pues para ello seria preciso tal como se viene argumentando que la no evitacion del
resultado equivaliera a su causacion “segun el sentido de la ley”, requisito que no puede
estimarse concurrente en el supuesto analizado por cuanto cefiida en la instancia la
omisién de la acusada a la falta de denuncia por su parte de las acciones que iba
ejecutando quien se hallaba unido sentimentalmente a ella de manera estable, ya a la

autoridad o sus agentes, ya a los facultativos que atendian al hijo menor de ambos de los
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menoscabos fisicos que se ocasionaban, considera el Tribunal que no puede decirse que
quien no denuncié las agresiones sufridas por el menor ejercid habitualmente violencia
fisica sobre éste y le lesiond. Al no ser factible en el caso enjuiciado conjugar los verbos
tipicos en presencia del hecho omisivo que trata de subsumirse en él, no podra afirmarse
que la no evitacion del resultado fue equivalente a su causacion”.

En cambio, la STS de 22 de enero de 2002, sobre hechos probados
practicamente idénticos a los anteriores se pronuncia del siguiente modo: “la imputacion
de los resultados lesivos a la madre o al padre de un menor que incumple sus deberes de
custodia, atencién, preservacién y guarda permitiendo que otro les agreda con su
conocimiento, halla su fundamento en el “deber de garantia” o “posicién de garante”
que la ley atribuye a los progenitores y que les impone garantizar que el resultado lesivo
no se produzca, por lo que la no evitacion consciente y voluntaria del resultado lesivo ha
de equipararse a su propia causacion positiva”. En consecuencia ratifica la condena de
instancia de ambos acusados, en concepto de autores de un delito de malos tratos del art.
153, en el caso de la madre en comision por omision.

La comisién por omisién en aplicacion genérica del art. 11'%°

, presenta luces y
sombras que hacen parcial y dificil cualquier decisién que se tome. Asi lo ha entendido
la doctrina y la jurisprudencia cuyas diversas alternativas ponen de manifiesto su
complejidad. Aunque, en el Acuerdo Plenario del TS de fecha 21 de julio de 2009, el
TS considero que “el tipo delictivo del art. 173.2 del C. Penal exige que el
comportamiento atribuido sea activo, no siendo suficiente el comportamiento omisivo™,
a salvo los actos activos contributivos a la violencia, en cuyo caso se acord6 que "sin

perjuicio de ello es sancionable penalmente, conforme a dicho precepto, quien

190 £ art. 11 del CP se refiere a la comisién por omisién sefialando que los delitos o faltas que
consistan en la produccién de un resultado sélo se entenderan cometidos por omision cuando la no
evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el sentido del texto
de la ley, a su causacion, equiparandose a tal efecto la omisién a la accion cuando exista una especifica
obligacién legal o contractual de actuar. Por tanto los requisitos para su apreciacién son:

1) que se haya producido un resultado de lesion o de riesgo propio de un tipo penal descrito en
términos activos por la ley;

2) que se hay omitido una accién que se encuentre en relacién de causalidad hipotética con la
evitacion de dicho resultado, lo que se expresa en el articulo 11 exigiendo que la no evitacion del
resultado equivalga a su causacion;

3) que el omitente hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la accion que
habria evitado o dificultado el resultado; y

4) que la omisidn suponga la infraccién de un deber juridico de actuar, bien como consecuencia
de una especifica obligacién legal o contractual, bien porque el omitente haya creado una ocasion de
riesgo para el bien juridico protegido mediante una accion u omision precedente (STS 9 de octubre de
2000). V. SSTS de 29 de enero de 2007, de 26 de octubre de 2009, de 26 de marzo de 2010, de 17 de
mayo de 2010.
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contribuye a la violencia de otro, no impidiéndola pese a encontrarse en posicion de
garante”.
Por nuestra parte, entendemos, calificado el tipo del articulo 173.2 del CP,-como

se ha hecho en su momento-*°

, unido a lo precedentemente expresado, y partiendo de
la premisa (que es de comin conocimiento) que la comision por omision sélo es factible
en los delitos de resultado material pero nunca en los delitos de mera actividad; en los
que la accion para su relevancia tipica exija “un resultado juridico” que no es otro que la
lesion del bien juridico y son, por ello, delitos de lesion en oposicién a los delitos de
peligro abstracto (asi la conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas del articulo
379 del CP*?) en los cuales la conducta se limita a poner en riesgo (de lesién) al bien
juridico protegido. La imposibilidad dogmaética del cumplimiento de un tipo de mera
actividad en comisidn por omision halla claro reflejo en el articulo 11 del CP que regula
precisamente esta modalidad omisiva, enumerando sus exigencias legales, y
estableciendo que, “los delitos o faltas que consistan en la produccion de un resultado”
(como por ejemplo el homicidio) s6lo se entenderan cometidos por omision cuando la
no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga,

segln el texto de la Ley, a su causacion®®

(de aquel resultado material). Dicho en
términos sintéticos: la comision por omision s6lo es posible en los delitos de resultado
material'®*. Lo expuesto no puede conducir, sin embargo, a la absolucién de quien
ostentando una posicion de garante no hace nada para evitar los resultados lesivos, sino
solo a exigir la responsabilidad penal de los mismos en virtud de una conducta que, sin
poder ser calificada de autoria por lo antedicho, puede perfectamente ser calificada
como una intervencion (activa) penalmente relevante a titulo de complice. Ya que este
tipo de conductas, aunque desde luego accesorias respecto de la conducta del autor

material, contribuyen activamente a mantenerla con actos simultaneos, en cuanto su

191 /. el apartado del bien juridico protegido.

192 Como ya se ha dicho en su momento.

193« para que podamos hablar de comision por omision el verbo tipico ha de poderse conjugar
en presencia del hecho omisivo que trata de subsumirse en él”, Ob. Cit. COBO DEL ROSAL, M. y
VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte general, 4.2, pags. 363 y ss.

194 Asi habria que entender excluidos aquellos tipos que en virtud de su formulacién, se hallan
circunscritos a formas de actuacion positiva. Dicho de otro modo cuando el tipo consiste en la realizacién
de determinadas acciones, son estas las que han de realizarse para poder apreciarla, sin que entonces
tenga virtualidad la formula genérica. No cabréa hablar de comisidn por omisién en las infracciones en las
que el delito no “consiste” en la produccion de un resultado material. En tales supuestos podra haber
omisiones relevantes porque la interpretacion de los tipos referidos permita albergar directamente en ellos
determinadas conductas omisivas; pero no sera de aplicacion ninguna genérica “comision por omision”.
Ob. Cit. COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte general, 4.2, pags. 363
y Ss.
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actuacién no se limita a saber o consentir las condiciones indignas en que se encuentra
la victima, sino que en su posicion de garante tienen la obligacion legal de evitar tal
situacion, lo que permite calificar su conducta como complicidad en lo que se refiere al
delito del 173.2 CP. Al margen de lo expresado, no hay dificultad para poder imputar al
garante en comision por omision los posibles resultados lesivos para los distintos bienes
juridicos de la persona en que se concretan los actos de violencia fisica o psiquica, y que
entran en concurso con el delito del art. 173.2 CP; v. gr. ademas de un delito del 173.2
se ocasiona la pérdida o inutilidad de un érgano principal (art. 149 CP), por este ultimo,
si procederia la condena como autor por comision por omisién del art. 11 del CP.

6. TIPO AGRAVADO

Se erigen en subtipos agravados la realizacion de una sola de las acciones
integrantes de la habitualidad, que se perpetren en presencia de menores, o utilizando
armas, o tengan lugar en el domicilio comin o en el domicilio de la victima, o se
realicen quebrantando una pena de las contempladas en el art. 48 de este Codigo o una
medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la misma naturaleza. Se han previsto
los cuatro supuestos ordenados de forma alternativa, con lo que no es preciso que
concurran habitualmente, sino que basta con que uno de los mismos se produzca en
alguno de los actos de violencia que sirven para integrar el delito habitual para apreciar
la agravacion (como se desprende de la redaccién dada por el legislador a la norma
“cuando alguno o algunos ...”).

a) En presencia de menores.

Implica que el menor o menores no son las victimas directas del delito o falta
concreto en que se materializa el acto de violencia, pero si aparecen como espectadores
del mismo. La utilizacion del término “menores” no significa que sea necesaria la
presencia de varios de ellos para apreciar la agravacion, siendo suficiente que sea testigo
uno, al igual que tampoco se agravara mas por el hecho de que sean varios. La
agravacion obedece a que el desvalor de la accién es mayor en la medida en que éstos se
ven mediatamente involucrados en la accidn o acciones violentas, con el consiguiente
peligro de que también en ellos, como personas particularmente vulnerables que son, se
produzcan desequilibrios psiquicos y emocionales ante la contemplacion de tales actos.
Asi, es precisa que la presencia del menor sea advertida por el agresor pues todos los
elementos del tipo han de ser abarcados por el dolo del autor; aunque no es necesario

que la presencia sea fisica, basta con que el menor esté en una posicion o situacion que
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le permita percibir los hechos'®®. Por otro lado de debe tratarse de menores integrados
en el circulo de sujetos descritos en el art. 173.2 del CP, no siendo necesaria una
relacion de parentesco’®.

No se da la agravacion, sin embargo, por impedirlo la literalidad del precepto,
cuando el sujeto pasivo del delito y, en tal caso, Unica victima, sea un menor. Aungue
deberia ser procedente la misma, a nuestro juicio resulta incoherente el que no sea asi
(se castiga con mas pena la agresion a un tercero en presencia de un menor que la

agresion a ese mismo menor)™’. Polaino Navarrete'®®

, argumenta que “la comisién del
delito en presencia de menores puede ser de imposible apreciacion, siempre que el
propio menor sea la persona especialmente desvalida que asuma la condicidén de sujeto
pasivo del delito”.

b) Utilizando armas.

Circunstancia que demuestra un mayor desvalor de la accion, el plus de
antijuridicidad viene dado por el mayor riesgo o peligro para la victima. La referencia a
armas es en un sentido estricto porque cuando el legislador las ha querido equiparar a
instrumento peligroso asi lo ha hecho, como en el articulo 242.3 del CP en el caso del
robo con violencia o intimidacion o en el art. 148.1°, al referirse a la agresion utilizando

armas, instrumentos, medios 0 métodos peligrosos.

195 | a ratio del precepto parece en que el texto legal propender a impedir un efecto multiplicador
de la violencia, evitando que ésta se interiorice por los menores y, en el futuro, los menores sean
igualmente maltratadores; no debemos olvidar que la violencia no es algo innato, sino que se aprende, y
se aprende con facilidad. Pero situada asi esta agravacién supone un agravamiento de la pena no basado
en un incremento objetivo de la peligrosidad objetiva de la accion para con el bien juridico-penalmente
protegido, sino que ese plus de penalidad sélo cabe basarlo en un prondstico incierto de agresividad del
menor, que podra reproducir o no a lo largo de su vida. Si bien parece una constante el que muchos
maltratadores en edad adulta han sido maltratados --0 han sido testigos del maltrato-- en su infancia o
juventud, no cabe inferir la conclusion contraria: que todo maltratador actual ha sido testigo de maltratos
anteriores; QUERALT JIMENEZ, J. J.: “La Gltima respuesta penal a la violencia de género”, Diario La
Ley, ANO XXVII, N°. 6420, 2006, p. 6.

19 Asi se pronuncia la Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2003 de 30 de diciembre: “Se
ha de tratar de menores integrados en el circulo de sujetos del art. 173.3 del CP, pues la razén de la
agravacion estriba en la vulneracion de derechos de los menores que presencian agresiones entre personas
de su entorno familiar y educativo. Es decir, no se agravard la conducta cuando ésta se perpetre en
presencia de menores de edad sin vinculacion alguna con el agresor y el agredido (por ejemplo agresién
entre conyuges en la via publica presenciada por menores transeulntes). Contempla esta interpretacion el
hecho de que las lesiones entre extrafios no se agravan cuando se cometen en presencia de menores”.

97 Ob. Cit. SANZ MULAS, N.: “Tutela Penal”, en: VV.AA, SANZ MULAS, N., GONZALEZ
BUSTOS, M2. A., MARTINEZ GALLEGO, E. M?. (coords.) : Ley de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, 2005, p. 153, considera esta autora que seria de aplicacion igualmente la
agravante, pues de lo contrario se castigaria mas levemente conductas que tienen un mayor contenido de
injusto.

198 POLAINO NAVARRETE, M.: “La Ley Integral contra la violencia de género y la inflacion
del derecho penal: luces y sombras”, en: VV.AA, BURGOS LADRON DE GUEVARA, J. (coord.): La
violencia de género. Aspectos penales y procesales, Comares, Sevilla, 2007, p. 53.
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Por otro lado, al hacer referencia el precepto a la expresion “utilizando armas”
se infiere que no basta con que sea simplemente portada o exhibida, sin perjuicio de que
estos hechos puedan ser constitutivos de otra infraccion penal.

Esta circunstancia puede ser a su vez ser constitutiva de delito, si la agresion se
verificd con armas o en el domicilio de la victima cabe que nos hallemos ante un delito
de tenencia ilicita de armas - si carece de la correspondiente licencia-, o de allanamiento
de morada si la entrada en la vivienda se hizo contra la voluntad del morador. En todo
caso los problemas concursales que se derivan de la contemplacion de estos subtipos se
examinaran mas adelante.

c) En el domicilio**® com(n o en el de la victima?®.

%9 Haciendo una breve retrospectiva de la actual agravante especifica de domicilio, la
encontrabamos como genérica en el art. 10.16° CP/1973 cuando se castigaba con mayor pena “ejecutar el
hecho en la morada del ofendido cuando no haya provocado el suceso”. Agravante de lugar, ubicacion o
espacio semejante a la también recogida en el art. 10.13° CP/1973 cuando agravaba si el hecho se
ejecutaba “en despoblado”. Su fundamento no era otro que proteger “la paz del hogar”. Esta agravante
presumia una mayor energia criminal porque la morada interpone un obstaculo, que ha de ser vencido,
entre el delincuente y el objeto material de la accion, y supone hallarse en la creencia de disfrutar de un
mayor proteccion en ese ambito, que disminuye la normal tensidn vigilante de la victima facilitando
hallarla desprevenida. La Jurisprudencia, inicialmente, entendid que la agravante genérica de “ejecutar el
hecho en la morada del ofendido” ofrecia un caracter marcadamente objetivo, por cuanto resaltaba una
mayor antijuridicidad de la conducta del agente, suponiendo segun, STS, Sala 22, de fecha 16 de octubre
de 1986, “una agravacion por razon del “lugar” de perpetracion del delito, entrafiando una mayor
“antijuricidad” del comportamiento del agente, el cual, para la consecucion de sus ilicitos propésitos, no
respeta ni siquiera la santidad del hogar ajeno protegido constitucionalmente, y que lo ultraja y profana
infringiendo la especial proteccién que la Ley dispensa al domicilio de las personas fisicas, siendo esta
circunstancia, “inherente” al allanamiento de morada”, ... hallandose, una concrecion “especifica” de la
mencionada circunstancia genérica en el nimero 2°, del articulo 506 del CP, pues, siquiera no sea
“nemine discrepante”, el concepto de casa habitada coincide virtualmente con el de morada, debiéndose
entender por la susodicha morada, conforme a la Sentencia de esta Sala de 14 de junio de 1958, “ no sélo
la casa donde una 0 més personas viven habitualmente, que es lo que constituye domicilio legal de las
mismas, sino que también tiene esta consideracion el lugar o estancia reservada a esa persona, aunque sea
accidentalmente, para la residencia, descanso y satisfaccién de las condiciones de la vida doméstica”,
habiendo agregado, la Sentencia de 8 de mayo de 1970, que se estima “morada”, en sentido muy amplio,
“todo lugar, mas o menos habitable, reservado a una persona o familia, donde reside, descansa y satisface
las condiciones de la vida doméstica, cualquiera que sea el titulo en virtud del cual disfrute la habitacion,
siéndolo, por tanto, ademas de las casas, pisos 0 apartamentos, las habitaciones de hoteles o pensiones,
destinadas al alojamiento de los huéspedes o empleados”. Finalmente, los “requisitos” de la circunstancia,
sintéticamente expuestos, son los siguientes: “1°.- Que el delito se haya perpetrado en la morada del
sujeto pasivo; 2°.- Que la referida morada lo sea del citado ofendido y ajena respecto al ofensor u
ofensores; 3°- Que el infractor se represente que la ejecucion del delito en aquel lugar significa una falta
de respeto al hogar ajeno y que, pese a ello, no se abstenga de actuar, y 4°.- Que el sujeto pasivo no haya
provocado el suceso”.

