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La violencia doméstica a juicio: todo lo que
necesita saber

Con la globalizacién estan entrando en crisis buena parte de las
instituciones tradicionales, como la familia. Dicha crisis estd generando
ademas novedosas formas de violencia doméstica o intrafamiliar, que
comprende manifestaciones diversas como la violencia conyugal,
paterno-filial, infantil, de género, de dependencia, etc. Este estudio
ofrece una vision holistica: integrandose teérica y practica, de manera
interdisciplinaria en sus contenidos (con elementos de Derecho Penal y
Criminologia, mas Sociologia y Antropologia Juridica), asi como en su
ejercicio forense (en los juzgados y demas entes publicos involucrados).
La pregunta de partida es: éresultan hoy seguros nuestros hogares?
¢{CoOmo se detecta la violencia en su seno y de qué manera cabe actuar?
Las respuestas se encuentran en esta obra.
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PROLOGO del Prof. Dr. Sanchez-Bayon

Una vez mas, me complece el presentar la obra de algiin colaborador y/o
discipulo. En esta ocasion, se trata de la primera monografia del Doctor
Cristobal Luengo. Antes de comentar el valor del estudio entre manos,
permitame amigo lector que le cuente un par de notas acerca de su gestacion, o
sea, de su intrahistoria: de las tribulaciones que hubo de sufrir y aprender a
tolerar su autor, para llegar hasta esta publicacion. Nuestro autor-protagonista,
Héctor, guarda ciertas similitudes con el héroe clasico, sélo que,
afortunadamente, termina saliendo mejor parado, gracias a los compaifieros de
viaje —en especial, por la mediacion de Carlos (UVA), del Prof. Montes (UNED),
de Virginia (Dialnet), junto con otros tantos... pero no adelantemos
acontecimientos.

(Como arranca la anunciada historia? Hay que remontarse a un encuentro,
en el campus de Villafranca, que tuvo lugar hace poco mas de un curso
académico atras. Yo estaba recién aterrizado de mi periplo por tierras andaluzas
(vid. prologo de Repensar la cooperacion). Tras charlar un rato con Héctor,
quien me narrara sintéticamente su devenir, sin victimizacion alguna en su relato,
pude detectar algo mas. Pronto afloraron manifestaciones del hispdanico realismo
mdgico académico, que por desgracia demasiado bien conozco, por lo que me vi
compelido a intervenir -desfaciendo entuertos-, frente a las injusticias de nuestro
polémico sistema universitario —si no me entorpecen mucho, aquellas sirenas de
quien advertiré en breve, en el estio de este afio podré ofrecer por fin mi Historia
critica de la universidad, donde rindo buena cuenta, de usos y abusos, para
quienes deseen saber al respecto-. Volvamos a nuestro héroe y su trayectoria, que
a priori parecia prometedora y fulgurante: Héctor se licencié en Derecho, en la
Universidad Complutense de Madrid (UCM, promocion de 1991). Poco después
sacd su plaza de funcionario de prisiones: Jurista del Cuerpo Superior de
Técnicos de Instituciones Penitenciarias, del Ministerio del Interior (promocion
de 1993). Desarrolld su labor en los Centros Penitenciarios de Madrid 1
(Carabanchel-hombres, de enero a mayo de 1993); de Malaga (de mayo 1993 a
mayo 1995); de Brieva (Avila-mujeres: de junio 1995 a agosto 1996); de Ocafia I
(de agosto 1996 a enero 2006); de Madrid V (Soto del Real, de enero 2006 a
agosto 2007)... Hasta su destino actual, en el Centro Penitenciario Madrid IV
(Navalcarnero-hombres). Mientras promocionaba profesionalmente, nunca dejo
su desempefo educativo, siendo tanto preparador de opositores (desde 1995),
como estudiante de doctorado, en nuestra alma mater comuin, y bajo el
magisterio de mismos profesores, en concreto, el Catedratico Garcia Pablos (en
Derecho Penal y Criminologia, UCM). Ahora bien, pese a que el maestro lo es
por lo que sabe y como lo enseria, no asi ha llegado a aprender el oficio el resto
de su escuela. Desde entonces, se intensifican las tribulaciones de nuestro héroe,
quien finalmente, ante los hostigamientos ha de solicitar el traslado de expediente
a mi universidad actual —y como suelo decir: “y lo que dure”-. En ella, su
infortunio viene a agravarse, al caer en manos de quien, por entonces, tiranizaba
el Departamento de Derecho': una intrusa iletrada y 4grafa de “ambitio pecuniae

! No es que la cosa haya mejorado, pues sigue habiendo cierta continuidad, sin un Doctor en Derecho al
frente, con un minimo de vocacion jurisprudencial... es curioso que, de los cuatro Decanos que ya he
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(non ambitio dignitatis)”, por lo que su proyecto doctoral no sélo se deformd
bastante, sino que acabd por sucumbir al suerio de los justos... Cerca estuvo de
malograrse un proyecto de investigacion, que a partir de una genial intuicion del
doctorando (basada en su experiencia laboral, vid. infra), rayd el ostracismo
durante tiempo... Héctor se encontraba ante las murallas de su Troya doctoral,
pero en vez de aparecer Aquiles para poner fin, surgieron otros personajes, entre
ellos, un servidor Quiron (vid. Renovacion de la Filosofia Social
Iberoamericana).

Reto servido pues: se trataba de reencauzar un estudio sobre violencia
doméstica, tema relevante, si, pero peliagudo, y del que muy posiblement no
podria abstraerme para dejar que el doctorando “hallase su propia voz” >. Dado
que mi templanza corria el riesgo de menoscabo —cualquier cientifico ha de
conocer los limites de su pretendida objetividad, y s6lo expornerse a su erosion
con la ayuda de la fortaleza-; empero, al no estar en mi mejor momento, opté por
pedir ayuda a un buen amigo, a quien ademas le vendria bien la experiencia (por
razones personales y profesionales): fue en el otofio cuando entré en juego el
Prof. Dr. Carlos Pérez Vaquero (en adelante Carlos). Y es que Carlos es uno de
esos raros casos actuales de ingenio renancentista, docente amable y
comprometido y, sobre todo, de vision distinta a la mia —y sin embargo,
complementaria-. Parecia asi que todo empezaba a encajar: Héctor encontraba no
a un maestro, sino dos; Carlos podia empezar a desempefiarse como co-director;
y yo, con todo ello, procuraba cultivar las virtudes cardinales —al obligarme a
callar en reiteradas ocasiones, maxime cuando Héctor y Carlos estaban de
acuerdo. No fue facil, ni dificil, simplemente arduo, requiriendo mucha
mediacion y transacciones constantes. En mi caso, renuncié a imponer (como
director de la tesis) lo que hubiera deseado indagar y como hacerlo, pero me llena
de orgullo y satisfaccion que se respetara en todo momento la libertad y
autonomia investigadora y cientifico-académica. De este modo, juntos,
navegamos a buen puerto. Esta es la intrahistoria, de como Héctor pasod a ser
Odiseo, llegando a la postre a su [taca doctoral: haciéndolo mas sabio, justo,
templado y fuerte —ay de las virtudes cardinales, vid. Innovacion docente en los
nuevos estudios universitarios-.

En cuanto a la obra entre manos’, se ofrece aqui un breve estracto de lo

conocido (en la casa), todos ellos han sucumbido a los cantos de sirena, dejandose rodear de aduladores
anti-académicos, que mas tarde han propiciado la debacle ciclica.

% Reconozco, amigo lector, que pese a haber sido pionero en tematicas afines -y atin méas polémicas (e.g.
mujeres e infantes como nuevos agresores, vid. notas 10, 65 y 131, mas “Hacia una Politica Criminal
Europea: una propuesta de servoduccion con atencion a la condicion femenina”, en QdC-Quadernos de
Criminologia, Revista de Criminologia y Ciencias Forenses, n° 20, ene.-mar. 2013. “Delito e infancia
hoy”, en Derecho y Cambio Social (n° 33, afio X), junio 2013. “Derechos del nifio y problemas de la
nueva infancia: andlisis desde la criminologia y la psicosociologia juridica”, en QdC-Quadernos de
Criminologia, Revista de Criminologia y Ciencias Forenses, n° 23, ene.-mar. 2014; otros textos, vid.
Dialnet, URL: http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=1006863, o Academia.edu, URL:
http://ucjc.academia.edu/antonios%C3%A I nchezbay%C3%B3n)-, en esta ocasion, temia quedarme como
un buzo en charcos de polémica. Y es que, la tesis propuesta no era del todo revisionista (en cuanto a una
solvente ontologia y epistemologia, vid. supra), ni normativa (con un claro modelo alternativo de mejora),
sino positivista: claramente, era necesaria la participacion de Carlos (idem).

® Si ve la luz esta publicacion es por recomendacion de los miembros del tribunal —a quienes aprecio y
respeto, personal y profesionalmente, y con quienes cada vez mi deuda es mayor-: Dra. E. Lopez
(UDIMA), Dra. R.M®. Ventas (URJC), Dra. M*. A. Nuiiez (UNED), Dr. F. Yzaguirre (UCM) y, sobre
todo, el Dr. J. Montes Salguero (UNED).
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que originalmente fuera la tesis. La misma, puede consultarse en abierto en
Dialnet (gracias a Virginia —de las personas mas trabajadoras y eficientes que
conozco-), URL: http://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=41827.  Sin
embargo, no figura todo, pues los anexos de encuestas, entrevistas en
profundidad, y otras tantas técnicas de investigacion social empleadas (en la linea
de la Sociologia Juridica, que ya inaugurara en mi manual de 2008: Sociologia
Juridica Estadounidense), inicamente, pueden consultarse si se pide el préstamo
interbibliotecario de la tesis (encontrandose en el CD-Rom accesorio), o se nos
puede escribir un correo electronico al autor, o a un servidor
(asbayon@ucjc.edu). Baste entonces decir, a modo de sinépsis evaluadora, que
esta monografia contiene todo lo necesario para formarse una idea general de los
problemas sustanciales y procesales que atafien a la tematica de la violencia
doméstica. Como ya comentara, claro que hubiera preferido disefiar de cero el
estudio®, partiendo de la misma reflexion critica a la que invité en su momento a
Héctor’, pero siempre hay que trabajar con la realidad. Por tanto, con esta obra,
se logra un avance mas en el camino, sin embargo, mucho queda por recorrer —
maxime, porque hace tiempo se desvio el camino-.

En definitiva, esta monografia, pese a resultar una revision y adaptacion
de la tesis, sigue siendo un trabajo “on my way”, o sea, al estilo del Dr. Cristobal,
con elementos de Carlos, y alguna impronta mia... Y es que resulta mas valioso
asi el texto, pues se requiere de una pluralidad de voces para informar a la
opiniéon publica. Ademas, el Dr. Cristobal se ha ganado el derecho a ser
escuchado, tanto por su condicién de jurisprudente como de jurisperito. En
consecuencia, solo me resta el invitarle (amigo lector), a que preste atencion a lo
que tiene que contar sobre la violencia doméstica alguien a quien preocupa y
ocupa la materia a diario.

Credo ut intelligam.

Dr. Antonio Sanchez-Bayon (doctor utriusque iuris).

Prof. Titular en CC. Sociales y Juridicas (ANECA), Autoridad Internacional (VIAF),
Coord. Investigacion — Ftad. CC. Juridicas y Econdmicas (UCJC),

Investigador ELLSP-DePaul, LAS-Baylor, Dpto. Historia del Derecho-UNED,

Dir. Consejo Cientifico-Académico del Despacho Wizner&co.

4 Acometiendo asi un estudio algo més: a) analitico (profundizando en su dimensién ontolégica y
epistemoldgica, retirindose asi los velos de confusion cientificista, vid. Innovacién docente... op. cit.); b)
empirico y experimental (para reforzar la ya citada investigacion cuantitativa y cualitativa, vid. infra); c)
holistico (combinandose lo anterior y afiandiéndole la carga deontolégica correspondiente, con su
cuestionamiento de legitimidad, validez y eficacia).

° El fenémeno de la violencia doméstica o intrafamiliar proviene de bien atrés, solo que el Derecho
vigente apenas entraba a conocerlo, por afectar a limites relativos a la autonomia de la voluntad, fijados
por los ilustrados impulsores del positivismo formalista estatal, hoy en retirada (con la globalizacién, vid.
Filosofia Politico Juridica Glocal y Renovacion de la Filosofia Social Iberoamericana). El caso es que
de ser una cuestion de trato excepcional (se presumia la santidad del hogar), con la correccion politica y el
relativismo, se ha confundido la diversidad de violencia de proximidad, considerandose que es regla
general de un modelo cultural decadente y fallido. En cualquier caso, si que parece haber cierta
unanimidad doctrinal, al considerar que la violencia doméstica supone cualquier abuso de confianza
ejercido por uno o varios miembros de la familia contra otro u otros integrantes, siendo expresiones
comprehendidas la violencia contra la pareja —con especial atencion a la mujer o género-, la infancia, los
ancianos, los dependientes, etc. Dichas expresiones son las mas frecuentes y comienzan a tipificarse en
los Ordenamientos, pero no son las unicas (e.g. la servidumbre del débil, el hostigamiento del amigo
familiar): jcual es el limite hoy cuando todo se vuelve difuso y borroso en nuestras sociedades liquidas y
de riesgo? (vid. infra).
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1.- INTRODUCCION.
1.1.- Interés del tema

El tema elegido para la elaboracion del presente trabajo lo ha sido por el
motivo siguiente:

El delito seleccionado, al que el vigente Cddigo Penal (Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre) dedica once articulos —57.2, 83.1, 84.3, 88, 148,
153, 171.4, 172.2, 173.2 y 3, 468.2 y 620 apartado 2°—, posee evidentes
diferencias con el resto de las conductas delictivas recogidas en los mismos
titulos en los que se situan los articulos predichos, los delitos de lesiones, contra
la libertad, los delitos de tortura y demas delitos contra la integridad moral y
faltas contra las personas.

Las diferencias no lo son soélo en la calidad de la victima —persona ligada
al autor por alguna relacién de indole personal—, sino que, sin perjuicio de que la
existencia de las lesiones ordinarias puede calificarse como de consustancial en
una sociedad incluso sana, la presencia del delito objeto de esta investigacion,
impide a una determinada comunidad considerarse civilizada. Los bienes
juridicos que protege el Codigo Penal vulnerados por la actividad delictiva
descrita, lejos de lesionar fisica o mentalmente a una victima concreta, pone
como claro sujeto paciente del dolor a toda una colectividad.

El delito en estudio, de aparente reciente irrupcion en el espectro delictivo
y en las estadisticas delictuales, viene en fin asi a cuestionar los progresos
logrados por una civilizacién que se tiene por avanzada y que lleva realizando
desde las ultimas décadas improbos esfuerzos por lograr unas deseables cotas de
bienestar e igualdad social.

Este estudio, tras una definicion del término que le sirve de objeto de
investigacion, abordara las diferencias entre las dos vertientes en que termina por
desplegarse, la violencia doméstica y la de género —conceptos que de ordinario se
confunden—, para demostrar que el segundo puede llegar a considerarse un mero
subgénero del primero, y por ello, sin adentrarse demasiado en el analisis de esta
segunda figura, la cual da pie a posibles analisis detallados, se analizara la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género, de la que se probara que se trata de la responsable de la
acuflacion del referido término “violencia de género”, analizandose de ella lo
cercana que se halla a la inconstitucionalidad, con la quiebra de los principios
constitucionales de igualdad, recogido en el articulo 14 CE (“los espafioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon del
nacimiento, raza, sexo...”), y de culpabilidad, como responsabilidad penal
personal del autor, referido en el articulo 10.1 CE [“La dignidad de la persona
(...) es fundamento del orden publico y de la paz social”], y en el aspecto
exclusivamente penal, tanto lo superfluo de la misma, como las incongruencias
de las que adolece, derivadas de su pretension de regular los malos tratos, las
lesiones —si bien, paradigmaticamente, no todas—, las amenazas leves y las
coacciones leves realizadas por un actor varon cuando la victima “sea o haya sido
esposa o mujer que haya estado ligada a éI”, ampliando a posteriori dicha
posibilidad al poco concreto concepto de “o a persona especialmente vulnerable
que conviva con el autor”, el cual habra de entenderse como una situacion de
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especial estado en la victima, de la que se aproveche el autor para realizar su
propositos, ya que ese estado aminora de manera importante su posibilidad de
defensa. La especial proteccion brindada por nuestro ordenamiento va a
entenderse como respuesta al desequilibrio en el reparto de los roles sociales que
situa a la mujer en una posicion aun subordinada y dependiente del compaiiero.
Esa especial exposicion al riesgo ha sido recogida por el vigente Codigo Penal y
traducida en un mayor castigo al vardén que agrede en el seno de esa relacion,
olvidando el texto punitivo, sin embargo, tanto el especifico castigo al resto de
mujeres con ¢él convivan —madre, hija, hermana—, como a las demas mujeres, que
aunque no compartan con él espacio, si pueden sufrir sus actos violentos por
motivo de su condicién femenina.

El texto recorrera la evolucion de la regulacion penal de las agresiones en
el ambito doméstico, realizando una descomposicion de todos los avatares por
los que el tipo ha atravesado, hasta llegar a su regulacion actual, que en absoluto
se trata de la definitiva, con estudio de varios errores detectados tanto en la
redaccion de los articulos que lo recogen, como en la oportunidad de la
regulacion de los bienes juridicos a proteger, llegandose a la conclusion de que la
responsable de dicha falta de sistematica va a ser la premura con la que
habitualmente se han redactado los articulos de referencia, fruto de una realidad
social cambiante que se reputaba ayuna de regulacion penal de la conducta.

Se tratara asimismo del encaje de los matrimonios homosexuales —con su
admision en la normativa civil en el afio 2005, en fecha posterior a la tltima
regulacion penal de la violencia familiar— en los articulos que regulan los malos
tratos en la familia; se traeran también varias sentencias, tanto pertenecientes a la
jurisprudencia menor, como propias del Tribunal Supremo y Tribunal
Constitucional, en apoyo de las posiciones afirmadas, haciéndose ademas un
analisis de las Instrucciones publicadas por la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias, dependiente del Ministerio del Interior, en desarrollo de las
politicas que asignan a los centros penitenciarios espafioles las normas
reguladoras del delito de referencia, en orden a las cautelas a tener en cuenta
durante el cumplimiento de la pena de los internos condenados por dichos
delitos.

Por fin, tras la ponderacion de toda la normativa propia y ajena al Codigo
Penal que ha generado el delito analizado, se estudiara el tercer paso natural
consecuente en la mayoria de los casos a la comision de estos delitos, —tras la
detencion y el posterior enjuiciamiento—, cual es el cumplimiento de la pena en
los diferentes establecimientos penitenciarios espafioles, aclarandose que las
condenas que a los diferentes tipos delictivos en analisis reserva el vigente
Codigo Penal —salvo el supuesto previsto en el articulo 148.4°— no van a exceder
de los tres aflos de duracion.

El analisis de la violencia doméstica plantea una serie de problemas que
dificultan la clarificacion del fendmeno desde una perspectiva cientifica.

En primer lugar, se trata de un tema de actualidad y por ello, tratado
practicamente a diario por los medios de comunicacion. Dicha afirmacion, que en
principio deberia conceder mayor importancia al tema en analisis, podria sin
embargo volverse en su contra, al imprimirle una presion social que podria hacer
precipitarse tanto la regulacion normativa de la propia delincuencia en el ambito
familiar, como los tratamientos que se habilitan para los delincuentes ya
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condenados —que pueden adolecer de la exigible base cientifica— y el
establecimiento de programas preventivos, que pueden verse privados del
analisis de los factores mas relevantes que la explican.

En segundo lugar, la existencia de acercamientos no cientificos al estudio
del tema, que son los que parecen dominar el planteamiento del fendmeno y
exigir al analista la toma de partido, con las victimas —la mas habitual—, o con los
autores, no contribuye en nada a la necesaria concesion de importancia a un
problema que es grave, complicado, y que afecta a un numero insospechado de
personas, y que por ello exige un acercamiento objetivo y desprovisto de
emotividad para su estudio, y una actuacion ajena a urgencias y presiones.

La violencia doméstica es uno de los delitos mas extendido en el mundo.
La dimension del fendmeno es enorme, y su difusion en todas las sociedades va
pareja con las dificultades para conocer su extension. Sin entrar a cuestionar estas
afirmaciones, no podemos dejar de plantearnos que considerar la violencia
doméstica exclusivamente como un fendomeno histérico y cultural impide
intervenir en ella, ya que de ese modo, los cambios en esa concepcion
unicamente tendrian lugar cuando cambiasen los varemos sociales, politicos,
culturales y educativos de la sociedad en su conjunto y esto implicaria el paso de
muchos afos, un gran esfuerzo y el despliegue de multiples recursos sociales.

El objeto principal de este estudio es la violencia que tiene lugar en el
seno del hogar familiar, no exclusivamente contra la mujer—pareja, sino la
desplegada contra cualquier miembro que conviva con el agresor. Se tratara la
violencia familiar, en cualquiera de las formas en que ésta se muestre, si bien ira
mas allé del nucleo familiar, no terminando asi en el matrimonio, ya que también
incluiremos la violencia contra la mujer en las parejas que conviven sin
matrimonio, en las parejas que no han comenzado atn la convivencia, o que ya
se han separado, y por supuesto, la que pueden sufrir tanto los menores o los
ancianos, como cualquier conviviente que se presente como mas débil que aquel
que realice las acciones violentas, aprovechandose precisamente de esa
vulnerabilidad.

Utilizaremos el término de maltrato al referirnos al contenido de la
violencia doméstica, como palabra de empleo mas comtin que se aplica a estas
conductas. El uso de la denominacion de maltrato también ha sido contestado por
numerosas instituciones en cuanto parece suavizar la importancia de la
violencia®. Sin embargo, consideramos que es un término til porque a partir de
¢él es facil entender la posibilidad de diferentes niveles de gravedad de esas
acciones que denominamos genéricamente como violencia doméstica.

Los malos tratos no siempre son agresiones fisicas en tanto que su
objetivo no es causar —casi nunca— una lesion inmediata, sino someter a la
persona sobre la que se ejercen. En este sentido, es preciso ver cada agresion
como un refuerzo, dentro de un camino continuo de coacciones. Veremos que
son muchas las formas bajo las cuales aparecen los episodios de violencia —malos

® “La violencia contra las mujeres. Propuestas terminolégicas” Comision de Seguimiento del Acuerdo
Interinstitucional para la mejora de la atencion a las victimas de violencia doméstica y maltrato sexual.
Evaluacion de los Recursos Policiales en materia de Maltrato Doméstico contra las Mujeres.
EMAKUNDE- INSTITUTO VASCO DE LA MUIJER. [Consultado: 12-12-2013]. Disponible en Internet:
URL:http://www.emakunde.euskadi.net/u72-
preven/es/contenidos/informacion/viol_coordinacion/es_emakunde/adjuntos/acuerdo_interinstil_es.pdf
(Consultado: 2-3-2013).
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tratos psiquicos, el abuso emocional, la violencia fisica, la violencia econdmica,
el abandono...— contra los miembros mas vulnerables de la familia.
Comprobaremos que todas ellas deberan entenderse como violencia, en cuanto
son formas de coaccion y de imposicion de conductas que ejercen algunos
miembros del clan familiar para conseguir someter a otros dentro de ese reducido
espacio.

Se comprobard como los malos tratos fisicos derivan en dafios fisicos y
psicologicos, y como las agresiones emocionales reiteradas pueden llegar a
producir deterioros fisicos. Numerosos estudios clinicos realizados sobre las
victimas de esta violencia reflejan que el maltrato psiquico produce
consecuencias tan graves como el fisico. Por maltrato psiquico o emocional
vamos a entender aspectos como las amenazas o las coacciones que pueden tener
lugar dentro de la familia, y asimismo el maltrato econéomico y el abandono. No
se descuidara la violencia sexual de igual manera presente en muchos hogares, y
se analizard como el maltrato directo sobre un miembro deriva necesariamente en
maltrato psicoldgico sobre los demas.

Veremos coémo el caso mas frecuente de violencia doméstica va a ser la
combinacion de violencia fisica y maltrato psiquico del hombre a los miembros
considerados por ¢l como mas débiles, comenzando por su esposa o compailera,
hecho muy extendido —paradogicamente— en la mayoria de las sociedades
actuales. Gracias a la mayor sensibilidad social ante ello y a la detallada
delimitacion de las responsabilidades penales en las que puede incurrir el ofensor
—con los posibles excesos de la que ésta puede adolecer, que igualmente se
estudiaran—, se va advirtiendo de forma creciente la presencia de este tipo de
violencia en nuestra sociedad.

En nuestro pais, la actuacion estatal frente a este fendmeno se ha reflejado
practicamente en todos los Codigos Penales, si bien ésta ha sido oscilante en
funcién de la preocupacion social. De una practica tolerancia, se ha llegado a una
actual condena popular —auspiciada por diversos colectivos, grupos de presion y
asociaciones— que se ha traducido en una regulacion que ha ido de menos a mas,
y que presenta en muchas ocasiones el escaso rigor y la provisionalidad propios
de la precipitacion y el apasionamiento con los que nace. En el presente trabajo
se ha intentado un analisis de toda esa normativa, incluyéndose propuestas de
mejora de lege ferenda.

La violencia desplegada en el interior del hogar familiar por alguno de
sus miembros (normalmente el mds fuerte, tanto en el sentido fisico, como
psiquico, social o incluso econdomicamente) ha venido recibiendo una serie de
nombres que, por imprecision y provisionalidad no ha gozado ninguno del
estatus de plenamente definitorio del problema: “violencia familiar”, “violencia
doméstica”, mucho después “violencia de género”, “violencia contra la mujer” e
incluso “violencia machista”. Ninguno de ellos describe satisfactoriamente el
problema que supuestamente deberian denunciar, relativo al maltrato e incluso
muerte de ciertas personas que conviven con el autor del maltrato. Hasta la
publicacion de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, el término mas empleado, tanto por los medios de
comunicacion como por los estudiosos del Derecho, era el de “violencia
doméstica”, el cual intentaba comprender en sentido amplio todas las violencia
ejercidas sobre la pareja, los menores, los ancianos o cualquier otro miembro del
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clan familiar que conviviese con el actor. Tras la aparicion de esta Ley, se han
dividido en dos las posibles violencias:

-Una, la novedosa violencia de género, la desplegada por el varon frente a
la mujer con la que convive; y

-Otra, la doméstica, reservada en una especie de concepcion residual, para
la violencia que tiene como victimas el resto de los sujetos que se hallen en el
entorno del agresor.

El presente trabajo tiene como una de sus pretensiones, denunciar lo
artificioso de dicha escision, que ha arrojado mas confusion de la que ya
sufriamos —toda division viene siempre acompafiada de dispersion—, y que
ademas, coloca a la mujer en un papel que implica un evidente retroceso social
(un ser débil, dependiente), cuando el Derecho tiene, sin embargo, el cometido de
oficializar los avances que la sociedad haya conseguido imponer. La citada Ley,
responsable de la introduccion tanto en nuestro ordenamiento, como en nuestro
vocabulario comun del término “género” referido a la violencia contra la pareja
mujer, si bien se refiere a este tipo de violencia, en materia penal abarca también
el ambito familiar, ya que todas las modificaciones que introduce en el Codigo
Penal hacen referencia a la esposa o mujer que est¢ o haya estado ligada al
agresor, y junto a ella, a las personas vulnerables que convivan con el actor, 0 a
las personas que se recogen en el Art. 173.2 CP (resto de familiares y allegados),
colectivo demasiado amplio, y por ello, igualmente poco concreto, ya que abarca
tanto a todos los miembros de una familia extensa, como a personas amparadas
por cualquier otra via, con lo que no se consigue en definitiva la pretendida
diferenciacion del acto violento en funcidon de su destinatario, sino con un
llamativo endurecimiento de la pena para el caso de que la victima sea la mujer
pareja, descuidando sin embargo las casos en que la victima sea la madre, la
hermana o la hija, lo cual degrada el término “genero”, que sin embargo, segun
hemos dicho, la Ley acuifia’, por ello, para que la Ley de referencia incluya en su
denominacién a los casos de violencia contra la mujer ejercida por parte del
compafiero sentimental con el que conviva, se propone que deberia anadirse “o
por razon de sexo”. Con lo que la denominaciéon completa mas ajustada desde
aqui sugerida, deberia ser la de Ley Integral Contra la Vilencia doméstica o por
razon de sexo, y ello en linea con lo que la Constitucion Espafiola establece en su
articulo 14 al prohibir la discriminacion “por razén de nacimiento, raza, sexo
(..)”

Y todo ello, cuando ademas la mujer sufre también tanto actos de
violencia fisica y psicolégica por su pertenencia al sexo femenino ajenos al
ambito familiar —en su actividad laboral, o durante su etapa escolar—, cuanto
dentro del seno familiar provenientes de su padre, hermanos o hijos varones.

A todo ello, debe asimismo afadirse que la violencia doméstica que tiene
como victima a la mujer, tiene su origen en la desigualdad social entre hombres y
mujeres, ocupandose sin embargo nuestro ordenamiento unicamente de la que se

7 Sin perjuicio de que el propio término “género” nace ya viciado; para designar la condicion organica o
biologica por la cual los seres vivos son masculinos o femeninos, debe emplearse el término sexo; en
nuestra lengua, no existe tradicion de uso de la palabra género como sinénimo de sexo.