Como se ve, no se mostraba exigente de ningdn elemento subjetivo del injusto, debiendo entrar
en juego por el simple hecho de que el autor del delito conociera la cualidad de la ajenidad y quisiera
dolosamente efectuarlo, sentencia de 24 de marzo de 1971. Agravante que se podia apreciar o mismo si
se entra en la vivienda con aquiescencia de su titular y luego se realizan en ella los hechos delictivos, STS
de 29 de febrero de 1988, como si se lleva a cabo mediante la utilizacion de la violencia, STS de 16 de
septiembre de 1986. Sin embargo, no se podia apreciar esta agravante cuando ofendido y ofensor tenian el
mismo domicilio, STS de 25 de octubre de 1962. Frente a esta concepcion objetiva, se abri6 paso la que
también exigia un elemento subjetivo o teleoldgico de busqueda o aprovechamiento por el autor del lugar.
Asi se decia, en relacién con la de despoblado, pero aplicable obviamente también a la de domicilio, que
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El actual Codigo Penal no contempla como agravante genérica el domicilio, si
bien establece en su art. 22.2 como agravante “ejecutar el hecho..., aprovechando las
circunstancias de lugar..., que debilite la defensa del ofendido o facilite la impunidad
del delincuente”. Sin embargo, la Jurisprudencia dejé claro que “en virtud del principio
de legalidad y taxatividad de los tipos penales impide acoger la agravante de morada en
la circunstancia de lugar a que se refiere el citado articulo 22.2” ( STS 11 de marzo de
1997), méas aun cuando la mayor antijuricidad de un hecho realizado vulnerando el
respeto que se debe al hogar ajeno tiene ademas sancién penal especifica la parte
especial del Codigo Penal, concretamente en el allanamiento de morada y domicilio de
personas juridicas que se recogen en los articulos 202, 203 y 204 del vigente Codigo v,
cuando el allanamiento fuera de la morada de personas reales en el 490, asi como, en
forma de agravante especifica del delito de robo, su realizacion en casa habitada (art.
241).

Respecto al delito objeto de estudio, existen dos posturas al respecto:

a) La que considera que debe descartarse que se trate de un supuesto de
agravacion objetiva por el mero hecho de encontrarse victima y agresor en dicho lugar,
precisando que se haya buscado finalisticamente el mismo para perpetrar la agresion, es
decir, que se aproveche intencionadamente el domicilio para la ejecucion delictiva, por

las mayores facilidades para la agresion, por la mayor impunidad de la misma, etc.

dos elementos habian de concurrir para la configuracién de la agravante de despoblado, que ha de dar
lugar a que recaiga un mayor reproche sobre la conducta de quien busca para la comision de un delito un
lugar en que se encuentre la victima en situacion desamparada por la imposibilidad de recibir ayuda
humana: a).- uno objetivo o topoldgico, de realizarse el hecho en lugar desierto, o suficientemente alejado
de donde se congreguen, permanente o transitoriamente o puedan pasar o afluir, gentes, y b).- el subjetivo
o teleoldgico de busqueda o aprovechamiento por el agente del elemento objetivo para una mas facil
gjecucién del delito, sin la eventual presencia de personas que perturben o puedan impedir la realizacion
del mismo, auxiliando a la victima o presenciando su comisién y determinando asi la posibilidad de
testimoniar sobre su ocurrencia ( STS de 8 de febrero de 1991 y 19 de abril de 1995).

200 £ articulo 15 bis de la LECr, incorporado por la LO 1/2004, dispone que: “En el caso de que
se trate de algunos de los delitos o faltas cuya instruccion o conocimiento corresponda al Juez de
Violencia sobre la Mujer, la competencia territorial vendra determinada por el lugar del domicilio de la
victima”, norma que trata de favorecer la situacion procesal de la victima en su relacion con el drgano
jurisdiccional y que puede suponer una excepcién a la norma general del forum delicti commissi. Es
necesario determinar lo que se entiende por domicilio de la victima ya que el nuevo precepto no precisa si
se estd refiriendo al domicilio de la victima en el momento en el que se producen los hechos punibles o el
que tenga al tiempo de presentar la denuncia. Esta decision ha sido sometida a un Pleno no jurisdiccional
por la Sala de lo Penal del TS que, en reunién celebrada el dia 31 de enero de 2006, ha acordado “que por
domicilio de la victima habra que entender el que tenia cuando se produjeron los hechos punibles, en
cuanto responde mejor al principio de juez predeterminado por la Ley, no dependiendo de posibles
cambios de domicilio y es el criterio mantenido por la Circular 4/2005, de la Fiscalia General del Estado”.
V. asimismo sobre este particular, el Auto de 7 de noviembre de 2007, de la Sala de lo Penal del TS
(Seccién 19).
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b) La que considera que la agravante pretende sancionar el plus de antijuricidad
derivado de que el ataque se produzca en la morada comin o de la victima, asi como por
la mayor peligrosidad que ello supone por ser un lugar donde con més facilidad podra
ejecutarse la agresion al ser mas dificil la intervencion de terceros, bastando que el dolo
del autor alcance el hecho de hallarse en el domicilio comin o de la victima y querer
realizar el delito®®.

Considerando que las agravantes son elementos accidentales del delito que
suponen en ambos casos un mayor desvalor de la accién, ya que son circunstancias de
lugar®® que facilitan o aseguran la ejecucion de los actos de violencia y que las victima
en estos supuestos puede encontrar mermadas sus posibilidades de defensa, huida o
auxilio de terceros o de la autoridad o sus agentes. El plus de antijuricidad esta en que el
acto se comete en el espacio que deberia dar a las personas la mayor intimidad y
seguridad que pueden tener, acentuado pues el temor, la angustia y la indefension de la
victima, al igual que evidentemente facilita tanto la ejecucién como la impunidad del
hecho, por lo que no es preciso para apreciarlas ningtn elemento subjetivo del injusto ni
que al autor se le represente dicho espacio como especialmente propiciatorio para el
hecho o buscado de propésito para sus intereses. Se parte de la base de la mayor
peligrosidad objetiva del sujeto activo para la indemnidad de la victima®.

Interpretar los requisitos exigibles a la agravante de domicilio del art.173 al
amparo de una interpretacion sistematica en relacion con el articulo 22.2 plantea
problemas importantes: 1°.- que literalmente nada exige el art. 173.2 parrafo segundo
de aprovechamiento del domicilio, a diferencia de lo dispuesto expresamente en el
articulo 22.2%; 2° .- mal puede ser este precepto usado como guia interpretativa cuando
la jurisprudencia mantiene que no estd incluido en él el domicilio y, 3°.- resulta
incompatible con el fundamento y la naturaleza tanto del delito de violencia doméstica
como de la agravante de domicilio que se contiene en el art. 173.2.

Cuando el domicilio es s6lo de la victima, esta circunstancia es independiente de
un posible delito de allanamiento de morada, pues no lo implica per se, ya que el sujeto

activo puede encontrarse en el domicilio de la victima por voluntad de ésta aunque la

201 SAP Tarragona, de 9 de diciembre de 2003.

292 op, cit. NUNEZ FERNANDEZ, J. y REQUEJO NAVEROS, Me T.: “Lesiones, malos
Tratos, amenazas y coacciones en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género”, en: VV.AA, Tutela penal y tutela judicial frente a la violencia de
género, 2006, p.100.

203 Op. Cit. QUERALT JIMENEZ, J. J.: “La Gltima respuesta penal a la violencia de género”,
Diario La Ley, ANO XXVII, N°. 6420, 2006, p. 6.
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voluntad viciada por el engafio debe estimarse como contraria y la entrada como
allanamiento. Es indiferente el titulo en base al cual el morador es titular del domicilio
(relacién juridico-formal: propiedad, usufructo, etc., 0 mera situacion féctica, precario,
etc.) 2,

En principio todos los “moradores” estan legitimados para permitir la entrada de
alguien pero hay un principio general que dice que el que prohibe la entrada es de mejor
derecho, es decir, que en caso de que uno consienta y otro niegue la entrada en la
morada, prevalecerd el derecho del que niega®®.

d) O se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de
este cddigo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la misma
naturaleza®®.

Estas medidas estan recogidas en el art. 48 CP, en los arts. 544 bis y 544 ter
LECr yen los arts. 61 y siguientes de la LOVG.

En estos casos es también mayor el desvalor de la accion y no el desvalor del
resultado. Cuando se quebranta una de las consecuencias juridicas del art. 48%°" CP el
sujeto activo se beneficia para realizar los actos de violencia de una circunstancia
inesperada por la victima, o que al menos frustra sus expectativas de seguridad personal
vinculadas al ordenamiento juridico, como es que aquél incumpla la obligacién a la que
estd sometido por imposicion judicial de no acudir al lugar de residencia del sujeto
pasivo, no aproximarse o comunicarse con él sus familiares o con aquellas otras

personas que determine el Juez o Tribunal. De este modo el autor se aprovecha o busca

204 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 182, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
pags. 287 y ss.

205 Cfr. STS 29 de octubre 1980.

206 Art, 468 CP, 1. “Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prisién, medida
cautelar, conduccion o custodia serdn castigados con la pena de prisién de seis meses a un afio si
estuvieran privados de libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro meses en los demas casos”.
Redaccion segin Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre.

2. “Se impondra en todo caso la pena de prision de seis meses a un afio a los que quebrantaren
una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza impuesta en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas a las
que se refiere el articulo 173.2, asi como a aquellos que quebrantaren la medida de libertad vigilada”.
Redaccidn segin Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio. Obsérvese que la pena prevista en el art. 468 por
el quebrantamiento de penas y/o medidas cautelares que, por definicion, no son privativas de libertad,
sino restrictivas de la misma, es idéntica a la prevista para el quebrantamiento no violento de la pena o
medida cautelar privativa de libertad.

27 | a obligatoriedad en la imposicién de la pena accesoria no se extiende a las faltas de los arts.
617 y 620 CP, pues en ellas se mantiene la discrecionalidad judicial. Art. 57.3 CP: “podran imponerse las
prohibiciones establecidas en el art. 48, por un periodo de tiempo que no exceda de seis meses, por la
comisién de una infraccién calificada como falta contra las personas de los art. 617 y 620”.
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provecho de la confianza que genera o ha de generar en la victima la imposicién por los
6rganos jurisdiccionales de una de estas medidas®®.

Con independencia de la tesis que se sostenga respecto al bien juridico protegido
en el tipo del art. 468.2 CP, el correcto funcionamiento de la administracion de justicia
- bien como Unico objeto de tutela, bien compartido con el de la indemnidad de la
victima- siempre se ve conculcado con el quebrantamiento, por lo que el consentimiento
de la persona respecto de la que se ha establecido la pena o medida debe ser irrelevante
a la hora de atenuar o agravar la pena, en todo caso se vera afectado un bien publico sea
el respeto a las decisiones judiciales -la administracion de justicia-, sea de modo

mediato la indemnidad de las victimas, cuyo carécter es irrenunciable e indisponible.
7. CUESTIONES CONCURSALES

Como se ha advertido ya en numerosas ocasiones, y de acuerdo con la expresa
prevision legal, la pena establecida en el art. 173.2 se impondra sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los
actos de violencia fisica o psiquica®®. La compatibilidad entre el delito de violencia

habitual y los concretos actos aislados de violencia aparece expresamente reconocida®®

28 En sentido similar, Ob. Cit. QUERALT JIMENEZ, J. J.: “La Gltima respuesta penal a la
violencia de género”, Diario La Ley, ANO XXVII, N°. 6420, 2006, p. 6, “demuestra una mayor
peligrosidad que la primera vez que cometi6 su fechoria y desbarata la confianza tanto de la victima, en
primer lugar, como del resto de la sociedad, en la tranquilidad que debe conllevar el saber que el sujeto
esta sometido a una medida cautelar o definitiva de alejamiento o de prohibicién de contacto”; Ob. Cit.
NUNEZ FERNANDEZ, J. y REQUEJO NAVEROS, M2 T.: “Lesiones, malos Tratos, amenazas y
coacciones en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género”, 2006, p.100, considera asimismo que, “el fundamento de la agravacién reside en
este supuesto en la intencion de reforzar el cumplimiento de las penas y medidas de seguridad tendentes a
proteger a las victimas de violencia de género y domestica y encaminadas especificamente a evitar la
produccidn de nuevas agresiones a las victimas de malos tratos durante la tramitacion del proceso o una
vez finalizado el mismo”.

2% Ademés de esta clausula contenida en el norma de modo especifico, conviene recordar que el
art. 177, que da cierre al Titulo VII del CP, encierra una clausula concursal, del siguiente tenor: Si en los
delitos descritos en los articulos precedentes, ademas del atentado a la integridad moral, se produjere
lesion o dafio a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima o de un tercero, se
castigaran los hechos separadamente con la pena que les corresponda por los delitos o faltas cometidos,
excepto cuando aquél ya se halle especialmente castigado por la Ley.

219 En este sentido, STC 77/2010, de 19 de octubre, efectuando un repaso de la doctrina
desarrollada por el interprete supremo de la CE acerca del principio non bis in idem, basado en la triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento, responde al interrogante de si la violencia habitual conforma
una realidad independiente y distinta de los diferentes hechos en que la habitualidad se funda. “Para tener
por acreditada la habitualidad no basta la realizacion de una pluralidad de actos de violencia “sino que es
preciso que estos se hallen vinculados por una relacion de proximidad temporal... de manera que se pueda
declarar probada una situacion de continuidad o permanencia en el trato violento en el entorno familiar,
siendo por lo demas irrelevante si es una sola o varias las victimas del mismo”. Lo que pretende sancionar
el tipo penal “no es la mera acumulacion o sucesién de actos violentos sino... la existencia de una clima
de sometimiento y humillacién hacia los integrantes del entorno familiar”. Por tanto, el delito de violencia
habitual no es equiparable a la mera suma de actos violentos sino que “estamos ante un aliud en el que lo
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tanto por el anterior articulo 153 como por el actual articulo 173. Procediendo aplicar,
como regla general, el concurso de delitos, y no un concurso de leyes.

Sin animo de exhaustividad dichos actos podran ser constitutivos de, homicidio,
lesiones - fisicas 0 psiquicas-, coacciones, amenazas, detenciones ilegales, agresiones
sexuales, etc., ya sea como delito o falta, en su caso.

a) El concurso con malos tratos de obra, o lesiones que no requieran primera
asistencia facultativa o tratamiento médico quirdrgico.

En este punto el legislador ha optado expresamente por la via del concurso real y
la jurisprudencia y doctrina asi lo acogen sin mayores problemas, dado el diverso
contenido de injusto y estructura del delito del art. 173.2 con esos delitos o faltas,
(aunque en la actualidad esta posibilidad se ha visto sensiblemente limitada, pues como
ya se ha visto, se han elevado a la categoria de delito conductas anteriormente penadas
en el Libro 111 del CP).

Pese a la opinidn doctrinal que ha sostenido la absorcién de las conductas
constitutivas de un delito del art. 153 por el delito del 173.2 entendiendo que se
produciria un bis in idem, cabe sostener que no es asi, habra fragmentos del hecho
comunes a las infracciones que se aplican en concurso, pero esto no presupone
vulneracién del mencionado principio en tanto en cuanto el fundamento de la valoracion

penal en uno y otro precepto que entran en concurso son distintos?*!, al igual que los

relevante no es, por si solo, la realizacion de los actos violentos sino la unidad que quepa predicar de ellos
a partir de su conexion temporal y sus consecuencias para la relacion familiar”. Concluye por ello que
entre el supuesto de hecho del delito de violencia habitual y la suma de delitos “no hay una exacta
identidad”, por lo que no cabe apreciar quebranto de principio non bis in idem. Por lo expuesto, el art.
173.2 del CP al disponer que la condena por el delito de violencia habitual procede “sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder a los delitos y faltas en que se hubieren concretado los actos de
violencia fisica o psiquica”, no vulnera el principio non bis in idem”.