URL: http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf (Consultado:
1-12-2013)
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materializa en el hogar, si bien protegiendo en una suerte de estructura piramidal
en primer lugar a la mujer y en segundo al resto de miembros, pero dejando en
todo caso fuera, a la pareja del sexo masculino. Por ello, con la actual regulacion
se consigue un resultado distinto al deseado, cual es el convertir la violencia cuya
victima es la mujer—pareja en un caso mas de violencia doméstica similar a la
que pueden sufrir cualquier otro miembro, intentando luchar contra aquella con
unos tipos agravados, que al final conceden mayor envergadura al sufrimiento
femenino de la pareja que al de los demas convivientes con el agresor, situacion
que dificilmente obtendra la meta deseada de la proteccion de la familia frente al
terror que impone el maltratador, en el empefio de la tutela legal de la paz y el
sosiego familiar.

Por ello, en este trabajo se trataran las tltimas modificaciones sufridas por
el ordenamiento como de violencia doméstica, y no como violencia de género, al
ser el entorno familiar la sede de dichos actos y en los que se fija la normativa a
la hora de regularlos, por no entrar a analizar las situaciones violentas que sufren
las mujeres en otros ambitos, y ello, sin perjuicio de afirmar que la violencia
sufrida en el hogar es una consecuencia de la desigualdad social que coloca a la
mujer en desventaja en cuanto a la distribuciéon de cometidos sociales, una
manifestacion de la discriminacion y de las situaciones de desigualdad por el
mantenimiento de las relaciones de poder, con la particularidad de que el ambito
de actuacion legal es mas reducido por la opacidad en la que se producen las
acciones y en donde la denuncia y la prueba, van a ser mas dificiles.

Las causas de la violencia que tiene lugar en el seno familiar, y cuya
victima es en muchos casos la mujer, segiin veremos, no deben buscarse en la
propia naturaleza de las relaciones familiares, basadas en la dependencia y en las
que seria por ello comprensible la posicién de dominio de unos miembros sobre
otros, sino que nacen de un problema del que adolece la educacion tradicional,
por el que se valora lo masculino en mayor medida que lo femenino. Esta es una
de las conquistas a las que aspira la Ley, la plena igualdad del hombre y la mujer,
incluso en las relaciones familiares, encontrando la traba de los modelos propios
de varias culturas que se resisten a la aceptacion de dicha equiparacion.

Por ello, las lagunas de proteccion de la mujer, del menor y en general de
todo miembro de la familia susceptible de sufrir maltrato por parte de otro
integrante del clan familiar obtuvo una primera respuesta en nuestra democracia,
en 1989, afio en el que se incluy6 en el Codigo Penal de 1944—1973 una nuevo
delito caracterizado por el ejercicio de la violencia fisica de manera habitual en
el seno familiar (en puridad, hasta la reforma operada en el Codigo Penal por la
Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo Penal, no
existia ningun articulo que castigase las conductas relativas a la violencia en el
ambito familiar). La vida, la integridad fisica o psiquica, la libertad o la
integridad moral son bienes cuya lesion obtendra en adelante respuesta penal, y
sobre los que la especial significacion de la relacion entre actor y victima hace
que el injusto de la agresion no quede satisfecho completamente por la simple
aplicacion de penas por la comision de delitos de caracter personal.

La violencia familiar no es un hecho nuevo en nuestra sociedad, es un mal
endémico que viene produciéndose desde hace siglos (ya el Coédigo Penal de
1822 en los Arts. 625 y 658 castigaba determinadas conductas relacionadas con
la violencia en el ambito familiar, y en los Arts. 648 y 649, agravaba la pena por
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la comision de actos violentos sobre los padres o ascendientes, colaterales e
incluso afines. Posteriormente, el Codigo Penal de 1870 recogia en su Art. 431,
una circunstancia agravante especifica para el caso de que las lesiones se
cometieran sobre los miembros de la familia). La existencia de este particular
delito es el que ha dado lugar al trabajo aqui presentado, habida cuenta de que la
familia deberia representar para el ser humano el espacio reservado a la seguridad
y la proteccion, y, sin embargo, el hecho cierto es que en el seno privado del
hogar familiar se producen actos violentos y con mas frecuencia de lo que
podamos pensar y frente a los cuales el poder coercitivo del Estado encuentra
muros mas solidos que los encargados que delimitar el espacio doméstico.

1.2.- Fines y objetivos.

En los ultimos afios estd aumentando la concienciacion social sobre los delitos
derivados de la violencia intrafamiliar. Ello tiene como consecuencias evidentes
una mayor repercusion mediatica, una mas alta consideracion policial hacia la
victima, una mas elevada conciencia judicial del riesgo —con la consiguiente
adopcion de medidas preventivas— y una mayor sensibilizacion politica, que ha
derivado en reformas legislativas sociales y penales. La toma de conciencia no lo
es unicamente por los elementos sociales, politicos y judiciales citados, sino
también por las victimas de estos delitos, que van a adoptar progresivamente
actitudes mas activas en la denuncia de su situacion. Esta circunstancia se refleja
en un crecimiento mantenido del nimero de denuncias de hechos integrantes de
esta tipologia delictiva: en Espafia, durante el afio 2012 se registraron un total de
73.347 delitos y faltas de maltrato producidos por un miembro de la familia de la
victima. A este tipo delictivo le afecta en mayor medida que a otros la cifra
negra, por ello a pesar de estas cifras, debe significarse que el indice de denuncia
se encuentra entre el 5y 10 por ciento del total de casos que acontecen; por tanto,
a partir de este indice se podria estimar que anualmente podrian llegar en Espafia
hasta los 650.000 los casos de violencia doméstica. También hemos de tener
presente que, aunque las denuncias han aumentado considerablemente, también
es cierto que ha ascendido dramaticamente el niumero de muertes fruto de la
violencia doméstica, situandose la cifra en 666 mujeres en el periodo 2003-2012,
ello equivale a una media de 69 mujeres asesinadas por su pareja cada afio®.
Como consecuencia de todo esto, se ha producido paralelamente un ascenso
progresivo de la poblacion penitenciaria por esta tipologia delictiva. El nimero
de internos que cumplen condena en los centros penitenciarios espafioles por
delito de violencia de género es de 4.046 a finales de abril de 2013. En relacion a
las medidas alternativas a prision, la ultima informacion referente al afio 2013
proporcionada por la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias es que a
30 de septiembre de esa anualidad se habian producido 43.018 sentencias de
medidas alternativas en violencia de género, de las cuales 12.158 eran
suspensiones o sustituciones’.

8 Consejo General del Poder Judicial. Violencia doméstica y de género. Actividad del Observatorio.
Informes de violencia doméstica.
URL:http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del_Poder_Judicial/Sala_de_
Prensa(Consultado: 20-1-14).

? Secretaria General de Instituciones Penitenciarias. Servicios de Gestion de Penas y Medidas
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Si bien datos como estos han sido objeto ya de multiples estudios,
creemos que el presente trabajo puede aportar otros puntos de vista no tratados
hasta el momento con la profundidad que aqui se ha pretendido. Por ello, nuestro
analisis va a suponer un intento de:

a) Proporcionar un marco tedrico multidimensional e integrador para
conceptualizar la violencia intrafamiliar en la sociedad actual.

b) Elaborar una diferenciacion entre los términos violencia doméstica—violencia
de género, para demostrar que la segunda se encuentra plenamente integrada en
la primera, siendo aquella mas amplia y por ello capaz de contener la segunda.

¢) Analizar todas las facetas en las que va a plasmarse la violencia intrafamiliar,
concluyendo que los tipos fisicos poseen un alto componente emocional, y
viceversa.

d) Realizar un rastreo de toda la normativa reguladora de la materia, desde los
tipos historicos hasta los articulos del actual Coédigo Penal que sancionan cada
una de las vertientes en que ésta puede desplegarse. Ello, ademas, pivotando
sobre la idea central de que todo el camino recorrido hasta llegar a la redaccion
actual de los articulos referidos tal y como figuran como resultado de las
modificaciones sufridas, —que han tenido como acompaiiantes la premura, la
salida al paso de las exigencias sociales de cada momento y la ausencia del
debido sosiego y andlisis en profundidad del calado de cada una de las reformas—
ha arrojado como resultado el caracter innecesario de muchos de ellos, habida
cuenta de que el propio Codigo Penal ya ofrecia el castigo adecuado de dicha
delincuencia.

e) Caracterizar el perfil de las personas agresoras.

f) Presentar los programas de intervencion actualmente aplicados a los
condenados por dichos delitos.

g) Analizar la reincidencia propia de esta tipologia delincuencial.

h) Redactar unas propuestas para la prevencion del maltrato en las familias.

1.3.- Metodologia empleada.

El modelo empleado para el abordaje del tema es eminentemente
multidimensional ya que la violencia doméstica es un fendmeno sumamente
complejo que posee dimensiones estructurales y funcionales. Por ello, pensamos
que un analisis sistémico desde contextos micros, mesos y macros proporciona
una mejor comprension de la figura. Van a ser la persona, la familia, las redes de
apoyo social y el contexto sociocultural los elementos o componentes a
considerar en la estructura de la violencia doméstica. Asi, un analisis funcional
implica tener en cuenta la interaccion de la persona con los entornos, como ésta
percibe, procesa, elabora y evalua la informacion recibida y asi mismo desarrolla
patrones de afrontamiento. El enfoque multidisciplinario va a considerarse
necesario porque la violencia doméstica se manifiesta de forma fisica,
psicologica (emocional) o social, siendo materia de estudio de disciplinas como
la medicina, la psicologia, el trabajo social, la sociologia, o el derecho.

Alternativas.
URL:http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/estadpm/TERCE
R_TRIMESTRE_2013.pdf. (Consultado: 21-1-2014).
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Va a partirse de la sigiuente hipdtesis: jla regulacion actual de la violencia
doméstica, tras un largo camino recorrido —no olvidemos que su castigo comenzo
en el Codigo Penal de 1822— es la adecuada para frenar los episodios violentos
en los que ésta se despliega? La respuesta a esta pregunta, desglosada a lo largo
de las paginas de este trabajo, va a tener, segun se ha dicho, un enfoque
interdisciplinario que va a partir de un punto de vista lingiiistico, en el que se da
una definicion del concepto en estudio, con apoyo en la ciencia médica y
bioldgica, que aportaran una explicacion de las causas de la violencia.
Seguidamente, la sociologia nos explicara el porqué de la pervivencia de la
violencia en la familia, la cual posee una base cultural y su gran apoyo en el
patriarcado, forma de organizacion social imperante en multiples sociedades,
caldo de cultivo para el tradicional reparto de roles que deriva en situaciones de
superioridad de unos frente a otros.

La ciencia juridica nos va a permitir diferenciar entre los delitos propios
de la violencia doméstica y la reciente entrada en la norma juridica del concepto
género, dotado para muchos de sustantividad propia, llegando a demostrarse que
debe ser, sin embargo, incluido en el concepto mas amplio de doméstico si bien
con matices especificos. Se analizara, ademas, desde este enfoque, el diferente
tratamiento que da el Codigo Penal a una y otra. La misma ciencia juridica
analizara el devenir histérico que ha experimentado la regulaciéon del tipo,
examinando el momento preciso en el que se produjeron cada una de las
actualizaciones en los diferentes Codigos Penales de los siglos XIX y XX, hasta
llegar a la regulacion actual, de la cual desgranara cada uno de los articulos que
recogen los diferentes delitos en los que puede mostrarse la violencia
intrafamiliar, diagnosticando lo superfluo de muchos de ellos. La propia ciencia
juridica analizard toda la normativa ajena al Coédigo Penal que actualmente
acompafia al mismo en cuanto a la lucha contra esta tipologia delictiva (planes
estatales de accion contra la violencia doméstica, orden de proteccion a las
victimas...). El recurso a la politica y al derecho comparados, permitiran
comprobar que el ordenamiento espafiol no puede considerarse un reino de Taifas
en el espectro internacional en la punicion de esta conducta.'®

La psicologia abordara como un tipo de maltrato, como puede ser el fisico,
repercute psicologicamente en su complementario, el emocional, y lo contrario,

1 La solucién a la complicada materia del estudio comparado fue brindada por SANCHEZ-BAYON, en
su bibliografia sobre la materia: vid, Cap. 2 de Sistema de Derecho Comparado y Global: de las familias
Juridicas mundiales al nuevo Derecho comiin. SANCHEZ-BAYON, A. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2012. Cap. 6 de Estudios de cultura politica-juridica: de la tolerancia a la libertad y su cuarentena
actual. SANCHEZ-BAYON, A. Madrid: Delta, 2010. Portafolio de Introduccion al Derecho Comparado
y Global. Teorias, formas y practicas. SANCHEZ-BAYON, A Madrid: Delta, 2011. — EI reconocimiento
de los derechos humanos en el Derecho judio: de la excepcionalidad doctrinal kim Ii al giro hermenéutico
midrashico, pp. 275-289, SANCHEZ-BAYON, A. En MARTIN, I; GONZALEZ, M. (Coords.).
Repensar la normatividad: ;quiénes son los sujetos, los objetos y contenidos de las relaciones
vinculantes en la globalizacién? SANCHEZ-BAYON, A. en ICADE-Revista Cuatrimestral de las
Facultades de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales, n° 85, enero-abril 2012. pp. 181-217. —
Religion, Politica y Derecho en las Américas del nuevo milenio (pp. 39-104). Revista Juridica de la
Universidad Bernardo O'Higgins Ars Boni et Aequi (vol. 8, n° 1), 2012.- Au revoir, loi de I’Etat: el fin del
derecho estatal, SANCHEZ-BAYON, A. en Revista Electrénica de Pensamiento, Economia y Sociedad-
Instituto Virtual de Ciencias Humanas (vol. 5), septiembre-octubre 2010; version revisada y ampliada
(pp. 143 - 162) en Bajo Palabra. Revista de Filosofia (n° 5). 2010. pp. 29-46.
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afectando asi la personalidad y al comportamiento general de la victima del
maltrato. Dara igualmente una explicacion al origen del maltrato a los ancianos
que comparten espacio con el actor. La pedagogia va a explicarnos de qué
manera los hijos que conviven en el hogar violento van a ser irremediablemente
siempre las victimas. La sociologia criminal analizara el tipo delictivo como
preocupacion publica. Posteriormente, la psicosociologia analizara el perfil del
sujeto violento, los rasgos comunes y las categorias de los mismos.

Las conclusiones finales del trabajo de investigacion suponen una
recapitulacion de todas las hipoétesis planteadas, con la solucién que para cada
una de ellas brindan las ciencias referidas, toda vez que se reconoce que muchas
cuestiones se encuentran en un proceso de mejora. Se cerraran con propuestas
para su desarollo y el ofrecimiento de correcciones que intentan avanzar en
simplificacion y eficacia.

Para la confeccion de este trabajo ha sido determinante la bibliografia
consultada. De la mayoria de ella, se ha anotado la cita precisa que refuerce el
argumento defendido, o por el contrario, la opinion divergente del autor que
mantenga criterio contrario. El presente trabajo es, por ello, prolijo en citas, notas
textuales, alegaciones y testimonios. La forma en la que se han realizado las citas
y referencias bibliograficas estd normalizada en ISO (Organizacion Internacional
de Normalizacion) y en UNE (normas espafiolas a cargo de la Asociacion
Espaiiola de Normalizacion AENOR, empleandose para ello la norma UNE
50104:1994 [norma internacional ISO 690:1987]. Las opiniones citadas se
refuerzan igualmente con la transcripcion de jurisprudencia, proveniente tanto
del Tribunal Supremo, como del Tribunal Constitucional, asi como resoluciones
dictadas por la Audiencia Nacional, Audiencias Provinciales y Juzgados de lo
Penal. Por ultimo se citan diversas noticias aparecidas en diarios de tirada
nacional, de las cuales se recoge el medio de difusion y su fecha de publicacion.
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PARTE PRIMERA. DELINCUENCIA DOMESTICA:
VALORACION SUSTANTIVA. REGULACION LEGAL.

2.- TRAS LA NOCION DE VIOLENCIA DOMESTICA:

La Organizacion Mundial de la Salud define la violencia como: “El uso
intencional de la fuerza fisica o el poder contra uno mismo, hacia otra persona,
grupos o comunidades, y que tiene como consecuencias probables, lesiones
fisicas, dafios psicologicos, alteraciones del desarrollo, abandono e incluso la
muerte;”!! asimismo describe como violencia doméstica “Los malos tratos o
agresiones fisicas, psicologicas, sexuales o de otra indole, infligidas por personas
del medio familiar y dirigida generalmente a los miembros mas vulnerables de la
misma: nifios, mujeres y ancianos”'?.

Por su parte, el Consejo de Europa la define como “Toda accion u omision
cometida en el seno familiar por uno de sus miembros, que menoscaba la vida o
la integridad fisica o psicologica o incluso la libertad de otro de los miembros de
la familia, y que causa un serio dafio al propio desarrollo de su personalidad”"?.

En nuestro entorno juridico, el concepto de violencia se encuentra muy
desarrollado tanto por la jurisprudencia como por la doctrina'* —como veremos
en adelante— las cuales han ido elaborando una profunda y prolija identificacion
de los aspectos que la caracterizan.

2.1.- Etiologia de la violencia doméstica.
La etiologia de la violencia doméstica es compleja y multifactorial; las actitudes
socioculturales, que justifican en ocasiones aspectos como las desigualdades de
género, condiciones sociales, relaciones conyugales, conflictos familiares y los
aspectos personales como la propia personalidad, una previa existencia de
cuadros de de abusos y de violencia en la familia de origen se han relacionado
con la aparicion en multiples nticleos familiares de la violencia doméstica.

Para Sullivan, Thompson, Wrigth y Gross'®, “existe un problema social

""" Informe mundial sobre la violencia y la salud. Capitulo 1, p. 5, refiriéndose al WHO Global
Consultation on Violence and Health. Violence: a public health priority. Ginebra, Organizaciéon Mundial
de la Salud, 1996 (documento WHO/EHA/SPI.POA Disponible en:
URL:[http://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/world_report/es/]
http://www1.paho.org/Spanish/ AM/PUB/capitulo_1.pdf (Consultado: 13-3-2013).
12 Calvo Garcia recoge que “la violencia doméstica se produce especialmente contra la mujer: en la
violencia sobre la pareja (78,3%), en la violencia contra menores (65% contra nifias y mujeres jovenes) y
en la violencia contra ascendientes (63% contra personas mayores). CALVO GARCIA, M. Andlisis
socio-juridico de la violencia doméstica, La Ley Diario de Noticias, Julio 2003. p. 6.
13 El Convenio de Estambul, en el seno del Consejo de Europa (Council of Europe Convention on
preventing and combating violence against women and domestic violence), celebrado el 11 de mayo del
2011, brinda en su articulo 3, una definicion de violencia, que se considera muy relevante. Define en la
letra b) la violencia doméstica como “todo acto de violencia fisica, sexual, psicologica o econdmica que
ocurren dentro de la familia o unidad doméstica o entre los anteriores o actuales conyuges si el autor
comparte o ha compartido el mismo domicilio con la victima”.
URL:http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treatiess/ HTML/210.htm (Consultado: 6-6-2013).
' Medina destaca como la Comisién de Derechos Humanos del Senado publicé un Informe en 1989,
determinante para el reconocimiento social de la violencia doméstica, extrayéndola de la esfera intima de
la familia donde hasta entonces se encontraba. MEDINA, J. J., Violencia contra la mujer en la pareja:
investigacion comparada y situacion en Espaiia. Valencia: Tirant lo Blanch. 2002. pp. 31 y ss.
S SULLIVAN, T., THOMSON, K., WRIGHT, R., GROSS, G. y SPADY, D. Social problems: Divergent
perspectives. New York: John Wiley and Sons Publishers. 1980. p. 91
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cuando un grupo de influencia es consciente de una condicion social que afecta a
sus valores, y que puede ser remediada mediante una accion colectiva”. Algunas
situaciones ancladas en la tradicion y la cultura de muchas sociedades durante
siglos, se han relacionado igualmente con la violencia en el ambito familiar, y en
concreto, con la especifica contra la mujer; éstas consistirian en las tradicionales
relaciones de sumision y dependencia de la mujer respecto al hombre, la
justificaciéon en ocasiones de la violencia masculina y su tolerancia por la
sociedad e incluso por el propio género femenino, los estereotipos sexuales y el
rol limitado asignado a la mujer a nivel social'®.

La violencia ha sido y es utilizada como un instrumento de poder y
dominio del fuerte frente al débil, del adulto frente al nifio, del hombre frente a la
mujer a través de los tiempos.

La violencia doméstica deriva asi en graves riesgos para la salud de las
victimas, en los planos fisico y psicoldgico, y el resultado emocional que genera
esta situacion va a considerarse, sin ninguna duda, un factor de desequilibrio para
la salud mental, tanto de las victimas como de los que con ellas conviven.

La violencia doméstica esta presente de forma alarmante en las sociedades
contemporaneas'’. El fenomeno es extremadamente complejo'®, poseyendo
dimensiones estructurales y funcionales.

La familia, institucion fundamental en el proceso de socializacién de las
personas, con la mision de procurar un desarrollo 6ptimo de cada uno de sus
miembros y su integracion en la sociedad, se encuentra atravesando una etapa
critica'® en la historia de la humanidad. La violencia que se vive en los hogares
ha obligado a muchos paises a tomar medidas para su prevencion y tratamiento,
desarrollando programas de intervencion para afrontar este problema, incluso
teniendo en cuenta lo complicado que resulta abordar esta problematica, debido
en parte a la dificultad para poder acceder a los agresores y sus victimas, y a que
la violencia doméstica ha sido un problema por entero inexplorado hasta hace
unos afios™.

Nifios, adolescentes, personas adultas y ancianos sufren violencia en algun
momento de su ciclo vital*'. Segiin la Asociacién Médica Americana se estima
que el 25% de las mujeres casadas residentes en los Estados Unidos,
experimentan algun acto de violencia doméstica en su vida matrimonial. En el

1 para Amords Puente, C. la consideracion de la violencia domésctica como un problema de indole social
es consecuencia de las acciones del movimiento y pensamiento feminista, al calificarlo como las
“ejemplificaciones de un tipo especifico de violencia que tenia un caracter estructural”. AMOROS
PUENTE, C. Conceptualizar es politizar, en LAURENZO, MAQUEDA, RUBIO (Coords) Género,
Violencia y Derecho. Valencia: Tirant lo Blanch. 2008. p. 15.
17 Villacampa Estiarte realiza un estudio sobre las tesis que explican este fenomeno en VILLACAMPA
ESTIARTE, C. Violencia de Género y sistema de justicia penal. Valencia: Tirant lo Blanch. 2008. pp. 27-
30.
'8 Organizacion Panamericana de la Salud, Oficina Regional para las Américas. Informe mundial sobre la
violencia y la salud. Washington: OMS. 2002.
URL:ww.who.int/violence_injury_prevention/violence/world_report/es/summary_es.pdf (Consultado. 17-
1-2013).
' VILADRICH, P. J., La agonia del matrimonio legal. Pamplona: Eunsa. 2002. pp. 76 y ss.
2 SANMARTIN ESPLUGES, J. (Coord.). El laberinto de la violencia. Causas, tipos y efectos.
Barcelona: Ariel. 2004. pp. 77-87.
2! Cordera Campos y Lomeli Vanegas “La politica social moderna: evolucion y perspectivas. Resumen
Ejecutivo y consideraciones finales”. CORDERA CAMPOS, R/LOMELI VANEGAS, R. Sedesol.
Cuadernos de desarrollo humano, n°. 26. 2005. pp. 15-16.
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Reino Unido, cada tres dias muere una mujer, victima de la violencia doméstica.
En Espaiia, segun se analizara posteriormente, la prensa revela que cada semana
es asesinada una mujer a manos de su pareja o expareja.

2.2. Vertientes de la violencia doméstica.
La violencia en el ambito familiar comprende:

La violencia fisica, considerada ésta como cualquier accion no accidental
que provoque o pueda provocar dafio fisico, enfermedad o riesgo de padecerla.
Para Grande Baos, consistiria en “todo acto no accidental que provoque o pueda
provocar dafio fisico o enfermedad llevado a cabo por una persona a otra sobre su
integridad fisica poniéndola en peligro™®.

La violencia psiquica, considerando como tal, los actos, conductas o
incluso la exposicion a determinadas situaciones que agredan o puedan agredir,
alteren o puedan alterar el contexto afectivo necesario para el desarrollo
psicolégico normal, tales como rechazo, insultos, amenazas, humillaciones, o
cualquier forma de aislamiento. Segun Benitez Jiménez, en la mayoria de los
casos el maltrato fisico precede a un maltrato psicologico, el cual puede
producirse de forma conjunta o bien con total independencia del primero. Alude
a que en la agresion psicologica se merma el orgullo, la valia personal, la
confianza, la lealtad y respecto de la victima, alterando el estado de su salud
mental®.

La violencia sexual, por la que entenderemos toda actividad dirigida a la
ejecucion de actos sexuales en contra de la voluntad, dolorosos o humillantes o
abusando del poder o autoridad, con engaiio o por desconocimiento en el caso de
los menores. Para Lorente Acosta y Lorente Acosta, este tipo de violencia abarca
los dos tipos de agresiones caracteristicas de las dos clases de violencia
anteriormente analizadas, fisicas y psicoldgicas; para ambas, la conducta que
supone la violacion es la maxima expresion de la agresividad en este sentido,
tomando en consideracion las graves lesiones fisicas que generalmente supone,
pudiendo derivar en caso extremos en el homicidio, pero principalmente las
lesiones de tipo psicoldgico que pueden producir en la mujer, invadiendo una de
las esferas mas intimas, cual es su sexualidad®*.

La violencia econdmica, consistente en la desigualdad en el acceso a los
recursos econdmicos que deben ser compartidos, al derecho de propiedad®, a la
educacion y a un puesto de trabajo, derechos todos ellos reconocidos en nuestro
pais en la vigente Constitucion Espafiola.

Existird violencia econdémica cuando uno de los miembros de la familia
emplee el poder econdmico para provocar dafio a otro”®. En estos casos, el autor

2 GRANDE BAOS, J. Claves para la deteccion del maltrato y/o agresion sexual en mujeres.

Recomendaciones para la detencion. En MARTIN ESPINO, J. D., (Coord.), La violencia sobre la mujer

en el grupo familiar. Madrid: Colex. 1999. p. 163.

Z BENITEZ JIMENEZ, M. 1., Violencia contra la mujer en el ambito familiar. Madrid: Edisofer. 2004.

p. 38.

** LORENTE ACOSTA, M., y LORENTE ACOSTA, J. A., “Agresion a la mujer: maltrato, violacion y

acoso”. Granada: Comares. 1998. p. 125.

25 En el sentido de derecho real sobre cosa propia, es decir, la directa relacion entre el sujeto titular del

dominio, y el objeto del que es propietario, y que el vigente CC recoge en el Art. 348: “La propiedad es el

derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes”.

® Lo que para Brewster “disminuye la capacidad de la victima de mantenerse a si misma y la obliga a

depender financieramente del perpetrador”, BREWSTER, M. P. Power and Control Dynamics in Pre-
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tiende a monopolizar el poder econémico, incluso aunque no sea el tnico que
contribuya a la economia familiar, haciendo depender al resto de la familia de su
voluntad y siendo quien conoce con exclusividad el verdadero estado patrimonial
de la sociedad conyugal.

La explotacion laboral y mendicidad”’, son situaciones en las que
mediante abuso de poder o por fuerza y violencia, un miembro de la familia
obliga a otro a la practica continuada de trabajos o actividades que, o bien
interfieren en su normal desarrollo, o bien exceden de los limites de lo
considerado normal en funcion de la edad, sexo, formacion, o que puedan ser
considerados humillantes o antisociales.

3. MANIFESTACIONES DE LA VIOLENCIA DOMESTICA.

Entendiéndose por tal tipo de violencia: los malos tratos o agresiones fisicas, los
malos tratos psicoldgicos, emocionales o sexuales, el someter a la victima a actos
de intimidacion o de deterioro paulatino de su autoestima, asi como toda forma
de ejercer poder y control infligidos por personas del medio familiar y dirigida
generalmente a los miembros mas vulnerables del niicleo familiar: nifios, mujeres
y ancianos. Esta puede manifestarse por las siguientes vias:

3.1. Maltrato fisico.

La violencia fisica puede definirse como todo acto que tiene la intencion o se
percibe con intencién de causar dolor fisico o de herir a otra persona con el
objeto de doblegarla. Se refiere a cualquier lesion infligida (hematomas,
quemaduras, fracturas, lesiones, intoxicacion), que no es accidental y que
provoca un dafio fisico o enfermedad en un nifio o adulto. Puede ser el resultado
de algin incidente aislado, o puede ser una situacidén crénica de abuso®®. El
maltrato fisico no se asocia a ningun grupo cultural o de clase concreto, por el
contrario, se manifiesta en todas las clases sociales, religiones y culturas. En este
apartado vamos a incluir todos los tipos de lesiones corporales infligidas de
forma intencionada: golpes, quemaduras, agresiones con cualquier tipo de
instrumento, armas, etc”.

3.2. Maltrato emocional.
La violencia psicologica, conocida también como violencia emocional, no deja

stalking and Stalking Situations. Journal of Family Violence 18 (4). 2003. pp. 207-217.
%’ Bringiotti la define como “aquella en la que los padres o tutores asignan al nifio con caracter obligatorio
la realizacion continuada de trabajos -domésticos o ajenos al domicilio- que exceden los limites de lo
habitual, y que van a interferir en las actividades y necesidades sociales y/o escolares del niflo, en
busqueda de la obtencion un beneficio econdmico para si mismos o para la estructura familiar, sin que se
trate de una situacion aislada accidental motivada por una problemdtica especifica familiar”,
BRINGIOTTI, C. Manual de Intervencion en Maltrato Infantil. Buenos Aires: Asapmi. 2002. p. 1.
% LORENTE ACOSTA, M. “La violencia es una situacion mantenida, continuada y que necesita de las
agresiones puntuales, pero también de las amenazas, de las coacciones, de las humillaciones, de las
ridiculizaciones que va ejerciendo sistematicamente para mantener ese control que ¢l ha decidido
establecer en la relacion”, en Comparecencia ante la comision de trabajo y asuntos sociales, del dia 22-6-
2004, en Diario de Sesiones del congreso de los Diputados, n® 67. 2004. p. 4.
¥ Benitez Jiménez recoge que “los malos tratos fisicos llevan implicitos un maltrato psiquico, razén por
la cual acuia el término malos tratos “psicofisicos” frente a los meramente psiquicos”. BENITEZ
JIMENEZ, M. Violencia contra la mujer en el ambito familiar. Cambios sociales y legislativos. Madrid:
Edisofer. 2004. p. 107
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igualmente de ser considerada como una forma de maltrato®®, por lo que la
incluimos como una categoria posible mas dentro de la violencia doméstica.
Generalmente se presenta bajo las formas de hostilidad verbal, si bien también
aparece en la forma de constante bloqueo de las iniciativas y de la
autorrealizacion personal, por parte de algun miembro de la familia. Su resultado
es, incuestionadamente la provocacion de graves trastornos psicoldgicos en la
victima que sufre dichas acciones’'.

En este tipo de violencia se incluyen todas las situaciones que desembocan
en insultos, burlas, desprecio, criticas o amenazas de abandono, humillaciones,
desvalorizaciones, criticas exageradas-tanto en la intimidad como en publicas,
lenguaje con tonos despectivos y humillantes, insultos, amenazas,
culpabilizaciones, aislamiento social, control del dinero, o el ya visto de no
permitir a algun miembro de la familia la toma de decisiones.

El grado de visibilidad del dafio que deja este tipo de violencia es minimo.
Ataca el orgullo, la dignidad, el autoconcepto y es practicamente imposible
detectarla a simple vista. Pero los estragos que ocasiona en la autoestima e
identidad personal son inmensos. El constante maltrato va minando Ila
personalidad de la victima que llega a creerse merecedora de los malos tratos*”.
La vulnerabilidad al maltrato emocional tiene sus raices en las experiencias que
tienen lugar en la nifiez.

3.3. Violencia sexual.

Podriamos definir dicha forma especifica de violencia como todo acto sexual no
deseado, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios o insinuaciones
sexuales no deseados, o las acciones para comercializar o utilizar de cualquier
otro modo la sexualidad de una persona mediante coaccidén por otra persona que
presente algin tipo de relacion familiar o asimilada con la victima®®. La violencia
sexual abarca el sexo bajo coaccion de cualquier tipo incluyendo el uso de fuerza
fisica, la tentativa de obtener sexo bajo coaccion, el acoso sexual incluyendo la
humillacion sexual, la cohabitacion forzada, el matrimonio de menores, la
prostitucion obligada, el aborto forzado, la denegacion del derecho a hacer uso de
la anticoncepcion o a adoptar medidas de proteccion contra enfermedades, y los
actos de violencia que afecten a la integridad sexual de las mujeres tales como la
mutilacién genital femenina o los exdmenes para comprobar la virginidad®*.

39Asensi Pérez acufia para ella el término “violencia invisible”. ASENSI PEREZ, L. F. La prueba pericial
psicologica en asuntos de violencia de género. Revista Internauta de Practica Juridica. n° 21. 2008. pp.
15-29.

URL:http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num21/2 1 proper.pdf (Consultado: 7-9-2013)

3 LIPSKY, S. / CAETANO, R. le asignan un impacto psicolégico igual o mayor al provocado por las
agresiones fisicas. Impact of intimate partner violence on unmet need for mental health care. 2007. pp.
822 yss.

URL:http://ps.psychiatryonline.org/data/Journals/PSS/3806/07ps822.pdf (Consultado: 7-9-2013).

32 Garcia Diaz recoge que “casi la mitad de las mujeres se atribuyen a si mismas la culpa de lo que les
ocurre, pensando erroneamente, como consecuencia de un estereotipo social que quiza ellas se lo han
buscado”. GARCIA DIAZ, N. Atencion psicologica especializada desde las O.A.V. a adultos victimas de
delitos violentos y contra la libertad sexual, en Ob. cit. GARCIA ALVAREZ, C. (AA.VV). Violencia
doméstica. Aspectos Médico-Legales. 2006. p. 116.
33 JEWKES et al., Intimate partner violence: Causes and prevention. Revista Lancet. vol. 359. 2002. pp.
1423-1429.
** CAMPOS SANTAELICES, A., Violencia Social. Costa Rica: EUNED. 2010. p. 31.
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Asi, puede existir violencia sexual entre miembros de una misma familia y
ésta puede tener lugar a lo largo de todo el ciclo vital, desde la infancia hasta la
vejez, e incluir a mujeres y hombres, ambos como victimas y agresores™
Aunque afecta a ambos sexos, con mas frecuencia es llevada a cabo por hombres
e incluso nifios, frente a niflas y mujeres.

No se conoce el alcance real de la violencia sexual, aunque los datos que
se tuvieron en cuenta para realizar el Informe Mundial sobre la Violencia y la
Salud®® sugieren que una de cada cinco mujeres puede sufrir violencia sexual por
parte de su pareja de confianza a lo largo de su vida. En estudios de ambito
nacional sobre la violencia sexual, realizados en Canada, Finlandia, Suiza, Gran
Bretafia y los Estados Unidos, se observa que entre el 2 y el 13 por ciento de las
mujeres denuncian haber sido victimas de un intento de violacion o de una
violacion consumada por parte de su pareja a lo largo de su vida. En estudios que
se basan en grupos mas pequeflos de poblacion, por ejemplo en Londres
(Inglaterra), Guadalajara (México) y la provincia de Midlands (Zimbabue), se
indica que las tasas son superiores, situdindose en un 25 por ciento
aproximadamente37

Para muchas mujeres, la violencia sexual comienza en la infancia y
adolescencia y puede tener lugar en una gran variedad de contextos incluyendo el
hogar, la escuela y la comunidad. Diversos estudios realizados en lugares tan
alejados entre si como Camerun, Peru, Nueva Zelanda, Sudafrica o Tanzania
muestran altas tasas de denuncias de iniciacion sexual forzada. Diferentes
estudios han revelado una oscilacion entre el 7,4 y el 46 por ciento de mujeres
adolescentes y entre el 3,6 y el 20 por ciento de hombres adolescentes que han
denunciado haber sufrido coaccion sexual por parte de miembros de su familia®®

La violencia sexual tiene consecuencias significativas para la salud que
pueden incluir tanto el sindrome de estrés postraumatico, otras enfermedades
mentales®®, embarazos no deseados, enfermedades de transmisién sexual, V.LH.,
lesiones autoinflingidas e incluso el suicidio, y, en el caso de abuso sexual de
menores, la adopcion futura de conductas de alto riesgo, tales como la repeticion
de lo aprendido, el mantener al tiempo varias parejas sexuales o la caida en el
consumo de drogas.

Existen muchos factores que aumentan el riesgo de que alguien sea
coaccionado con fines sexuales o de que fuerce sexualmente a otra persona.

* BUENO BUENO, A. (Coord.). Infancia y juventud en riesgo social. Programas de intervencion,
fundamentacion y experiencias. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alicante. 2010. p. 516.

3% El Informe mundial sobre la violencia y la salud constituye el primer estudio exhaustivo del problema
de la violencia a escala mundial; Ob. Cit. 2003. XXIV PP. Codigo: PC 588. p. 374.
URL:http://iris.paho.org/xmlui/bitstream/handle/123456789/725/9275315884.pdf?sequence=1(Consultad
0: 14-12-2013).

%7 Violencia Sexual. BuenasTareas.com 05. 2011:

URL: http://www.buenastareas.com%?2Fensayos%2F Violencia-Sexual%2F2056312.html. (Consultado:
18-12-2013).

38 Cit. Violencia Sexual. BuenasTareas.com 05, 2011:

URL: http://www.buenastareas.com%2Fensayos%2FViolencia-Sexual%2F2056312.html (Consultado:
18-12-2013).

% Curiel Lopez de Arcaute recoge que “el 60% de las mujeres maltratadas tiene trastornos psncologlcos
moderados o graves”. CURIEL LOPEZ DE ARCAUTE, A. M. Maltrato y suicidio. En Ob. cit. GARCIA
ALVAREZ, C. y cools. Violencia doméstica. Aspectos Médico-Legales. 2006. p. 94.
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Algunos de estos factores estan relacionados con las actitudes, creencias y
conductas de los individuos implicados, mientras que otros estan muy arraigados
en el entorno social, incluyendo las esferas de los iguales, la familia, la
comunidad y la sociedad. Tales factores influyen no solamente en las
probabilidades de sufrir violencia sexual, sino también en la reaccion que se
tenga ante ella.

Podrian presentarse como factores de riesgo para convertirse en victima de
la violencia sexual, la juventud, el consumo de alcohol o la dependencia a las
drogas, el presentar problemas de salud mental o haber sufrido con anterioridad
una violacién o algin tipo de abuso, sexual®. Y como factores personales
propios del potencial agresor sexual en el seno familiar: la alcoholemia o la
dependencia a sustancias toxicas de cualquier tipo, las actitudes y las creencias
desprovistas de escrupulos ante la violencia sexual, presentar un comportamiento
impulsi\i(l) o rasgos antisociales o el hecho de haber sufrido abusos sexuales en la
infancia™ .

3.4. Delitos de violencia doméstica recogidos en el Codigo Penal.

Una vez vista la dificultad sobre cuando aplicar unos preceptos u otros, vamos a
analizar cada uno de los delitos que puede incluirse dentro del ambito doméstico
y que se encuentran diferenciados en el vigente Codigo Penal®, estos van a ser
las lesiones (ya sean constitutivas o no de delito), las amenazas y las coacciones.
Ya hemos adelantado como la Ley Organica 1/2004 presenta la caracteristica de
elevar, en la mayoria de los casos, al grado de delito aquellas conductas que, en
circunstancias normales, serian constitutivas de falta®.

3.4.1. Delitos de lesiones.

3.4.1.1. Lesiones que no requieren tratamiento para su sanacion.

El primer precepto a analizar es el Art. 153 CP. Segin veremos mas adelante este
articulo ha sido modificado por la mayoria de las leyes posteriores a 1995 que
han regulado la materia en estudio. Originalmente castigaba la violencia habitual
en el ambito domestico, sin distincion entre violencia doméstica o de género,
asignando a dicha conducta una pena de entre seis meses y un aflo de prision,

“ Vid. asimismo la Nota Descriptiva n° 239 elaborada por el Centro de Prensa de la OMS en noviembre
de 2012, Violencia contra la mujer. Violencia de pareja y violencia sexual contra la mujer, donde se
refleja que “Entre los factores de riesgo de ser victima de la pareja o de violencia sexual figuran un bajo
nivel de instruccion, el hecho de haber presenciado escenas de violencia entre los progenitores, la
exposicion a maltrato durante la infancia, y actitudes de aceptacion de la violencia y las desigualdades de
género.
URL:http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs239/es/ (Consultado: 1-10-13).
“' ECHEBURUA ODRIOZOLA, E., Violencia sexual. Revista Mente y Cerebro. n° 28. 2008. pp. 68-73.
42 Otra relacién que no compartimos, Queipo Burén: Homicidio: Arts: 138-142. Agresion sexual: Arts.
178-180. Abuso sexual: Arts. 181-183. Delito de lesiones: Arts.147-148. Induccion al suicidio: Art. 143.
Aborto: Arts. 144,146. Lesiones al feto: Art. 158. Abandono: Arts. 226-229. Amenazas, coacciones,
injurias, vejaciones injustas: Arts. 169-172. QUEIPO BURON, D. Ob. Cit. Aspectos médico-legales del
maltrato. En cit. GARCIA ALVAREZ (Coord) Violencia doméstica, aspectos Médico-Legales. 2006. pp.
59yss
“ FARALDA CABANA, P. Estrategias actuariales en el control penal de la violencia de género, en
MUNOZ CONDE, F., (Dir.), Problemas actuales del Derecho penal y de la Criminologia. Estudios
penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanch. 2008. pp.
741y ss.
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mas la pena que correspondiere por la especifica lesion.

En estos términos, este articulo se mantiene —segun veremos— hasta la Ley
Organica 11/2003, la cual traslada el concepto de la habitualidad al articulo en el
que se encuentra actualmente, esto es, el 173.2, para que el articulo 153 recogiese
que las lesiones no constitutivas de delito dentro del ambito familiar, asi como
las amenazas de modo leve con armas o instrumentos peligrosos, seran
constitutivas de delito44, reservando una pena —entre otras accesorias—, de tres
meses a un aflo de prision o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80
dias. Apreciamos que aqui no existe ninguna diferencia punitiva por razéon del
sexo.

El cambio mas importante en el aspecto que estudiamos es el producido
por la Ley Organica 1/2004, seglin analizar¢ posteriormente, el cual ya distingue
la violencia doméstica —la establecida en el Art. 153.2 CP, manteniendo la misma
pena que la establecida por la ley anterior—, y la violencia de género, que es la
recogida en el primer apartado, el cual eleva la pena minima hasta los seis meses,
manteniendo el resto de penas en idéntica cuantia a la anteriormente recogida.
Veremos que este primer nimero del articulo se aplica, no solo cuando la victima
sea conyuge femenino del agresor varon, sino también cuando la victima conviva
con 5:51 autor y se trate de persona especialmente vulnerable, sin distincién de
Sexo .

3.4.1.2. Lesiones que requieren tratamiento objetivo para su sanacién.

Otro articulo que distingue segun autor y victima en materia de lesiones, es el
Art. 148 CP, dentro del Titulo III. Se trata de un tipo agravado del delito de
lesiones segun aparece recogido en el Art. 147 CP. Se redactd con tres
supuestos46 que eran considerados demasiado graves como para que se aplicara
una pena minima de dos afios y una maxima de cinco, de prision; dichos
supuestos consisten en que se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos,
medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o
psiquica, del lesionado, que hubiere mediado ensaiamiento (lo cual impediria
apreciar el agravante del Art. 22.5 CP; es decir, aumentar de manera deliberada el
sufrimiento de la victima, cuando dicho sufrimiento se considere innecesario)*’, o

# Hecho que suscit6 reservas por la mayoria de la dogmatica penal, habida cuenta de que la obediencia de
los juzgadores a la ley penal no sélo les eximia sino que les prohibia hacer cualquier juicio acerca de la
consideracion que pudiera merecer esta decision del legislativo y que en su momento, se referian a las
deseables exigencias de proporcionalidad, situacion que quedd zanjada por el Tribunal Constitucional
(ATC 233/2004 y 332/2005), al desestimar las cuestiones de inconstitucionalidad.

45 En este sentido vid. SAP Barcelona 11888/2007, de 19 de noviembre; si bien en sentido contrario: SAP
Alicante 172/2007, de 21 de marzo.

46 Sobre ello, queralt Jiménez sostiene que “En la nueva configuracion de los delitos de lesiones, el
legislador ha optado por una escala diversa a la anterior, pero sigue sin poderse despegar de la casuistica.
De este modo, sobre las lesiones graves -y solo sobre ellas- se construye una nueva planta con nuevas
conductas. Comin -y, como veremos, problematico- a las manifestaciones tipicas es el peligro concreto
para la indemnidad de la victima”. QUERALT JIMENEZ, J., Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. 6*
ed. Barcelona: Bosch. 2010. p. 119.

47 Andlisis de esta agravante, que puede ser genérica (art. 22.5 CP) o especifica del asesinato (Art. 139
CP), en STS 589/2004, de 6 de mayo, que reserva la aplicacion de esta agravante para aquellas
situaciones en las que la victima se encuentra totalmente a merced de su agresor y éste, por decirlo de
alguna manera “...saborea su poder ante ella alargando innecesariamente su sufrimiento”; idem, en STS
1232/2006, de 5 de diciembre, en la que se recoge que la agravante de ensafiamiento “exige un propdsito
deliberado, previamente configurado o bien ejecutado en el momento de la comision de los hechos”.
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teniendo en cuenta las caracteristicas personales de la victima porque se aplicase
cuando ésta fuere menor de doce afios o incapaz, entendiéndose por incapaz a la
persona que, como consecuencia de una enfermedad permanente, tenga limitada
su capacidad de gestion sobre si misma o sobre sus bienes, tal y como recoge el
Art. 25 CP.

Como en el caso anterior, este articulo ha sido modificado por la Ley
Organica 1/2004, que afiade dos supuestos no recogidos originariamente: el ser o
haber sido céonyuge o mantener o haber mantenido una relacion de andloga
afectividad, atin sin convivencia, y el segundo, el que la victima conviva con el
autor, y sea, ademds, especialmente vulnerable®. Apreciamos que el Art. 153
establece esas dos circunstancias en el mismo apartado, mientras que en el que
aqui estudiamos, concede un apartado a cada una. Esa separacion se ha realizado,
posiblemente, para que, en caso de que se presenten las dos circunstancias en un
mismo caso, y no pueda interpretarse de tal forma que se aplique la pena minima,
se incremente la pena de manera logica, siempre teniendo en cuenta la lesion
producida. Es decir, vemos aqui asi una diferencia en el trato de este tipo
agravado, en comparacion con el delito de homicidio respecto al asesinato; dado
que en el asesinato existen dos tipos agravados, segun concurran una o dos
circunstancias de las establecidas en el Art. 139 (Art. 140), ocurre que, respecto
de las lesiones, sin embargo, no hay ningun articulo que aclare el castigo para el
caso en el que concurra mas de una causa de agravacion, por lo que sera el juez el
que deba imponer la pena a la vista de cada caso concreto.

Ello demuestra que para el legislador, tiene mas posibilidades de defensa
un chico de 12 afios cumplidos, no desarrollado fisicamente, que la conyuge del
autor de los malos tratos, aunque los dafios producidos en el menor puedan ser
posiblemente de caracter mas grave que los que sufra la mujer.

3.4.1.3. Daifio causado.
Vamos a analizar a continuacion estos tres articulos en lo referente al dafio
efectivamente causado.

El Art. 153 CP en su apartado cuarto, y el Art. 147, apartado segundo,
permiten que la pena sea la inferior en grado, dependiendo de las circunstancias
propias del autor, del hecho, o en funcion de las lesiones producidas®’. En el Art.
148 CP no se recoge la posibilidad de reduccion de la pena por circunstancia
alguna, sino que la pena minima, siempre y cuando no concurran en el caso
ninguna atenuante o eximente que haga imponer la pena inferior en grado, sera
de dos afios. Dicho extremo debe tenerse especialmente en cuenta, puesto que, en
muy pocas ocasiones se podra obtener la suspension de la pena recogida en el
Art. 80 CP, que no permite suspender las penas que superen los dos afios, sin
perjuicio de entrar en el resto de los requisitos propios de este articulo, segun se
recoge en el Art. 81 CP, habida cuenta de que en este tipo de actividad delictiva
es habitual que se produzca reiteracion, incumpliéndose por ello igualmente lo
recogido en su nimero primero “que el condenado haya delinquido por primera

* Sobre este concepto, la STC 45/2010, de 28 de julio, recoge que “La expresion personas especialmente
vulnerables infringe el principio de lex certa. Ademas, no se concreta claramente el minimo de la pena de
inhabilitacion de la patria potestad, curatela, guarda o acogimiento™.
4 Circunstancias que Polaino Navarrete asocia a una “menor reprochabilidad de la conducta”. POLAINO
NAVARRETE, M. Lecciones de Derecho Penal. Parte especial. Madrid: Tecnos. 2010. p. 114.
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vez”.

Dicha situacion se considera relevante, ya que, en el supuesto de que se
requiera tratamiento, los meros puntos quirurgicos de aproximacion de una
herida haran que el autor acabe en prision, mientras que, por otro ejemplo,
romperle un diente a una persona, aun cuando sea de la propia familia, pero no
protegida por el Art. 148, sera castigado unicamente por la aplicacion del Art.
147 CP*, por lo que es mas facil que, no sdlo se pueda suspender la pena, sino
que, incluso, se sustituya por multa por la ratio de un dia de prision, igual a dos
dias de multa.

La posibilidad de suspension recogida en el Art. 80 y ss CP debe ser
tenida en cuenta en los llamados juicios rapidos para el enjuiciamiento de
determinados delitos, regulados en la Ley 38/2002, (de reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e
inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del procedimiento
abreviado), y la Ley Organica 8/2002, ambas de 24 de octubre, a los efectos de
ser posible o no el llegarse a acuerdo de Sala. En caso de que se juzgue por este
tipo de juicio, hay que contar con la rebaja de un tercio recogida en la normativa
procesal, por lo que puede resultar menos onerosa una pena de 2 afios y 11 meses
aceptada por la via de la conformidad del reo, que conseguir en los Juzgados una
condena de 2-3-0, ya que en el primer caso se puede suspender la pena, por la via
del Art. 81 CP visto, al aplicarse el “beneficio del tercio”’ recogido en dicha
Ley, mientras que el segundo caso, no se admitiria tal posibilidad.

3.4.2. Delito de amenazas.
Tras el analisis de las lesiones, vamos a entrar en el estudio del tipo delictivo de
las amenazas referido a las modalidades en estudio®®. Dicha conducta delictiva,
junto con la de las coacciones se encuadra dentro de los delitos contra la libertad.
El primero de los tipos aparece recogido en el Art. 171, en sus apartados
cuarto y quinto, en ellos se sefialan las penas que se asignan a los que de modo
leve amenacen a aquel que sea o haya sido su conyuge o cualquiera de las otras
personas que recoge el 173.2. En este caso, como en los ya vistos, el primero de
los apartados se refiere a violencia de género (“...quien sea o haya sido su

%% En sentido contrario, Jaén Vallejo elabora un estudio para la aplicacion del Art. 150 CP para la pérdida
de dientes (“La aplicacion de la deformidad Art. 150 CP a la pérdida de dientes. Nota sobre el Acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2002”), si bien
luego recoge que “El tipo penal aplicable, pues, cuando se excluya el del Art. 150, no podra ser otro sino
el del Art. 147. Ello es asi porque la lesion de pérdida de dientes requiere “objetivamente para su
sanidad”, un tratamiento quirtrgico, pues el implante de la protesis dentaria necesita del empleo de
medios quirargicos”. JAEN VALLEJO, M. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 04-07.
2002. p. 3.
URL:http://criminet.ugr.es/recpc/jp04/recpc_04-j07.pdf (Consultado: 21-2-2014).
*! Como explica Vegas Torres “la modalidad de conformidad premiada solo seria posible en los juicios
rapidos (Diligencias Urgentes), y para ello habria que atender al ambito de estos, en el Art. 795 de la
LECrim”. VEGAS TORRES, J. El procedimiento para el enjuiciamiento rdpido. Madrid: Marcial Pons.
2003. pp. 185-196.
%2 Tipo, dentro de esta modalidad delictiva integrante del subgénero de violencia psicolégica, y que con
Benitez Ortuzar coincidimos en que “abarcaria todas las tipologias de conductas violentas no abarcables
por el concepto de violencia fisica, es decir, todas las conductas que no impliquen un contacto corporal
directo sobre la victima”. BENITEZ ORTUZAR, 1. F. La violencia psiquica a la luz de la reforma del
Codigo Penal en materia de violencia doméstica. En MORILLAS CUEVA, L. (Coord) Estudios Penales
sobre violencia doméstica. Madrid: Edersa. 2002. p. 192.
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esposa...”), y el segundo trata de los casos de violencia doméstica, entendiéndose
por tal las agresiones al resto de personas que con el autor convivan. Si no se
hubiesen incluido estas modificaciones, todas las amenazas leves que se hicieran
en el 4mbito familiar se considerarian falta®, hasta que se entendieran como
conducta habitual en el sentido del Art. 153 anterior. Tendriamos entonces
delante un delito al que se apreciaria habitualidad y una falta del Art. 620, no
siendo necesario que se hubiera condenado previamente por esta falta, sino,
solamente, que quede acreditada la existencia de hechos recogidos dentro de
alguna conducta tipificada, sin tener porqué tratarse del mismo hecho, ni haberse
cometido sobre la misma persona. Esta situacion hacia que la victima se viese
compelida a suffir varias agresiones para poder penarse el hecho como delito™
con los perjuicios que ello conlleva (por ejemplo, exigencia de presentacion de
antecedentes penales).

Actualmente, la primera amenaza leve entrafia ya la comision de un delito,
con lo que las consecuencias punitivas del hecho seran mas graves, ya que, no
solamente genera antecedentes penales al autor condenado por este delito, sino
que podra implicar penas de prision, por lo que la segunda condena haria que su
autor entrara en prision al no ampararle ya los requisitos del Art. 81 CP.

La pena impuesta es la misma que la establecida en el Art. 153.1 CP para
las lesiones no constitutivas de delito. La Unica diferencia que existe, estriba en la
redaccion. En efecto, en las lesiones no constitutivas de delito se incluye, en el
mismo parrafo donde se trata la violencia de género, aquellos casos en que la
victima es persona especialmente vulnerable, mientras que en las amenazas se
refiere a este tipo de victima, si bien dentro del mismo apartado, en un parrafo
separado (el ultimo del nimero 4), parecido a lo descrito en las lesiones
constitutivas de delito.

La menciéon que se hace a la circunstancia de realizarse el hecho en el
domicilio, exige una matizacion, habida cuenta de que posee el caracter de
agravacion del hecho; como ocurre en casi todos estos delitos que estamos
tratando, si se realiza el hecho castigado en presencia de menores, domicilio de la
victima o quebrantando una medida impuesta, se aplicara la pena en su mitad
superior™. Observamos que, tanto en este delito de amenazas, como en el Art.
153, se recoge que la pena se aplicara en la mitad superior a la sefialada cuando
se perpetre en el domicilio comun. Quiza no hubiera hecho falta dicho extremo
recogido por el Codigo, puesto que si se trata del domicilio de la victima, es
indiferente el hecho de que ahi resida o no el autor, ya que tendra la misma
agravante. Ademas, para el supuesto de persona especialmente vulnerable, si es
necesario que ésta conviva con el autor. Siempre que se aplique en este supuesto
el subtipo agravado, se entendera como domicilio, el de la victima o el comun

%3 La diferencia entre el delito y la falta de amenazas ha de resolverse atendiendo a la mayor o menor
gravedad del mal pronosticado y a la mayor o menor credibilidad y seriedad del anuncio del mismo por
parte del receptor (SSTS 364/2002, de 13 de febrero; 110/2000, de 12 de Jumo y 832/1998 de 17 de
junio). Las referencias a sentencias estan tomadas de cit. ALVAREZ GARCIA (AA.VV.). 2003. pp. 223

yss
% GARCIA ARANDA, A. y CARRASCO GALAN, M. I, Violencia y género. En ARANDA, E.
Estudios sobre la Ley Integral contra la Violencia de Género. Madrid: Dikynson. 2005. p. 56.
> Avilés Gomez considera que la apllcacmn de la pena en su mitad superior implica que ésta “se
impondra en un 50% superior”. AVILES GOMEZ, M. (Coord.) Delitos y delincuentes. Como son, como
actiian. Alicante: Ed. Club Universitario. 2010. p. 368.
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con el autor, ya que es el tipo el que exige dicha convivencia, y por ello, con
haberse recogido que se agravara la pena cuando se produzca en el domicilio®® de
la victima habria sido suficiente.

Sobre qué debe entenderse por domicilio de la victima debemos estar de
acuerdo en que, para que el sujeto pasivo goce de la maxima proteccion debe ser
el domicilio en el que resida en el momento de producirse la agresion®’. Lo
principal, para saber si es domicilio o no, es la concepcion en la victima de si se
encuentra o no en su propio hogar, dado que es el lugar en el que las personas
consideramos que, permaneciendo en su interior nos sentimos mas seguras y
protegidas, teniendo alli lugar nuestra propia intimidad y la consideracion de su
inviolabilidad.

3.4.3. Delito de coacciones.

El ultimo de los delitos es el que aparece recogido en el Art. 172 CP, que tipifica
el delito de coacciones, a saber, impedir a otro con violencia hacer lo que la ley
no prohibe, o compelerle a efectuar lo que no quiere. En este tipo delictivo existe
una capital diferencia entre el caso en el que la accion sea realizada por el marido
sobre la mujer, que si ocurre al contrario. En este ultimo supuesto la diferencia
no radica, como en los casos anteriores, en que la pena minima es inferior si el
sujeto activo es mujer y la victima hombre en un apartado distinto dentro del
mismo articulo, sino que, en este caso debemos acudir al Art. 620 CP, cuya pena
a imponer es multa de 10 a 20 dias, mientras que si la victima es de especial
proteccion, el tratamiento punitivo es el mismo que el recogido en el Art. 153.1
CP.

3.4.3.1. Aspectos discriminatorios de la figura.
Esta figura penal podria ser considerada como la més discriminatoria®, puesto

% La STS 1594/2005, de 23 de diciembre, a estos efectos, se refiere a domicilio como “el domicilio es el
lugar cerrado, legitimamente ocupado, en el que transcurre la vida privada, individual o familiar, aunque
la ocupacion sea temporal o accidental o lo que es lo mismo, cualquier lugar, cualquiera que sea su
condicion y caracteristica, donde vive esa persona o una familia, sea propiamente domicilio o
simplemente residencia, estable o transitoria, incluidas las chabolas, tiendas de campaiia, roulotes, etc...,
comprendidas las habitaciones de un hotel en las que se viva”.