211 TS 761/2006 de 10 julio, (hace referencia al art. 153 CP hoy 173.2) “El siguiente motivo se
articula también por infraccion de Ley, por indebida aplicacion del art. 617.1° CP. Al margen de reiterar
la alegacion de que en el relato de hechos probados de la sentencia no se establece de forma clara y
precisa la existencia de un nexo causal entre la accidn del recurrente y las lesiones que se describe,
alegacion que se opone frontalmente al texto del Hecho Probado y que por ello debe ser rechazada; al
margen de ello, dicese, argumenta el recurrente que la aplicacion del art. 617.1 del Cédigo Penal, no es
compatible con la aplicacién del art. 147 del mismo texto, lo que supondria penalizar el mismo hecho por
dos preceptos distintos. La aplicacién del art. 147, tanto si se aplica el parrafo primero como el segundo
del mismo precepto ya incluye las posibles faltas que tuvieran su origen en los mismos hechos. El motivo
debe ser desestimado.

Y para ello conviene recordar que el delito del art. 153 CP debe ser analizado desde la
perspectiva de los valores constitucionales, pues, a pesar de su ubicacion sistematica dentro del Titulo 111
del Cdédigo Penal relativo a las lesiones, el bien juridico protegido trasciende y se extiende més alla de la
integridad personal al atentar al maltrato familiar a valores constitucionales de primer orden como el
derecho a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad —art. 10—, que tiene su
consecuencia ldgica en el derecho no sélo a la vida, sino a la integridad fisica y moral con interdiccion de
los tratos inhumanos o degradantes —art. 15—y en el derecho a la seguridad —art. 17—, quedando también
afectados principios rectores de la politica social y econdmica, como la proteccién de la familia y la
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bienes juridicos protegidos, el delito del 173.2 no juzga las violencias individualmente
consideradas Unicamente permiten evidenciar un injusto desconocido que no resulta de

la suma de aquellas®?

, las presupone; como a lo largo del trabajo se ha dicho en
incontables ocasiones.

Aunque uno de los puntos donde surgen mayores discusiones dogmaticas y mas
variopintas soluciones précticas es a la hora de coordinar los subtipos agravados del 153
y del 173.2 CP.

Si se parte de la compatibilidad de las condenas por los delitos de los arts. 153 y
173, ya sobradamente razonada, surgen las dudas de si las agravaciones- practicamente
idénticas en ambos preceptos®® se extenderan a los arts. 153 y 173 simultaneamente, o
solo a uno de los preceptos.

Si concurre una agravante en los casos de enjuiciamiento conjunto de la
conducta concreta y la habitual, para no vulnerar el principio non bis in idem, -puesto
que es evidente que una misma circunstancia no puede ser tenida en consideracion dos
veces para agravar dos delitos diferentes- parece légico concluir que se aprecie la

agravacion solo en el delito del art. 173, lo que vendria impuesto por el principio de

infancia y proteccion integral de los hijos del art. 39. Coherentemente con este enfoque, el delito que
comentamos debe ser abordado como un problema social de primera magnitud, y no s6lo como un mero
problema que afecta a la intimidad de la pareja, y desde esta perspectiva es claro que la respuesta penal en
cuanto represiva es necesaria, pero a su vez debe estar complementada con politicas de prevencién de
ayuda a las victimas y también de resocializacion de éstas y de los propios victimarios. Puede afirmarse
que el bien juridico protegido es la preservacion del ambito familiar como una comunidad de amor y
libertad presidido por el respeto mutuo y la igualdad, dicho mas sintéticamente, el bien juridico protegido
es la paz familiar, sancionando aquellos actos que exteriorizan una actitud tendente a convertir aquel
admbito en un macrocosmos regido por el miedo y la dominacion, porque en efecto nada define mejor el
maltrato familiar como la situacion de dominio y de poder de una persona sobre su pareja y los menores
convivientes. Por ello, la violencia fisica o psiquica a que se refiere el tipo es algo distinto de los
concretos actos de violencia, aisladamente considerados, y el bien juridico protegido es mucho més
amplio y relevante que el mero ataque a la integridad quedando afectados fundamentales valores de la
persona y dafiado el primer nucleo de toda sociedad como es el ndcleo familiar.

Por ello, el legislador ha establecido la sancion de este delito «sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o
psiquica». La sentencia sefiala en el Hecho Probado diversos actos de agresiones fisicas —con
independencia de una persistente y mantenida situacion de violencia psiquica por una actividad
continuada de degradacion y desprecio a la esposa— concretando las consecuencias lesivas que se le
apreciaron a la victima en dos ocasiones en que fue asistida en centros sanitarios, que sirven de
presupuesto factico para la apreciacion de las dos faltas de lesiones que acertadamente sanciona el
Tribunal a quo, con independencia de las lesiones psiquicas sufridas también por la victima. EI motivo
debe ser desestimado”.

212\ (STS 92/2009) “Hay que sancionar por separado el delito de violencia habitual del art.
173.2 y las demas infracciones concretas que hubieran podido cometerse en la realizacion de cada una de
esas acciones. Es decir, entre aquellas figuras de delitos o faltas individualizados y este delito habitual
hay un concurso real a penar conforme a lo dispuesto en el art. 73: han de imponerse todas las penas
correspondientes a las diferentes infracciones”.

213 Con la salvedad de que en el art. 153 CP no se hace referencia al quebrantamiento de medidas
de prohibicion.
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alternatividad del art. 8.42 del CP. De otro modo si consideramos un delito del art. 153
en su modalidad agravada y un delito del 173 simple, conllevaria menos pena que los
supuestos menos graves, art. 173 y falta del art. 620, puesto que la falta no contempla
tal agravacion deberd necesariamente aplicarse al 173.2 CP, existiendo un agravio
comparativo.

Si por haber sido enjuiciado anteriormente el acto de violencia concreto, se
condeno por el art. 153 apreciando la agravacion, es obvio, que esa circunstancia
agravante no podra ser tenida en cuenta de nuevo en el posterior proceso que se siga por
maltrato habitual para agravar el tipo del art. 173%*.

Cuando concurran varias circunstancias agravantes p. ej., en el domicilio y en
presencia de menores, se aplicara el subtipo agravado tanto en el acto concreto violento
como, en su caso, en el delito de violencia habitual del 173.2. Si concurriesen las
circunstancias agravatorias en uno solo de los delitos se tendra en cuenta una de ellas
para agravar la pena y la otra sera tenida en consideracion a efectos de valorar, dentro
del tramo de la mitad superior de la misma, el alcance o extension concreta que se
solicita®®®.

b) Amenazas leves con y sin armas u otros instrumentos peligrosos (171.4 y
5)%%%, coacciones leves (172.2) y el ejercicio habitual de violencia.

Tanto las amenazas como las coacciones®’ son conductas susceptibles de ser

calificadas como violentas a los efectos de integrar el concepto del delito del art. 173.2

21 En idéntico sentido, Ob. Cit. MORENO VERDEJO, J.: “Anélisis del delito de maltrato
familiar habitual. Anexo de jurisprudencia”, en: VV.AA, POLO GARCIA, S., PERAMATO MARTIN,
T. (dirs.): Aspecto procesales y sustantivos de la Ley Organica 1/2004, CDJ, N°. I, 2007, p. 55;
ESCUCHURI AISA, E.: “Manifestaciones delictivas de la Violencia de género”, en: VV.AA,
BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M2 A. (coords.), SILVA SANCHEZ, J. M2 y
ROBLES PLANAS, R. (dirs.): La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género, Atelier,
Barcelona, 2006, p. 271.

21> Este es el criterio acogido por la Circular 4/2003, de 30 de diciembre, sobre nuevos
instrumentos juridicos en la persecucién de la violencia doméstica.

1% Como ya se ha dicho desde el 29 de junio de 2005 se eleva a la condicion de delito las
amenazas leves realizadas, contra personas especialmente vulnerables, pareja o ex-pareja. En el apartado
5., se elevan a la categoria de delito las amenazas leves con armas u otros instrumentos peligrosos si el
amenazado es cualquier otra persona de las mencionadas en el art. 173.2 distinta de las contempladas en
el punto 4., por lo que no se prevé este supuesto agravado para estas personas. Por su parte en el art. 173.2
se sanciona al que de modo leve coaccione a personas especialmente vulnerables, pareja o ex-pareja. Las
coacciones leves ejecutadas sobre el resto de sujetos explicitados en el art. 173.2 y que no encuentren
acomodo entre los delitos de coacciones, para su punicidn, se deberd acudir al art. 620 CP.

1T Nos encontramos ante ataques a la fase de la formacién de la voluntad, o a la de motivacién
del sujeto. La figura de las amenazas persigue la tutela de la libertad, considerada en su faceta subjetiva,
como es el derecho al sosiego y a la tranquilidad personal en el desarrollo normal y ordenado de su vida;
y en su aspecto objetivo, como es el derecho a comportarse y moverse libremente sin la intimidacion que
supone una amenaza (STS 15 de octubre de 2004). Sera coaccion todo aquél acto violento a la fase de
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siendo por ello plenamente trasladables en este sentido las reflexiones realizadas al
analizar las relaciones concursales entre el delito del 173.2 y el 153. Las conductas
tipificadas en los arts. 171 y 172, al igual que los bienes juridicos protegidos son
disimiles de las que son objeto de consideracién en éstos desde una perspectiva
individual, por lo que no se conculca el principio non bis in idem (art. 25 CE).

c¢) Concurso del art. 147.1CP con el 173.2.

La aceptacion de que se produce un concurso delictivo entre el delito de
violencia habitual y los concretos actos de violencia cometidos, es clara e inequivoca
por las razones expuestas en lineas supra.

El problema estriba en el péarrafo segundo del art. 147.1 CP?®, en el que se
establece la pena de prision de seis meses a tres afios al que, en el plazo de un afio, haya
realizado cuatro veces la accién descrita en el articulo 617 del Cédigo. Si se computan
las faltas para conformar el delito del 147.1 péarr. 2°, es posible valorarlas nuevamente
para acreditar o presuponer el delito de maltrato habitual, cuando precisamente lo que se
castiga en este parrafo segundo del 147 es la habitualidad o reincidencia. Resulta obvio
que los bienes juridicos protegidos en uno y otro precepto son heterogéneos (en uno la
integridad moral, en el otro la integridad corporal y/o salud fisica 0 mental) pero aun
asi, su concurrencia es dudosa, dado que la pena de prision de seis meses a tres afios es
muy superior a la resultante de sumar las asociadas a cada falta, pudiendo entenderse
que la habitualidad ya ha sido legalmente contemplada, en ese caso?*.

Parece méas razonable la aplicacion del art. 173.2 en concurso con las diversas
infracciones individualmente consideradas del art. 617 CP, por otro lado, si una de las
faltas se produjo seis meses antes sin que haya habido ninguna actuacién que

interrumpa la prescripcién, ya no podra valorarse para constituir el presupuesto del art.

gjecucion de la voluntad y amenaza todo ataque a la fase de formacién de la misma, (STS 12 junio del
2000 y 12 junio de 2004).

218 Art. 147 CP: 1. “El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, serd castigado como reo del delito de
lesiones con la pena de prision de seis meses a tres afios, siempre que la lesién requiera objetivamente
para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La simple
vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara tratamiento médico.

Con la misma pena sera castigado el que, en el plazo de un afio, haya realizado cuatro veces la
accion descrita en el articulo 617 de este Cédigo”.

% para Mufioz Conde, cuando coincide la violencia habitual del art. 173.2 con el supuesto
previsto en el art. 147.1 parr. 2°, “la Gnica posibilidad de distinguir estos supuestos de lesiones y el delito
contra la integridad moral es exigir para la aplicacion de éste Gltimo que se dé el menoscabo grave de la
integridad moral a que se refiere el art. 173.1”, advirtiendo que la subsuncion de los hechos en los dos
preceptos no llevaria asociada su simultanea aplicacion “conforme a la regla concursal del art. 173. 2 pues
se infringiria el principio non bis in idem”, Ob. Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte
Especial. 152 2004, p. 190.
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147%%° pero nada obsta para integrarlas como indicios de la conducta a los efectos del
art. 173.2 CP.

Aunque resulta aun mas embarazoso, si al referirse al 617 entendemos que
abarca también los supuestos previstos en el art. 153.1 y 2, puesto que, en virtud del
mismo se convierte en delito las conductas de quien por cualquier medio o
procedimiento causara a otro menoscabo psiquico o lesion no definidos como delito en
el CP, o golpeare o maltratara de obra a otro sin causarle lesion. De este modo quien
cometa en el plazo de un afio las conductas descritas en ambos nimeros del precepto
podria serle aplicable lo establecido en el art. 147.1 parrafo 2°. Aunque si se tiene en
cuenta que la suma de las penas - propias - de cada delito individualmente considerado
del 153.1 y 2, esto es, respectivamente, prision de seis meses a un afio y prision de tres

meses a un afo?%

, resultarian, en este caso, normalmente superiores a la que
corresponderia por el art. 147.1 in fine; podria apreciarse un concurso real de delitos
entre estas infracciones individuales.

Aunque la solucidn mas adecuada, a nuestro juicio, resulta la anteriormente
propuesta para el caso de concurrencia del 173.2 y la falta del 620 CP.

d) Respecto a las lesiones del art. 148.1 y el art. 173.2 CP.

La cuestién radica en dilucidad si es compatible la agravacion derivada del uso
de armas del art. 173.2 CP con la de similar factura del art. 148.1 con independencia de
que el bien juridico sea distinto y se permita el castigo conjunto por ambos delitos, el
subtipo agravado del art. 173 contempla el mismo agravante, si se descarta por el bis in
idem -principio tantas veces aludido- la doble afliccién de una misma circunstancia al
delito habitual y al singular por razon de un mismo hecho, habrd que atender al
principio del art. 8.4 del CP, ya que el precepto mas grave excluye a los que se
castiguen con pena mas leve. Asi cuando surge el concurso entre el art. 147 habiéndose
utilizado armas en la lesion y el art. 173.2, la solucion del art. 8.4 nos lleva a calificar

por el tipo bésico el art. 173.2 en concurso con el 147 en relacién con el 148.1° CP??,

220 Nj sancionarse individualmente el hecho concreto ya que estara exceptuado de punicién por
prescripcion.

22! prescindiendo de referirnos ahora a las restantes penas previstas en dicho articulo.

222 Ob. Cit. MORENO VERDEJO, J.: “Anélisis del delito de maltrato familiar habitual. Anexo
de jurisprudencia”, en: VV.AA, POLO GARCIA, S., PERAMATO MARTIN, T. (dirs.): Aspecto
procesales y sustantivos de la Ley Orgénica 1/2004, CDJ, N°. I, 2007, p. 56; MERLOS CHICHARRO,
J.A.: “Andlisis de la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, en materia de violencia doméstica”,
EJ/MF, 1V, Madrid, 2003, pags. 627 y ss.
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Ahora bien, la cuestion estriba en determinar como deben operar si son varias las
circunstancias agravantes que concurren del 148 con el art. 173.2 CP. Cuando se comete
una agresion por quien sea 0 haya sido esposo o compafiero sentimental de la victima
(42 circunstancia) utilizando armas (1% o con ensafiamiento o alevosia (2% y causando
un resultado del art. 147.1 del CP, suscitado el problema de si todas las circunstancias
han de ser tenidas en cuenta como especificas del art. 148, con la consecuencia
penoldgica de poder sancionar tal conducta con la pena que considere el Juez adecuada

22 . si una

dentro del parametro marcado en dicho precepto (de 2 a 5 afios de prisidn)
de esas circunstancias se ha de tener en cuenta para aplicar el subtipo agravado y el
resto como circunstancias agravantes genéricas, de manera que ante una agresion con
armas u objetos peligrosos a quien fuere o hubiere sido esposa 0 mujer que estuviere o
hubiere estado ligada al imputado por una analoga relacion, seria de aplicacion el art.
148.1 del CP con la circunstancia mixta de parentesco del (art. 23) como agravante y la
pena a aplicar seria la prevista para el subtipo agravado en su mitad superior de
conformidad con el art. 66.1.3° del CP (de 3 afios, 6 meses y 1 dia a 5 afios de

prisién)??*. Por tanto, proceder4 la aplicacion del art. 148.1 (subtipo agravado) con las

228 Con lo que el hecho de que concurran mas de una agravacion del art. 148 no tiene efecto
agravatorio alguno. Por otro lado, si se acoge esta postura la lesion cometida con armas, ensafiamiento o
alevosia en la persona de la esposa o de la mujer unida al autor por una relacion de afectividad analoga
con convivencia, podré ser castigada con pena de 2 a 5 afios de prision, pudiendo imponerse, pese a la
concurrencia de 2 o mas circunstancias la pena minima de 2 afios, susceptible de suspension de
conformidad con el art. 80 y ss. del CP, y muy inferior a la que corresponderia imponer a la mujer por la
misma agresién cometida sobre el esposo o compafiero sentimental, toda vez que en estos casos seria de
aplicacién el subtipo agravado del parrafo 1° o 2° del art. 148 del CP, pero no la circunstancia 4%, dado
que no es la mujer la victima, por lo que, seria aplicable la agravante de parentesco del art. 23 del CP,
resultando en ese caso la pena a imponer dentro del marco punitivo de 3 afios, 6 meses y 1 dia de prision,
y por tanto no susceptible de suspension.