7 Lo cual a la postre posee un sentido procesal importante, ya que como recoge Luaces Gutiérrez, una
vez producido el hecho violento, “los posteriores cambios de domicilio de la victima seran irrelevantes,
desplegando todos sus efectos el principio de la perpetuatio iurisdiccionis, conforme al cual, la situacion
factica y juridica que sirvié de base para fijar la competencia de un determinado 6rgano jurisdiccional se
considera determinante del fuero durante todo el proceso, atin cuando cambien las circunstancias que
determinaron en un principio la competencia, como seria el domicilio de la victima. LUACES
GUTIERREZ, A. 1. Cuestiones controvertidas en torno a la competencia penal de los Juzgados de
Violencia Contra la Mujer. En DE HOYOS SANCHO, M. (Dir).Tutela jurisdiccional frente a la
violencia de género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales. Valladolid: Lex Nova. 2009. p.
383. No obstante, en las jornadas celebradas en Madrid el 1 y 2 de diciembre de 2005, sobre los Juzgados
de Violencia Contra la Mujer, para magistrados de Audiencias Provinciales con competencias exclusivas
en esta materia, se llegd a la conclusion de que por el contrario, debe entenderse, segun el espiritu que
informa la LO 1/2004, de 28 de diciembre, que “el domicilio que determinara la competencia sera aquel
que tuviese la mujer en el momento de presentar la denuncia, con independencia de si dicho domicilio
coincide o no con el que tenia en el momento de producirse los hechos”.

¥ Recoge Alvarez Alvarez que “los casos en los que la violencia los ejerza una mujer sobre un hombre,
quedan fuera del ambito de la proteccion de la regulacion de la violencia de género, debiendo acudirse en
estos casos a la regulacion general u ordinaria penal. Asi, es claro que el legislador sélo considera victima
de la violencia a la mujer, aunque el hombre sea victima de una situacion de violencia, debiéndose aplicar
en este Ultimo caso las normas generales que se utilizan para cualquier persona que se encuentra ante
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que las consecuencias juridicas que se derivan de que un hecho sea considerado
delito o falta no pueden ser comparables. No hablamos sélo de la pena privativa
de libertad —aunque se aprecia que si lo cometido es delito, y no es posible
suspender o sustituir la pena, como ya hemos visto, el autor ingresara en prision,
mientras que para la falta, la pena no es privativa de libertad, sino una simple
multa—, sino que nos referimos a las consecuencias que existen una vez cumplida
la pena, es decir, a los antecedentes penales. Si se trata de falta, una vez
satisfecha la cantidad econoémica establecida como multa, no queda vestigio de
haberse sufrido una sentencia condenatoria, pero, si el hecho fue delito, cuando
se cumpla la pena sigue existiendo un resto en el Registro Central de Penados y
Rebeldes perteneciente al Ministerio de Justicia, hasta que no sean cancelados o
sean susceptibles de cancelacion.

Con ello, podriamos encontrarnos con la paradoja de que, una conducta
que seria considerada como coaccion leve —a modo de ejemplo, la consistente en
modificar la cerradura del domicilio impidiendo la entrada del que legitimamente
tiene derecho a entrar—, si es el marido el que la realizara, seria calificado como
delito, mientras que si quien lo realiza fuese la esposa, se trataria de una mera
falta.

Ahora bien, como en todos los demas supuestos, se recoge la posibilidad
de la comision del hecho punible frente a victima especialmente vulnerable que
conviva con el autor. En este sentido, ;qué ha de entenderse por especial
vulnerabilidad? ;Esta debera entenderse como una situacion de estado especial
en la victima, de la que se aprovecha el agresor para realizar sus propositos, en
consciencia de que ese estado aminora de manera importante, sus posibilidades
de defensa? Este aspecto no es en absoluto trivial, dado que es una de las
alegaciones tenidas en consideracion por el Tribunal Constitucional en varias de
sus sentencias™ para decretar la constitucionalidad de la Ley Organica 1/2004,
como veremos posteriormente. Con esta figura cabria sancionar a la mujer por
agresiones al marido, siempre que éste sea especialmente vulnerable, en los
casos, por ejemplo, en que se encuentre enfermo o invalido. Asi, tras estar de
acuerdo en ese motivo, si el autor es mujer y la victima hombre, va a entenderse
que no se vulnera el Art. 14 CE.

No existen en el vigente Codigo penal mas delitos cuya pena se encuentre
diferenciada en virtud del sujeto activo y pasivo en materia de violencia de
género, por lo que los delitos contra la vida, la libertad e indemnidad sexual,
contra la libertad ambulatoria, contra el honor, contra la integridad moral, tienen
para ambos casos la misma pena, si bien existe sin embargo una Unica diferencia,
y es en materia competencial a la hora del 6rgano encargado de la instruccion del
procedimiento y de los juicios de faltas, ya que seran competentes, para el caso
de victima femenina los denominados Juzgados de Violencia sobre la Mujer,
creados asimismo por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, segin
veremos, como Ultimo paso de un camino con inicio reciente, mas si tenemos en
cuenta que hace escasamente unos afios que en Espaifia el denominado maltrato

estas situaciones de violencia”. ALVAREZ ALVAREZ, H. La victima de la violencia de género y la
atribucion de la violencia familiar. En Ob. Cit. DE HOYOS SANCHO, M. (Dir). Tutela Jurisdiccional
frente a la violencia de género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales. 2009. p. 264.
¥ STC 59/2008, de 14 de mayo, (FJ 4).
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doméstico cobré naturaleza de problema social®, dando lugar a una nueva
diferenciacion procesal.

3.5. Maltrato infantil y de ancianos.

Sobre el maltrato infantil hace ya un tiempo del que existe consciencia suficiente
para que se haya traducido en normativas®' para que en los centros sanitarios se
actiie consecuentemente. Sin embargo, unicamente entre los profesionales se
hablaba de los malos tratos a las personas ancianas®, aunque actualmente los
medios de comunicacién comienzan también a hacerse eco, habiéndose
conseguido asi reformas legislativas al efecto.

Sin embargo, el problema de la violencia familiar se trata en otras
sociedades desde tiempos pretéritos™. La consideracion del abuso y maltrato de
las personas ancianas por parte de sus familiares como un problema social es el
ultimo caso en entrar en la categoria de los delitos que entrafian la violencia
familiar; es en los Estados Unidos donde surge por primera vez una percepcion
social y politica sobre este problema®.

El hecho de la violencia cometida en el hogar aparece histéricamente
denunciada en primer lugar, bajo la forma del maltrato infantil®. Es en los afios
sesenta del siglo XX cuando comienza a investigarse y a concienciarse la
sociedad sobre dicho problema. La violencia entre conyuges se hace visible
socialmente durante los afios setenta, y en los afios ochenta se acufia el término
violencia doméstica, con el que se intenta transmitir la idea efectiva de que existe
una violencia dentro del hogar, y que ésta es generalmente perpetrada por los

% CORSI, J. La violencia hacia las mujeres como problema social. Andlisis de las consecuencias y de los
factores de riesgo. Madrid: Ed. Fundacién mujeres. 1999. pp. 7 y ss. ARAUJO, K., GUZMAN, V. y
MAURO, A., llegan a considerarlo un “problema puiblico que se incorpora a la agenda institucional del
Ejecutivo y del Legislativo”. El surgimiento de la violencia doméstica como problema publico y objeto de
politicas”. Revista de la Cepal, n° 70. Santiago de Chile. 2000. p. 133.
" En la normativa propia de varios estados de los Estados Unidos (v.g., Arkansas, Colorado, Minnesota,
Michigan, Mississipi, Montana y Rhode Island) se contempla una accion civil contra el médico u hospital
que, a sabiendas, no ha denunciado el maltrato de un nifio. En este sentido, la Suprema Corte de
California en el caso “Landeros versus Flood” (1976) dictamind que un médico podra ser demandado por
mala practica si no diagnostica el sindrome del nifio maltratado y no efectua posteriormente la
correspondiente denuncia.
URL:http://virtualmentor.ama-assn.org/2007/12/hlaw1-0712.html (Consultado: 13-9-2013).
%2 Martinez Le6n cita que “las primeras publicaciones acerca de los abusos en los ancianos aparecieron en
la literatura médica hace unos 20 afios, y no porque no existieran, sino porque siempre habia sido un
problema oculto”, en Aspectos médico legales del abuso y maltrato institucional de las personas
mayores. Ob. cit. GARCIA ALVAREZ, C. (Coord.) Violencia doméstica. Aspectos médico-legales. 2006.
p.31.
% Curiel Lopez de Arcaute cita que “en 1997, el Parlamento Europeo pide una campafia de Tolerancia
cero contra la violencia a la mujer”. CURIEL LOPEZ DE ARCAUTE, A. M. El maltrato doméstico en la
Union Europea. En Ob. Cit. Violencia doméstica. Aspectos médico-legales. p. 108.
® BENNET, G., KINGSTON, P. y PENHALE, B. The dimensions of elder abuse: perspectives for
practitioners. Londres: Mcmillan. 1997. pp. 78.
% Sénchez-Bayén afirma que “La proteccion juridica de la infancia es un buen ejemplo del desajuste que
puede percibirse entre la regulacion que establecen los Ordenamientos juridicos y la auténtica situacion
de los nifios. (...). Sin embargo, con el tiempo —y sobre todo, debido a situaciones que escandalizaran a la
opinion publica- una vez que la mirada adulta tomara conciencia de la realidad infantil, se produjo una
polarizacion tan radical, que se procedid a dictar una normativa de corte moralista y paternalista,
nuevamente alejada de la realidad de los nifios”. SANCHEZ-BAYON, A. Delito e infancia hoy. Andlisis
desde la Criminologia y la Psicosociologia Juridica.
URL: www.derechoycambiosocial.com ISSN: 2224-4131. Dep. legal 2005.5822, de 1-7-13. (Consultado:
3-2-2013).
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varones contra las mujeres y los nifios®.

El maltrato a los miembros de mas edad del seno familiar fue igualmente
detectado desde mediados de los setenta, pero no es sino en los afios ochenta en
los Estados Unidos, cuando se institucionaliza el término de elder abuse® (abuso
a los ancianos), el cual presenta, ademas de las vistas, una especifica faceta de
indole econdmica. Es la ultima afiadidura a la violencia familiar, si bien en
muchos paises resulta ser aun un problema socialmente oculto.

3.6. Diferencias entre los distintos tipos de maltrato integrantes de la
violencia doméstica.

Llegados a este punto, veremos que las diversas formas de violencia familiar mas
comunmente analizadas —hacia la mujer, el maltrato infantil y el maltrato a las
personas ancianas—"", poseen por igual diferencias, como puntos en comtn. En
los tradicionales analisis de la violencia perpetrada contra las personas
ancianas®, a ésta se la suele comparar con la ejercida contra los nifios y, algo
menos, con la ejecutada contra las mujeres en el seno familiar. Asi, el maltrato
infantil y el de las personas ancianas posee ciertos parecidos, pues, en ambos
casos, suele darse la dependencia de la victima en la persona que supuestamente
la cuida.

Existen otros aspectos que parecen también equipararse entre ambos tipos
de maltrato, como puede ser la transmision generacional de la violencia™, el uso
cada vez mas habitual de la misma como recurso para controlar la conducta tanto
de los niflos como de los ancianos, que las victimas son sobre todo del género
femenino (menores y ancianas)’' y, por ultimo, que ambos tipos de conductas
violentas se ejercen en una sociedad que por norma se resiste a admitir la
existencia de la violencia familiar.

% Morillas Cuevas, L. recoge que “una de las evoluciones més interesantes e intensas dentro de la
moderna legislacion penal espafiola se ha producido en relacion a la violencia doméstica versus violencia
de género”. MORILLAS CUEVA, L. Violencia de género versus violencia doméstica. Una reflexion a
propésito de la Ley Integral. En JIMENEZ DIAZ, M. J. (Coord). La Ley Integral: Un estudio
multidisciplinar. Madrid: Dikynson. 2009. p. 19.
" En 1981, la U.S. Select Committee on Aging estimé que el 10% de su poblacién anciana habia sido
victima de distintos tipos de maltrato. Desde 1986 hasta 1994 hubo un marcado incremento —alrededor de
un 106%—, en las denuncias de casos de violencia doméstica en ancianos a lo largo de los EEUU
(National Center of Elder Abuse, 1995.) Un 21.6 % de estas denuncias llegaron a través de los médicos y
otros profesionales de la salud.
URL:https://www.govtrack.us/congress/bills/subjects/senate_special_committee_on_aging/6764?congres
s=113 (Consultado: 6-9-2013).
% Fsta se considera la division mas admitida, BENNET, G., KINGTON, P. y B. PENHALE, The
Dimensions of elder Abuse: Perspectives for Practitioners. 1997. p. 6.
% MARTINEZ MAROTO, M. A. Temas juridicos y enfermedad de Alzheimer y otras demencias. AFAL.
(Asociacion de familiares de enfermos de Alhzeimer). Madrid. 2002.
™ Una revisién de las investigaciones de la Academia de la Ciencia de los Estados Unidos, afirma que “la
tercera parte de los nifios que sufrieron abusos o se vieron expuestos a la violencia paterna, se convierten
en adultos violentos”. Garcia-Moreno, C. Violencia contra la mujer. Género y equidad en la salud.
Organizacion Panamericana de la Salud y Harvard Center for Population and Development Studies. 2000.
URL:http://www.paho.org/spanish/ DPM/GPP/GH/moreno.pdf (Consultado: 20-9-2013).
" La Nota descriptiva N.° 239, de noviembre de 2012, del Centro de Prensa de la OMS, que lleva por
titulo “Violencia de pareja y violencia sexual contra la mujer”, recoge en el punto 2° que “(...) en un
estudio multipais de la OMS, el 15%-71% de las mujeres de 15 a 49 afios refirieron haber sufrido
violencia fisica y/o sexual por parte de su pareja en algin momento de su vida”.
URL:http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs239/es/ (Consultado: 23-12-2013).
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No obstante, existen diferencias que se derivan de las diversas situaciones
en que viven nifios y ancianos, ya que la violencia ejercida tiene lugar tanto a
nivel social como individual”>. Acontece que, mientras culturalmente puede ser
admitido el castigo fisico como una forma de educacion para los nifios”*, éste no
es admitido bajo ningun concepto para las personas ancianas’*.

Socialmente, los nifios suelen ser considerados seres necesitados de
proteccion, mientras que las personas mayores acaban, en numerosas ocasiones,
siendo vistas incluso como algo que estorba en el entorno familiar’, por lo que el
maltrato infantil resulta en ocasiones, socialmente menos tolerable’®. En el
ambito de la esfera normativa, se tienen nociones sociales inequivocas de lo que
significa ser un buen progenitor, pero no queda sin embargo tan claro qué es o
como se debe cuidar bien a un anciano. De cara a la intervencion social, por otra
parte, a las personas ancianas se las considera lgicamente adultas, capaces de
aceptar o rechazar un servicio social o de salud, mientras que la actuacion con los
niflos tendra siempre tintes mas paternalistas.

Asi, si bien ha sido habitual hacer similitudes entre la violencia sobre los
niflos y contra la mujer en sede familiar, la violencia contra las personas de la
tercera edad no se ha comparado tanto con la violencia contra la mujer, aunque
ésta ultima se encuentre muy extendida y ademas, se dé el caso de que muchas
veces contintia por el resto de la vida hasta la propia muerte de la victima’’. En
otras ocasiones, los cambios bruscos en la salud u otras condiciones pueden
volver una relacidn otrora normalizada, en abusiva’s; por ello, los cambios en las

" A criterio de Garcia-Mina Freire ambos colectivos, junto con los incapaces, integran el extremo
recogido por el Codigo Penal relativo a las “victimas especialmente vulnerables que convivan con el
autor”. GARCIA-MINA FREIRE, A. (Coord). Violencia contra las mujeres en la pareja. Madrid:
Publicaciones de la Universidad P. Comillas. 2010. p. 122.
> En un articulo de 16 de mayo de 2007, publicado en el The New Zealand Herald, titulado “Anti-
smacking bill becomes law”, se recoge que “Mientras que el castigo fisico sigue siendo aceptado en el
87% del mundo, es ilegal en algunos otros. La practica ha sido prohibida en Austria, Alemania, Croacia,
Bulgaria, Dinamarca, Chipre, Espafia, Finlandia, Hungria, Grecia, Israel, Islandia, Letonia, Italia, Nueva
Zelanda, Noruega, Paises Bajos, Portugal, Rumania Ucrania, Suecia Costa Rica, Chile, Venezuela y
Uruguay”.
URL:http://www.nzherald.co.nz/ (Consultado: 13-9-2014).
" MARTINEZ DE LEON, M. refiere como se considera “clave para luchar contra este tipo de violencia
la concienciacion social, (...) debiendo ser perseguible y punible en forma de delito especifico”, en Ob.
Cit. Aspectos médico legales del abuso y maltrato institucional de las personas mayores. 2006. p. 33.
 RODRIGUEZ MIRANDA, E., OLIVERA ALVAREZ, A., GARRIDO GARCIA, R., GARCIA
ROQUE, R. Maltrato a los Ancianos. Revista de Saude Publica. vol. 41. n° 1-3. Facultad de Salud
Publica. Sao Paulo. (Brasil). 2002. pp. 144-153.
S CAMPBELL, J. JONES, A., DIENERMANN, J. recogen que “la violencia doméstica conlleva graves
riesgos para la salud fisica y mental de las victimas, sobre todo de los hijos”. Intimate partner violence
and physical health consecuences. Arch Intern Med. n° 162. Bockenstedt P. D-dimer in venous
thromboembolism (Editorial). 2002. pp. 1.157-1.163.
7 La misma autora refiere que “No siempre se llega en buenas condiciones a determinadas edades, ni se
puede prestar de igual forma a la sociedad determinados servicios. Es habitual que los papeles se inviertan
en determinado momento y sean las personas mayores quienes necesiten de especiales cuidados”.
BERROCAL LANZAROT, A. I. Proteccion juridica de las personas mayores ante su eventual
incapacitacion en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre. La institucion de la autotutela. Anuario de
Derechos Humanos. Nueva Epoca. vol. 9. 2008. p. 21.
™ Verdugo Alonso y Gutiérrez Bermejo sostienen que “las personas con discapacidad intelectual
presentan una mayor vulnerabilidad y con frecuencia son victimas de abusos y maltrato. Desde la
antigiliedad, las personas con retraso mental han constituido un blanco especifico para las practicas de
malos tratos, siendo el ejemplo mas extremo el infanticidio sobre los prematuros, débiles, deformes o
retrasados que practicaban algunas culturas de la antigiiedad, como China, Roma, Grecia o India.
VERDUGO ALONSO, M. A. /GUTIERREZ BERMEJO, B., Qué se sabe del maltrato en la poblacion
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expectativas, la disminucién de la capacidad funcional o el desconocimiento de
los efectos de ciertas enfermedades en la conducta, puede derivar en cuadros de
maltrato.

Llegados a este punto podiamos elaborar el siguiente cuadro a modo de
sintesis de las posibles formas de manifestarse la violencia en el ambito
doméstico:

Abuso fisico
FORMAS ACTIVAS |Abuso emocional

Abuso sexual

MALTRATO Aban_dono fisico o
INFANTIL emocional
FORMAS PASIVAS  |Contemplacién del
maltrato.

Abuso fisico

VIOLENCIA Abuso emocional
CONTRA LA MUJER
(VIOLENCIADE ~ Abuso sexual
GENERO). Otras formas de abuso
(econémico.)
VIOLENCIA Abuso fisico
DOMESTICA VIOLENCIA VIOLENCIA Abuso emocional
CONYUGAL CRUZADA ENTRE
AMBOS Abuso sexual
CONVIVIENTES Otras formas de abuso
(econdémico).
Abuso fisico
Abuso emocional
MALTRATO HACIA
EL HOMBRE Abuso sexual

Otras formas de abuso
(economico.).

Maltrato fisico
FORMAS ACTIVAS  |Maltrato emocional

MALTRATO A .
Abuso econdémico

ANCIANOS

Abandono fisico
FORMAS PASIVAS -
Abandono emocional

con discapacidad intelectual. Revista Siglo Cero. n° 30 (6), 5-11. 1999. p. 186.
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4. DIFERENCIACION DEL DELITO DE VIOLENCIA DE GENERO.

Tras esta definicion de la problematica propia del concepto de violencia
doméstica, se impone una separacion de esta figura con la proxima de violencia
de género, las cuales habitualmente se confunden79, si bien difieren en una serie
de caracteristicas propias, segun se desprende de su actual regulacion penal.

4.1. Desgaje de la violencia de género a partir de la violencia doméstica.

Se tiene por la mayoria de los juristas como indubitado que el término violencia
de género® ha nacido a partir del méas genérico de violencia doméstica en una
suerte de especializacion de una conducta® en un principio en ¢l englobada. La
acufacion legal de la expresion violencia de género se constata que nace con la
Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, ley que sera posteriormente analizada.

Asi, la proteccion especifica a las mujeres se ha presentado desde antafio
diluida con la del resto de miembros de la familia®, equiparandose éstas a los
demas sujetos incluidos en la proteccion de las normas anteriores a la Ley
Organica 1/2004, ofreciendo una respuesta de tinte mas global que especifico al
problema concreto de la violencia contra la mujer™.

Por ello, antes de la existencia de esta Ley, las sentencias del Tribunal
Supremo que analizaban casos que trataban dicho tipo de delincuencia, optaban
por reconducirlas al Art. 153 CP, ubicado en el Titulo de los delitos de lesiones,
si bien algunas de esas sentencias ya comenzaban a tomar consciencia de la
especificidad de esta conducta y los diferentes matices que posee el concreto bien
juridico protegido. A modo de ejemplo, la STS 5178/2000, de 24 de junio; en
este sentido consideraba, al aplicar el Art. 153 a este delito, “un aliud y un plus
distinto de los concretos actos de agresion. El bien juridico protegido trasciende y
se extiende mas alla de la integridad personal al atentar contra valores
constitucionales de primer orden, como el derecho a la dignidad de la persona y

" Hecho que a criterio de Maqueda Abreu, M. L. ha contribuido a “obstaculizar tanto la visibilizacion de
cada uno de ellos, y asi el deseable rechazo social, como la adecuada identificacion de cada una de esas
formas de maltrato”. MAQUEDA ABREU, M. L. La violencia de género. Entre el concepto juridico y la
realidad social. Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2006. p. 6.
URL:http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-02.pdf. (Consultado: 11-2-2013).
8 E] término anterior a la actual definicién de violencia de “género” era el de “violencia sobre la mujer”,
denominacion empleada en la mayoria de las reuniones juridicas internacionales, como la Declaracion de
la ONU sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer de 1993, la Plataforma para la Accion
adoptada en Beijing en 1995, o las Recomendaciones para el Consejo de Europa de 2002.
URL:http://www?2.ohchr.org/spanish/law/mujer_violencia.htm (Consultado: 12-11-13).
81 para Maqueda Abreu no es lo mismo “violencia de género y violencia doméstica, porque una apunta a
la mujer y la otra a la familia como sujeto de referencia”. MAQUEDA ABREU, M. L. La violencia de
género. Entre el concepto juridico y la realidad social. Boletin de Informacion y Andlisis Juridico. n°® 21.
2006. p. 5.
82 Para la profesora Larrauri Pijoan “Las causas que explican la violencia contra la mujer en la familia no
son distintas de los factores explicativos del resto de actos violentos dirigidos a otros miembros de la
familia”. LARRAURI PIJOAN, E. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta. 2007. p.
20.
% Si bien existe una linea sociologica que entienden la violencia de género como una categoria
sociologica con autonomia propia, en la que se sitta RUBIO CASTRO, A. Andlisis juridico de la
violencia contra las mujeres. Guia de argumentacion para operadores juridicos. Sevilla: Instituto
Andaluz de 1a Mujer. 2004. p. 43.
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al libre desarrollo de su personalidad, que tiene su consecuencia logica en el
derecho no sélo a la vida, sino a la integridad fisica y moral con interdiccion de
los tratos inhumanos o degradantes y en el derecho a la seguridad, quedando
también afectados principios rectores de la politica social y econdmica, como la
proteccion de la familia y la infancia y la proteccion integral de los hijos (...).

En cuanto a la doctrina cientifica, se comenz6 a ver igualmente necesaria
una separacion de ambos conceptosg4; la disparidad comenz6 con la eleccion del
especifico bien juridico protegido en el Art. 153. Para parte de ella, se trataba de
la integridad corporal y la salud fisica o mental de la victima; para otros, la
dignidad de la persona en el seno de la familia®, o la integridad moral como
manifestacion del principio de dignidad humana, o la integridad moral como
valor constitucional y como objeto de proteccion penal especifica a través de los
Arts. 173 a 177 CP.

La posterior Ley Organica 11/2003, segun veremos después, haciéndose
eco de tal discusion, redacta el Art. 173 en sus nameros 2 y 3, trasladando aqui
los contenidos del Art. 153, lo cual supone un cambio en el propio concepto y en
la definicién del bien juridico a proteger®®, amplidndose el nimero de sujetos
pasivos, de la mano de una forma mas acorde con la realidad vital actual,
manteniéndose la figura del conyuge o asimilado al mismo que estén o hayan
estado ligados por analoga relacion.

4.2. Reivindicacion de una normativa de proteccion exclusiva de las mujeres.
No obstante, atin surgen voces que exigen una norma auténoma y diferenciada
del resto de sujetos para las mujeres victimas de malos tratos®’, separando las
situaciones naturales en que se encuentran unos miembros y otros, ya que por
ejemplo en el caso de los menores, su situacion es de real dependencia —lo que
también vale para los enfermos, o los discapacitados—, pero sin embargo, en el
caso de la mujer no se da tal situacion natural, siendo los propios episodios de
maltrato los dirigidos a situarla en tal posicion®. Otro argumento a favor de tal

8 El hecho de que en la mayoria de las ocasiones la violencia de género tenga lugar en el ambito
doméstico, ha hecho que la mayoria de las legislaciones la haya venido regulando como una
manifestacion mas de la violencia doméstica, asi, la ley mexicana de “Asistencia y Prevencion de la
Violencia Familiar” de 8 de julio de 1996, y demas normas de los paises tanto sudamericanos como
europeos, como la ley italiana “Legge 4 aprile 2001 sobre Misure contro la violenza nelle relacione
familiari”. BERGALLI, R. / BODEGON, E. La cuestion de las mujeres y el Derecho Penal simbolico.
Anuario de Filosofia del Derecho IX. 1992. p. 54. Igualmente, OSBORNE VERDUGO, R. La
construccion sexual de la realidad. Madrid: Catedra 1993. p. 69. Idem: FREIXES SANJUAN, T. Las
normas de Prevencion de la Violencia de género. Reflexiones entorno al marco internacional y europeo.
Boletin de Informacion y Andlisis Juridico. n 6. 2001. pp. 11 y ss. Idem, por LAMEIRAS FERNANDEZ,
M. Violencia de género. Ideologia patriarcal y actitudes sexistas. En IGLESIAS CANLE, 1. / LAMEIRAS
FERNANDEZ, M. (Coords.) Violencia de género: perspectiva juridica y psicosocial. Valencia: Tirant lo
Blanch. 2009. pp. 118-120.

8 «“Como manifestacion del principio de dignidad humana del Art. 15 CE”, CUADRADO RUIZ, M. /
Requejo, C. El delito de malos tratos en el ambito familiar. Analisis del articulo 153 del Cddigo Penal.
Revista La Ley. n° 5072. 2000. p. 3.

® Para las mismas autoras, “dignidad de la persona, su integridad moral, como libre ejercicio de la
voluntad, defensa de las ideas o de los pensamientos y convicciones”. Ob. Cit. p. 9

8 Informe del Area de la Mujer de la Asociacion Libre de Abogados (A.L.A.) sobre la Ley Orgéanica
1/2004, de 28 de Diciembre, de Medidas de Proteccion Integral Contra la Violencia de Género, 2005. p.
2.

URL:http://ala.org.es/ (Consultado: 21-3-2013).

8 En este sentido, es ilustrativa la opinion de Osborne de que “la violencia de mujer a hombre no viene
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separacion cargaria las tintas en una explicacion que debera basarse en términos
culturales y no bioldgicos, ya que éste tipo de violencia implica una
manifestacion de las relaciones de poder tradicionalmente desequilibradas entre
el hombre y la mujer que ha conducido a la discriminaciéon y a la dominacion, y
por ello, al freno del progreso de la mujer, situacion que no es exclusiva de
Espaiia, sino que afecta a la mayoria de los paises; en Europa, de acuerdo con los
datos publicados tras el IV Encuentro Internacional Organizado por el Centro
Reina Sofia para el Estudio de la Violencia en Valencia, 15 y 16 de noviembre
de 1999, se observa que paises nordicos como Finlandia, Noruega, Dinamarca y
Suecia, ostentan los indices mas elevados de casos mortales por causa de la
violencia doméstica®®, en los que las mujeres han sido asesinadas por sus propias
parejas, situandose Espafia en el octavo Estado miembro en mayor numero de
casos de violencia doméstica®. Por ello, la violencia contra la mujer no consiste
en un mero despliegue de una conducta agresiva fruto de una personalidad
concreta en el autor, sino que se realiza con un fin determinado, cual es el
mantenimiento de un concreto orden de valores, statu quo que como hemos visto,
pretende mantenerse incluso en los paises mas civilizados.

La respuesta a dichas reivindicaciones podria desglosarse en dos partes,
ambas de muy distinta indole; la primera, se referiria a que dicha distincion,
apoyada en una justificacion como la referida, convierte al varén, como género,
en heredero universal de dichas conductas’’, en una posible vuelta mas al
Derecho Penal de autor. La segunda seria la solucion que aporta la Ley Organica
1/2004, que veremos mas adelante, de la que no olvidemos, su titulo es
“...medidas contra la violencia de género” en la modificacion que hace en el
articulo 173.2, en el que se incluye la proteccion especifica realizada con
habitualidad por un cédnyuge o conviviente sobre el otro.

4.3. Definiciéon del novedoso concepto de violencia de género.

Llegados a este punto, en orden a dar una definicion del nuevo término, el Art. 1
de la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, de las
Naciones Unidas’ define la violencia contra la mujer como “todo acto de
violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener

amparada por una ideologia que apoya la dominacion y el control a los hombres por parte de las mujeres”.
OSBORNE, R. De la violencia de género a las cifras de la violencia: una cuestion politica. Revista
Empiria, (Revista de Metodologia de Ciencias Sociales). n° 15. 2008. p. 118.
% Diario EI Pais, 28-4-2007: “Los paises nordicos encabezan la lista de mujeres muertas por maltrato
(...) ranking que encabezan paises del norte de Europa como Finlandia y Suecia, lugares donde los
hombres son menos sexistas pero hay un excesivo consumo de sustancias toxicas”.
URL:http://sociedad.elpais.com/sociedad/2007/04/28/actualidad/1177711202_850215.html (Consultado:
22-3-2013).
* Dra. JUNE, K. en colaboracion con el equipo de direccion del Programa Daphne de la Comisién
Europea. DG Justicia, Libertad y Seguridad. Programa Daphne. 2008.
http://www.guiafc.com/temas/asuntos-sociales/item/161-daphne-iii.html (Consultado: 23-3-2013).
! En este sentido, sefiala el Observatorio contra la Violencia de Doméstica y de Género que el
objeto de la LO 1/2004 no es proteger a todas las mujeres frente a todos los hombres. El objeto de
la norma es otro: dar respuesta a la violencia que ejercen determinados hombres respecto a las
mujeres en la especifica relacion sentimental de la pareja o expareja, aprovechando la
superioridad que dicha relacion les proporciona. Vid. “Guia Practica de la Ley Organica 1/2004, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, Observatorio contra la violencia Do-
méstica y de Género, Consejo General del Poder Judicial. p. 7.
URL:http://www.celem.org/pdfs/guia_criterios.pdf (Consultado: 19-9-2013)
%2 A/RES/48/104 del 20 de diciembre de 1993.

38



como resultado un daflo o sufrimiento fisico, sexual o psicologico para las
mujeres, incluyendo las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, tanto si se produce en la vida publica como en la
privada”. Este tipo concreto de violencia se convierte en un hecho frecuente
dentro de las relaciones familiares, pero también en los lugares de trabajo, en las
escuelas y en toda la sociedad en general®, como consecuencia de la tradicional
dominacion ejercida por el hombre en todos los tiempos y en todas las
sociedades.

Violencia de género significa asi cualquier actuacion violenta sufrida por
una mujer por su pertenencia al sexo femenino’, que tenga o pueda tener como
resultado un menoscabo fisico, sexual o psicologico, abarcando desde las
lesiones a las amenazas; desde las coacciones hasta la privacion de libertad, las
agresiones a su libertad sexual, el trato degradante, tanto en la esfera publica
como en la privada, pudiendo llegar hasta el homicidio® o el asesinato.

La mujer ha venido siendo considerada desde tiempo inmemorial por el
varén como un objeto de su propiedad, dotada de menos derechos que ¢él. Este
estatus sufrido tanto en la propia sociedad como en el ambito intrafamiliar se
traduce en multiples ocasiones en violencia fisica, agresiones sexuales de toda
indole, mutilaciones geniales en determinadas culturas y explotaciones de
cualquier naturaleza, llegando a materializarse incluso antes de su nacimiento
con la figura del aborto selectivo cuando se constata que el nasciturus sea
mujer’.

4.4. La violencia de género en el ambito penal.
Por ello, para que nos encontremos ante un delito relativo a la violencia de
género debera concurrir:

% Para Riscos, Blanco y Guillen “Las mujeres estan expuestas a soportar multiples tipos de violencia:
dentro de la familia (incesto), y fuera de la familia, en el trabajo (acoso sexual), en la calle (agresiones
sexuales), en los medios de comunicacion (imagenes estereotipadas y utilizaciéon del cuerpo), en la
escuela (educacion y contenidos sexistas)”. RISCOS de E., BLANCO, P. y GUILLEN, D. Propuesta de
intervencion contra la violencia hacia las mujeres. Cuadernos de Trabajo Social, vol. 18. Madrid: Serv.
Publicaciones Universidad Complutense. 2005 pp. 297-315, citando a LOPEZ BELTRAN, M. T.
Violencia y género. Actas del Congreso Interdisciplinar sobre Violencia y género, TII. pp. Malaga 2002.
pp 177-183.
 Por ello, Garcia Aran exige que la accion, para poder incluirse en este concepto, “debe encontrarse
revestido de esa pauta cultural de desigualdad entre los sexos que concede especial lesividad al hecho”, en
Injusto individual e injusto social en la violencia machista. GARCIA ARAN, M. Costitucion, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal. En Libro homenaje al profesor Dr. D. Tomdas Vives Anton. Valencia:
Tirant lo Blanch. 2009. p. 658.
%Toledo Vézquez propone el empleo del término femicidio en el sentido de muerte de una mujer por
razon de su género, el cual englobaria “la mortalidad materna por abortos inseguros o clandestinos, las
muertes de mujeres por enfermedades que les afectan desproporcionadamente en razén de género,
suicidios de mujeres motivados por la violencia de que son victimas o la muerte de nifias por desnutricion
selectiva”.. TOLEDO VAZQUEZ, P. Controversias juridicas entorno a la tipificacion del
feticidio/feminicidio en paises latinoamericanos. Un breve andlisis. Congreso internacional sobre
modelos de prevencion, atencion y sancion de la violencia contra las mujeres. México D. F. Instituto de
Investigaciones Juridicas. México.UNAM. 2009. p. 2.
% Para este tipo de delitos, Montalban Huertas propone el término genoricidio, que describiria la
exterminacion de personas de un sexo concreto, como pudiera ser las muertes selectivas de niflas en
China o la India. MOLTALBAN HUERTAS, L. Perspectiva de Género: Criterio de interpretacion
internacional y constitucional. Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacion Judicial.
1/1/2004. pp. 114-115.
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1. Violencia fisica, psiquica o psicoldgica que produzca un agravio en la
vida, integridad fisica o moral, en la libertad, en la libertad sexual, en la
capacidad de decision y/o en la tranquilidad de la victima.

2. Que la victima sea respecto al autor del delito, esposa, ex esposa, pareja,
ex pareja (aun sin haber existido convivencia) o que se encuentre inmersa en
cualquier otra analoga relacién de afectividad®” (segin se recoge en la Art. 1.1,
de la Ley Organica 1/2004, a la que dedicamos el nimero 11 de este trabajo de
investigacion).

3. Que esa violencia fisica/psiquica o psicoldgica exprese discriminacion
de la mujer, desigualdad o relacion de poder’™, en éste caso, del hombre sobre la
mujer (Ley Orgénica 1/2004, Art. 1, apdo. 3).

El delito de violencia de género puede ser por lo tanto, cualquier tipo
delictivo contra las personas (homicidio, lesiones, amenazas) donde se aprecie 1o
relatado”, acotandose en los tipos penales recogidos en los Arts. 153.1 (que
eleva de falta a delito el maltrato de obra, o el menoscabo psiquico leve)'® y
148.4 (delito de lesiones agravado)'", ambos, del Cédigo Penal en vigor.

En definitiva, son todos aquellos delitos en los que el objeto de proteccion
sera los bienes juridicos personales fundamentales'®® de la mujer que sufran los
ataques de su marido, ex marido o pareja que conviva o haya convivido con ella.

4.5. La violencia doméstica en el ambito penal.
Para que exista violencia doméstica a los efectos penales debe concurrir:

%7 Expresion que aclara la SAP Barcelona 583/2004, de 7 de julio, en los términos “la analoga relacién de
afectividad hace referencia a la uniéon de hombre y mujer dirigida a establecer una plena comunidad de
vida, determinada y gobernada por los mismos ideales que si de un matrimonio se tratase, aunque se
diferencia por la no celebracion de éste (con las consecuencias juridicas que ello conlleva)”.
% En el sentido que describia FOUCAULT, M. P., como “el modo en que ciertas acciones pueden
estructurar el campo de otras acciones posibles”, en Historia de la sexualidad. (Vol. 1). Madrid: Siglo
XXI de Espana Editores. 1998. p 113. Asimismo Poblacion Knappe refiere que “cuando prima en una
relacion el pulso de poder o la relacion de poder, se anula o desaparece la relacion de amor. Dicho poder
puede ejercerse desde arriba o desde bajo, es decir, desde la posicion del que impone el dominio de la
fuerza o desde la postura de la victima-victimario que utiliza su debilidad para manipular”. POBLACION
KNAPPE, P. Las relaciones de poder. Madrid: Fundamentos. 2005. p. 32.
% Vid. STS 7482/2009, de 24 de noviembre y SAP Murcia 124/2011, de 25 de enero; esta ultima recoge
que “no es delito de violencia de género la amenaza vertida por el hombre contra la mujer cuando el
objeto de esta amenaza no es la subyugacion de la mujer.”
1°E] FJ Segundo de la SAP Tarragona 169/2010 , de 24 de marzo, recoge “La accion tipica tanto en una
infraccion como en otra consiste en la causacion de un menoscabo psiquico o una lesion no definidos
como delito en el Codigo Penal, o golpear o maltratar de obra a otro sin causarle lesion, sin que la accion
tipica en uno u otro parrafo venga revestida de otras finalidades especificas, precisamente porque el
Legislador ha renunciado a plasmarlas en la descripcion tipica, elevando a la categoria de delito y
estableciendo diferente penalidad en los apartados 1.° y 2.° del Art. 153 del Codigo Penal en funcién del
sujeto pasivo”.
%" La mayoria de la doctrina coincide en resaltar que el tipo agravado, previsto en el Art. 148 CP se
refiere exclusivamente al tipo basico de lesiones del Art. 147, asi SILVA SANCHEZ, J. M.- MELERO
MERINO, F. J., Consideraciones sobre las lesiones peligrosas con resultado de falta. Actualidad Penal. n°
1.1995. p. 15.
2 En el sentido al que se refiere Berdugo Gomez de la Torre de “concepto global de salud o de
incolumidad personal, como estado en el que una determinada persona desarrolla normalmente sus
funciones, entendiendo por funcion el ejercicio de un o6rgano o aparato, estado que, por otra parte,
posibilita una concreta participacion en el sistema social. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.
Estudios sobre el delito de lesiones. Bogota: Ediciones Universitarias del Externado de Colombia. 1989.
p. 20.
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1. Violencia fisica, psiquica o psicologica'® que produzca un agravio en la
vida, integridad fisica o moral, en la libertad, en la libertad sexual, en la
capacidad de decision y/o en la tranquilidad de la victima, segiin hemos visto.

2. Que la victima sea en referencia al autor, miembro de su mismo niicleo
familiar104, es decir, ascendiente, descendiente, hermano por naturaleza o
adopcion, menor o incapaz que conviva con el autor o sea éste el sujeto que
ejerza su potestad o el conyugue, siempre que no sea susceptible de convertirse
en victima de la violencia de género, segtin se recoge en el articulo 173.2 CP, que
analizaremos posteriormente.

En estos casos, ademas, existe la posibilidad de la apreciacion de la
habitualidad'”, definida como la proximidad temporal entre diversos actos
violentos'®, independientemente de si son diferentes las personas de las victimas
o si los actos han sido ya juzgados o no. Son por ello delitos de violencia
doméstica los recogidos en:

1. El Articulo 173.2 del Cddigo Penal.

2. El Art. 153.2 CP, por el que se eleva a delito las faltas (lesiones leves o
maltrato), cuando la victima sea alguna de las recogidas en el Art. 173.2 CP.

Vemos asi que existen ciertos casos que se pueden incluir dentro de la
violencia doméstica sin exigirse el concepto de la habitualidad. Es decir, el
legislador del Codigo Penal ha previsto incluir en el término violencia doméstica
a los delitos del 153.2, aun siendo conductas tnicas y puntuales, (que recordemos
se trataba de lesiones o menoscabos constitutivos de falta que habian sido
elevados a delito), por el motivo de que con dicha lesién, o menoscabo leve, aun
tratandose de un acto singular se atenta, se amenaza e incluso se lesiona la
integridad moral'”’ de las victimas, que recordemos deben pertenecer al mismo
nucleo familiar que el agresor.

A modo de sintesis, y segun desarrollaremos después, se elabora el
siguiente esquema que resume las diferencias vistas entre un delito y otro, en el
cual se aprecia como el legislador ha querido conceder mayor proteccion a los
bienes juridicos personales de las victimas de ambos delitos —tanto de la
violencia doméstica como de la violencia de género—, otorgando a la mayoria de
las conductas la condicion de delito, si bien éstas, por motivo de sus menor

19 «La Dogmatica considera de forma unanime que el término violencia se refiere tanto a violencia fisica
como psicolégica, considerdndose igualmente tanto las lesiones fisicas como las psicolégicas”. MUNOZ
CONDE, F. Derecho penal. Parte Especial., Valencia:Tirant lo Blanch, 18° ed. 2010.
1% Para la profesora Rodriguez Nifiez se trataria de la violencia desplegada por el actor en el hogar
tomado en su “conjunto”. RODRIGUEZ NUNEZ, A. Violencia en el &mbito familiar. En COLLADO
MEDINA, I., Teoria y practica de la investigacion criminal. 2009. pp. 257 y ss.
URL:http://iugm.es/uploads/tx_iugm/TEORIA_PRAC_INV_CRIM_01.pdf (Consultado: 21-12-2012).
195« os maltratos psiquicos que, mantenidos en el tlempo socavan la autoestima de la mujer son los que
mayoritariamente se dan”. NOGUEIRAS GARCIA, B.; ARREDECHERA ORTIZ, A. Y BONINO
MENDEZ, L. La atencién sociosanitaria ante la vzolencza contra las mujeres, Madrid: Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales (Instituto de la Mujer), Salud 3. 2* Ed., 3" reimp. 2005. p. 40.
1% Como expresa Aranguez Sanchez “en el vigente Codigo Penal no existe una definicion de habitualidad
que tenga validez general”. ARANGUEZ SANCHEZ, C. El concepto de habitualidad en el delito de
violencia doméstica. En MORILLAS CUEVA, L. (Coord.) Estudios penales sobre violencia doméstica.
Estudios penales sobre violencia doméstica. Madrid: Ed. De Derecho Reunidas. 2002. p. 199.
7 El Tribunal Supremo define la integridad moral como “un atributo de la persona, como ente dotado de
dignidad por el solo hecho de serlo, esto es, como sujeto moral, fin en si mismo, investido de la capacidad
para decidir responsablemente sobre el propio comportamiento”: STS 7042/2000, de 3 de octubre (RJ
2001/8551). El Codigo Penal, segun se vera detalladamente, tipifica las “torturas y otros delitos contra la
integridad moral” en los Arts. 173, 174, 175 y 176.
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gravedad, tedricamente integrarian la categoria de falta'®®, segun se recoge en el
Art. 620 CP:

VIOLENCIA ,
DOMESTICA VIOLENCIA DE GENERO
S dCualquirer persona .integrante Mari‘do, parejaf ex marido, ex
e un nucleo familiar pareja (masculinos).
Cualquier persona integrante | Mujer, esposa, pareja, ex
Victima del mismo nucleo familiar mujer, ex esposa, ex pareja aun
que el agresor sin haber existido convivencia
Habitualidad de acciones, si | No requiere habitualidad, una
Tomso bien en los casos del Art. sola acci.(')n es suﬁcientc? para
153.2 CP, si se reconoce ser considerada violencia de
ante un acto singular. género

Bienes juridicos y derechos

La integridad moral de las fundamentales de la mujer

Bien juridico - p
victimas, asi como un

protegido ambiente familiar adecuado. (Vlda,llntegrldad fisica,
integridad moral).
Se basa en conductas ya
Aut , Delito auténomo. recogido tipificadas como delitos, salvo
autonomia > recog los Arts. 153.1'y 148.4 CP, que
juridica en los Arts. 2y 153.2 CP . . .
calificamos como violencia de
género especifica.
Incorporacién Incluido en el Art. 425 del Incluido en el vigente CP por la
dootrt O CP de 1973, por la LO L. 0. 1/2004, de 28 de
octrina 3/1989, de 21 de junio. diciembre.

4.6. Diferencias de tipo y punitivas.

Entremos ahora en una atin mas pormenorizada diferenciacion en la érbita penal
de los dos tipos de violencia que pueden tener lugar dentro del ambito familiar: la
violencia doméstica y la violencia de género.

La primera de ellas'”’, segun vemos, se puede definir como todo acto de
violencia ejercido contra cualquiera de las personas descritas en el Art. 173.2 CP
(quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada
a é1'"° por una andloga relacién de afectividad aun sin convivencia, o sobre los

"% Habida cuenta de que el vigente Art. 153 del CP desplaza en estas situaciones la operatividad de los
Arts. 617 y 620.1° CP, siendo estos solo de aplicacion cuando se trata de sujetos distintos a los del 173.2
CP. La problematica derivada de la proporcionalidad en la sancion, pudiendo imponer pena de prision a
una conducta idénticamente regulada en el ambito de las faltas, ha sido resuelta por decisiones
constitucionales como v.gr., el ATC 233/2004, de 7 de junio.

1 La OMS define la violencia intrafamiliar como los malos tratos o agresiones fisicas, psicologicas,
sexuales o de otra indole, infligidas por personas del medio familiar, y dirigida generalmente a los
miembros mas vulnerables de la misma: nifios, mujeres y ancianos. Considerada un problema de salud
publica de primer orden por organizaciones internacionales y gobiernos. La ONU en 1995 establecio
entre sus objetivos estratégicos la lucha contra la violencia contra las mujeres. La OMS en 1998, declar6 a
la violencia doméstica como una prioridad internacional para los servicios de salud.
URL:https://www.msssi.gob.es/ciudadanos/violencia/docs/ VIOLENCIA_DOMESTICA.pdf (Consultado:
17-8-2013).

"% Mirat Hernandez y Armendariz Leén describen dos momentos en el ciclo de la violencia familiar
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descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad,
propios o del cényuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces''' que con
¢l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo 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), lo cual confiere una especial proteccion, ya sea por situacion de
dependencia entre agresor y victima (caso de los hijos respecto de los
progenitores) o por una relacion legal que otorga una especial proteccion a la
victima (caso del tutor respecto al declarado incapaz, en un procedimiento civil).
Con todo, el articulo no establece un numerus clausus de relaciones que se
encuentran dentro del amparo del mismo, dejando abierta la posibilidad de
incluir otros supuestos al decir que se aplicard “sobre''® persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo 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”. Asi, serd necesario determinar en cada caso concreto si aplicamos los
preceptos generales o los relativos a la violencia doméstica.

La violencia de género sera aquella que tendra lugar exclusivamente
cuando exista o haya existido una relacion sentimental entre agresor y victima,
exigiéndose que sea aquel del sexo masculino y su victima, del femenino''*. La
relacion indicada debe ser asimilada a la conyugal, ain cuando no hubiera habido
convivencia'’’. La relacion no tiene porqué de ser actual, sino que puede haber
concluido en el momento de producirse la agresion. Tras lectura exhaustiva del
Codigo Penal, se constata que no va a ser posible su aplicacion a las relaciones

desde el punto de vista criminoldgico, el primero, cuando existe la relacion de convivencia; el segundo,
cuando la convivencia se ha roto. MIRAT HERNANDEZ, P. / ARMENDARIZ LEON, C. Violencia de
género versus violencia doméstica. Consecuencias juridico-penales. Madrid: Difusion Juridica y Temas
de Actualidad. 2006. p. 60.

"' En cuanto a los incapaces, Leon Chaparro sostiene que no es precisa previa declaracion judicial de
incapacidad (Art. 25 CP) ni respecto tanto a éstos como a los menores que exista una relacién de
parentesco”. LEON CHAPARRO, L. Estudio del Actual Articulo 173 del Codigo Penal. Revista Baylio.
Ed. Electronica. p. 6.

URL:http://www.icace.org/pdf/ponenciaCAM 1.pdf (Consultado: 17-9-2013).

12 Sobre estos, la misma autora entiende aqui comprendidos “sobrinos o ancianos acogidos en una
familia e incluso la interna que presta en la casa servicios de tipo doméstico”. Ob. Cit. p. 6.

'3 La expresion “sobre” empleada por el legislador da pie a Olmedo Cardenete, M. D. a afirmar que la
violencia, “para ser castigada por este tipo, debe ejercerse directamente sobre las victimas referidas, y
mediante dolo directo, rechazando por ello, tanto el dolo eventual como, la comision imprudente”.
OLMEDO CARDENETE, M. D. El delito de violencia habitual en el dmbito doméstico. Andlisis teorico
y jurisprudencial. Barclona: Atelier. 2001. pp. 144 y ss.

"4 Para la Asamblea General de las Naciones Unidas (20 de diciembre de 1993), por “violencia contra la
mujer” debe entenderse todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o
pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico para la mujer, asi como las
amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada”: Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer.
A/RES/ 48/104 del 20 de diciembre de 1993.

"3 En dicho sentido se pronuncia la SAP Vizcaya 31/2007, de 22 de enero —citando la SAP Avila
202/2005, de 20 de diciembre—, a la que afiade, que “no debe argumentarse que en la relacion no existan
“planes de futuro” pues, de ser asi, ello puede responder a multiples causas, incluso ajenas a la voluntad
de los interesados, tal y como la realidad social pone de manifiesto, no implicando dicho extremo merma
de la intensidad en la relacion ni en la afectividad que la acompaia”.
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homosexuales' ¢, ya que sera condicion exigible para que se trate de violencia de
género la descrita pertenencia a un género y otro de autor y victima. Si bien
parece ser que podria aplicarse en relaciones lesbianas, al decir el Cédigo “a
quien haya sido su mujer”, dado que dicha condicién si se cumpliria; sin
embargo, en la STC que establece la constitucionalidad de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre''’” aparecen dos motivos que no permitirian tal
interpretacion; estos se basan en que los articulos de los que vamos a tratar se
expresan diciendo “unida a él...”. Si el tipo de interpretacion que hacemos, es
gramatical; es decir, interpretar literalmente cada una de las palabras en las que
fue redactado el articulo, vemos claramente que no podria ser sujeto activo una
mujer. Ahora bien, si aplicamos el tipo de interpretacion denominada sistematica,
aquella que se realiza teniendo en cuenta toda la norma estudiada o parte de ella,
en su conjunto, y no solo por las palabras, nos encontramos con que el Cddigo
Penal esta redactado en masculino (e/ que, teniendo a su cargo la custodia de un
menor...: Art. 223). Por eso, no cabe sefialar la primera como motivacion para
que las mujeres lesbianas no pudieran entrar dentro del tipo, puesto que, en caso
contrario, no podria ser sujeto activo una mujer en ninguno de los casos.

Con todo, el auténtico motivo por el que no cabe en las relaciones
lesbianas''® es por los términos en que se expresa la Ley Organica 1/2004, en su
Art. 1, que dice que “la presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia
que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre €stas por
parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia”. Ahi se encuentra la razon por la que solamente puede ser sujeto
activo del delito de violencia de género el hombre'"’, puesto que contra lo que se
quiere luchar, es contra la posibilidad de la desigualdad en la relacion de pareja.
En este sentido, Larrauri Pijoan entiende, sin embargo que “también la violencia
que se produce entre parejas de mujeres se da en un contexto jerarquicamente
estructurado y ese contexto, probablemente tiene consecuencias para la forma
como se ejerce la violencia en las relaciones entre mujeres. Asi, que incluso en
las relaciones entre mujeres se adopten roles de dominacion sélo tiene sentido en
una sociedad organizada de forma asimétrica en relacion al sexo”'?°

La duda radica en qué debe entenderse por “relacion de analoga
afectividad” respecto a la conyugal, atin sin convivencia, ya que, en estos casos,

118 Compartido por Nifiez Ferndndez y Requejo Naveros, “la exigencia de que el sujeto activo sea un
hombre y el sujeto pasivo una mujer, deja fuera del precepto las relaciones homosexuales, asi como
cualquier conducta de violencia que una mujer pueda ejercer sobre su pareja o expareja”. NUNEZ
FERNANDEZ, J. / REQUEJO NAVEROS, M. T. Lesiones, malos tratos, amenazas y coacciones en la
Ley organica 1/2004, de 28 de diciembre. En ARAGONESES MARTINEZ, S. (y Cools.) Tutela penal y
tutela judicial frente a la violencia de género. Madrid: Colex. 2006. p. 91.
'"7STC 59/2008, de 14 de mayo. Asimismo, STC 80/2010, de 26 de octubre de 2010.
"8 Si bien el Juzgado de lo Penal n° 2 de Santander ha condenado como violencia de género la agresion
en un matrimonio de lesbianas, imponiendo la pena de siete meses de prision por un delito de violencia de
género contra su pareja. (Hechos: 2 de abril de 2009). GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios al Cédigo
Penal. Valladolid: Lex Nova. 2010. p. 607.
"2 FUENTES SORIANO, O. El enjuiciamiento de la violencia de género. Madrid: Tustel. 2009. pp. 22y
ss.
120 LARRAURI PIJOAN, E. Igualdad y violencia de género. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 59/2008. InDret Penal 1/ 2009. p. 6.
URL:http://www.indret.com/pdf/597.pdf (Consultado: 8-1-2013).
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suele ser dificil determinar donde termina una amistad y empieza una relacion de
mayor afecto'?!.

En orden a saber si nos encontramos en un supuesto de violencia de género
o ante un delito comun, la jurisprudencia acuerda que debe tratarse de una
relacion que vaya mas alla de la mera amistad'?. Esta sentencia presume que
existe relacion que llega mas alla de la amistad, al haberse mantenido relaciones
sexuales durante un afio, llegando incluso la victima a quedarse embarazada. Este
es el motivo que llevo a la Audiencia a considerar que el caso se encontraba
dentro de una relacion de analoga afectividad a la conyugal. Otra sentencia'”
establece cuales son las caracteristicas de una relacion equiparable a la conyugal,
exigiéndose una relacion dotada de una cierta duracién y vocacién de
permanencia, que traspase lo meramente episddico y la simple amistad,
quedando igualmente excluidos encuentros amistosos 0 meramente esporadicos
aun de contenido sexual. Segun esta sentencia no es susceptible asimilarse dentro
de la violencia de género las agresiones que se producen tras una mera relacion
sexual entre agresor y victima, ni aun cuando ambas partes mantienen dichas
relaciones de manera prolongada en el tiempo, dado que no se establece un
minimo de relaciones mantenidas para poder hablar de relaciones de analoga
afectividad, por lo que, para averiguar si estamos en un delito especial o general,
junto con las caracteristicas mencionadas nos es de capital utilidad la que
establece la Audiencia Provincial de Valencia'®’, que ésta tenga vocacion de
permanencia y de fidelidad de una persona hacia la otra, lo que debera ser
determinado por el Juzgado en cada caso.

Para Larrauri Pijoanlzs, ambas presentarian ademads las siguientes
diferencias:

1. Existencia de fuentes de datos dispares, al basarse las encuestas sobre
violencia familiar en preguntas sobre la realidad familiar, y las de victimologia
feminista, en datos de mujeres que acuden a la policia.

2. Existencia de distintas agendas morales: La violencia doméstica intenta
erradicar la violencia en la familia, y la de género, la opresion de la mujer.

3. Existencia de diferentes estrategias de investigacion: Los estudios sobre
violencia familiar no son por entero dependientes de las conclusiones de sus
analisis, sin embargo, los autores que publican sobre violencia de género, estan
muy pendientes del alcance de sus investigaciones'*®.

"2l Sobre las relaciones de noviazgo, Peramato Martin hace un interesante analisis en este
sentido, aclarando que “lo mas relevante es el hecho de mantener relaciones amorosas ain
cuando estas no tengan por propdsito el matrimonio, ni si quiera la convivencia (es evidente
que dos personas pueden mantener un relacion amorosa y no plantearse la convivencia). Un
medio de prueba posible sera la declaracion testifical de las personas del entorno de las partes,
asi como la trascripcion de mensajes de moviles o e-mails u otro tipos de correspondencia”.
PERAMATO MARTIN, T. La violencia de género e intrafamiliar en el Derecho Penal espafiol.
En IGLESIAS CANLE, 1. /LAMEIRAS FERNANDEZ, M. (Coords.) Violencia de género:
perspectiva juridica y psicosocial. Valencia: Tirant lo Blanch. 2009. p. 46.
122 SAP Sevilla 3450 /2007, de 28 de noviembre.
123 SAP Barcelonal4779/2012, de 6 de noviembre.
"** SAP Valencia 6762/2002, de 12 de diciembre.
' LARRAURI PIJOAN, E. Ob. Cit. Criminologia Critica y Violencia de Género. p. 22.
126 En este sentido, Archer afirma que “la investigacién criminolégica de género debe incluso orientar la
posterior politica criminal”. ARCHER, J. Sex differences in aggression between heterosexual partners: A
metaanalytic review. Psychological Bulletin, 126/5. 2000, pp. 651-680,
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4. Existencia de diversas unidades de analisis: Los estudios sobre violencia
doméstica analizan las causas de esta concreta delincuencia; los analisis sobre
violencia de género se preguntan porqué la mujer es mayoritariamente la victima
en la violencia en familia ~'.