224 |a STS (Sala 2?) del 728/2010, de 22 de julio, “El art. 148 CP no tipifica un solo subtipo
agravado del delito basico de lesiones del art. 147, sino varios subtipos agravados, cada uno con
individualidad propia por los diferentes elementos tipicos que cada uno requiere y que les diferencia de
los demés. En el caso examinado, la sentencia subsume la accion de los acusados en el subtipo primero
del precepto por la utilizacién de instrumentos, objetos y métodos peligrosos. Esta calificacién, como se
dice, ha sido aceptada tanto por la acusacion como por la defensa, por lo que en este tramite casacional no
puede ser cuestionada. El Tribunal sentenciador no ha aplicado el art. 148.2° CP (si hubiera mediado
ensaflamiento o alevosia) pero no ha obviado que la agresion se produjo de manera alevosa y, en
consecuencia, valora también la concurrencia de este plus de antijuridicidad, sin duda alguna concurrente.
Porque no merece el mismo reproche penal la agresion con instrumentos, medios o formas concretamente
peligrosos para la salud en lo que podriamos decir una agresion cara a cara, permitiendo la defensa del
atacado, que si esa agresion se produce, ademds, alevosamente, por sorpresa y de manera subita e
inesperada, impidiendo toda posibilidad de una reaccion defensiva.

Es elemental que en este segundo escenario el mayor desvalor de la accion exige también un
mayor reproche, de la misma manera que en un hipotético supuesto se aplicara, por ejemplo, el subtipo
agravado de ser la victima menor de doce afios o incapaz (art. 148.3°), y, ademas, se hubiera ejecutado la
accion con alevosia o con ensafiamiento.

De tal manera que no podemos aceptar la aplicacién del art. 67 CP que propugna el recurrido,
porque, segin lo que hemos expresado, el subtipo agravado del art. 148.1° no requiere para la tipicidad
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agravantes de alevosia o (22.1 del CP), ensafiamiento (22.5 del CP) y parentesco (23 del
CP)?*®, en concurso con el tipo béasico del 173.2 CP.

e) Concurso entre el delito de quebrantamiento de condena, allanamiento de
morada, tenencia ilicita de armas y violencia habitual.

Algunos de los subtipos agravados que se contemplan en el art. 173 pueden ser
por si mismos constitutivos de delito.

Asi, si la agresion se verifico con armas careciendo de la correspondiente
licencia, existiria un concurso real, pues el delito del art. 563 CP de tracto continuado o
permanente®”® lo permite sin problemas, anudada esta circunstancia a que los bienes
juridicos protegidos son distintos, (en el delito de tenencia ilicita de armas, el control
del Estado sobre el uso de las mismas, en el delito de violencia domestica habitual el
plus de antijuridicidad viene dado por el mayor riesgo o peligro para la victima -el
desvalor de la accion se incrementa y consiente la doble punicion-).

En cuanto al delito de quebrantamiento de condena®’, en el Acuerdo no
jurisdiccional del Pleno de 25 de noviembre de 2008 se acordd que “el consentimiento

2285
P

de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 C , excluyendo, por

tanto, cualquier clase de eficacia al consentimiento, expreso o tacito, otorgado por la

del hecho que éste se ejecute con alevosia, ni ésta es inherente a este concreto subtipo delictivo que,
repitase, es auténomo del resto de los contemplados en el precepto.

En consecuencia, siendo correcta la apreciacion de la alevosia por el Tribunal de instancia (y no
cuestionada por ninguna de las partes procesales), resulta obligada su valoracidn de acuerdo con el art.
66.3° CP ., sin que ello suponga violentar el principio “non bis in idem” que es lo que proscribe el art. 67 ,
"debiendo entenderse, a fin de no dar a este precepto una extension desmesurada, que tal inferencia o
imposibilidad de comisién del hecho delictivo sin el hecho de la agravante, se ha de medir en abstracto y
no en concreto, es decir, teniendo en cuenta la estructura del tipo del delito [en este caso el subtipo
concreto aplicado] y si éste puede o no cometerse sin la concurrencia de la circunstancia agravante ....”
(STS de 17 de marzo de 1.992). Por ello, el motivo debe ser estimado, casdndose y anulédndose la
sentencia impugnada y dictindose otra por esta Sala en la que, a efectos de fijar la pena, se de
cumplimiento al imperativo del citado art. 66.3° imponiendo la pena en su mitad superior, es decir, de 3
afios y 6 meses a 5 afios”.

225 gj son tres las circunstancias, parentesco, alevosia, ensafiamiento el art. 66 permitira subir la
pena hasta el grado superior 5-0-0- a 7-6-0.

226 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 182, 2010, pags. 901 y ss.

221 E| CP tipifica como delito, en el articulo 468.2 CP, el hecho de quebrantar una pena de las
contempladas en el articulo 48 (prohibicidn de residir, de aproximacion a la victima y de comunicacion) o
una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuesta en procesos criminales en que el
ofendido sea alguna de las personas del art. 173.2 de dicho texto legal. La identificacion del sujeto activo
no representa especiales problemas; se trata del sometido judicialmente, durante la instruccion (arts. 13,
544 bis y 544 ter LECr o la ejecucién de sentencia, a una de las medidas restrictivas impuestas en el art.
48, via art. 57.2 CP. Pero el objeto de la accion es diverso, medida cautelar y medida definitiva o pena.

228 por quebrantamiento hay que entender, como apunta, Ob. Cit. QUERALT JIMENEZ, J. J.:
“La respuesta penal de la Ley Orgéanica 1/2004 a la violencia de género”, en: VV.AA, La Ley Integral de
medidas de proteccion contra la violencia de género, CGPJ, 2005, p.178, sustraerse al cumplimiento de
la medida impuesta; asi, anular los efectos de las medidas de control telematico, aproximarse a la victima
dentro del radio de accién de exclusion fisica, comunicarse con ella estando prohibida la comunicacién
fisica 0 mecénica...
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victima, para la reanudacion de los encuentros o de la convivencia. Todas las STS
dictadas durante los afios 2010 y 2011, (STS 14/2010 de 28 de enero®®, 61/2010 de 28
de enero, 60/2010 de 29 de enero, 268/2010 de 26 de febrero, 474/2010 de 17 de mayo,
902/2010 de 21 de octubre, 117/2010 de 24 de noviembre, 1065/2010 de 26 de
noviembre, 9/2011 de 31 de enero, 126/2011 de 31 de enero, 192/2011 de 18 de marzo,
260/2011 de 6 de abril), no se desvian de la solucion dada. Por tanto, existird un
concurso de normas entre el delito de violencia habitual y el delito de quebrantamiento
del 468 a resolver conforme al principio de especialidad del art. 8.1 del CP, aplicAndose
el 173.2 en su modalidad agravada. Aunque en los casos de continuidad del delito de
quebrantamiento por ser varias las ocasiones en que se produce el mismo, podria darse
la solucién de aplicar el concurso real entre un delito de quebrantamiento continuado o
simple y el delito de violencia habitual agravado por razon del quebrantamiento, aun en
el caso de consentimiento de la victima de restablecer los vinculos con el sujeto activo.

En relacion con el delito de allanamiento de morada, el fundamento de la
agravacion por razén de ejecutar los hechos en el domicilio y el de la incriminacién del
delito de allanamiento de morada es diferente como lo son los bienes juridicos
ofendidos, por lo que tendra que apreciarse un concurso real de delitos. En este sentido
se pronuncia la Circular 4/2003 de la FGE**.

f) Relaciones con otros atentados contra la integridad moral (art. 173.1CP).

229 “En base a lo razonado el recurso deberd ser estimado y absuelto el acusado del delito de
detencion ilegal del art. 163.1 CP, manteniéndose su condena -no cuestionada en esta sede casacional- por
los delitos de maltrato familiar del art. 153, y quebrantamiento de medida cautelar, art. 468.2 debiendo,
no obstante realizarse las siguientes precisiones: 22 Respecto al quebrantamiento medida cautelar
alejamiento, que ante la jurisprudencia contradictoria: las STS. 1156/2005 de 26.9 y 69/2006 de 20.1 ,
consideraron atipica la conducta en que la persona protegida consintid la aproximacion, bien porque la
relacion nunca se rompio o bien porque se ha producido una reanudacion por diversas causas, situacion
relativamente frecuente, mientras la STS 10/2007 de 19 de enero de 2007, mantuvo que el consentimiento
de la victima... no podia eliminar la antijuricidad del hecho, ya que es el principio de autoridad el que se
ofrende con el delito de quebrantamiento de la medida y aunque tal medida se acuerda por razones de
seguridad en beneficio de la mujer para la proteccion de su vida e integridad corporal y tampoco son
bienes juridicos disponibles por parte de aquélla, y en cualquier caso no es el bien juridico que
directamente protege el precepto, esta Sala, en cuanto a la relevancia que pudiera tener el consentimiento
de la mujer para la exclusion del delito del art. 468 CP en los casos de medida cautelar (o pena) contra el
marido, consistente en alejamiento o prohibicion de acercamiento, tratd el asunto en Pleno no
jurisdiccional de 25.11.2008, acordandose por mayoria que el consentimiento de la mujer no excluye la
punibilidad a efectos del art. 468 CP, criterio que ha sido ya seguido en sentencias 39/2009 de 19 de enero
(sic), 172/2009 de 24 de febrero, 654/2009 del 8 de junio”.

%0 Circular 4/2003, de 30 de diciembre, sobre nuevos instrumentos juridicos en la persecucion de
la violencia doméstica, “deberd apreciarse un concurso de delitos entre la figura agravada del art. 153 6
173y el delito de allanamiento. Dicha interpretacion no conculca el principio non bis in idem... en el caso
del allanamiento ya que a la vulneracion de la negativa a entrar en el domicilio quebrantando el art. 18 CE
se le afiade el desvalor de la accion por ser desplegada en su interior”.
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El art. 173.1 del CP dispone: “El que infligiera a otra persona un trato
degradante, menoscabando gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena
de prision de seis meses a dos afios”. El empleo de expresiones tales como “trato

degradante®'”

, “gravemente” e “integridad moral”, hacen necesario efectuar algunas
precisiones sobre el tipo, sobre todo de cara a interpretar si es posible negar o afirmar un
concurso de delitos entre éste atentado contra la integridad moral y el tipificado en al
apartado segundo de dicho precepto.

Sobre este delito de nuevo cufio en el Codigo Penal vigente, sin precedentes en
los anteriores, fue calificado por algunos como un delito ambiguo que podia producir
graves inconvenientes, no sélo de exégesis, sino también de seguridad juridica®2. Por el
contrario, para otros (la mayoria), se trataba de un tipo delictivo de necesaria
incorporacion al texto penal, en cuanto supuso dar una respuesta a la necesidad de evitar
tratamientos inhumanos o degradantes, no sélo por parte del funcionario publico o el
que tiene autoridad (torturas), sino también por parte de los particulares cuando usan su
situacion de prepotencia o superioridad para degradar la moral de una persona,

humillandola deshonrandola, despreciandola o envileciéndola®*®,

Este delito, que
también puede tener encaje en el articulo 15 de la CE- segun reiterada jurisprudencia-
cuyo bien juridico protegido es la integridad moral de las personas; tiene un valor
autobnomo que le hace compatible con otros delitos que podriamos llamar principales
como son el de detencion ilegal y el de lesiones. Asi lo entendid, por ejemplo, las STS

(Sala 2%) de 8 de mayo de 2002 y 5 de julio de 2003%%.

281 para, Ob. Cit. MUNOZ SANCHEZ, J.: Delitos contra la integridad moral, Coleccion los
delitos, N°. 20, 1999, p. 44, el trato degradante se concreta en el comportamiento que,
independientemente del doblegamiento o no de la voluntad sufrida por el sujeto pasivo -que puede existir-
, produce, en todo caso, un sentimiento de humillacidn o una sensacidn de envilecimiento, ante los demas
0 ante si mismo.

22 | a enmienda n° 723 de IU. IC, pretendia la supresion del art. 169 CP por: “definir una
conducta de extremada ambigiiedad y que no sabemos exactamente a qué obedece, qué sentido tiene...”.
Proponiendo circunscribir las conductas de tratos degradantes en el contexto de las relaciones familiares y
las relaciones laborales y rebajar la pena. La Enmienda n°® 43 del PNV fundamentaba la supresion por
utilizar conceptos “vagos”, “juridicamente inseguros”, “vaporosos”, “ectoplasmicos”, y la Enmienda del
Grupo de Coalicion Canaria, N° 971 propugnaba la desaparicion del articulo por “falta de concrecién” y
por “no vincular los tratamientos degradantes a la tortura”. V. los debates parlamentarios en el Diario de
Sesiones del Congreso de Diputados, Seccion plenaria, N.° 155, 1995, t. XV. pags. 8405, 8411-8428.

%3 \/. DE LA MATA BARRANCO NORBERTO, J. / PEREZ MACHIO, A. 1.: “El concepto de
trato degradante en el delito contra la integridad moral del art. 173.1 del Codigo Penal”, Revista Penal,
2003, p. 28. La provocacién de humillacidn o envilecimiento -la degradacion- y la cosificacion del sujeto
pasivo -a quien se instrumentaliza como mero objeto en manos del autor del trato degradante-, y aun
cuando en ocasiones surjan como consecuencia de comportamientos que doblegan la voluntad de la
victima, son las notas que se alzan como las caracteristicas que dotan de autonomia a un no tan complejo
concepto que no encuentra pleno acomodo, a nivel de desvalor, en ningln otro precepto del CP”.

2%% Entre otras.
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Para la concrecidon de la tipicidad hemos de acudir al bien juridico protegido por
el tipo penal, en principio y desde esta perspectiva hemos de rechazar en su
comprension aquellas conductas dirigidas a doblegar la voluntad de una persona, pues
su acomodo tipico se encuentra recogido en los delitos contra la libertad cuya
caracteristica es la de dirigir la accién precisamente a eliminar la capacidad de decidir
libremente mediante actos de compulsion integrados en los delitos de amenazas y
coacciones.

Igualmente hemos de rechazar en su comprension las consideraciones
exclusivamente, referidas al honor de la persona, pues el tipo penal de la injuria recoge
la antijuridicidad correspondientes a los actos de menosprecio y desprecio etc., que
afectan a la dignidad y al honor.

Por dltimo, también es preciso apartar de su contenido tipico aquellas
manifestaciones que puedan ser incluidas en las agravaciones tipicas que refieren el
empleo de acciones degradantes innecesarias a la comision del correspondiente tipo
penal. Expresiones como la del empleo de “lujo de males”, agresiones innecesarias, etc.,
forman parte del contenido de la agravacion de ensaflamiento que permite una
individualizacién de la pena a la conducta efectivamente realizada en cuanto suponen un
aumento de la gravedad del hecho que encuentra su acomodo en la individualizacién de
la pena correspondiente al respectivo tipo penal en el que se actta. (STS 2101/2001, de
14 de noviembre), el art. 173.1 quedaréd reservado a aquellos hechos en los que la
degradacion tenga una cierta intensidad, cuya gravedad ya no sea posible recoger en la
individualizacién de la pena del delito al que acompafian a través de las agravantes
ordinarias. Asi, siguiendo a la doctrina constitucional, el trato degradante supone una
intervencion aprehensible y no consentida sobre una persona, aun cuando no se trate de
una agresion material o fisica, que objetivamente niegue al sujeto su propia condicion
de persona, convirtiéndole (tratandole como) en un simple objeto, violando, de este
modo, la dignidad que es inherente a su condicion de ser humano. Y cuando una
conducta de esta naturaleza se lleva a cabo, sobre una persona vulnerable (bien por sus
condiciones fisicas o psiquicas o por la situacion en que se halla respecto del agresor),
es decir, cuando se le cosifica y el titular del bien juridico queda sometido a la voluntad
de un tercero, el atentado contra el bien juridico es grave, pues nada hay mas grave
(salvo privarle de la vida) que tratar a una persona como una cosa, STS de 8 de mayo
de 2002.
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Con base en lo anteriormente apuntado, las notas definitorias pueden concretarse
en:

a) cosificar a una persona sometida a la voluntad de un tercero (bien por sus
circunstancias personales, bien por la situacion en que se halla) constituye un trato
degradante; b) que objetivamente, no solo le humilla, sino que resulta indigno a su
condicién de persona y, provocando un menoscabo grave a la integridad moral y, en
definitiva a su dignidad; c) no es precisa una habitualidad en la conducta sino que basta
un acto puntual®® si dicho acto se traduce en colocarle (en razén de la conducta) en una
situacion que lesiona gravemente la integridad moral del sujeto, al que cosifica, en el

236

sentido antes expuesto”, y llevan consigo la nota de “envilecimiento y humillacién”

237
P

que corresponde al tipo del art. 173.1 del C y lo diferencia del art. 173.2.

2% gTS. 233/2009 de 3 marzo, “El hecho de obligar a despojarse de toda su ropa a una persona
no acostumbrada a ello, como suele ser lo habitual y aqui nada consta en contrario, constituye en si
mismo una conducta especialmente vejatoria para la victima, al quedar completamente desnuda ante el
acusado y la menor que le acompafiaba, asi como ante su propio amigo. Pero, ademas, en el presente caso,
Dario se vio privado de sus prendas -dado que se las llevé el acusado en su vehiculo-, abandonado en un
descampado, sin otra compafiia que la de un menor, a una distancia de la ciudad que no seria pequefia,
dado el tiempo que durd el trayecto recorrido por el vehiculo en el que fue obligado a montar (veinte
minutos). Solo la existencia de una fabrica en las proximidades (v. FJ. 1°,) podia constituir un referente de
posible ayuda, como, al final, ocurrid, siendo hallados por la policia la victima y su amigo en el punto
kilométrico 88 de la autopista C-33, direccién Barcelona, cuando se dirigian a esta capital, habiendo
podido cubrirse Dario con el boxer que le prest6 el amigo que le acompafiaba y con la ropa vieja y unos
zapatos que "le proporcionaron” -presumiblemente, dadas las circunstancias descritas, pues nada se
concreta en la sentencia- personas de la fabrica ubicada en las proximidades del lugar donde fue
abandonado.

A la vista de todo lo expuesto, es preciso concluir que la conducta del acusado, al obligar a la
victima a despojarse de sus ropas, que luego él recogio y se llevd, dejando a la victima completamente
desnuda en el descampado al que se ha hecho referencia, en el contexto ya examinado, constituye una
vejacion grave de su dignidad personal, encaminada a doblegar la voluntad del sujeto paciente, para que
rompiese la relacion sentimental que mantenia con una hermana del acusado; en suma, pues, dicho
comportamiento supone un trato degradante, que hubo de humillar a la victima y causarle un indudable
sufrimiento psiquico, con entidad suficiente para ser calificada como constitutiva de un delito contra la
integridad moral de la victima, del art. 173 del CP, por implicar, sin la menor duda, un menoscabo grave
de la integridad moral de la victima”. En el mismo sentido, siendo suficiente un solo acto para condenar
por el art. 173.1CP, la STS 20/2011, de 27 enero, En el caso, aunque son varios los comportamientos
imputados a las acusadas a los que el Tribunal de instancia atribuye un significado degradante causante de
un grave menoscabo en la integridad moral, basta hora recordar a los efectos del motivo, que ambas
acusadas sometieron a la victima, contra su voluntad, a una accién consistente en depilar el vello que
cubria una parte de su cuerpo grabandolo en video para mostrarlo luego a terceras personas, cuando se
trataba de una persona que en esos momentos se encontraba sometida a tratamiento hormonal con la
finalidad de seguir un proceso de cambio de sexo femenino al masculino. No puede negarse en modo
alguno el significado degradante que muestra tal conducta, en todos sus aspectos, tanto por la sumision
que se impone a la victima como por el hecho de mostrarlo a terceras personas. También resulta con
claridad la independencia de esta conducta respecto de otras que han merecido otras calificaciones
juridico-penales, pues, considerando el mero aspecto factico, se ejecuta en momentos temporales
diferentes.

2% En el conocido caso “Tyrer”, EI TEDH, en Sentencia de 25 de abril de 1978, califico como
pena degradante la imposicion a una persona de un castigo corporal consistente en recibir una serie de
azotes con una vara, incidiendo en las notas de humillacion y degradacién como propias del trato
degradante, -exigiendo que se alcance un determinado nivel de humillacién lo que se hace depender del
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238 _ 3 diferencia del delito de

Por otro lado, el art. 173.1 es un delito comin
violencia habitual -, la conducta pueda llevarla a cabo cualquier persona; Unicamente
cabe excluir al funcionario publico que abuse de su funcién, al que, de realizar el
comportamiento considerado de trato degradante a efectos de aplicar dicho articulo,
deberia sancionarse aplicando el art. 175, en caso de que no actuara con la finalidad a
que se refiere el art. 174 y éste cuando concurra el elemento teleoldgico descrito en el
precepto. Ciertamente el art. 173.1 no exige un especial vinculo como elemento tipico
del delito, aunque evidentemente el trato degradante no es ajeno a una especial situacion
de superioridad o dominio del hecho ostentado por el autor.

En esta linea diferenciadora, Huerta Tocildo?®

afirma que “los malos tratos
habituales a que ahora se refiere el art. 173.2 CP no guardan ninguna relacion jerarquica
con los tratos degradantes del art. 173.1 o, por mejor decirlo, no se comportan como
tipos agravados de una conducta basica de trato degradante que suponga un grave
menoscabo de la integridad moral. Los elementos componentes de las conductas
respectivamente sancionadas en cada uno de estos dos tipos penales impiden, a mi
modo de ver, que entre ambos pueda establecerse esa relacion de tipo basico-tipo
agravado ya que, mientras que el articulo 173.1 se conforma con un Unico trato

degradante®*

, Si bien exige que sea apto para menoscabar en forma grave la integridad
moral, en el art. 173.2 no se alude para nada a la gravedad del maltrato fisico o psiquico
y si, en cambio, a la necesidad de que sea habitual, es decir, que no se trate de un unico

acto puntual de violencia fisica o psiquica”.

conjunto de circunstancias del caso y, especialmente, de la naturaleza y del contexto de la pena, asi como
de la manera con la que se ejecute-, “El sefior Tyrer se confesé culpable de haber agredido y herido a un
comparfiero de su escuela. Como consecuencia de este acto se vio necesaria la imposicion de un castigo
corporal. Siendo éste azotado al final de la tarde del mismo dia, en presencia de sus padres y de un
médico, en un centro de la policia. Tuvo que bajarse los pantalones, los calzoncillos e inclinarse sobre una
mesa. Dos agentes de la policia le sujetaban mientras que un tercero ejecutaba el castigo. Al primer azote,
la vara se rompié en parte. El padre del demandado no pudo contenerse y después del tercer azote “se
arrojé” sobre uno de los agentes y hubo que sujetarle. La piel del demandante, aunque sin heridas, se
hincho y sufrié dolores durante una semana y media aproximadamente”. Similar es la calificacion del
Tribunal en Sentencia de 29 de octubre de 1992, donde se describe la situacién de una persona que recibe
cuatro varazos en las nalgas que le provocan cuatro contusiones de 15 centimetros de longitud y 1,23
centimetros de ancho cada una, con grandes hematomas e hinchazén.

27 Ob. Cit. MUNOZ SANCHEZ, J.: Delitos contra la integridad moral, Coleccién los delitos,
N°. 20, 1999, pégs. 63-64.

2% Oh. Cit. CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en: VIVES ANTON,
T. S, ORTS BERENGUER, E.; CARBONELL MATEU, J.C.; GONZALEZ CUSSAC, J.L.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal. Parte Especial, 32 2010, p. 210.

2% HUERTA TOCILDO, S.: “Los limites del Derecho penal en la prevencion de la Violencia
doméstica”, en: VV.AA, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/GURDIEL SIERRA/CORTES
BECHIARELLI (coords.): Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton, Valencia, 2004, p. 516.

0 5o muestra de la misma opinion, BARQUIN SANZ, J.: Delitos contra la integridad moral,
Bosch, Barcelona, 2001, p. 80.
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Estando plenamente de acuerdo con la posicion defendida por esta autora,
aungue matizando que ese “trato degradante grave”, no es la accion en si misma, sino el

resultado de lesi6n que la misma produce®

respecto al bien juridico protegido
integridad moral. La nota de la habitualidad asociada a la gravedad del atentado,
favorece en tales supuestos la distincion entre los tratos degradantes subsumibles en
dicho precepto y aquellos comportamientos de menor gravedad que no adquieren dicha
condicién, por lo que no son susceptibles de incluirse en el 173.1 CP; sino en el
apartado segundo por la falta de intensidad de los mismos aisladamente considerados,
pero que realizados de un modo habitual -en tanto reiterados o sistematicos- y
considerados en su conjunto, si constituyen el injusto tipico.

Por todo, si en el marco de un contexto de violencia habitual a las violencias
fisicas o psiquicas se suma un trato degradante o vejatorio®*? que menoscaba, por si
mismo, gravemente la integridad moral se establecera un concurso delictivo®?®, ya que
cada violencia tendra su propio contenido de injusto. Del mismo modo que el grave
trato degradante y el delito de violencia habitual, cuyo atentado perpetrado a través de
aquéllas quizéds haya nacido mucho antes e, incluso este ya consumado (no
necesariamente terminado, ya que puede continuar cometiéndose). Por otro lado,
considerar aplicable Unicamente el delito de violencia habitual o el delito de art. 173.1
solamente, constituiria un privilegio injustificado, el primero sélo tiene en cuenta los
ataques mas leves producidos en un lapso temporal pero no absorbe ese puntual ataque
grave, y el segundo desconoce la nota de extension en el tiempo - la habitualidad- en el

21 Ob. Cit. MUNOZ SANCHEZ, J.: Delitos contra la integridad moral, Coleccién los delitos,
N°. 20, 1999, pags. 48 y ss. Considera igualmente que el trato degradante no es propiamente la accion
tipica sino el resultado de la misma. Concluyendo que existe una absoluta indeterminacion en los medios
de ataque y en consecuencia de los comportamientos punibles.

242 «Resulta dificil admitir que el concepto de violencia o intimidacién alcance a cualquier tipo
de atentado que pueda considerarse que afecte a la integridad moral del sujeto pasivo. Como lo seria un
acto vejatorio. Sin perjuicio de que, si alcanzare suficiente entidad, pueda éste subsumirse en el apartado
1 del articulo 173 para lo que no debe ser obstaculo que entre autor y victima exista la relacién a que se
refiere el apartado 2”,STS 33/2010.

3 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: “De la politica penal hacia una politica victimoldgica
(¢y criminal?): el caso de la violencia doméstica”, en: VV.AA, TAMARIT SUMALLA, J.M. (coord.):
Estudios de Victimologia. Actas del | Congreso espariol de victimologia, Valencia, 2005, p. 28, considera
este autor que, “el art. 177 del CP no resuelve ni los concursos de los atentados contra la integridad moral
con los delitos contra la libertad o el honor, ni los posibles concursos de los delitos contra la integridad
moral entre si, que deberan someterse a las reglas concursales ordinarias, tal como recuerda el inciso final
del articulo 173.2 en este sentido, y puesto que, el atentado contra la integridad moral, que la violencia
domestica conlleva no alcanza necesariamente la entidad de un grave menoscabo, entiendo perfectamente
admisible la aplicacién del concurso ideal para los supuestos de concurrencia del delito de violencia
domestica con el delito de trato degradante menoscabando gravemente la integridad moral, tipificado en
el art. 173.1 CP".
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ejercicio de ese maltrato®**. Por otro lado, si el legislador ha previsto ambos tipos y una
clausula concursal, (0 mas bien dos, una en el art. 177 y otra en el art. 173.2), ser& por

4% En la STS de 05/06/2003 se declara no haber lugar al Recurso de Casacion interpuesto por los
que venian siendo condenado en concurso real por: un delito de detencion ilegal, un delito de agresion
sexual, un delito contra la integridad moral, un delito de violencia en el &mbito familiar y tres faltas de
lesiones. “Se declaran HECHOS PROBADOS que en la primera mitad del mes de septiembre del
afio 2000 el acusado Inocencio, mayor de edad, sin antecedentes penales, convivié con Flor en la
localidad de Tudela de Veguin, manteniendo los dos una relacion estable desde hacia unos dos afios,
fruto de la cual es un hijo de cinco meses de edad. En esas fechas pas6 a residir en la misma vivienda la
también acusada Maria Purificacion, mayor de edad sin antecedentes penales, esposa de Inocencio, y sus
cuatro hijos menores. Unos siete dias antes del 14 de septiembre de 2000, Inocencio , que desde el
nacimiento de su hijo con Flor habia comenzado a mostrarse agresivo con ella llegando a golpearla
en alguna ocasion, procedi6 a encerrarla en una habitacion de la vivienda, atandole de pies y manos para
que no escapara, siendo ayudado por Maria Purificacion que vigilaba que las ataduras no se aflojasen
apretandolas cuando ocurria asi. En la madrugada del dia 14 Flor consiguid escapar yendo hasta el
Hospital del Valle del Nalon para ser asistida médicamente dado que durante el tiempo que permanecid
encerrada Inocencio le habia golpeado varias veces, usando en ocasiones un cinturén y llegando a
quemarla con cigarrillos. Asimismo, durante ese periodo de encierro los acusados no le dieron comida
mas que en una ocasién, negandole bebida y ofreciéndole Gnicamente orines cuando les pedia agua.
También fue obligada a realizar actos de tipo sexual con Maria Purificacion, la cual, siguiendo
indicaciones de Inocencio le untd la cara con heces diciéndole éste en varias ocasiones que la iba a
obligar a mantener relaciones sexuales con personas de edad avanzada. Respecto al delito contra la
integridad moral del art. 173 del Codigo penal, esta Sala ha declarado (Sentencia 819/2002, de 8 de
mayo) que, en opinion doctrinal casi unanime, representa el tipo basico de las conductas incluidas dentro
del Titulo VII del Libro 11 del Cédigo Penal, como delitos contra la integridad moral de las personas...

En el caso enjuiciado, la victima Flor, tras ser atada de pies y manos durante todo el curso del
encierro, es reiteradamente golpeada, usando cinturones para ello, quemandola con cigarrillos para
extremar su dolor y humillacion, agredida sexualmente, no dandole comida mas que en una ocasion,
"negandole la bebida y ofreciéndole Unicamente orines cuando les pedia agua" y se le "unt6 la cara con
heces". Episodio, pues, de mas humillacion y vejacion que atenta contra la integridad moral, como
concepto derivado de la dignidad humana, no puede ofrecerse facilmente en la realidad.

Respecto del delito de violencia doméstica del art. 153 del Cdodigo penal, el recurrente afirma
que no contiene el requisito de la habitualidad en el ejercicio de la violencia. Sin embargo,
como argumenta el Ministerio fiscal en esta instancia, el relato factual de la sentencia recurrida
refiere que ya con anterioridad al mes de septiembre del afio 2000, y desde el nacimiento de su hijo, que
contaba entonces con cinco meses, “Inocencio habia comenzado a mostrarse agresivo con  Flor llegando
a golpearla en alguna ocasién"; después se narra que durante el tiempo que permanecio
encerrada Inocencio la golped en varias ocasiones y que para ello utilizaba un cinturén y que "llegé a
quemarla con cigarrillos". Con respecto a su relacidn con la agredida, Flor estaba unida sentimentalmente
a Inocencio en tiempo que la Sentencia fija en los dos Ultimos afios, llegando a tener con el mismo un hijo
que contaba cinco meses de edad, de manera que se cumplen todos los requisitos exigidos por el art. 153
del Cdédigo penal, ejercicio habitual de violencia fisica, y el personal, contra el conyuge o persona que se
halle ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad. Se desestima de este modo la censura
casacional, en este apartado, y también en el Gltimo, pues la pericial médico forense recoge en punto a la
objetivacion de las lesiones constitutivas de tres faltas, en los hechos probados de la sentencia, unas
evidencias de lesiones producidas en distintos tiempos, atendida la evolucidn y antigiiedad de los
vestigios que en su cuerpo presentaba Flor. Asi, de una parte puede atenderse a la caquexia por privacion
de alimentos y a las erosiones en las mufiecas ocasionadas precisamente por las condiciones de
la detencién, pero indudablemente integrantes de una falta de lesiones, de otra parte los
distintos hematomas producidos por golpes con las manos y el cinturén, de diferente grado de evolucion
y cicatrizacion, y la fractura de huesos propios de la nariz, por lo tanto producidos en
ocasiones diferentes, en el contexto del encierro que se narra en el "factum". En definitiva, el concurso
real es consecuencia de lo dispuesto en el art. 177 del Cédigo penal, a cuyo tenor "si en los delitos
descritos en los articulos precedentes, ademés del atentado a la integridad moral, se produjere lesion o
dafio a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima o de un tercero, se
castigaran los hechos separadamente con la pena que les corresponda por los delitos o faltas cometidos,
excepto cuando aquél ya se halle especialmente castigado por la Ley".
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algo. Por lo expuesto, consideramos posible un concurso real de delitos entre ambos
preceptos®*.

g) Concurso art. 173.2 con art. 173.2 CP, pluralidad delictiva.