4.7. Posibilidad de la mujer como victimaria de la violencia doméstica.

Los dos aspectos principales relativos a la violencia doméstica tratados en el
presente trabajo de investigacion —normativa que regula el tipo delictivo y el
tratamiento suministrado en los centros penitenciarios espafioles a los
condenados por dichos delitos— tienen en su punto de mira al autor de los hechos
violentos. El tratamiento de las victimas de estos delitos —la otra parte necesaria
para la existencia del tipo, no olvidemos que se trata mayoritariamente de delitos
de resultado— quedaria fuera de las aspiraciones del trabajo, por lo ambicioso de
la empresa; no obstante, la victima, tradicionalmente la gran olvidada por el
ordenamiento juridico y el sistema judicial en términos generales, aparenta, en la
violencia que analizamos, encontrarse obligada a soportar el delito, y aun peor, a
veces también el posterior proceso judicial®®, lo que desemboca en multiples
ocasiones en lo que se ha dado en llamar una victimizacion secundaria, por la que
aquella, no solo recibe las graves consecuencias de la perpetracion del delito,
sino que ademas debe hacer frente a un proceso penal adverso que tiene como
una de sus finalidades, paradégicamente, la reparacion del dafio causado a la
victima.

El abordaje de un problema tan grave como la violencia que tiene lugar en
el seno de las familias puede hacerse desde cualquiera de los dos aspectos en los
que ésta puede desdoblarse, la violencia doméstica, y la violencia de género. La
segunda posee como punto de inflexién la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, la
cual aporta a la materia, no solo la creacion del término género, aplicable a una
especie dentro del género de violencia intrafamiliar, sino que se encarga en su
Art. 1 de recalcar que “la presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia
que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejercen sobre estas...”.
Dicha afirmacion cercena la posibilidad de la aplicacion de la “ley de la violencia
de género” a cualquier otra victima que no sea mujer y que ademas mantenga o
haya mantenido una relacién sentimental con el actor'*’ varén.

La violencia doméstica, como resto de posibilidades de violencia
intrafamiliar desde el punto de vista del autor y la victima, seria la unica que

127 En ello coincide LAURENZO COPELLO, P. La Violencia de Género en la Ley Integral. Valoracion
Politico Criminal. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. RECPCO07-08. p. 4.
URL:http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf (Consultado: 7-9-2013).
128 Mufioz Conde por el contrario sostiene que “En la tltima década del siglo XX, la victima dejo de ser la
gran olvidada del Derecho penal, para convertirse en una estrella fulgurante de su universo. Desde
entonces todas las reformas emprendidas para dar mayor eficacia a las normas penales han tenido casi
como objetivo exclusivo otorgar, directa o indirectamente, una mayor proteccion a la victima del delito,
incrementando el rigor de las penas y reduciendo paralelamente las garantias del presunto autor del
delito”. MUNOZ CONDE, F. en DEL CARPIO DELGADO, J. Las victimas ante los tribunales penales
internacionales ad hoc. (Prélogo del libro). Valencia: Tirant lo Blanch. 2009.
12 Fyentes Soriano “solo regula las agresiones que por razon de género padece la mujer en el ambito
doméstico”. FUENTES SORIANO, O. Ob. Cit. El enjuiciamiento de la violencia de género. Madrid:
Tustel. 2009. p. 22.
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alberga la posibilidad de que el autor del maltrato fuese de sexo femenino, y las
victimas, cualquiera de los miembros del clan familiar que con aquella convivan.
Vamos por ello a describirla como toda violencia desplegada por cualquiera de
las personas reflejadas en el Art. 173.2 CP, hacia cualquiera de las personas que
el mismo precepto indica, cuya relacion podra ser de dependencia (hijos frente a
los padres), o definida legalmente (v. gr. tutor frente al declarado incapaz). En
esta segunda opcion, serd ademds, donde tenga cabida la violencia que se
produzca en las relaciones homosexuales, tanto entre hombres como entre
mujeres, al ser tajante —segin hemos visto— la Ley Organica citada en su
exigencia del sexo masculino del agresor y del femenino de la victima de las
agresiones.

Es por ello interesante una reflexion sobre la posibilidad (estadisticamente
minoritaria, pero no por ello inconcebible) de que sea la mujer la autora de los
malos tratos, posibilidad, que si bien, segin se ha visto, ajena a la
intencionabilidad de la ultima reforma del texto punitivo en la materia, se
encontraba ya prevista en el articulado del Codigo, donde el legislador nunca
desdefio la posibilidad de que todas las conductas relativas al maltrato pudieran
tener un sujeto activo femenino, aunque, ciertamente, dicha opcion fue siempre
interpretada como minoritaria, hecho que va a hacerse extensivo a los programas
para agresores suministrados en los centros penitenciarios, los cuales tienen un
destinatario eminentemente masculino.

La situacion actual del delito en estudio, sera la que se recoge en el Art.
153 CP, el cual diferencia en sus apartados 1 y 2 los dos tipos delictivos
descritos, reservando distintas penas “cuando la ofendida sea o haya sido esposa,
o mujer que esté o haya estado ligara a él por una analoga relacion de afectividad
aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor” —pena de prision de seis meses a un afio—; y cuando “la victima del
delito... fuere alguna de las personas a que se refiere el Art. 173.2, exceptuadas
las personas contempladas en el apartado anterior de este articulo” —pena de
prision de tres meses a un afio—. Por ello, si bien con caracter general el propdsito
de la Ley Organica 1/2004 es hacer frente a la violencia que sufren las mujeres
de manos de su pareja masculina, no se adivina facilmente el fin wltimo
pretendido ya que si bien por un lado la Ley abre su articulado con el concepto
de violencia de género, ha incorporado, sin embargo, la referencia vista a las
personas especialmente vulnerables que convivan con el autor, en las que no va a
haber exigencias relativas al sexo y a la relacion existente entre ambas partes, y
ello, para hacer frente a las posibles declaraciones de inconstitucionalidad de la
Ley por no atender a los principios constitucionales de igualdad ante la ley, de
culpabilidad, y presuncion de inocencia. Aun asi, la proteccion brindada a ambos
colectivos no es en absoluto la misma, ya que en el caso de la “ofendida que sea
o haya sido esposa, o0 mujer que esté o haya estado ligara a ¢l por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia”, va a tratarse de una afirmacion iuris
et de iure, mientras que en el caso de la “persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor”, va serlo iuris tantum , debiendo en estos ultimos casos
probarse tanto la especial vulnerabilidad de la victima como la convivencia. Ello
devolvia el peligro de la posible denuncia de inconstitucionalidad de la Ley que
incluyo la reforma del tipo en el Codigo, lo que obligd al Tribunal Constitucional
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a dictar la STC 59/2008, de 14 de mayo'®, sentencia interpretativa donde se
concluye el ajuste constitucional del precepto, al recoger que ““...Con ello, queda
notablemente reducida la objecion sustancial del Auto a la norma en cuestion,
relativa a que se castigan mas las agresiones del hombre a la mujer que es o fue
su pareja (Art. 153.1) que cualesquiera otras agresiones en el seno de tales
relaciones y significativamente las agresiones de la mujer al hombre. Asi, si
respecto de las agresiones a personas especialmente vulnerables no hay
restriccion alguna en el sexo del sujeto activo, resultara que la misma pena que se
asigna a las agresiones del varon hacia quien es o fue su pareja femenina (pena
del Art. 153.1 CP) sera la que merezcan las demas agresiones en el seno de la
pareja o entre quienes lo fueron cuando el agredido o la agredida sea una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor o la autora de la agresion”.

Sobre la posibilidad de que el autor de las conductas violentas sea del sexo
femenino, vamos a remitirnos al trabajo sobre delincuencia cometida por la
mujer llevado a cabo por Stenglein / Sanchez-Bayon.'®!; sostiene la autora que
“recordando la idea del iceberg, dentro de la teoria de la caballerosidad'?,
solamente una pequefia parte de la delincuencia femenina sale a la luz por la
actitud engafiosa de las mujeres y su forma enmascarada. (...). En el mismo
sentido, interesa el aspecto que la mujer, si delinque, solamente lo hace en su
entorno familiar. Ademas, comete delitos menos graves, y, por una cierta
caballerosidad, gozan de una comprension de las instituciones y se les condena
menos”.

La opinién mayoritaria'*®> de entre las muchas que han analizado el
comportamiento delictivo femenino, centra su interés en la problematica del
control social ejercido por el Estado sobre las mujeres a través de sus distintas
instancias formales.

De acuerdo con esta corriente, para entender la escasa relevancia
estadistica de la delincuencia femenina es esencial entender ésta como el

13 Ante cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Penal numero 4 de Murcia, de 29
de julio de 2005.

BI'STENGLEIN, G / SANCHEZ-BAYON, A. Condicién femenina y delincuencia. Estudio comparado
hispano-aleman y una propuesta sistémica europea Madrid: Editorial académica espafiola. 2012.

132 Teoria defendida por Pollak. Explica la delincuencia femenina desde un punto de vista sociolégico, si
bien con el apoyo de elementos psicobioldgicos. Sostuiene que que las cifras de la delincuencia femenina
son mas elevadas de las que conocemos, a causa del comportamiento protector, y la actitud caballerosa de
los hombres hacia las mujeres, lo que es aplicable tanto al sistema policial como en el ambito de la
justicia. En primer lugar, los hombres evitan denunciar las actuaciones delictivas de las mujeres, de las
cuales ellos mismos son en muchas ocasiones las victimas. La mujer se beneficia, en segundo lugar, de la
benevolencia de las instituciones encargadas de perseguir las infracciones descubiertas o que se les
encarga resolver. Paralelamente, los jueces son mas benévolos en la imposicion de las penas. Al hombre
se le castiga mayoritariamente con pena privativa de libertad mientras que para la mujer se prefieren las
penas alternativas a la prision. Una vez ambos se encuentran cumpliendo la pena privativa de libertad, la
proporcion de progresion al tercer grado de tratamiento (régimen abierto) es mayor en las mujeres que en
los hombres. POLLAK, O. The criminality of women. EE.UU: Ed. University Of Pennsylvania. Press.
1950. pp. 230 y ss.

3 HAGAN, J. Micro and Macro structures of delinquency causation and a power control theory of
genderand delinquency. En MESSNER, S. F. (Ed.): Theoretical integration in the study of deviance and
crime. Problems and prospects. Albany (New York). State University of New York Press. 1978;
AZAOLA, E. El delito de ser mujer. México: Plaza y Valdés. 1996; ROMERO MENDOZA,
M./AGUILERA GUZMAN, R. M. ;Por qué delinquen las mujeres? Parte 1. Perspectivas tedricas
tradicionales. Salud Mental 25(5). ISSN (Printed Version): 0185-3325. Instituto Nacional de Psiquiatria
Ramon de la Fuente Muiiiz. México. 2002.
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resultado de la distinta incidencia de los controles sociales sobre la mujer. Tanto
el control informal (formado por la accion de la familia, la escuela, el trabajo o el
entorno social inmediato), como el control formal (ejercido por las instituciones
policiales, judiciales y, penitenciarias) forman un continuum armonico que tiene
como objeto conformar paulatinamente un estereotipo de mujer socialmente
funcional, por lo que las instancias referidas, inicialmente crean, y mantienen
después13 4 el papel que a la mujer le es asignado en la sociedad, lo que sentaria
las bases de un rol diferenciado respecto al varén, al que se le adjudica un papel
principal en la esfera publica como productor de bienes, mientras que va a ser la
esfera privada la que se asigne a la mujer, y en ella mantendra su papel de sujeto
reproductor bioldgico e ideoldgico, como continuacion del ejercido a través de la
historia.

Esta teoria defiende la existencia de una expectativa del Estado y de la
sociedad respecto a la mujer por la que se establece una perfecta concordancia
desde la concienciacion social hasta la actuacion del Estado, en el sentido de que
la actitud valorativa de la mujer nutre el tipo de control informal, y sélo cuando
los sucesivos controles informales fallen pasaria a actuar el control formal. Por
ello, se interpreta que la baja tasa de criminalidad femenina seria consecuencia de
una distinta proyeccion de los controles informales sobre la mujer, siempre en
relacion con el otro sexo. En este sentido se pronuncia Sanchez-Bayon, para
quien “para poder luchar y prevenir la criminalidad femenina hay que poner a
disposicion unas medidas que permitan alcanzar la igualdad necesaria de las
mujeres con los hombres. El modelo clasico del rol social sigue en vigor. El
problema es que el tratamiento diferenciado por el género de sexo resulta que, en
vez de dar un trato especializado —no en el sentido de una discriminacion positiva
ideolégica— ha transformado la sociedad en wuna sociedad injusta y
discriminatoria, donde las mujeres viven en condiciones vitales, socio—culturales,
economicas, laborales, educativas, personales, etc. menos favorecedoras que los
hombres. Y ese tratamiento es necesario que empiece a cambiar gracias a una
politica criminal europea mas adecuada a la realidad social en curso™' .

Garcia Collantes' recoge que “aunque hoy en dia se encuentra una
mayor cantidad de literatura y de estudios empiricos que se focalizan en la
delincuencia femenina, el tema aun no ha tenido el mismo desarrollo o no ha sido
objeto de la misma atencion que el de la delincuencia masculina. Las razones
pueden deberse a que tradicionalmente, la participacion de la mujer dentro del
crimen, como en otras areas de la vida, ha sido escasa, o también, a que, todavia
en la actualidad la mayor proporcion de delitos la siguen cometiendo hombres™.

Por ello, Stenglein sostiene que incluso cuando se habla en general de
delincuencia, “se estd aludiendo a un hecho netamente masculino’’. La

3% Para Lépez-Rey “La criminalidad es un fenémeno sociopolitico”. LOPEZ-REY Y ARROJO, M.

Criminalidad y abuso de poder. Madrid: Tecnos. 1983. p. 15.

13> SANCHEZ-BAYON, A. Quadernos de Criminologia. Revista de Criminologia y Ciencias Forenses.

n°20. 2013. pp. 6-14.

3% GARCIA COLLANTES, A. Perfil y actividades de la mujer en la delincuencia organizada en

Espariia: Un estudio empirico. Tesis Doctoral. Univ. CJC. 2013. p. 154.

137 Afirmacion en la que coinciden Chesney-Lind y Pasco: “la Criminologia ha atraido a estudiosos

varones (y a algunas mujeres) que desean estudiar y comprender a los hombres que estan fuera de la ley,

[...]. Como resultado, entre las diversas disciplinas, la Criminologia es esencialmente masculina”.

CHESNEY-LIND, M. / PASCO, L. The female offender: Girls, women, and crime, 2.* ed. California
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prevencion del delito se dirige al delincuente. Pero la Politica Criminal, que tiene
que abarcar un amplio espectro de enfoques, tendra que distinguir, a la hora de
planificar una prevencion eficaz, el sexo y la condicion de los delincuentes. Por
tanto, habra que aplicar unos programas de prevencion utiles para hombres, y
otros que pueden ser utiles para mujeres”, hecho del cual se hace un intento en el
ultimo apartado de este trabajo de investigacion.

La delincuencia femenina es un espejo que refleja nitidamente las
desigualdades sociales que aun perduran en la mayoria de las culturas. Las
diferencias en la educacion y en los procesos de socializacion entre hombres y
mujeres van a traducirse en comportamientos diferentes a lo largo de sus vidas,
lo que sera perfectamente extrapolable al hecho delictivo. Ello derivara asi en
una serie de diferencias sobre la magnitud de la delincuencia en un sexo u otro,
en cuanto a las causas de comision del delito, en las diferencias en los tipos
delictivos y su gravedad, de cara a las posteriores diferencias relativas al
cumplimiento de las penas en los centros penitenciarios, e incluso en las
diferencias en la futura reinsercion en sociedad tras el cumplimiento de la
condena, al integrar la exreclusa, en gran medida uno de los colectivos mas
vulnerables, el de la mujer con cargas familiares. Cruells e Igareda13 ¥ mantienen
la opinion de que las mujeres expresas no se ven capacitadas para afrontar la
realidad de fuera de la prisién, hecho que les provoca miedo y estrés por la
carencia de informacion y orientacion. Si ademas, a ello se suma la falta de
experiencia laboral dentro la prision, puesto que la habitual escasez de medios no
ofrece la posibilidad de aprender las adecuadas competencias basicas para
acceder a los recursos sociales (informacion sobre los recursos existentes y sobre
su funcionamiento), se dificulta y se agrava atin en mayor medida un proceso de
reinsercion social y laboral que siempre se torna adverso.

(EE.UU): Thousand Oaks. Sage Publications. 2004. p. 2.
38 CRUELLS LOPEZ, M. / IGAREDA, N: Mujeres, Integracién y Prisién. Barcelona: Aurea. 2005. p.
122.
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PARTE SEGUNDA: ESTUDIO HISTORICO Y COMPARADO.

5. REGULACION HISTORICA DE LOS DELITOS DE VIOLENCIA
DOMESTICA EN ESPANA:

5.1. Antecedentes y origenes del tipo:

5.1.1. Cédigos Penales espaiioles del Siglo XIX.
Un rastreo histdrico de antecedentes sobre la regulacion de este tipo de violencia
nos llevaria al Cdédigo Penal de 1822, Cddigo basado en las doctrinas de la
Ilustracion, particularmente en los estudios de Jeremy Bentham y Cesare
Beccaria, en el que ya, en los Arts. 625 y 658 se castigaban determinadas
conductas relacionadas con la violencia en el ambito familiar, en lo que tenian
que ver con el “exceso en el derecho de correccion sobre los hijos o
descendientes”. Posteriormente, el Codigo Penal de 1870, que pretendié adaptar
el homologo texto de 1850, al espiritu de la Constitucion de 1869, recogia en su
Art. 431, una circunstancia agravante especifica para el caso de que las lesiones
se cometieran sobre los miembros de la familia, con excepcion de las causadas
sobre los hijos como consecuencia de un exceso en el derecho de correccion.
Entrado ya el siglo XX, el Art. 762 del Codigo Penal de 1928, cuya
redaccion fue encomendada a Cuello Calon, Quintiliano Saldafia y Galo Ponte,
recogia: “Los ascendientes y tutores que abusando del derecho de corregir y
castigar moderadamente a los menores que estén bajo su potestad o guarda les
maltrataren de modo (tan) grave que hiciera peligrar su salud, seran castigados
con la pe{tg de dos meses y un dia a un afio de prision y multa de 1.000 a 5.000
pesetas”.

5.1.2. Reformas constitucionales en el Codigo Penal de 1944-73. El Art. 425.
En Espafa ha sido la Constitucion de 1978 el punto de partida de multiples
reformas legales, logicas al nuevo sistema democratico, muchas de las cuales se
contemplan decisivas para la progresiva implantacion y aceptacion de nuevos
modos de regulacion de las relaciones entre los miembros de una misma familia.
No obstante, en puridad, hasta la reforma operada en el Codigo de 1973'%
por la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Cdédigo Penal,
no existia ningun articulo que castigase las conductas relativas a la violencia en
el ambito familiar. Su introduccion en el Cdédigo —que segun se ha dicho no
contemplaba dicha conducta— operada por esta Ley, fue fruto de una enmienda —
la nimero 53— del Grupo Parlamentario Socialista en el Senado. Esta Ley, que si
bien tenia como fundamento la destipificacion de diversas conductas
contempladas hasta entonces como ilicitos penales a la vista del principio de
intervencion minima que se presupone al Derecho Penal, introduce esta tipologia

13 Sostiene Cervellé Donderis, que posiblemente este articulo sea el antecedente historico méas cercano a
la actual conceptuacion del delito de malos tratos en el ambito familiar”. CERVELLO DONDERIS, V. El
delito de malos tratos; su delimitacion con el derecho de correccion. Revista del Poder Judicial n° 33.
1994. pp. 51-52.

140 Codigo que no supuso sino una ampliacion del de 1944, calificado por Cerezo Mir como un Codigo
Penal que “protegia a la familia y a las buenas costumbres”. CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal
Espariol. Parte General 1. Madrid: Tecnos. 2004.
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delictiva llenando una laguna legal existente.

Dicha reforma introdujo por vez primera la tipificacion del delito de
violencia familiar, afiadiendo al Art. 425 del citado texto la posibilidad de
castigar con la pena de arresto mayor la lesion o el maltrato corporal producido
de manera reiterada en el seno familiar. En el articulo, la victima debia ser el
conyuge o persona asimilada a dicho estatus, o los hijos, menores o incapaces
sujetos a la patria potestad, tutela o guarda de hecho.

Con todo, la regulacion citada fue ya criticada desde el momento de su
publicacion'!, ya que dejaba fuera de su proteccion a los ascendientes del autor,
cuando sin embargo la falta recogida en el mismo Cddigo en el Art. 582 si los
incluia. Esta y otras lagunas fueron ya puestas de manifiesto por la Circular
2/1994 de la Fiscalia General del Estado —que asimismo incidia en la necesidad
de la interpretacion del concepto de la habitualidad—, en cuanto a la necesidad de
la inclusion de los malos tratos de caracter psiquico, y la propia naturaleza del
bien juridico protegido, en un tipo incluido en el Titulo dedicado a las lesiones.

En aquel momento, la subsuncion de una conducta en tal tipo penal
exige, por imperativo de legalidad, que se ejecuten actos materiales de violencia
fisica, y que los mismos sean, ademas, habituales. Con respecto al requisito del
dafio tangible, criticable o no, es lo cierto que unicamente va a comprender los
actos de fuerza fisica, consistentes en malos tratos, golpes o cualquier otro acto
que implique contacto corporal con la victima, pero quedandose al margen del
tipo, dada su diccion legal, los actos constitutivos de maltrato exclusivamente
psiquico, como pueden ser los insultos y las amenazas'*.

Asimismo, apreciamos que la habitualidad exigida implica, al menos, la
ejecucion de tres actos constatados para con la victima'* y ademas, con cierta
conexion temporal.

Con todo, reconociéndose lo oportuno de la reforma, su aplicacion
practica por los tribunales fue relativamente escasa'*!, quiza por motivos como
los ya anotados de considerarse hasta ese momento como asunto privado todo lo
que tuviese lugar intramuros del hogar; sin embargo, la posterior creciente
sensibilizacion social hacia dicho tipo de violencia hizo pensar en una regulacion

4! CUENCA SANCHEZ, J. C. El nuevo articulo 425 del Cédigo penal. Dificultades de aplicacion.
Revista La Ley. 1991. n° 4. p. 1185. MONGE FERNANDEZ, A. y NAVAS CORDOBA, J. A. Malos
tratos y prevencion de la violencia contra la mujer. Actualidad Penal. n°9. 2000. p. 188.
142 Hecho que confronta con la idea de Pratto y Walker de que “no sélo el ejercicio de la violencia puede
inducir o otros a obedecer, sino también la amenaza de ejercerla. Por ejemplo, aunque una mujer no sufra
episodios de violencia en su relacion, puede sentirse persuadida a permanecer en una relacion por miedo a
que otra nueva pareja podria hacerlo”. PRATTO, F. /WALKER, A. The bases of gendered power. En
EAGLY, A. H,, BEAL, A. E. y STEMBERG, R. J. (Eds.), The Psycology of gender. 2* Ed. Nueva York:
Guilford Press. 2004. pp 332 y ss.
' El profesor Del Rosal Blasco expone que la doctrina se ha resignado a aceptar el viejo criterio
jurisprudencial, desarrollado sobre todo en relacion con el delito de receptacion de exigir, al menos, la
realizacion de tres actos para apreciar la habitualidad. DEL ROSAL BLASCO, B. El tipo de violencias en
el ambito familiar o tutelar”. En COBO DEL ROSAL, M. (Dir.) Comentarios a la legislacion penal,
Tomo XIV. Vol. 1°, Madrid: Edersa. 1992. p. 372
124 Maqueda Abreu basa las razones en la omision a la violencia psiquica, por otra parte habitual en este
tipo de conductas, la exclusion entre el grupo de sujetos protegidos a los no convivientes que, no obstante,
pueden igualmente encontrarse en situacion de riesgo como suele acontecer en los casos de ruptura
conyugal, y en altimo lugar, por la indeterminacion del criterio de la habitualidad. MAQUEDA ABREU,
M. L. Veinte afios de “desencuentros” entre la ley penal y la realidad de la violencia en la pareja. En
LAURENZO COPELLO, P. (Coord.). La Violencia de Género en la Ley. Reflexiones sobre veinte aiios
de experiencia en Espafia. Madrid: Dykinson. 2010. pp. 114-115.
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mas amplia que hiciese frente al problema de referencia.

Por ello, existieron varios proyectos posteriores de subsanacion de dichas
deficiencias, de entre las que destaca el Proyecto de Ley Organica del Cddigo
Penal de 1992, en el que ya se incluia la clausula, hoy aceptada, de penar por
separado los delitos en los que los actos de maltrato desembocan, incluyéndose
asimismo una definicion del término ‘“habitualidad” en el Art. 161 —que
curiosamente no se incluia en el siguiente Proyecto de Ley Organica del Cddigo
Penal, de 1994—, con estos términos: “existe habitualidad cuando el culpable
hubiere sido condenado por tres o mas delitos o faltas de lesiones contra las
personas a las que se refiere el apartado anterior, en los cinco arios precedentes

L ; g 2 145
al de la comision de la nueva infraccioén penal ”.

5.2. Devenir del tipo vigente:

5.2.1. Ley Orgéanica 10/1995: El Cédigo Penal de 1995.

Posteriormente, tras este primer paso, y tras la publicacion del vigente Codigo
Penal por la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, con entrada en vigor el
26 de mayo de 1996, muchas han sido las leyes que han venido a regular el delito
en estudio, especialmente las propias modificaciones sufridas por el Codigo, el
cual, de las 21 reformas asumidas hasta mayo de 2014, contempla cuatro en
concreto en las que el legislador entra directamente a regular las conductas objeto
de esta investigacion:

- La Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del
Libro II del Cédigo Penal;

- La Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo Penal
en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, Ley, que fue fruto del Primer Plan de Accion contra la
violencia doméstica aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de
abril de 1998, que veremos a continuacion;

- 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 y finalmente,

- La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género.

5.2.2. La Ley 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del
Libro II del Cédigo Penal.

La primera de las leyes citadas, la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de
modificacion del Titulo VIII del Libro II del Codigo Penal, si bien su cometido
era reformar los preceptos del Codigo Penal relacionados con los delitos contra la
libertad sexual, acabé modificando algunas disposiciones de caracter general. La
Ley de referencia modificé asimismo el numero 2 del Art. 617 CP, que recogia la
falta de malos tratos, introduciendo la posibilidad de la aplicacion de la misma

5 TAMARIT SUMALLA, J. M. afirma que no afectaba a la habitualidad del delito de malos tratos
habituales, “cuyos efectos se limitan a lo previsto respecto a la suspension y sustitucion de las penas
privativas de libertad, pese a que su contenido se corresponde con el criterio jurisprudencial dominante a
proposito de los delitos de habito”. En QUINTERO OLIVARES, G. (VV.AA). Comentario al Codigo
Penal de 1995. 2" edicion. Madrid: Aranzadi. 2005. pp. 752-753.
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pena accesoria contemplada en el Art. 57 CP, con una duracion menor —de tres

~ . 146
meses hasta un afio—, por el motivo de tratarse de una falta ™.

5.2.3. E11 Plan de Accién Contra la Violencia Doméstica.

En este contexto, si bien un afio antes de la publicacion de dicha Ley, debe
incluirse el I Plan de Accion Contra la Violencia Doméstica, aprobado por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de abril de 1998. Este Plan encuentra su
origen en los acuerdos adoptados en la Conferencia Sectorial sobre Violencia que
tuvo lugar el 20 de abril de ese aflo, asi como en una serie de medidas urgentes
menores dictadas contra los malos tratos a las mujeres'*”.

Para la elaboracion de este Plan se contd con la participacion de varios
Departamentos Ministeriales y Comunidades Autéonomas bajo la coordinacion
del Instituto de la Mujer, dependiente del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales.

El Plan intenté salir al paso de las situaciones de violencia doméstica que
por entonces ya se venian dando a conocer, asi como a la demanda social que
dichas conductas levantaba. El Plan aunaba las medidas necesarias para erradicar
dicha violencia y arbitraba los recursos sociales necesarios al efecto; se incluian
acciones dirigidas a la modificacion tanto de varios preceptos del Codigo Penal,
como de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al objeto de erradicar las acciones
susceptibles de ser calificadas de malos tratos, al tiempo que brindaba a las
victimas una mayor y mejor proteccion'*®,

Con este Plan, el Gobierno quiso dar respuesta a las justas exigencias
sociales para la erradicacion de este tipo de delincuencia. Se recogian, asi, los
objetivos y medidas que estan en su poder para realizar un intento de limitar
dichos delitos y procurar los recursos sociales necesarios para resarcir a las
victimas de los perjuicios generados'®.

146 Planet y Robles refiere en este sentido que la modificacion consistio en que “a la falta de malos tratos
de obra del articulo 617, se afade la posibilidad de que los jueces o tribunales acuerden, cuando la
victima lo solicite, la prohibicién de que el condenado se aproxime o comunique con la victima o con la
familia de ésta, o que regrese al lugar en el que tuvo lugar la falta, o al lugar en el que residan la victima o
su familia, si fueran distintos”, en Comentarios a las reformas del Codigo Penal en materia de delitos
sexuales y proteccion a las victimas de malos tratos. PLANET y ROBLES, S. Revista del Cuerpo
Superior de Policia, 6-7. 2000. p. 366.