Se ha dado mayoritariamente por supuesto que la existencia de maltrato habitual
sobre distintas victimas de una unidad convivencial o nucleo no determinara la
comision de distintos delitos. En este caso, aunque prescindiendo de la naturaleza
eminentemente personal e individual del bien juridico protegido, podria aceptarse esta
postura pero como se ha puesto de manifiesto la relacion de sujetos pasivos es
amplisima, puede ser cualquier persona que conviva con el agresor por efecto de un
acuerdo de convivencia y “prestacion de servicios” entre agresor y victima que les lleva
a compartir el hogar con un reparto de “papeles” similar al de algunas familias aunque
no incluya una relacion de afectividad, ancianos o personas vulnerables, sometidas a
custodia en centros privados o publicos, pareja, ex conyuge, etc.

Si tenemos esto en cuenta, la existencia de violencia habitual en nucleos
convivenciales diferentes es posible, piénsese v. gr. en ex-conyuge e hijos a los que se
maltrata y actual relacion de pareja y sus hijos, a quienes también se les maltrata, cada
entorno familiar pueda dar lugar, si los actos son reiterados en uno y otro entorno, a la
existencia de dos delitos del articulo 173.2 CP en relacidn de concurso real.

Por otro lado, si personas sometidas a custodia en centros privados o publicos
son maltratadas sistematicamente, dado que no hay entre los sujetos pasivos ningin
vinculo, si se cumplen las exigencias del tipo respecto de cada victima, y todas y cada
una de ellas han sido objeto de actos de violencia que considerados por separado deban
ser estimados como habituales, no hay obstaculo para apreciar tantos delitos del 173.2
como sujetos pasivos haya.

También habra pluralidad delictiva si tras una primera sentencia condenatoria, se
dan actos de violencia posterior, supuesto abordado en la STS 863/2004, de 9 de julio.

Aunque hay casos en los que se ha ido mas alla, y se ha condenado por tantos delitos del

245 DOMINGUEZ 1IZQUIERDO, E. M.: “Cuestiones concursales en el delito del articulo 153 del
Caodigo Penal”, en: VV.AA, MORILLAS CUEVAS, L. (coord.): Estudios penales sobre violencia
domestica, Edersa, Madrid, 2002, pags.356-357, considera que el delito de malos tratos habituales esta en
relacion de complementariedad con el de trato degradante, de forma que si junto a la violencia fisica o
psiquica se realiza un episodio que constituya un grave atentado a integridad moral debe apreciarse un
concurso real de delitos.
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art. 173.2 como sujetos pasivos habian sido victimas de maltrato habitual dentro de un

mismo nlcleo convivencial?*.
8. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD

Respecto del agravante de abuso de superioridad®’ del art. 22.2% CP, en este caso
es connatural al delito de maltrato habitual, ya que se configura practicamente como uno
de los elementos definitorios del tipo (parece que va insito en la habitualidad de la
conducta tipica el animo de dominacién), por lo que no podra apreciarse.

Otro tanto cabe manifestar, en cuanto a la circunstancia mixta de parentesco
prevista en el art. 23 CP, el art. 67 CP impide apreciarla por ser inherente al propio tipo
penal. Cuando ésta relacion media entre el sujeto activo y pasivo. Sin embargo, debera
ser apreciada, en los concretos actos de violencia subsumibles en algun otro precepto
que no exija entre sus elementos la relacion de parentesco, si bien existe jurisprudencia
contradictoria al respecto. A modo de ejemplo, en la STS 1550/2005, se considera que
la relacion parental existente entre el sujeto activo y la victima no puede servir al mismo
tiempo, sin mengua del principio non bis in idem, para integrar el tipo y para constituir
una circunstancia que agrave la responsabilidad, a lo que se opone, por lo demas, el
mandato del art. 67 CP. En cambio, en la STS 33/2010, se aplica la agravante
considerando que la menor era hija de la mujer con la que el acusado habia contraido
matrimonio y convivia al tiempo de los hechos.

La agravante de alevosia, no puede apreciarse, por vulneracion del principio non
bis in idem?*3(STS 20/2002, 22/2001). No obstante, se debe tomar en consideracién, en
cada caso, las circunstancias de las victimas y los modos de ejecucion al individualizar
la pena, pudiendo recorrer la pena prevenida para el tipo en toda su extension, si el caso
lo justificase y la sentencia lo motivase expresamente. Por otro lado, esto no equivale a
que el mayor desvalor de la accion derivado del modo alevoso de comision de una o
mas agresiones quede sin sancion, pues agravara en cada caso, si procediese, los delitos

integrados por cada agresion concreta.

% En concreto la SAP de Sevilla 21/2001, de 26 de abril de 2001, condené por tres delitos de
maltrato habitual en el que eran victimas tanto la esposa como los dos hijos menores.

4T De opinién contraria, Ob. Cit. CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
en: VIVES ANTON, T. S.; ORTS BERENGUER, E.; CARBONELL MATEU, J.C.; GONZALEZ
CUSSAC, J.L.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal. Parte Especial, 32 2010, p. 216.

8 | a agravante de alevosia, no puede apreciarse, ya que no es en sentido estricto un delito
contra las personas, Ob. Cit, CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., en: VIVES
ANTON, T. S.; ORTS BERENGUER, E.; CARBONELL MATEU, J.C.; GONZALEZ CUSSAC, J.L.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal. Parte Especial, 32 2010, p. 216.
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Finalmente, en lo que respecta a la reincidencia art. 22.82 CP, en principio,
puede sentarse como premisa general que s6lo procedera cuando las previas condenas
sean también por un delito del art. 173.2. Y no sera apreciable cuando se trate de
condenas previas por delitos del art. 153, aunque sea por conductas excluidas de la
secuencia de ataques comprendidos en la condena del art. 173.2, debido al cambio de
ubicacién sistematica sufrido por el precepto®®.

En cuanto a la antijuridicidad, no se puede aplicar la eximente del ejercicio del
derecho de correccion como causa de justificacion a los padres o tutores (art. 20.7 CP)
el derecho de correccion, que incluso ha sido suprimido como tal derecho en el CC, no
autoriza ni alcanza a la utilizacion del castigo fisico, sin que contravenga lo expuesto el
hecho de que, en algunos supuestos de insignificancia de la accion®°, como un cachete
0 un simple azote que por su levedad no ocasionen un resultado lesivo, por algunas
Audiencias Provinciales se considera que no merece reproche penal, en base al principio
de intervencion minima.

Por otro lado, el delito de malos tratos puede dar lugar a defensas reactivas de la
victima que no siempre van a poder ser encuadrables en la legitima defensa, bien porque
no hay una agresién inminente en ese momento®™', bien porque predomina més el
estado pasional o el trastorno mental como consecuencia de los malos tratos, lo que
permite ubicar esa reaccion en el ambito de la inimputabilidad, a través del llamado
“Sindrome de la mujer maltratada” (SIM) o, segin otros autores, en el ambito de la
inexigibilidad, pudiendo entonces ser de aplicacion la eximente de miedo

insuperable?2.

249 Op. Cit. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. 142 2002, p. 126.

% MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B.: “La violencia habitual en el &mbito doméstico
y la causa de justificacion de obrar en el ejercicio legitimo de un derecho”, en: VV.AA, MORILLAS
CUEVAS, L. (coord.): Estudios penales sobre violencia domestica, Edersa, Madrid, 2002, pags. 283-284,
Argumenta esta autora, que para integrar el concepto de habitualidad y por tanto la aplicacion del delito
del art. 173.2 no pueden ser tenidos en cuenta los actos de violencia singulares que se encuentran
amparados en la causa de justificacion del derecho de correccion (porque sean moderados y razonables),
incluso aunque pueda concurrir una pluralidad de tales actos, pues s6lo sirven al concepto juridico de
habitualidad del art. 173.3 los comportamientos violentos susceptibles de enjuiciamiento en calidad de
antijuridicos.

1 Opinién contraria mantiene, MUNOZ SANCHEZ, J.: Comentarios al Cédigo Penal. Parte
Especial Il. Titulos VII-XII y faltas correspondientes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 137-138,
quien opina partiendo de la consideracion del delito de violencia habitual como un delito permanente, que
es posible invocar en cualquier momento la legitima defensa y no s6lo en el momento en que se produzca
el inminente ataque.

%2 \fer acerca de este particular, JIMENEZ DIAZ, M2 J.: “Mujer victima de violencia
doméstica, trastorno de estrés postraumatico y eximente de miedo insuperable”, en: VV.AA, MORILLAS
CUEVAS, L. (coord.): Estudios penales sobre violencia domestica, Edersa, Madrid, 2002, pags. 296 y ss.
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En el 4mbito de la culpabilidad®?

, €n ocasiones, se tendra que apreciar por el
Juez o Tribunal las correspondientes eximentes completas (anomalia o alteracién
psiquica; o intoxicacion plena; o alteraciones en la percepcidn), eximentes incompletas,
0 circunstancias atenuantes por analogia a las respectivas eximentes incompletas, y
como consecuencia juridica quedard totalmente excluida la imputabilidad del sujeto
activo, o atenuada. Las citadas, son de apreciacién y aplicacion general a aquellos
sujetos que cometan cualquier infraccion penal (delitos o faltas), cuando concurren sus
requisitos, y el sujeto activo padece una anomalia o alteracion psiquica, 0 una
intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas o drogas téxicas, o una
alteracion en la percepcion®?, etc. No se puede hacer en este sentido ninguna excepcion
o limitacién. En los supuestos de aplicacion de las eximentes citadas, completas o
incompletas, se abre la posibilidad de imponer medidas de seguridad cuando quepa
apreciar peligrosidad criminal tal y como apunta, el art. 20 CP in fine.

La apreciacién de la imputabilidad o inimputabilidad del sujeto activo depende
siempre de la correspondiente e imprescindible prueba pericial psiquiatrica, que sera
decisiva y relevante en estas ocasiones.

Por otro lado, la apreciacion del arrebato como atenuante (art. 21.32 CP) cuando
la reaccion estd provocada por una separacion matrimonial no deseada no es admitida
por la jurisprudencia; asi, STS de 18 de septiembre de 2007:

“a) Los estimulos en general han de proceder de la persona que resulta después
ser victima de la agresion, b) Que la activacion de los impulsos ha de ser debida a

circunstancias no rechazables por las normas socioculturales de convivencia, ¢) Que

3 |_orente Acosta, sobre este particular argumenta, “la primera gran caracteristica de los autores
de estos hechos es que no existe ningun dato especifico ni tipico en la personalidad de los agresores. Se
trata de un grupo heterogéneo en el que no existe un tipo Unico, apareciendo como elemento comun el
hecho de mantener o haber mantenido una relacién sentimental. En la mayoria de los casos el agresor es
una persona “normal” que no se puede encuadrar dentro del grupo de las psicopatias o trastornos de la
personalidad ni como enfermo mental, es importante conocer que en algunos casos el agresor puede
padecer algun tipo de trastorno o patologia mental, aunque seria una minima proporcion del total de los
casos y bajo ningln supuesto puede interpretarse como un justificante. ya que no existe ninguna
enfermedad que justifique la agresion a la mujer de forma especifica”. Ob. Cit. LORENTE ACOSTA,
JA.; LORENTE ACOSTA, M.; MARTINEZ VILDA, M E. y VILLANUEVA CANADAS, E.:
“Sindrome de agresién a la mujer: sindrome de maltrato a la mujer”, Revista electrénica de ciencia penal
y criminologia, N°. 2, 02-07-2000, pags. 4 y ss.; aunque este forense en, LORENTE ACOSTA, M.:
“Violencia de Género: acciones y reacciones”, en: VV.AA, JIMENEZ DIAZ, M2 J. (coord.): La Ley
Integral: Un estudio multidisciplinar, Dykinson, Madrid, 2009, p. 39, arguye que, justificar la violencia
recurriendo a parte del contenido de los mitos para insistir en factores como el alcohol, drogas, pérdida de
control o arrebato, inmigracién etc., actian como amortiguador de la violencia objetiva existente,
invisibilizandola y vaciandola de contenido.

% Huelga decir, que la eximente del art. 20.2 CP (estado de intoxicacion) al igual que el
trastorno mental transitorio art. 20.1 parr. 2° no podran aplicarse si han sido buscados con el proposito de
cometer la infraccion o si se hubiese previsto o podido prever su comisién.
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tiene que existir una razonable conexion temporal entre la causa o el estimulo y la
emocion o la pasion con la que se ha actuado (STS de 13 de marzo de 2003). Y, en el
mismo sentido, la STS 256/2002, de 13 de febrero, la actividad de los impulsos ha de
ser debida a circunstancias rechazables por las normas socioculturales de convivencia.
Y la STS 218/2003, de 18 de febrero: Para la apreciacion de esta atenuante es exigible
la proporcionalidad, “lo que significa que el exceso de la reaccion impide la estimacion
de la disminucién de la imputabilidad, de forma que no cabe la misma cuando se trate
de una respuesta desproporcionada”. En el caso objeto de la casacion la conducta
probada, que refiere un supuesto de violencia de género, no merece la de un menor
reproche por causa de la separacion matrimonial al no reunir los requisitos de
temporalidad, proporcionalidad y de afirmacion del ordenamiento anteriormente

expuestos”.
9. CONSUMACION

Cohonestado con lo que ya se ha dicho respecto al bien juridico protegido, cabe
concluir que el delito se consuma una vez que se haya lesionado habitualmente - en el
sentido ya explicado- la integridad moral. La consumacion en ese caso se extiende en el
tiempo sin que la ejecucion de nuevas violencias®® de lugar a un nuevo delito del 173.2
CP, ni sea necesario incidir en mayor medida en la lesion del bien juridico protegido.
Dicho lo cual, nos enfrenta al problema de tratar de fijar cuando se entiende terminado
un delito de violencia habitual y comienza a computarse otro.

A juicio de Sanz Diaz?*® la prescripcién debe empezar a contarse desde el Gltimo
episodio de violencia que se haya producido. A nuestro juicio esta afirmacién debe
matizarse, si tenemos presente que la violencia habitual es algo méas que la mera suma
de los actos en que se manifiesta, debe atenderse al efectivo cese de la actividad
permanente de agresion, que no necesariamente coincidira con el dltimo episodio
violento, puesto que esa actividad permanente no cabe sefialarla cometida en momentos
concretos, si no que se despliega durante todo ese tiempo y también en el lapso
temporal que media entre los concretos actos de violencia, por ello la prescripcion de

uno de tales actos individuales no impedira apreciar la existencia del delito del 173.2

2% gin perjuicio de que esos actos violentos concretos den lugar a otra sancién penal.

»6 SANZ DIAZ, L.: “La violencia domestica en el ordenamiento juridico penal espafiol.
Aspectos sustantivos”, en: La violencia doméstica: su enfoque en Espafia y en el derecho comparado, N°.
2, CDJ, Madrid, 2005, pégs. 65-66.
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CP?’. De otro modo se confunde la lesién contra la integridad moral y los concretos
actos de violencia a través de los cuales pudo llevarse a cabo el ataque.

Otro de los problemas que puede plantearse, es determinar cuando se rompe la
unidad delictiva en el caso de pluralidad de delitos del 173.2 y los problemas que
suscita la cosa juzgada en esos casos.

En materia de cosa juzgada®®, de manera similar a lo que sucede con los delitos
permanentes o de tracto continuado, la existencia de una sentencia condenatoria rompe
la unidad delictiva y permitira a partir de ella construir una nueva infraccion del art.
173.2 con los actos violentos posteriores que, no podran acumularse con los ya juzgados
0 los coetaneos a ellos a la hora de dar contenido a la habitualidad. Por otra parte la
eficacia de cosa juzgada de una sentencia condenatoria abarcara todos los episodios
comprendidos entre las fechas contempladas. La eficacia de cosa juzgada de una
sentencia absolutoria, por el contrario, sélo alcanzara a los hechos que hayan sido
conocidos y juzgados.

En el caso que nos ocupa, delimitar en qué momento acaba un delito de maltrato
habitual y da comienzo otro resulta problematico, aunque no es un problema exclusivo
de esta figura penal. Se presenta con términos muy semejantes en todos los delitos en
que la actividad tipica se despliega en tramos mas o menos largos de tiempo: los delitos
continuados, los delitos permanentes (como los delitos contra la Salud Publica), los de
tracto continuado (como la tenencia de armas o el impago de pensiones).

En algunos casos, como el trafico de drogas o la tenencia ilicita de armas, parece
que la intervencion policial -o judicial, en su caso- frente al autor rompe la unidad
delictiva. Quien venia dedicandose a la venta de drogas y se le detiene imputandoseles
un nimero grande de actos de venta, sera autor de un Unico delito del art. 368. Pero si al
dia siguiente a la detencion comienza nuevamente a vender estard cometiendo otro
delito distinto. lgual criterio parece que debe jugar en los delitos de tenencia ilicita de
armas. O incluso en los delitos continuados: la unidad de delito se quiebra con la
intervencidn policial o judicial. O con el conocimiento por parte del autor de que se ha

incoado una causa por esos hechos. La insistencia en la actividad delictiva a partir de

%7 En un sentido similar la Circular 1/1998, 24 de octubre de 1998, sobre la intervencion del
Ministerio Fiscal en la persecucién de los malos tratos en el ambito doméstico y familiar.

8 Seglin Gémez de Liafio, la Cosa Juzgada es un efecto procesal de la sentencia firme, que por
elementales razones de seguridad juridica, impide que lo que en ella se ha resuelto sea atacado dentro del
mismo proceso (Cosa Juzgada formal) o en otro proceso (Cosa Juzgada Material). En este Gltimo aspecto,
el efecto de la Cosa Juzgada material se manifiesta fuera del proceso penal, y hacia el futuro, impidiendo
la existencia de un ulterior enjuiciamiento sobre los mismos hechos, GOMEZ DE LIANO, F.: El proceso
penal, Forum, Oviedo, 1996, p. 241.
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ese conocimiento parece presuponer una renovacion del dolo. Sin embargo en el delito
del art. 173.2 creo que las soluciones han de aproximarse mas a las que vienen dandose
en la practica para el delito de impago de pensiones. Hay que fijar un momento a partir
del cual nuevos episodios de maltrato habran de dar vida a otro posible delito del art.
173.2. Y otro momento a partir del cual como regla general se niegue la acumulacién de
nuevos episodios de maltrato, aunque puedan quedar integrados en la unidad delictiva.

Como puntos de referencia pueden tomarse:

En principio a partir del momento de la calificacion por parte del Ministerio
Fiscal o de la acusacion deberian excluirse nuevas acumulaciones. En fase de
conclusiones provisionales el escrito de acusacion comprendera todos los episodios de
maltrato que sirven para integrar y conformar el delito, los cuales han de corresponder a
fechas anteriores a la declaracion que ineludiblemente se ha de recibir al imputado en
dicha fase, siempre que en dicho momento se deduzca debidamente la actuacion dolosa
respecto de los mismos. De esta manera se conforma provisionalmente el objeto del
proceso.

Aunque también, a partir del inicio del juicio oral (constituyendo el objeto de
cada proceso concreto) podra decirse que los episodios de maltrato posteriores
constituyen elementos que ya no pueden integrarse o acumularse y daran vida a un
nuevo delito del art. 173.2 CP.

O puede pensarse que en el momento en que quedan satisfechas las exigencias
del art. 173.2 se produce la consumacion delictiva, de forma que cada episodio posterior
da lugar a un concurso real de delitos con la posibilidad de apreciar la continuidad
delictiva del art. 74 CP (aunque en este caso nos hallamos ante un delito contra la
integridad moral y esta solucion resulta mas apurada).

También puede considerarse que el delito se sigue consumando y el Unico
momento en el que se puede afirmar su terminacion es tras la cesacion ininterrumpida

de la lesion al bien juridico protegido o el enjuiciamiento de la conducta lesiva.
10. CONSECUENCIAS JURIDICAS

A. PENAS PRINCIPALES

La pena aplicable al art. 173.2 del Cddigo penal “sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de
violencia fisica o psiquica”, es de prision de seis meses a tres afios, privacion del

derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios y, en su caso, cuando el Juez
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0 Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacién especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho
por tiempo de uno a cinco afios. Ademas, las penas accesorias de los arts. 56 y 57 del
mismo texto legal.

Se establece por tanto, una pena cumulativa por la imposicién de al menos dos
penas de distinta naturaleza, la pena de prision y la de privacién del derecho a la
tenencia y porte de armas, junto con alguna/s de las accesorias de los arts. 56 y 57 CP, y
la prohibicion del art. 48.2 del CP.

Nos encontramos ante un delito menos grave, segun dispone el art. 33 CP en
relacion con el art. 13 del mismo cuerpo legal.

a) La pena de prision del art. 173.2 del CP, de seis meses a tres afios coincide
con la establecida en el art. 153 anterior a la reforma.

La doctrina®® de una forma mayoritaria considera acertado el endurecimiento de
la pena de prision respecto de su antecesora del art. 425 del CP de 1973. Aunque un
sector doctrinal ha propuesto de lege ferenda, un incremento de la misma®®.

b) La pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas como pena
principal en el art. 173.2 del CP.

El contenido de la misma aparece recogido en el art. 47.2 del CP lo que
inhabilita al penado para el ejercicio de este derecho por el tiempo fijado en la sentencia

9 Ob. Cit. GRACIA MARTIN, L.: “Comentario al articulo 153 CP”, en: VV.AA, DIEZ
RIPOLLES, J. L.; GRACIA MARTIN, L; (coords.): Comentarios al Cadigo Penal, Parte Especial, Tomo
I, Titulos | a VI y faltas correspondientes, 1997, pags. 448; Ob. Cit. OLMEDO CARDENETE, M.: El
Delito de Violencia Habitual en el Ambito Domestico: Andlisis Tedrico y Jurisprudencial, 12., 2001, p.
160, “el incremento producido es mucho mas acorde con la intensa gravedad por la que se caracterizan
este tipo de conductas”; Ob. Cit. ACALE SANCHEZ, El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el
ambito familiar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 195; Ob. Cit. MORILLAS CUEVA, L.: Respuestas
del Codigo Penal ante la violencia doméstica. Propuestas de reforma, en: VV.AA, MORILLAS
CUEVAS, L. (coord.): Estudios penales sobre violencia domestica, 2002, p. 683.

%0 Ob, Cit. MORILLAS CUEVA, L.: Respuestas del Cddigo Penal ante la violencia doméstica.
Propuestas de reforma, en: VV.AA, MORILLAS CUEVAS, L. (coord.): Estudios penales sobre violencia
domestica, 2002, p. 600, “aunque parece inicialmente suficiente, existe cierta tendencia a su incremento,
fundamentalmente en relacion al grado maximo que podria elevarse a cuatro afios de prision para los
casos mas graves y para evitar en éstos, con un margen general de dos afios o de tres para la sustitucion
ordinaria del nimero 1 del art. 88 —ahora estd en uno o en dos para la sustitucion ordinaria—, la suspension
y sustitucion de la pena; cuestion ésta que no sélo no debe de preocupar sino que incluso ha de ser
utilizada con la frecuencia que estime oportuna el superior criterio del Tribunal”; GARCIA VICTORIA,
A.: “Tratamiento jurisprudencial actual de la violencia en el &mbito doméstico”, en: VV.AA, MORILLAS
CUEVAS, L. (coord.): Estudios penales sobre violencia domestica, Edersa, Madrid, 2002, p. 600, en
relacion con la pena de prision de este mismo delito cuando se encontraba tipificado en el art. 153 del CP
ha criticado la excesiva benignidad en la aplicacion tanto de las penas principales como de las accesorias,
y de las medidas de seguridad; por ello, propone de lege ferenda que en ningln caso el limite minimo de
tales penas deba ser inferior a tres afios y con un limite méaximo de seis afios. Coincide sustancialmente
con la propuesta. Ob. Cit. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B.: La violencia doméstica. Analisis
socioldgico, dogmatico y de derecho comparado, Coleccion: Estudios de Derecho Penal, 1.2, 2001, p.
317.
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y si la pena lo fuere por un tiempo superior a dos afios comportara asimismo la perdida
de vigencia de la licencia. La doctrina mayoritaria se inclina por un concepto restrictivo
de arma, esto es, aquella cuyo uso requiere una licencia administrativa®".

c) La pena principal de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, como pena de imposicion facultativa
cuando se estime adecuado al interés del menor o incapaz.

A diferencia de lo establecido para los delitos sexuales (art. 192.2 del CP) y para
otros delitos contra las relaciones familiares (arts. 220.4, 226.2 y 233 CP) o en otros
delitos cometidos por padres contra hijos (como, eventualmente, los delitos de maltrato
habitual) no se preveia como posible sancién penal la inhabilitacion para el ejercicio de
los derechos de patria potestad o tutela (arts. 39, 40 y 46 CP). Con la reforma de 2003 se
subsana esté “olvido” y ya no se plantea el problema de si la inhabilitacion especial para
cualquier otro derecho como pena accesoria comprendia o no la inhabilitacion de los
derechos de patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento®2. Aunque en los
delitos de lesiones del art. 147 sigue sin estar prevista esta medida de modo expreso®®.

El contenido de la misma se encuentra regulado principalmente en el art. 46 del CP?**,

%! para saber que se entiende por tales hay que acudir al RD 137/1993, de 29 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento de armas, modificado parcialmente por el RD 540/1994, de 25 de marzo, y
por el RD 316/200, de 3 de marzo, y demas legislacion complementaria. Alli se contiene un extenso
catalogo de armas cuya tenencia se prohibe o requiere permisos especiales: determinadas armas de fuego,
las armas blancas (pufiales, navajas automaticas), defensas de plomo, etc. Ademas de esta normativa
extrapenal que fundamentalmente se refiere a las armas de fuego, el TS ha ido elaborando una
jurisprudencia respecto a las armas blancas, la STS de 22 de enero de 2001, absuelve a quien portaba una
espada japonesa de samurdi o catana. Por su parte el TC, en la Sentencia 24/2004, de 24 de febrero, sefiala
una serie de requisitos para delimitar la infraccion administrativa del delito.

%2 | 3 LO 5/2010 de 22 de junio, ha incluido la pena de privacion de la patria potestad y ha dado
una nueva redaccién y contenido a la pena de inhabilitacion para su ejercicio. Tal modificacion ha
afectado a los arts. 39.1 j), 46, 55 y 56.

%63 | a redaccion del art. 56 obvia semejante imprecision al sefialar que: “en las penas de prision
inferiores a diez afios, los Jueces o Tribunales impondran, atendiendo a la gravedad del delito, como
penas accesorias, alguna o algunas de las siguientes: 3.° “inhabilitacion especial para (...) ejercicio de la
patria potestad, tutela curatela, guarda o acogimiento o cualquier otro derecho, la privacién de la patria
potestad, si estos derechos hubieran tenido relacién directa con el delito cometido debiendo determinarse
expresamente en la sentencia esta vinculacion, sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto en el art. 579
de este Cddigo”. Aunque la vinculacion a los contenidos y requerimientos del art. 56 lleva a una
obligatoriedad en su aplicacién que en algin momento puede presentarse como inconveniente.

264 «| 3 inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone la extincién de las demas,
asi como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la condena.
La pena de privacion de la patria potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma, subsistiendo
los derechos de los que sea titular el hijo respecto del penado. El Juez o Tribunal podré acordar estas
penas respecto de todos o alguno de los menores o incapaces que estén a cargo del penado, en atencion a
las circunstancias del caso. A los efectos de este articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada
en el CC, incluida la prorrogada, como las instituciones analogas previstas en la legislacion civil de las
Comunidades Auténomas”. Recordemos que la posibilidad de privacion de la patria potestad aparecia
prevista en el art. 170 del CC como facultad del Juez civil, que puede acordarla, tras el correspondiente
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Algun autor habia planteado la necesidad de privar en casi todos los casos de la patria
potestad a los mal tratadores habituales, por el peligro permanente que los agresores
suelen representar para sus victimas, tanto si ejercen la violencia directamente sobre
ellas, como si lo hacen indirectamente, por ejemplo, maltratando al otro progenitor
delante de sus hijos menores®. Tras la mencionada reforma esta pena deja de ser
aplicable como pena accesoria (cuestion aplaudida por la doctrina) y pasa a ser
susceptible de aplicacion como pena principal. Consecuentemente ya no es exigible una
relacion material entre el delito cometido y el derecho o cargo del que se priva, sino que
su aplicacién dependera de que el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz. Destacar asimismo, que el art. 46 faculta (al Tribunal o el Juez)
acordarla respecto de “todos o de alguno” de los menores o incapaces que estén a cargo
del penado, en atencién a las circunstancias del caso.

Finalmente, todas las penas sefialadas deberan imponerse en su mitad superior

(art. 66.1.3.2 CP), cuando concurran alguna de las circunstancias agravantes, si

Juicio ordinario, por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma, si bien
conforme al n.° 2 del precepto puede también el Juez civil “en beneficio e interés del hijo, acordar la
recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivo la privacion”. Frente al
Anteproyecto que precedio a la reforma, se ha suprimido la referencia expresa al caracter “definitivo” de
la privacion de la patria potestad, lo que parece abrir la puerta a la posibilidad de que conforme prevé el
art. 170.2.° del CC, pueda ser recuperable si el Tribunal lo acuerda “en beneficio e interés del hijo...
cuando hubiere cesado la causa que motivé la privacion”.

%5 Ob. Cit. GARCIA VICTORIA, A.: “Tratamiento jurisprudencial actual de la violencia en el
ambito domeéstico”, en: VV.AA, MORILLAS CUEVAS, L. (coord.): Estudios penales sobre violencia
domestica, 2002, pags. 604-605; Olmedo Cardenete, afirmaba que aunque es evidente que en principio,
las decisiones sobre la patria potestad son materia reservada a la jurisdiccion civil, tal reserva se produce
salvo una remision expresa de la ley a otro orden, remisién que desde antes de la reforma penal de 2003,
existe a la jurisdiccién penal en el art. 170 CC. Este articulo debe ser interpretado en sentido extensivo y
teleoldgico, en favor del mejor cumplimiento del fin de la norma que no es otra que la mas eficaz y pronta
tutela del interés del menor. La propia economia procesal y el citado interés exige, que constatado por un
tribunal (al ejercer su jurisdiccién enjuiciando un hecho concreto que le viene competencialmente
atribuido), que tal hecho revela un grave incumplimiento de los deberes de la patria potestad y un dafio
para el hijo, no se dilate més la privacion de aquella potestad que se esté ejerciendo con dafio grave al
menor, mas adn cuando ese dafio, de permanecer en el tiempo, puede ser irreversible. Concluye el autor
considerando que esta problematica puede darse por desaparecida con el texto punitivo de 1995, el cual
ya prevé la privacion de la patria potestad, tutela o curatela o guarda de hecho, como pena accesoria
aplicable a este delito (ex art. 56 CP). Ob. Cit. OLMEDO CARDENETE, M.: El Delito de Violencia
Habitual en el Ambito Domestico: Andlisis Teorico y Jurisprudencial, 2001, pags. 164-165; La
jurisprudencia también habia contemplado materialmente esa vinculacion en relacion con esta pena por la
via del art. 56 del CP, la SAP de Las Palmas de 30 de septiembre de 1998, estim¢ entre otras, una pena de
prisién de dos afios y seis meses por el delito de violencia en el ambito familiar del art. 153 del CP:
“teniendo en cuenta la especial gravedad del hecho, reflejada en el intenso grado de incumplimiento del
deber de la acusada, como madre del menor por ella maltratado, de cuidar de su hijo, la reducida edad de
éste (tres afios) y, por tanto, su especial debilidad, sin que concurra ninguna razén que haga pensar en un
menor desvalor ético-social de los motivos que llevaron a la acusada a realizar la accion. En cuanto a la
pena privativa de derechos, de conformidad con lo previsto en el art. 56 del cédigo penal para el caso,
procede imponer a la acusada la pena de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad (art. 39 y 46
del CP), pues es claro que los hechos por los que se la condenan a la acusada tuvieron lugar con ocasion
de un mal ejercicio de la patria potestad”.
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concurren mas de dos circunstancias agravantes y ninguna atenuante (art. 66.1.4.%)
puede imponerse la pena superior en grado, hasta su mitad inferior; o en toda su
extension cuando concurra la agravante de reincidencia muy cualificada (art. 66.1.5.2).
Esto significa que el delito del art. 173.2 puede castigarse con pena de prision de hasta
cuatro afios y seis meses, y con penas de privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas y de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, de hasta siete afios y seis meses.