"7 Osborne Verdugo sostiene que en ese momento, la violencia contra las mujeres se habia convertido
“en una cuestion politica”. OSBORNE VERDUGO, R. De la violencia de “género” a las cifras de la
violencia: una cuestion politica. Empiria. Revista de Metodologia de Ciencias Sociales. n° 14. 2007. p. 6.
148 Torres Fernandez lo considera “el germen de las publicacion de la Ley Orgéanica 11/1999, de 30 de
abril que modifica el Titulo VIII del Libro II del Codigo Penal, relativo a los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales, y de la 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo Penal de 1995, en
materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”. Refiere
asimismo que “dicho Plan pretendi6 abordar el problema del maltrato en la pareja de manera global y con
un enfoque interdisciplinar, en una primera aproximacién o un embrion de lo que unos afios mas tarde
quedaré plasmado en la Ley Integral contra la Violencia de Género”. TORRES FERNANDEZ, E. Breves
reflexiones sobre el tratamiento penal de la violencia de género en las relaciones de pareja. En
RODRIGUEZ LOPEZ, R. / BRAVO BOSCH, M. J. Experiencias juridicas e identidades femeninas.
Madrid: Dykinson. 2010. p. 627.

¥ Este primer Plan de Accién Contra la Violencia Doméstica que abarco, segin vemos, un periodo de
dos afios, es el responsable de la puesta en marcha multitud de actividades formativas, con implicacion de
diversos profesionales interviniendo en el campo de la atencion y la prevencion. Se crearon igualmente
vinculados a los Cuerpos de la Policia y la Guardia Civil varios servicios de atencion especializada. Se
habilitaron centros de acogida y centros de informacion u Oficinas de asistencia a las victimas en
Juzgados y Fiscalias. Otra aplicacion de este I Plan fue una macroencuesta a nivel nacional sobre la
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La actuacion del Gobierno quedaria ademas complementada por la de las
Comunidades Autoénomas y la Federacion de Municipios y Provincias que
colaboraron en la confeccion del Plan de Accidon, conocedoras de los recursos
que les son propios, asi como las necesidades especificas propias de su territorio.

5.2.4. Situacién en el Cédigo Penal del delito de violencia doméstica.

En cuanto a la regulacion penal del delito de referencia, el vigente Codigo Penal,
al igual que el inmediatamente anterior, situd el delito de violencia doméstica
dentro del Titulo de las lesiones, ubicandolo en el Art. 153, por el cual se
castigaba con pena de prision de seis meses a tres afos “a quien habitualmente
ejerciera violencia fisica sobres su conyuge o persona a la que se hallara ligado
de forma estable por andloga relacion de afectividad, asi como sobre los hijos
propios o del conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con
él convivieren o estuvieren sujetos a la patria potestad, tutela, curatela o guarda
de hecho de uno u otro”. Aparte de verse incrementada la pena, se aprecia en la
redaccion del articulo la ampliacion de los sujetos susceptibles de ser victimas,
siéndolo asi tanto los ascendientes como los menores, pupilos o incapaces sujetos
a la potestad, tutela, curatela, o guarda de hecho de cualquiera de los miembros
de la pareja del actor. Vemos también, a modo de novedad en los sujetos activos,
la inclusion de la figura del curador, y el imperativo de que la relacion, en cuanto
a las personas unidas de hecho, sea estable, asi como la afiadidura de una formula
concursal por la cual la pena propia del delito de maltrato se aplicara junto al
castigo correspondiente por el resultado lesivo materialmente causado, si bien
sigue sin incluir los actos violentos de caracter psiquico, cuando ya la propia
realidad arrojaba el dato de producirse éstos de manera mas frecuente que los
meramente fisicos.

En el tipo, no se hacia aclaracion alguna sobre qué deberia entenderse por
la expresién habitualidad,'™ si bien el nuevo Codigo Penal ofrecia una definicion
de la misma en el Art. 94, sin que se pusiese entonces de acuerdo la doctrina
sobre si dicho concepto podia aplicarse sin mas al término habitualidad segtn se
exige en el Art. 153 que estudiamos'”".

violencia, en la que se reflejaba que los malos tratos no son de caracter esporadico, y que mas del 70% de
las mujeres que sufren violencia doméstica lo hacen durante mas de 5 aflos.
URL:http://www.carm.es/ctra/cendoc/doc-pdf/web/web-0004.pdf (Consultado: 2-9-2013).

130 para Mufioz Conde “el nuevo precepto representa mas que un nuevo delito, una cualificacion de las
faltas de malos tratos, recogida en el art. 617.2.21, a la que se le afladen las notas de la habitualidad”.
MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte especial, 12* ed. Valencia: Tirant lo Blanch. 1999. p. 121.

3! En la reforma que del vigente Codigo Penal hace la LO 15/2003, de 25 de noviembre, se encuentra el
citado Art. 94, recogiéndose que: “A los efectos previstos en la Seccion 2°* de este Capitulo se consideran
reos habituales los que hubieren cometido tres o mas delitos de los comprendidos en un mismo capitulo,
en un plazo no superior a cinco afios, y hayan sido condenados por ello. Para realizar este computo se
consideraran, por una parte, el momento de posible suspension o sustitucion de la pena conforme al art.
88 y, por otra parte, la fecha de comision de aquellos delitos que fundamenten la apreciacion de la
habitualidad”. Por ello, tan solo se refiere esa habitualidad respecto a los casos de la Seccion 2%, es decir,
a la sustitucion de las penas privativas de libertad, cuando antes también se referia a la Seccion 1? para la
suspension de la ejecucion de la pena. Vid. MAGRO SERVET, V. Los nuevos instrumentos legales
contra la violencia doméstica. Diario La Ley, n° 5914. 2003. p. 4.
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5.2.5. La Ley Organica 14/1999, de 9 de junio.

Este articulo fue revisado y reformado por la segunda de las Leyes citadas, la
Ley Organica 14/1999 de 9 de junio, de modificacion del Cddigo Penal, en
materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, Ley que entr6 en vigor el mismo dia de su publicacion
en el Boletin Oficial del Estado, como vemos, apenas dos meses después de la
entrada en vigor de la Ley Orgénica 11/1999, modificando aspectos ya
reformados por la primera, al ampliar, por ejemplo, de nuevo, el nimero de
victimas potenciales del delito, ya que ésta matizaba que la relacion matrimonial
o asimilada a la misma no tenia porqué seguir vigente para poder apreciarse la
conducta enjuiciada, permitiéndose la puniciéon aun con la relacién terminada,
incluyéndose por ello, la posibilidad de que la victima fuese el exconyuge o la
expareja.

El nuevo arreglo introduce la posibilidad de la violencia psiquica">* junto a
la fisica, hecho que, segin se ha dicho, venia desde hace tiempo'>* exigiendo la
doctrina. Con dicha inclusién se va a proteger la libertad, la dignidad y la
integridad de la persona asi como su desarrollo intelectual, dentro del seno
familiar, si bien se observa que en el Cdodigo Penal no se hace una definicion del
nuevo concepto de la violencia psiquica'™*.

La nueva redaccion del articulo cambia asimismo el concurso de delitos
segun se recogia anteriormente, que pasara ahora a considerarse como concurso
real de delitos, castigandose en adelante no solo por los resultados lesivos
producidos, sino por cualquier delito o falta en que la conducta agresiva ademas
hubiere incurrido.

Ademas incluye como novedad una forma de determinar el concepto de la
habitualidad —si bien, estrictamente, no lo define—, cual es la que tiene en cuenta
el nimero de actos lesivos constatados, su proximidad temporal, la no exigencia
de que la persona de la victima fuese siempre coincidente y la irrelevancia de que
tales actos violentos hubiesen sido ya enjuiciados'®’. Por otra parte, al haber
ampliado dicha reforma en el Art. 57 CP el elenco de penas, incluyendo como

132 para Benitez Ortuzar “la tipificacion como delito especifico de la violencia psiquica, con total
equiparacion a la violencia fisica, constituye realmente la modificacion de la legislacion penal material
que en el marco de la incriminacion de la violencia doméstica se produce con la aprobacion, publicacion
y entrada en vigor de la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo Penal”.
BENITEZ ORTUZAR, I. La violencia psiquica a la luz de la reforma del Codigo Penal en materia de
violencia doméstica. En MORILLAS CUEVA, L. (Coord.) Estudios penales sobre violencia doméstica.
Madrid: Edersa. 2002. pp. 231 y ss.
'33 Campos Cristobal sin embargo se muestra contraria a dicha inclusion: “La introduccién de la violencia
psiquica resulta criticable porque genera inseguridad juridica, problemas de proporcionalidad de pena y
problemas desde el punto de vista de intervencién minima”. CAMPOS CISTOBAL, R. Problemas que
plantea la nueva regulacion de los malos tratos en el ambito familiar: valoracion y critica desde la
perspectiva del bien juridico. Revista Penal n° 6. 2000. p. 25,
'3 Para Del Moral Garcia nos encontramos ante “una expresion poco nitida y la interpretacién ha de
buscar un equilibrio entre una amplitud desmesurada que produjese una panjudicializacion convirtiendo
en diligencias previas por maltrato habitual toda vida familiar con cierta reiteracion de discusiones o
disputas, o una interpretacion tan restrictiva que exigiere la produccion de resultados lesivos y que casi
redujese a la nada la ampliacion del tipo llevada a cabo en 1999”. DEL MORAL GARCIA, A. Aspectos
penales de la violencia doméstica. La acusacion del Ministerio Fiscal. En Encuentros “Violencia
Doméstica”. Madrid: CIPJ. 2004. p. 478.
'3 DEL MORAL GARCIA, A., exige una “mayor reiteracion, repeticion o continuacion de los actos, para
apreciar la habitualidad”. Ob. Cit. Aspectos penales de la violencia doméstica. La acusacion del
Ministerio Fiscal. p. 479.

56



pena accesoria y como medida de seguridad a imponer a los autores de los delitos
en estudio la de la prohibicion de aproximacion a la victima o los familiares de la
misma que determine el Juez, o a comunicarse con ellos, el articulo se amplia
igualmente en cuanto al castigo a dichos infractores.

La Ley da, por todo ello, una nueva redaccion al Art. 153, que si bien
conserva el mismo niimero e idéntica ubicacion, es profundamente modificada,
quedando de la siguiente forma: “El que habitualmente ejerza violencia fisica o
psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya
estado ligada a ¢l de forma estable por analoga relacion de afectividad, o sobre
los hijos propios o del conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces
que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento 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
corresponderle a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de
violencia fisica o psiquica™'®.

La reforma afecta directamente a muchos de los contenidos del en ese
momento recién derogado Art. 153, que decia: “El que habitualmente ejerza
violencia fisica sobre su conyuge o persona a la que se halla ligado de forma
estable por andloga relacion de afectividad o sobre los hijos propios o del
conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno u
otro, serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios, sin perjui-
cio de las penas que pudieran corresponder por el resultado, que en cada caso,
se causare”.

Y por ello, separandose determinantemente del antiguo articulo 425, ya
visto, del Codigo Penal 44-73: “El que habitualmente, y con cualquier fin, ejerza
violencia fisica, sobre su conyuge o persona a la que estuviese unido por
andloga relacion de afectividad, asi como sobre los hijos sujetos a la patria
potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda de hecho, serd
castigado con la pena de arresto mayor” (de uno a tres meses)157.

La multiplicacion 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,
0 que mantenga una relacion estable de afectividad'®, constituye esta figura
delictiva aun cuando aisladamente consideradas serian constitutivas de meras

1% Curiel Lopez de Arcaute, A., recoge que “éste hubiera sido ¢l momento idéneo para incluir en el C.

Penal, tomando como referencia el trabajo de Finkelhor, D. y Korbin, J., fechado en 1998: el maltrato
fisico (violencia y otras acciones humanas no accidentales, proscritas, que ocasionan sufrimiento y que
son capaces de causar heridas o lesiones permanentes para el desarrollo o el funcionamiento), la
negligencia fisica (ausencia de provision de los recursos necesarios y socialmente disponibles debida a
acciones humanas proscritas que suponen la aparicion de dafios permanentes en el desarrollo y
funcionamiento) y los abusos sexuales (cualquier contacto sexual realizado a través del uso de la fuerza,
amenaza)”. CURIEL LOPEZ DE ARCAUTE, A, citando a VELAZQUEZ MARTIN, A. (y Cools): Los
Juzgados de violencia contra la mujer). Ultimas modificaciones sociales y legislativas. En Ob. Cit.
Violencia doméstica. Aspectos médico-legales. 2006. p. 130.
"7 Donde vemos que aquel articulo sélo hacia referencia a los actos de violencia fisica, exigiendo para su
aplicabilidad la existencia de “convivencia presente” entre los sujetos activo y pasivo. Asi unicamente,
castigaba el hecho de la violencia fisica sobre el conyuge o persona que estuviese unido por analoga
relacion de afectividad o sobre hijos sujetos a patria potestad, pupilo, menor o incapaz, descansando el
tipo sobre la nota de la habitualidad.
'*¥ Fuentes Soriano incluye las relaciones de noviazgo, incluso las no vigentes durante los hechos.
FUENTES SORIANO, O. Ob. Cit. El enjuiciamiento de la violencia de género.2009. p. 44.
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faltas, ya que lo que van a generar, por su repeticion, es un clima sistematico de
maltrato, no solo por lo que comporta de ataque a la integridad fisica o psiquica
de las victimas sino, en esencia, por lo que implica de vulneracion de los deberes
innatos de respeto entre las personas unidas por vinculos familiares y por la
negativa incidencia en el desarrollo de los menores que estin formandose y
creciendo en ese ambiente familiar. Se trata de valores constitucionales que giran
en torno a la necesidad de tutelar la dignidad de cualquier persona y la proteccion
a la familia"*’,

La Ley, en el ordenamiento procesal penal, crea el Art. 544 bis LECrim,
donde vemos regulada dicha medida de alejamiento.

5.2.6. E1 II Plan Integral contra la Violencia Doméstica.

Posteriormente, y teniendo en cuenta las recomendaciones hechas tanto desde el
Consejo General del Poder Judicial como desde la Fiscalia General del Estado, el
Gobierno Espafiol presento en el afio 2001 el II Plan Integral contra la Violencia
Doméstica (2001-2004), propuesto por los ministerios de Trabajo y Asuntos
Sociales, Interior, Justicia, Educacién, Cultura y Deportes y, Sanidad y
Consumo, con un presupuesto de actuacion de 13.072 millones de pesetas (78,6
millones de euros), con la pretension de continuar la senda emprendida por el
primero, y subsanar sus imperfecciones, fruto del cual ha sido la aprobacion de
multiples leyes que regulan los delitos cometidos en el seno familiar, y que
veremos tras un analisis previo del Convenio de 26 de septiembre de 2002, por el
que se crea el Observatorio sobre Violencia Doméstica y de Género, el cual
pretende otorgar mayor eficacia a las actuaciones que por separado realizaban las
instituciones aludidas en relacion a este tipo de violencia, para lograr una lucha
mas eficiente y su deseable paulatina erradicacion.

5.2.6.1. Normativa como consecuencia del II Plan Integral contra la
Violencia Doméstica.

De acuerdo con lo antedicho sobre la aprobacion de multiples leyes a raiz del 11
Plan Integral contra la violencia doméstica (2001-2004), de entre éstas, destacan
como principales:

a) Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, con la creacion del Procedimiento para el
Enjuiciamiento Réapido de determinados delitos, habilitada para el procesamiento
por delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o psiquica
habitual cometidos contra las personas recogidas en el Art. 173.2 CP'®. Dicha
Ley reforma asimismo los Arts. 14 y 104 LECrim en orden a obtener una mejor

'3 Recoge la STS 927/2000, de 24 de junio, (Razonamiento wnico) , que “el bien juridico protegido en
este caso es la preservacion del ambito familiar como una unidad de amor y libertad y ha de estar
presidido por el respeto mutuo y la igualdad es, en definitiva, la paz familiar y dice “lo que se sanciona
(con el Art. 153) es la actitud que convierte la atmoésfera familiar en un microcosmos regido por el miedo
y la dominacion pues, en efecto, nada define mejor el maltrato familiar como la situacion de dominio y de
poder que una persona ejerce sobre su pareja y los menores convivientes”.

' Jaén Vallejo aclara que “siempre que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el Art.
153, o del Art. 623 (hurto) cuando sea flagrante, no habiéndose iniciado el procedimiento por denuncia o
querella, sino que haya sido la propia Policia judicial la que haya tenido noticia de un hecho que
presente las caracteristicas de alguna de las mencionadas faltas. Aqui, la citacion a juicio se produce en el
mismo atestado”. JAEN VALLEJO, M. Las reformas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Revista
Electonica de Ciencia Penal y Criminologia. 2004. p. 6.
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distribucion de la competencia para el conocimiento de las faltas y para permitir
la persecucion de oficio de las faltas de malos tratos, respectivamente, intentando
evitar la victimizaciéon secundaria'® de las victimas de violencia doméstica
menores de edad, evitando que el imputado y el menor de edad maltratado se
encuentren en el mismo lugar durante algin momento del proceso.

b) Ley 27/2003, de 31 de junio, reguladora de la Orden de Proteccion de
las Victimas de Violencia Doméstica, que, dada su trascendencia para la materia
que nos ocupa, sera posteriormente desarrollada. Aqui diremos que la orden de
proteccion implica un instrumento legal que se revela necesario para la
proteccion de las potenciales victimas de la violencia doméstica de cualquier tipo
de agresion. Esta Ley innova en la Ley de Enjuiciamiento Criminal el Art. 544
ter, por el que se define la orden de proteccion de este tipo de victimas cuya
finalidad consiste en que a través de un procedimiento judicial sencillo que tiene
lugar ante el Juzgado de Instruccién, la victima pueda conseguir un estatuto
integral de proteccion que auna una accion cautelar de naturaleza civil y penal,
activando al mismo tiempo los mecanismos de proteccion social previstos a favor
de las victimas por el Estado, las Comunidades Autéonomas y las Corporaciones
Locales. Para ello, se barajo la posibilidad de la creacion de un registro central
para la proteccion de las victimas de violencia doméstica, cuyo cometido era la
inscripcion de la orden de proteccion asi como de cualquier hecho relevante a los
efectos de proteccion de los sujetos pasivos de este tipo de delincuencia. Dicho
proyecto de creacion de registro vio la luz con la publicacion del Real Decreto
355/2004, de 5 de marzo por el que se regula el Registro Central para la
proteccion de las victimas de la violencia doméstica.

c) 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 cual vino a modificar igualmente la proteccion brindada en el
Art. 153 CP'®

Sin perjuicio de un examen posterior mas pormenorizado, daremos aqui
las primeras notas que en cuanto al momento de su promulgacién supuso. La
propia exposicion de motivos de la Ley aclara que el objeto de la reforma era el
proposito de abarcar todas las posibles manifestaciones de la violencia familiar,
teniendo en cuenta tanto los efectos preventivos como los represivos,
incrementandose asi la penalidad prevista e incluyendo todas las conductas
asimilables a dicha actividad delictiva.

La Ley es la responsable de la creacion del vigente Art. 173.2 CP,
llevando alli la redaccion anterior propia del Art. 153, situando el Art. 173.2
dentro del Titulo VII, de las Torturas y los delitos contra la Integridad Moral, con

' Subijana Zunzunegui ofrece una definicion del concepto, como “los dafios de origen fisico, psiquico,
social o econdmico, originados a la victima de un delito por el sistema estatal de justicia”. SUBIRANA
ZUNZUNEGUIL, 1. Los derechos de las victimas: su plasmacion en el proceso penal. Revista del Poder
Judicial, 3* Epoca, n.° 54. P. 168.

'2 Modificacién segin se vera no exenta de polémica constitucional, que hizo dictar al Tribunal
Constitucional el ATC 233/2004, de 7 de junio, en el que se recogia, en relacion a la nueva penalidad
prevista que “en sede de analizar la existencia o inexistencia de la aludida proporcionalidad de las
sanciones y penas correspondientes a los hechos tipificados en el Art. 153 CP hay que ahondar en si
existe un sacrificio innecesario o excesivo de los derechos que la Constitucion garantiza, para lo cual
habra que apelar a dos factores, a saber: 1. Si resulta innecesaria una reaccion de tipo penal, o, 2. Si es
excesiva la cuantia o extension de la pena en relacion a la entidad del delito cometido”.
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lo que se aclara cual es el bien juridico por ¢l protegido. La situacion entonces
pasé a consistir en la creacion de un delito de malos tratos habituales, ahora el
173.2 y 3, con el texto del anterior 153, y un nuevo delito de malos tratos no
habituales, recogido en el nuevo texto del 153, pasando a considerar delito de
lesiones la anterior conducta de falta de lesiones, de malos tratos o de amenazas
leves, cuando la victima fuese alguna de las personas recogidas en el Art. 173.2
CP.

Si bien el objeto de proteccion del Art. 173.2 va a tener lugar en la
generalidad de los casos, en el ambito familiar o asimilado, y habida cuenta de
que el vigente Codigo Penal posee un titulo con la rubrica “Delitos contra las
relaciones familiares”, no ha sido, sin embargo, incluida dicha conducta en este
referido Titulo'®.

Se amplia asi mismo nuevamente el numero de penas a imponer,
afiadiendo la de trabajos en beneficio de la comunidad'®* —siempre como
alternativa a las demas, para atender el mandato constitucional de la prohibicion
de los trabajos forzados recogido en el Art. 25.2—, afadiéndose como
prescriptiva, la de la prohibicion a la tenencia y porte de armas. Se afiade también
como facultativa para el Juez o Tribunal la de la inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por espacio
de seis meses a tres afios.

Por ello, la situacion creada consistid en la siguiente: un Art. el 153 que
castigaba las acciones que implicaban el causar a otro menoscabo psiquico o
lesion que no entrafiara la condicion de delito segin el Cdodigo Penal, golpear o
maltratar de obra a otro sin causarle lesion, o amenazar de modo leve con armas
u otros instrumentos peligrosos, y siempre que la victima fuera alguna de las
personas recogidas en el texto del Art. 173.2 —manteniéndose como mera falta
siempre que la conducta tuviese lugar fuera del 4mbito familiar—'®°, y un nuevo
Art., el 173.2'%, que recogia, y para los mismos sujetos, la conducta consistente
en ejercer habitualmente violencia fisica o psiquica. Al respecto, Tamarit

195 Ep opiniéon de Ramon Ribas, la insercion de los delitos de violencia habitual, aun cuando lo fueran
exclusivamente en el ambito doméstico, entre los delitos contra las relaciones familiares ocultaria la
verdadera naturaleza de aquellos, cuyo injusto lo constituye como indica la ribrica del Titulo VII, la
lesion a la integridad moral. RAMON RIBAS, C. Violencia de Género y Violencia Doméstica. Valencia:
Tirant lo Blanch. 2008. p. 61.
19 Sobre lo que de Paul Velasco escribié que: “la diferencia de tres meses en el limite minimo de la pena
privativa de libertad asignada al tipo bésico de los distintos delitos olvida que la pena alternativa de
trabajos en beneficio de la comunidad es de igual duracion en todos los casos para los hombres y
mujeres”. PAUL VELASCO, J. M. Aspectos penales de la L.O. 1/2004: Experiencias de aplicacién. En
LAURENZO COPELLO, P. (Dir.) MOLINA CABALLERO / SILLERO CROVETTO (Coords.)
Jornadas sobre la aplicacion de la Ley Integral de Violencia de Género. Universidad de Malaga, 17 y 18
de abril de 2008. pp. 217-218
195 por ello, el Art. 153 acoge en estos casos concretos lo asignado a los Arts. 617 y 620.1° CP, aplicable
s6lo cuando se trata de sujetos no recogidos en el 173.2. El ATC 233/2004, de 7 dre junio, entra a valorar
la cuestinable proporcionalidad en la sancidn, al permitir el Codigo imponer pena privativa de libertad a
una conducta idéntica a la recogida en el Libro III, de las faltas.
166 Sobre el nuevo tipo, ACALE SANCHEZ, M., ha sefialado que “el novedoso y todavia vigente tipo
penal del articulo 173. 2 es un tipo penal que no tiene ni pies ni cabeza, porque no tiene cuerpo”, en
Reformas en materia de malos tratos: los nuevos delitos de mal trato singular y de malos tratos
habituales en distintos ambitos, incluido el familiar, en una conferencia impartida en el marco de las
Jornadas de Derecho penal “Las reformas penales de 2003 y el Derecho penal del siglo XXI”, celebradas
en la Facultad de Derecho de la Universidad de A Coruiia los dias 25 y 26 de noviembre de 2004.
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Sumalla'®’ valora que ésta se trataba de “la cuarta version de los delitos de

violencia doméstica en el periodo comprendido entre los afios 1989 y 2003, cada
una de las cuales ha supuesto un incremento punitivo y una ampliacion de los
presupuestos de intervencion penal respecto del anterior”.

Como motivo mas determinante para haber convertido, dentro del Art.
153, dichas faltas en delito se apunta a la imposibilidad de aplicar a las faltas las
medidas cautelares recogidas en el Art. 544 bis LECrim.

Con todo, lo definitivo en los dos articulos es la relacion que existe entre
autor y victima. Por ello, la Ley Organica 11/2003 modificé el texto del
novedoso Art. 173.2 CP, haciendo que su ambito de aplicacion alcanzase a los
casos en los que el sujeto pasivo estuviese o hubiese estado unida al autor por
analoga relacion de afectividad atn sin convivencia, a los malos tratos reiterados
que se cometan sobre personas que por su especial vulnerabilidad se encontraran
sometidas a custodia en centros publicos o privados, asi como todos los casos en
que la violencia habitual se ejerciese sobre cualquier persona que conviva en el
nucleo familiar del sujeto activo'®®. Igualmente se modific6 la penalidad prevista
en el tipo, incluyéndose la privacion de la tenencia y porte de armas y la
inhabilitacion especial para la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, al igual que lo hacia la nueva redaccion del Art. 153.

Se afiadi6 igualmente una penalidad agravada, la imposicién de la pena en
su mitad superior para el caso en que la conducta referida en ambos articulos
hubiese tenido lugar en presencia de menores; utilizando armas; en el domicilio
comun de la victima; o quebrantandose alguna pena de las previstas en el Art. 48
CP.

Por todo ello, el resultado de las reformas introducidas por la Ley
Orgénica 11/2003, que diferenciaban si habia existido o no habitualidad, implicé
la separacion en dos las posibilidades de causar violencia en el seno familiar,
recogiéndose en dos titulos distintos (tercero y séptimo) del Libro II del Codigo
Penal, cuya consecuencia fue la apertura de un debate en cuanto al bien juridico
que se pretendia proteger.

Con ello llegamos a la ultima de las reformas vividas a fecha de hoy por
este delito, la operada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccién Integral'® contra la Violencia de Género, que serd
después examinada. Basta ahora decir, en orden a su momento historico, que
supuso una importante reforma en el ambito penal sustantivo. Asi, en cuanto a la
materia que nos ocupa, modificé el Codigo Penal en lo siguiente: El Art. 36 de la
propia Ley, que tiene como rubrica “Proteccion contra las lesiones” modificé el
Art. 148 CP al crear nuevos supuestos que agravarian las lesiones, las contenidas
en los nimeros: 4. “Si la victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que
estuviere o hubiere estado ligada al autor por una analoga relacion de afectividad,
aun sin convivencia”, y 5 “Si la victima fuera una persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor”. El Art. 37 de la Ley, referido a la

7 TAMARIT SUMALLA, J. M. Articulo 173. En QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) (AA.VV),
Comentarios al nuevo Cédigo Penal. Madrid: Aranzadi. 1996. p. 792.

'8 La STS 947/2000, de 24 de junio, califica este tipo de delitos como “especiales propios”.

19 Apelativo que se tradujo en el ofrecimiento a la victima de la violencia de género de una proteccion
que no se agota en el ambito penal, sino que también le brinda medidas de sensibilizacion, prevencion y
deteccion (Titulo I), un catalogo de derechos de las mujeres victimas de la violencia de género (Titulo II)
y una prevision de tutela institucional (Titulo III) y judicial (Titulo V).
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proteccion contra los malos tratos otorga un nuevo contenido al propio Art. 153
CP, al tipificar las conductas consistentes en las lesiones no constitutivas de
delito y los malos tratos. El Art. 38, continua recogiendo la proteccion contra las
amenazas, y aflade tres nuevos apartados al Art. 171 CP. La reforma continia
con el afiadido que hace el Art. 39 de la Ley, en relacion con las coacciones, al
Art. 172 CP, el cual amplia el segundo parrafo.

Y, en fin, el Art. 41 —que regula la proteccion contra las vejaciones de
caracter leve—, altera los términos del articulo 620, del Libro III del Cddigo
Penal: “En los supuestos del nimero 2 de este articulo (Los que causen a otro una
amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de caracter leve, salvo que el hecho
sea constitutivo de delito), cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las
que se refiere el Art. 173.2, la pena sera la de localizacion permanente de cuatro a
ocho dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos
en beneficio de la comunidad de cinco a diez dias. En estos casos no serd
exigible la denuncia a que se refiere el parrafo anterior de este articulo, excepto
para la persecucion de las injurias”.

Reforma que se completa con los cambios operados en los Arts. 83 y 84
CP (relativos a la suspension de penas); 88 CP (relativo a la sustitucion de
penas), 468 CP (quebrantamiento de condena) y 620 CP (falta de amenazas,
coacciones, injurias y vejaciones injustas).