B. PENAS ACCESORIAS

En el art. 57 del CP contempla, como es sabido una pena accesoria (en realidad,
restrictiva) de derechos, seguin sefiala el art. 39 CP, en la que se ha querido ver una
buena respuesta para el fendémeno del maltrato doméstico, aplicable tanto a delitos como
a determinadas faltas®®. La especialidad de esta regulacion reside, pues, en la
vinculacion familiar, cuasi-familiar o afectiva, en este Gltimo caso presente o pasada,
con convivencia o sin ella, entre victima y autor de determinados delitos, hecho que ha
sido valorado por el Derecho penal a la hora de disefiar la respuesta legal a
determinadas infracciones. Aunque hay que tener en cuenta que, las inhabilitaciones
especiales para cualquier otro derecho, y en concreto los derechos que se refieren al
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento y a la tenencia y
porte de armas, al estar impuestas especialmente por la ley como penas principales,
dejan de ser aplicables como accesorias (art. 54 CP). En cambio, si por los delitos
indicados se impone una pena de prision es obligada a su vez la imposicién de la pena
de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo, al menos cuando no
proceda aplicar alguna otra de las penas accesorias.

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, reformo este articulo ampliando dichas
prohibiciones, para evitar que la ejecucion de la prision convierta a las accesorias en
ineficaces o ficticias, como sucederia cuando su duracion fuera igual o inferior a la pena
de prision, estableciéndose la duracién de las penas de alejamiento siempre por encima

de la pena de prision®®’. Este criterio se fundamenta en la necesidad de evitar el

266 En este Gltimo caso de imposicion facultativa, (art.57.3 CP).

%67 E] art. 57.2 CP dispone que la prohibicién se impondra “por un tiempo que no excederé de
diez afios si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el
parrafo segundo del apartado anterior”. Ese parrafo segundo especifica que “si el condenado lo fuera a
pena de prision y el juez o tribunal acordara la imposicion de una o varias de dichas prohibiciones, lo hara
por un tiempo superior entre uno y 10 afios al de la duracion de la pena de prision impuesta en la
sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno y cinco afios, si fuera menos grave. En este supuesto, la
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acercamiento no solo durante los permisos de salida o la libertad condicional, sino
también después de cumplida completamente la ejecucion de la pena de prision. Por eso
se fija el orden del cumplimiento de las prohibiciones del art. 48 CP de forma
simultanea.

En el apartado segundo se establece con caracter imperativo la imposicion de las
penas accesorias del n® 2 del art. 48, cuando se dé el presupuesto normativo que alli se
contempla (delitos enmarcados dentro de la violencia de género o domestica), en los
siguientes términos “se acordard, en todo caso”; la pena por tanto no es discrecional y la
ausencia de motivacion o decisién de imponerla, no debe obstaculizar la aplicacion de la
ley penal, dado su caracter imperativo?®,

a) La prohibicion de volver al lugar en que se haya cometido el delito o de

269 sj fueren distintos.

acudir a aquél en que resida la victima o su familia
Segun el art. 48.1 del CP, la prohibicién de residir es directa y referida tanto al
lugar de comisién del delito como al de residencia de la victima o su familia, si fueren
distintos.
b) La prohibicion de aproximacion a la victima, sus familiares u otras personas

270
I

designadas por el Juez o Tribunal“™, impide al penado acercarse a ellos, en cualquier

pena de prision y las prohibiciones antes citadas se cumplirdn necesariamente por el condenado de forma
simulténea” (art. 57.1 CP).

268 \/. por todas, STS 819/2010 de 21 de septiembre, en un supuesto de lesiones graves causadas
a la novia del imputado en el que las partes no pidieron la pena de alejamiento y ésta fue impuesta por el
organo de enjuiciamiento, razona el Tribunal Supremo que : “Este es precisamente el caso que estamos
examinando. Las partes olvidaron las previsiones del articulo 57.2°, que es preferente, en virtud del
principio de especialidad por su referencia especifica a la violencia en el seno de una convivencia afectiva
de cualquier naturaleza. Establece que, “en todo caso”, se acordard la aplicacion de la pena prevista en el
articulo 48, apartado 2° , por un tiempo que no excedera de diez afios si el delito fuera grave (es el
supuesto presente) o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo segundo del
apartado anterior. Se esta remitiendo a las penas de prision en las que el juez o Tribunal acordara la
imposicion de una o varias de dichas prohibiciones (prohibicion de aproximacion a la victima,
prohibicion de comunicacion con la victima. Es posible la aplicacion de estas medidas a través de medios
electronicos si su naturaleza lo permite. Articulo 48 del Cédigo Penal). Nos encontramos por tanto ante la
omisién de peticion de una pena imperativa e insoslayable, por lo que, de acuerdo con la resolucién del
Pleno citado, a pesar de la no peticion de las partes acusadoras, se deberd imponer en su medida minima,
que es precisamente lo que ha realizado la Sala que dicta la sentencia que se recurre. Por lo expuesto el
motivo debe ser desestimado”. En cuanto al Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda, adoptado en su
reunion del dia 27.11.07, respecto a la imposicion de pena prevista en la Ley y omitida por la acusacion.
Acuerdo: “El anterior Acuerdo de esta Sala, de fecha 20 de diciembre de 2006, debe ser entendido en el
sentido de que el Tribunal no puede imponer pena superior a la mas grave de las pedidas por las
acusaciones, siempre que la pena solicitada se corresponda con las previsiones legales al respecto, de
modo que cuando la pena se omite 0 no alcanza el minimo previsto en la Ley, la sentencia debe imponer,
en todo caso, la pena minima establecida para el delito objeto de condena”.

269 por familia, teniendo en cuenta la enumeracion que el CP realiza en distintos articulos (por
gj., los arts. 23, 153.1, 173.2, 268, 454 CP), podemos interpretar que se trata como minimo de los
ascendientes, descendientes o hermanos por naturaleza o adopcidn del ofensor o de su conyuge o
conviviente, asi como los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del autor o del cdnyuge o conviviente.
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lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y
a cualquier otro que sea frecuentado por ellos (apartado segundo del art. 48 CP).

No se establece una distancia minima, ni se ofrecen pautas al Juez o Tribunal
para fijar dicha distancia. Al respecto resulta de interés destacar que en el Protocolo de
actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de coordinacion con los 6rganos
judiciales para la proteccion de las victimas de violencia doméstica y de género,
actualizado a los principios generales y disposiciones de la LOVG, aprobado por
resolucién de 28 de junio de 2005, de la Secretaria de Estado de Seguridad, se indica
expresamente que: “parece aconsejable que la distancia sea al menos de 500 metros”,
con lo que se pretende establecer “un &mbito espacial suficiente para permitir una rapida
respuesta policial y evitar incluso la confrontacion visual entre la victima vy el
imputado” (apartado Il. A). Sin embargo, en la practica jurisprudencial o bien no se
alude a distancia alguna o bien se imponen distancias de separacidn, en algunos casos,
notablemente inferiores?’*: 150 metros, 200 metros... En la sentencia o auto han de
indicarse expresamente los lugares que se consideran frecuentados, con lo que se ganara
en certeza y se evitaran problemas ulteriores de aclaracion respecto a si un determinado
lugar donde pudo ser visto el condenado es frecuentado o no por la victima.

La suspension por parte del Juez o Tribunal, respecto de los hijos, del régimen
de visitas, comunicacion y estancia constituye asimismo una novedad, que se configura

mas como una medida de caracter civil que pretende el aseguramiento del cumplimiento

2% 1 a doctrina ha criticado la imposicion obligatoria de esta medida, SUBIJANA

ZUNZUNEGUI, I. J.;: “La igualdad y la violencia de género en el orden jurisdiccional penal. Hacia una
estrategia actuarial en el tratamiento punitivo de la violencia del hombre sobre la mujer en la relacion de
pareja”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, N°. 12, 12-05-2010, pags. 4 y 5;
argumentando que, la imposicién imperativa de la pena de prohibicién de acercamiento a la victima
impide una evaluacién individualizada, en cada caso, de la idoneidad y la necesidad de la respuesta
punitiva para proteger a la victima. La fijacion de un plazo de duracion no revisable cercena, a su vez, una
ponderacion de las circunstancias que pudieran acaecer durante la ejecuciéon de la pena. Ello favorece que
se produzca “de facto” un decaimiento de la pena, cuando la victima no quiere poner fin a la convivencia
con el agresor o, habiendo cesado la misma, reanuda la convivencia durante el plazo de duracién de la
pena. La l6gica punitiva que preside el sistema penal tiende a focalizar en una nueva criminalizacion la
estrategia reactiva a esta situacion. Para ello, las estructuras de control social formal (policia, fiscales y
jueces) acuden a la figura del quebrantamiento de condena (articulo 468.1 CP), posibilitando, de esta
manera, una reproduccion de la intervencion penal y favoreciendo, asimismo, el enquistamiento punitivo
de una relacion de pareja. Existe, no obstante, un importante sector doctrinal favorable a la imposicidon
obligatoria de la pena, proponiéndose en algin caso que la prohibicién que nos ocupa se prevea como
pena principal, debido a su “esencial relevancia en los supuestos de maltrato doméstico”, v. por todos,
BENITEZ JIMENEZ, M. J.: “Estudio de una regulacion anunciada: el delito de malos tratos”, en:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1999, pags. 449.

2™ |a SAP de Murcia de 26 de mayo de 2005 teniendo en cuenta que se trata de una pequefia
localidad, en lugar de imponer un kildmetro de separacion, como pedia la victima, en vista de que “tal
requisito de distancia supondria una importantisima restriccién de movimiento del condenado”, impone
200 metros. Con el mismo argumento, la SAP de Albacete de 3 de mayo de 2005 reduce la distancia de
200 a 100 metros, y la SAP de Sevilla de 10 de febrero de 2005 de 500 a 150 metros.
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de las dos prohibiciones mencionadas. Cabe destacar que esta medida es obligatoria, a
tenor de lo dispuesto en el art. 57.2 CP.

c) La prohibicion de comunicacion con la victima, sus familiares u otras
personas designadas por el Juez o Tribunal por cualquier medio de comunicacién o
medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual, (articulo 57.1 en
relacion con el 48.1y 3, del CP).

Finalmente, el apartado cuarto del art. 48 establece que “el Juez o Tribunal
podran acordar que el control de estas medidas se realice a través de aquellos medios
electrénicos que lo permitan”.

Por altimo, en cuanto a su duracion, (y atendiendo a la regla anteriormente
expuesta) cuando las penas de alejamiento son accesorias de la de prision, en relacion
con el art. 173.2, su duracién minima sera de un afio y seis meses (seis meses, porque es
la duracion minima de la prision, mas un tiempo superior minimo de un afio), una
duracion maxima relativa de ocho afios (tres afios de prision mas un tiempo superior
maximo de cinco afios) y una duraciébn méxima absoluta de nueve afios y seis meses
(cuatro afios y seis meses de prision en el caso de la aplicacion de la pena superior en
grado por la concurrencia de la agravante de reincidencia, mas un tiempo superior
maximo de cinco afos).

Si se produce un incumplimiento de tales penas accesorias por parte del agresor,

cometera un delito de quebrantamiento de condena del art. 468 CP.
C. MEDIDAS DE SEGURIDAD

Las medidas de seguridad son aplicables cuando en el autor de una accion tipica
y antijuridica del art. 173.2 CP concurra peligrosidad criminal, presupuesto

indispensable para que éstas sean aplicables?’®

, tal y como se exige en los arts. 6 y 95
del mismo texto legal. En los arts. 101 a 104 -medidas privativas de libertad-, y en
relacion con ellos los arts. 105 a 107%”® del CP -medidas no privativas de libertad- se
establece la aplicacién de medidas de seguridad a dos grupos diferenciados: aquellos
que sean declarados exentos de responsabilidad criminal por concurrir en ellos las
causas de inimputabilidad de los tres primeros niameros del art. 20 del CP (arts. 101 a

103), o bien a aquellos que se les aplique la correspondiente eximente incompleta (art.

22 Op. Cit. COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte general, 4.2,
p. 900.

27 GRACIA MARTIN, L. en: BOLDOVA PASAMAR, M. A.; ALASTUEY DOBON, Mz C.;
GRACIA MARTIN, L., (coord.): Lecciones de Consecuencias Juridicas del Delito, 32, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 387.
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104 CP). Dentro del catalogo de medidas no privativas de libertad, tal y como se recoge
en los arts. 96.3 y 105 del CP, destacan las siguientes: 1°) Obligacion de residir en un
lugar determinado. 2°) Prohibicidn de residir en el lugar o territorio que se designe. En
este caso, el sujeto quedara obligado a declarar su domicilio y los cambios que se
produzcan. 3°) Prohibicion de acudir a determinados lugares o territorios, espectaculos
deportivos o culturales, o de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o de juego.
4°) Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo profesional, de
educacion sexual y otros similares®™. 5°) Prohibicion de aproximarse a la victima, o a
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, o de
comunicarse con ellos. 6°) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.
Como sefiala Gracia Martin, “el contenido material de estas medidas no difiere del de
las penas privativas de derechos homologas; es solo la utilizacion de esos contenidos

como medidas lo que establecera diferencias funcionales en el mismo contenido”?™.

11. CONCLUSION

A lo largo de estas paginas se ha tratado de exponer, con la mayor claridad y
objetividad posible la figura del delito de violencia habitual y demas delitos y faltas
relacionados con el mismo. Lo cierto es que la lucha contra este tipo de violencia no es
ni mucho menos sencilla, las técnicas procesales y penales, en algunos casos, no
cumplen con las expectativas puestas en ellas, quizas porque la realidad socioldgica,
econdmica y psicoldgica en la que nacen estos delitos es sumamente compleja y dificil
de solucionar. Las agresiones, maltratos y abusos dentro del ambito familiar han sido y
son una constante en la historia criminal no s6lo en nuestro pais, lo que demuestra que
los valores sociales no cambian de la noche a la mafiana como consecuencia de las
transformaciones del Derecho, precisamente el Derecho Penal siempre por definicion
“llega tarde”. Incluso las propias practicas juridicas precisan tiempo para consolidarse y
optimizarse, sobre todo cuando requieren, a su vez, transformar la de los propios
operadores juridicos y sociales - el derecho de los textos es inefectivo hasta que no
cambian las respuestas de los agentes responsables de su aplicacién-. Aunque se ha

avanzado mucho en las Gltimas décadas no solo en el plano legislativo (la regulacion

21 SANZ MORAN, A. J.: Las Medidas de Correccion y de Seguridad en el Derecho Penal, Lex
Nova, Valladolid, 2003, p. 231, segin este autor, esta medida de seguridad tiene una naturaleza
terapéutica o correctora.

275 Op. Cit., ibidem, p. 409.

120



Mdster en Proteccion Juridica de las Personas y los Grupos Vulnerables

legal pretérita desde la Optica actual resulta anacrdnica), también en las posiciones
doctrinales y en la jurisprudencia encargada de conocer este tipo de delitos.

Por su extraordinaria magnitud, la violencia doméstica requiere de respuestas
multidisciplinares, encaminadas hacia politicas sociales, no s6lo de Derecho Penal,
aunque también. Como sucede en general con cualquier transgresion que el Orden penal
sanciona, la necesidad de ofrecer una respuesta punitiva no es mas que fruto del fracaso
del que tenia que haber sido el marco Optimo para evitar el nacimiento mismo del
conflicto: los mecanismos de autorregulacion social previos a la reaccién punitiva®’®.
Como casi todo en esta vida la regulacién actual o la préactica jurisprudencia puede ser
perfectible, pero tampoco es justo achacar al Derecho penal o al mal funcionamiento de
la justicia todos los males que nos asolan, a nuestro juicio la Gltima palabra en este tipo

de violencia doméstica, desgraciadamente, la tienen los agresores.

276 Op. Cit. GOMEZ RIVERO, C.: “Algunos aspectos del delito de malos tratos”, Revista Penal,
N°.6, 2000, p.1.
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