La organizacion por esta Ley de los Juzgados de Violencia Contra la
Mujer intenta salir al paso de la descoordinacion que existia hasta entonces entre
el Juez de Instruccion y el Juez Civil o el de Familia, al objeto de otorgar mayor
efectividad a las resoluciones judiciales”o, saliendo al paso de acontecimientos
pasados, carentes de sentido como el que se dictase para alguien una orden de
alejamiento de la victima si una resolucion judicial civil posterior establece un
régimen de visitas y al padre condenado se le reconoce el derecho a acudir al
domicilio de su exmujer o excompafiera a recoger a los hijos comunes.

El resultado es que en un periodo de quince afios el legislador no ha
cesado en la labor de la introduccién de reformas en el Codigo Penal, en un
intento de atajar el creciente fenomeno delictivo en estudio. La conclusion es un
paulatino endurecimiento del castigo'’' a dichas conductas, por la via de la
ampliacion del numero de victimas consideradas propias del ambito familiar o
por la del propio endurecimiento de las penas asignadas, lo que nos lleva a
posibles debates relativos al principio de la proporcionalidad, asi como a una
posible vuelta al Derecho Penal de autor, trayéndose aqui la frase de Fernandez
Garcia “Estas modificaciones donde se establecen diferencias de ejecucion seglin
el tipo de delito son abiertamente censurables, puesto que suponen una regresion

: : 172
encubierta al denominado Derecho penal de autor”'’.

17 Sy labor se complementa con la Circular nimero 4 /2005 de la Fiscalia General del Estado, que sienta
las bases de actuacion de la Fiscalia en los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer.

' Fernandez Pantoja recoge que “entre 1999 y la siguiente reforma, que se realizaria en el afio 2003, las
penas previstas iban de seis meses a tres aflos de prision junto con las que correspondieran por las
lesiones fisicas o psiqucas ocasionadas”. FERNANDEZ PANTOIJA, P. El sistema de tutela ante la
violencia de género. En JIMENEZ DIAZ, M. J. (Coord.). La Ley Integral: Un estudio multidisciplinar.
Madrid: Dykinson. 2009. p. 247

' FERNANDEZ GARCIA, J., BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I y ZUNIGA RODRIGUEZ, L.
(Coords.). Manual de Derecho Penitenciario. Salamanca. Universidad de Salamanca. 2001.
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La siguiente Ley procesal penal que viene a regular materia relacionada
con las conductas en estudio seria la Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, de
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional.

El Art. 503.1.3° LECrim recoge que la prision provisional sélo podra ser
decretada cuando ““(...) se persiga evitar que el imputado pueda actuar contra
bienes juridicos de la victima, especialmente cuando esta sea alguna de las
personas a las que se refiere el articulo 173.2 CP”.

En este articulo de la LECrim no se especifica a qué bienes juridicos se
refiere, pero va a ser aplicable siempre en tanto en cuanto se encuentren en juego
bienes juridicos fundamentales como la vida, la integridad fisica o psiquica, la
libertad, la intimidad o el honor.

El limite previsto en el citado Art. 503.1 (“que conste en la causa la
existencia de uno o varios hechos que presenten caracteres de delito sancionado
con pena cuyo maximo sea igual o superior a dos afios de prision, o bien con
pena privativa de libertad de duracion inferior si el imputado tuviere antecedentes
penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion, derivados de condena por
delito doloso™), no sera exigible cuando se esté ante un delito de malos tratos,
pudiéndose decretar la prision provisional siempre que se prevea que el imputado
pueda cometer un nuevo delito que atente contra los bienes juridicos de la
victima, a modo de medida cautelar prevista al efecto de evitar reiteracion de

estos hechos en el futuro'”.

6. LA VIOLENCIA DOMESTICA EN LA UNION EUROPEA:

6.1. Normativas propias de los Estados miembros de la UE.

En sus inicios, la regulacion europea sobre la violencia doméstica se basé en una
serie de medidas de indole coercitiva que se concretaban en la expulsion del
domicilio del actor maltratante, sin tener en cuenta, ni los deseables aspectos
preventivos de la norma, ni la posterior atencion a las victimas, desde una
actuacion post facto al hecho ya cometido. Asi, podriamos dividir las
regulaciones europeas en la materia, entre aquellas que se basan en el
ofrecimiento a la victima de acciones juridicas para evitar nuevas agresiones, una
vez éstas han comenzado, y las que se fijan en las medidas tendentes a reparar el
daflo y a la sancion al agresor. Ambas, eligen un distinto camino, el recurso a la
via penal, para el castigo de los hechos con un posterior apoyo en el ambito civil
para el establecimiento de medidas de proteccion a las victimas, o la
consideracion de los episodios de maltrato principalmente desde el punto de vista
civil, si bien dando paso al castigo penal de los concretos hechos delictivos en
que eventualmente deriven las agresiones.

El primero de los dos caminos ha sido el mayoritariamente elegido por las
incipientes legislaciones europeas en orden a atajar el maltrato familiar por
alguno de sus miembros. El Codigo Penal de Liechtenstein (LGBL 37/1988)
situa la violencia familiar dentro del Capitulo de los delitos contra la integridad.

'3 Situacion analizada en la Consulta 2/2006, de 10 de julio de la FGE, “sobre la prision preventiva
acordada en supuesto de malos tratos del articulo 153 del Codigo Penal. Limite de su duracion, donde
basa el argumento en la “necesaria proteccion de la victima en tales casos, concretado en el grado de
peligro objetivo y la peligrosidad objetiva en que se fundamenta”. pp. 222 y ss.
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El vigente Codigo Penal de Noruega'”* la regula dentro del Capitulo dedicado a
las lesiones, al igual que hacia el texto punitivo yugoslavo'”. El Cédigo Penal
de Alemania incorpora un delito de malos tratos'’® que especifica los propios del
ambito familiar separandolos de las agresiones que puedan tener lugar en el
trabajo o en el colegio, pero siempre por la persona que ostente una situacion de
superioridad sobre la victima. Por su parte, el articulo 238 de su Cddigo Penal
(§238 StGB) incluye la “persecucion” (Nachstellung) como delito contra la
libertad personal practicable, en principio, a instancia de parte. La persecucion de
manera autorizada y persistente de una persona se considera punible cuando
perjudica gravemente su desarrollo vital y se traduzca en: a) Tratar de acercarse a
la misma, b) Intentar contactar con ella por medios de telecomunicacion o
especificos o a través de terceros, ¢) Encargar bienes o servicios en su nombre. d)
Amenazarle con lesionar su vida, incolumidad corporal, salud o libertad o la de
alguien de su entorno cercano. e) Realizar cualquier otra conducta similar a las
anteriores. Las penas son de prision hasta tres aflos o multa, que se convierten en
prision de tres meses a cinco aflos si concurre peligro de muerte grave
menoscabo para la salud de la victima, de su pariente o de persona allegada.

El Coédigo Penal de Italia, en cuanto a la proteccion de dichos hechos,
incorpora un capitulo dedicado a los “Delitos contra la asistencia familiar”,
dentro del apartado dedicado a los Delitos Contra la Familia, castigando
especificamente a quien “maltrate’”’” a una persona de la familia...”'”® hay que
mencionar que la legislacion italiana también posee su propia normativa
encaminada a la proteccion de los menores, la Legge n. 285/97 con el titulo
“Disposicion per la promozione di diritti e di oportunita per l'infanzia e
I’adolescenza” que por primera vez se ocupa de manera organica de la
intervencion sobre la infancia y la adolescencia con medidas concretas'”’ y

17 Norwegian General Civil Penal Code. Act of 22 May 1902, N° 10. Capitulo 20: Los delitos graves
relativos a las relaciones familiares: § 215. Cualquier persona que con intencion ilegal de privar a otra
persona del status al que tiene derecho, o de adquirir para si o para otra persona un estado familiar falso, o
accesorio al mismo, serd responsable frente a una pena de prision que no exceda de seis afos. Si
concurren circunstancias atenuantes, especialmente, pueden imponerse multas.
'3 De 8 de octubre de 1976; Chapter 2: “CRIMINAL CONDUCT AND CRIMINAL LIABILITY”
17 Seccion Decimoséptima: Hechos punibles contra la integridad corporal. Art. 225: Maltrato de sujetos
en custodia. “Quien maltrate o atormente a una persona menos de 18 afios que: 1. Esté subordinada a su
deber de custodia o guarda. 2. Pertenezca a su hogar. 3. Haya sido encomendada por el obligado de la
Asistencia Social o su autoridad. 4. Esté subordinada a ¢l dentro de una relacion de servicio o laboral. O
por negligencia de sus deberes de atenderla, le perjudique en su salud, serd castigado con una pena
privativa de libertad de seis meses a diez afios”. Codigo Penal Aleman: 15 de mayo de 1871. Ult.
modificacion: 31de enero de 1998. Traduccion de Lopez Diaz, C. Stragesetzbuch, 32* Edicién. Munich:
Deutscher Taschenbuch. C. H. Beck. 1998. p. 82.
177 Cédigo Penal (aprobado por Decreto Real N° 1398 de 19 de octubre de 1930). Titulo IX, “Delitos
contra la familia”. Capitulo IV: Delitos contra la asistencia familiar. Art. 572: “Quien (...) maltratare a
una persona de su familia o a un menor de 14 afios, 0 a una persona sometida a su autoridad, o al confiado
por razén de educacion, instruccion, cuidado, vigilancia o custodia, sera castigado con una penade 1 a 5
afios. Se agrava la pena si como resultado se produce una lesion corporal grave o la muerte”.
'8 Vid. SANTOS ALONSO, J. La violencia juridica en el entorno juridico penal y procesal italiano. En
TENA FRANCO, I (Coord.) La violencia doméstica, su enfoque en Espafia y en el Derecho comparado.
Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentacion Judicial,.
Ed. Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentacion Judicial 2005. pp. 331 y ss.
17 Un estudio sobre esta Ley puede consultarse en GIANNINO, P. / AVALLONE, P. [ servizi di
assitenza ai minori. La mediazione-L affidamento-L adozione e la nuova adozione internazionale-I
minori abusati-La messa alla prova-la riforma dei servici sociali-Le figure professionali, Padova (Italia)
Ed. Cedam. 1998. pp. 161-165.
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directas de intervencion. En concreto, Italia cuenta en materia de defensa de este
tipo de intereses con una serie de leyes autonomas, como la Ley 269/1998, que
castiga especificamente el delito de pedofilia, la Ley 149/2001 de reforma del
instituto de la adopcion y la Ley 154/2001 sobre medidas antiviolencia en el
interior de la familia'®’.

El texto punitivo de la Republica de Croacia crea un capitulo denominado
“Delitos contra el matrimonio, la familia y la juventud”, incluyendo el maltrato
doméstico dentro de los delitos contra la familia'®'. Por su parte, la legislacion
penal de Luxemburgo contempla dicho delito como un delito mas contra las
personas, con la posibilidad de una agravacion fruto del parentesco que une a las
partes'®.

De manera similar, el Codigo Penal de Dinamarca coloca dichas acciones
entre los delitos contra las personas; en este sentido, puede considerarse la
legislacion danesa como precursora en este campo, pues ya desde una reforma
operada en su marco punitivo en 1933, castiga en el Art. 265 de su Codigo Penal
la vulneracion de la paz de otro “importunandolo, persiguiéndolo con cartas, o
molestandolo de cualquier forma”'®. En 2004, el Observatorio Nacional de la
Violencia contra las Mujeres de Dinamarca cre6 una base de datos para realizar
un seguimiento de los actos de violencia contra las mujeres. Mientras, entre 2001
y 2003 se registraron aproximadamente 5.392 casos de violencia contra los nifios.

El Codigo Penal de Grecia, de 1950, se pronuncia en el mismo sentido, ya
que considera a todas las personas iguales ante la ley. La violencia doméstica
unicamente estd cubierta en los casos en los que haya agresiones fisicas o
lesiones visibles. En la misma dindmica encuadramos el Coédigo Penal de
Bulgaria, de 2 de abril de 1968, en cuyo Capitulo IV (Arts. 172 a 193) se regulan
los delitos contra el matrimonio, contra la familia y contra la juventud, y el de
Hungria, aprobado en 2013, y que deroga el anterior, aprobado por Ley IV de
1978, incluye una proteccion de la orientacion sexual y la identidad de género
frente a los crimenes de odio. Si bien la violencia familiar, no esta
especificamente tipificada, ciertos delitos recogidos en su Coédigo Penal pueden
remitir a los procedimientos policiales y judiciales vinculados a la violencia
domestica. Ademas, algunos delitos caracteristicos de este tipo de violencia,
como el acoso, estan totalmente ausentes en este Codigo Penal.

El caso de Bé¢lgica se encuadra entre aquellos que contemplan
agravaciones especificas teniendo en cuenta el posible vinculo familiar entre
actor y victima. El Art. 144 bis de su Codigo Penal recoge lo que alli se
denomina como harcélement, término por el que se entiende el acoso u
hostigamiento a otro a sabiendas (o debiendo saberse) que afecta gravemente a su

180 Ley n. 154/2001 de 4 de abril de 2001, de Misure contro la violenza nelle relazioni
Sfamiliari (Gazz.Uff. 28 aprile 2001, n. 98). Esta Ley puede consultarse en Bocchini, F: Codice della
famiglia e dei minori, Civile-Penale-Tributario, Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 2001. pp. 580-582.
81 Codigo Penal y ley por la que se modifica y complementa el Codigo Penal (promulgado por la
Decision N° 71-05-03/1-11-2 26 de octubre 2011 y N° 71-05-03/1/12/2 de 19 de diciembre de 2012, BO
N° 144/2012, de 21 de diciembre 2012). Capitulo 16: Primjena kaznenog zakonodavstva za kaznena djela
protiv vrijednosti zaiticenih medunarodnim pravom pocinjena izvan podrucja Republike Hrvatske Clanak
16.
'82.C. Penal de Luxemburgo, 18-6-1879. Libro Segundo. Cap. Infracciones. Arts. 392 a 417.
' GIBBONS, S. Freedom from fear of Stalking. European Journal on Criminal Policy and Research, 6,
1998. pp. 138 y ss.
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tranquilidad o estabilidad. Aun asi, tras una reforma operada en el Codigo Penal
en enero de 2003, éste permite otorgar la propiedad del domicilio familiar a las
victimas de la violencia doméstica. Por otra parte, el articulo 405 c) del Codigo
incluye el contexto familiar como un factor agravante en los casos de violencia
contra los nifios, y el Art. 398 proscribe el castigo corporal. Otros Cddigos
penales europeos, contemplan atenuantes especificas que amparan a la victima
del maltrato que recurre a la fuerza para defenderse de su agresor y que llegue a
lesionarle; estos serian los casos del Codigo Penal de Islandia'® o Letonia'®

Otro grupo de Cddigos penales recogen en su articulado una especifica
proteccion de los miembros de la familia que conviven con el actor y que se
convierten en victimas de sus ataques violentos. Entre ellos se situan el ya
analizado Codigo Penal de Espafia, el Cédigo Penal de Finlandia'®, el Cédigo
Penal de Polonia'’ —texto que por su parte contiene una declarada lucha contra la
violencia en el ambito familiar, caracterizada por una elevacion de las penas
asignadas, de entre uno y 5 afios de prision, la persecucion de oficio de la misma
y una detallada regulacion de la asistencia a las victimas de estos delitos—'%, y el
texto de Portugal™. No olvidemos que estas legislaciones incorporan, junto con
la regulacion penal, ademas un refuerzo civil de proteccion del estatus de las
victimas cuyo objetivo es evitar nuevas aproximaciones del agresor intentando
salir al paso de posibles nuevos ataques. Paises como Alemania, poseen incluso
una norma aparte cuyo destino son los familiares que ya han sufrido agresiones
pasadas, la Gewaltschutzgesetz""’, que regula la figura de la o6rden de
alejamiento; en Italia la ya analizada Ley I 54/200] de 4 de abril de 2001, de
Misure contro la violenza nelle relazioni famzlzarl , que contiene ordenes de
proteccion y determinadas sanciones civiles en caso de incumplimiento; o en
Francia la Loi 2006-399'%, que igualmente regula el posterior alejamiento del
agresor frente a las victimas junto a varias medidas de proteccion civil.

El resto de Estados europeos ha elegido principalmente la via civil para la

'8 Ley n° 19 del 12 de febrero de 1940 (General Penal Code. Act n° 19, of 12 February 1940). Chapter
XXI. Offences against Family Relationships.

18 Codigo Penal de 17 de junio de 1998 (Kriminallikums —ar grozijumiem 1998 gada 17 junijs),
modificado por tltima vez el 6 de junio de 2009.

'% The Criminal Code of Finland (39/1889, amendments up to 927/2012 included) Chapter 18 - Offences
against family rights.

8 Codigo Penal del 6 de junio de 1997, que deroga el Codigo Penal de 1969. En dicho Codigo se
refuerza en general la proteccion de la dignidad humana, al mismo tiempo de la victima y del autor del
delito. En su Parte especial (arts. 117 - 316) se recogen los delitos que atentan contra las costumbres, la
familia y la tutela, el honor y la inviolabilidad corporal.

'% Sin embargo, Gruszczynska recoge a pesar de ello, que “la realidad polaca no ha visto descender los
casos de violencia familiar”. GRUSZCZYNSKA, B. La violencia contra las mujeres. Perspectiva polaca e
internacional. En Procesos de infraccion de normas y de reaccion a la infraccion de normas: dos
tradiciones criminologicas. Nuevos estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gomez. 2008. pp
109-110,

'8 Decreto-Ley n° 400/82, de 23 de Septiembre, modificado por ultima vez por Ley n® 59/2007, de 4 de
Septlembre

19 Alvarez Sanchez aclara: “Literalmente, Ley para la proteccion civil frente a la violencia. Obliga al
agresor a abandonar el hogar”. ALVAREZ SANCHEZ, P. El marco legal aleman que fomenta la
igualdad de género: Un marco conservador e insuficiente. Druck und Bindug: Books on demand GmbH,
Nordestedt. Germany. 2010. p. 13
! Gazz.Uff. 28 april 2001, n° 98.

92 Loi du renfor¢ant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises contre
les mineurs. Aprobada el 4 de abril de 2006. Recoge disposiciones relativas, por ejemplo, al desalojo del
conyuge violento del hogar.
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lucha contra la violencia familiar. El argumento mas habitualmente esgrimido se
basa en que al considerarse el recurso penal como la ultima ratio que debe
emplear un estado frente a la infraccion, ésta va a relegarse exclusivamente a
casos extremos, reputandose incapaz de atajar el aspecto cotidiano de la violencia
en estudio, condicionando ademas la labor de las instancias encargadas de su
persecucion y enjuiciamiento, que terminan en multiples casos por considerarlas
como asuntos de indole privada. La plasmacion extrema de dicha afirmacién
serian los casos en los que, ante la falta de intervencion penal se opte por el
asesinato del agresor, como unica manera de frenar la violencia en el hogar]93
Por ello, el recurso a la via civil se interpreta como el mas accesible, dinamico y
cercano al problema doméstico, en cuanto a la inmediatez del dictado de medidas
de proteccion para las victimas.

De acuerdo con dicha concepcion se hallan las legislaciones nacionales
de paises como Austria, que ya en 1997 publico la Ley Federal Contra la
Violencia en la Familia', ley pionera en Europa, tanto para la puesta de relieve
de dicha forma delictiva, como para la creacion de todo un marco normativo que
intentaba frenar los casos de abuso doméstico, y que contempla medidas como el
abandono del hogar del familiar violento, la prohibiciéon de aproximacion al
mismo, y un elenco de ayudas economicas, médicas y psicoldgicas a las
victimas'’. En Hungria, segin se ha dicho, la violencia doméstica, no esta
cubierta por su legislacion penal. No obstante, existe una serie de instrumentos
especificos para la proteccion de la infancia en el seno del hogar, como la Ley de
Proteccion de los Nifios y la Administracion de Asuntos de Tutela de 1997'%°,
que prohibe todos los tipos de trato inhumano o degradante, y los protege frente a
los actos violentos que incluyen “los castigos corporales, métodos de ensefianza
o formas de trato crueles, inhumanos o degradantes”.

En la orbita anglosajona, por la propia existencia del Common law, los
casos se deben resolver tomando como referencia las sentencias judiciales
previas, en vez de someterse en exclusiva a las leyes escritas realizadas por los
cuerpos legislativos, si bien ello implica ciertas diferencias con el Derecho Civil.
Por ello, el juez goza en cada caso concreto de un mayor margen de maniobra.
No obstante, los ordenamientos de Common Law ( Escocia, Irlanda del Norte,
Inglaterra y Gales) han creado reglas generales de inmunidad a favor de ciertas
personas en atencioén a su relacion familiar con la victima, que dieron lugar a

197
excepciones denominadas de relaciones familiares o de Domestic Relations™’, o

!9 Situacion que existe en Reino Unido, donde muchas mujeres internas en los diferentes centros
penitenciarios lo estan por haber recurrido al asesinato o a las lesiones como forma de frenar el maltrato
en el hogar, segin The Fawcett Society, Joining Up Services for Women Offenders at a Local Level.
Report from the Gender and Justice Policy Network Seminar (26 de noviembre de 2001). p. 9
(declaracion de Val Keitch, Women’s Policy Group, HM Prison Service).

1 Ley Federal sobre proteccion contra la violencia en la familia, con entrada en vigor el 1 de mayo de
1997. La ley fue modificada en 1999, 2002 y 2004. Una enmienda de 2003 a la Ley de Orden de
Ejecucion Forzosa reforzo la proteccion contra la violencia familiar, ampliando las disposiciones sobre
violencia doméstica a todos los miembros de la unidad famlltary parientes cercanos.

' Ley analizada de manera pormenorizada por MONTALBAN HUERTAS, 1. Perspectiva de género:
Criterio de interpretacion internacional y constitucional. Consejo General del Poder Judicial. Madrid.
2004. pp. 73-75.

1% Ley N° XXXI de 1997 sobre la proteccién de menores y la tutela. Vid asimismo Decreto de ley n° 149
del 10 de octubre de 1997 sobre tutela, proteccion a la infancia y procedimiento de tutelas.

T HERRING, J. et al (Eds), Landmark Cases in Family Law. Oxford: Hart Publishing. 2011. pp. 211y
ss.
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a una serie de leyes especificas que regulan los posibles conflictos surgidos,
como la Civil Partnerships Act 2004, la Matrimonial Causes Act 1973, la
Children Act 1989, la Child Support Act 1990, la Family Law Act 1996, o la
Protection from Harassment Act 1997.

Debe aclararse que en este segundo grupo de normativas, la regulacion es
principalmente de naturaleza civil, y inicamente cuando falla la aplicacion de esa
norma, dando lugar a un estado de peligro que se encuentre tipificada penalmente
en su caso, se acudira a la via del Derecho Penal en un entendimiento pleno del
mismo como el ultimo resorte de un Estado ante el hecho ilicito.

6.2. Programas europeos contra la violencia doméstica.

La Union Europea, en cuanto comunidad politica establecida con la entrada en
vigor del Tratado de la Unién Europea, el1 de noviembre de 1993, ha
participado activamente desde 1996 en el desarrollo de un planteamiento
completo y pluridisciplinar para la prevencion de la violencia en el ambito
doméstico. Para ello ha sido necesaria la implementacion una diversidad de
medidas preventivas, entre las que se incluyen tanto la proteccion legal explicita
para todas las personas implicadas, como un conjunto de medidas para asegurar
la proteccion, el apoyo y la asistencia a las victimas.

La Comisién Europea, —como institucion ejecutiva de la Unidon Europea, y
organo responsable de proponer la legislacion, la aplicacion de las decisiones, la
defensa de los tratados constitutivos y, en general, encargada del funcionamiento
ordinario de la Unidon—, considero, a través de su Estrategia Marco Comunitaria
para la Igualdad entre Hombres y Mujeres (2001-2005)"%, que para cambiar las
actitudes sociales respecto a la violencia contra las mujeres incluido el trafico de
mujeres y nifias, iban a ser cruciales las medidas preventivas a largo pla20199
dirigidas a combatir las desigualdades entre hombres y mujeres en la vida
econdmica, politica, civil y social. Para ello, la estrategia marco se basa en un
doble planteamiento:

1) Por un lado, la finalidad de integrar la perspectiva de género en todas
las politicas comunitarias que influyen directa o indirectamente en el objetivo de
igualdad entre mujeres y hombres (principio de intervenciéon proactiva
o mainstreaming, integracion de la perspectiva de género); y

2) Por otro, la estrategia marco propone, la puesta en marcha de acciones
especificas en favor de las mujeres que siguen siendo necesarias para eliminar las
desigualdades persistentes.

En materia de violencia doméstica, los programas e iniciativas puestos en
practica por la Comision Europea, son:

1) Programa Stop: los objetivos del Programa Stop son tanto estimular,
apoyar y reforzar las redes y la cooperacion practica entre el personal responsable
de la accién contra la trata de mujeres y nifias y la explotacion sexual infantil en

1% COM (2000) 335 final (no publicada en el Diario Oficial).

° El compromiso de la Union Europea en la defensa de la igualdad entre hombres y mujeres esta
consagrado en el TUE y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. La igualdad de
género es un principio fundamental. En el articulo 2 del TUE se establece como una de las tareas el
promover la igualdad entre hombres y mujeres. En el apartado 2 del articulo 3 se establece que, en todas
sus actividades la Comunidad se fijara el objetivo de eliminar las desigualdades entre hombres y mujeres
y promover su igualdad.
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los estados miembros, como mejorar y adaptar su formacion y cualificaciones. El
Programa esta destinado a jueces, fiscales, cuerpos de policia, funcionariado
publico y a todos los servicios publicos responsables en materia de inmigracion y
control fronterizo, derecho social, derecho fiscal, trata y explotacion sexual,
asistencia a las victimas, y en materia del tratamiento de los autores de los
delitos.

Ademas del apoyo a las acciones para una mejor aplicacion de la ley y la
cooperacion judicial en los ambitos referidos, se ha dado una especial
importancia al desarrollo de la cooperacion y de los métodos de asistencia a las
victimas y de prevencion del trafico y la explotacion sexual de la infancia. En
2001 se aprobd el Programa Stop II, que continua con la asistencia prestada.

En el marco del Programa Stop se han desarrollado diversos proyectos,
que persiguen la creacion de asociaciones y de una red europea dirigidos a la
prevencion de estas conductas, y que han mostrado una gran utilidad, que
persiguen una mejor comprension de las causas del fenémeno, el desarrollo de la
investigacion, la formacion y el intercambio de las practicas mas adecuadas,
desplegando incluso campafas de informacion a victimas potenciales.

2) Programa Urban: este Programa constituy6 una iniciativa comunitaria
del Fondo Europeo de Desarrollo Regional (F.E.D.E.R.) en favor del desarrollo
sostenible de las ciudades y barrios en crisis de la Uniéon Europea, durante el
periodo 2000-2006. Esta enfocado, de manera especifica, a promover la
elaboracion y puesta en practica de modelos de desarrollo innovadores que
favorezcan la regeneracion econdomica y social de las zonas urbanas que se hallen
transitoriamente padeciendo una crisis econdémica. El Programa pretende
intensificar el intercambio de informacion y de experiencias referentes al
desarrollo urbano sostenible dentro de la Unién Europea. Desde este Programa,
aun cuando su objetivo directo no fuera la violencia en el ambito doméstico, se
elaboraron proyectos que permitieron aflorar a la luz la situacién de ciertos
sectores de las ciudades y la existencia de cuadros de violencia en el ambito
doméstico.

3) Campaiia Europea contra la Violencia Doméstica: implica una
iniciativa de la Union Europea que intenta salir al paso de este fenomeno y darle
la necesaria visibilidad que permita su concepcion como asunto de interés
publico. La Campafia ha sido concebida para apoyar y complementar las
actuaciones de alcance estatal de cada Estado Miembro en este sentido. La
Comision Europea, en colaboracion con varias ONG, ha seguido auspiciando
ademas una serie de iniciativas sobre el tema que pretenden contribuir a generar
un cambio global de actitudes.

4) Programas Phare y Tacis: aunque estos no han tenido la dimension del
resto de programas aqui analizados, si han jugado, sin embargo, un papel
importante en la financiacion de proyectos especificos de analisis de la violencia
familiar, al haber sido los principales instrumentos de la Union Europea de ayuda
a los paises candidatos de Europa central y oriental para prepararse para la
adhesion. Los dos Programas suponen la necesaria financiacion a proyectos de
las ONG orientados a la integracion y participacion de los grupos mas
susceptibles de integrar la marginalidad econdmica, social y politica. Un aspecto
a tener en cuenta en este sentido es que los fondos Phare pueden utilizarse para
cofinanciar la participacion de los paises aludidos en los programas: Programa
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Comunitario para la Igualdad de Oportunidades entre mujeres y hombres, o en el
Programa Daphne.

5) Programa Daphne: concebido para la lucha contra la violencia ejercida
sobre los nifios, los adolescentes y las mujeres®”, este programa represent6 el
inicio de una cooperacion europea con las Organizaciones no Gubernamentales y
organizaciones de beneficencia que desempefiaban un papel esencial en la lucha
contra la violencia ejercida sobre estos colectivos, a menudo, prestando servicios
que las autoridades publicas no estaban en condiciones de proporcionar o para
los cuales no poseian la competencia necesaria, teniendo en cuenta que la
sociedad se beneficid en gran medida del estimulo y la difusiéon en toda la
Comunidad de la experiencia, ideas y programas de las ONG, asi como del hecho
de compartir este trabajo con organizaciones similares de otros Estados
miembros.

Las medidas propuestas por las ONG en el marco de este Programa se
referian, por una parte, a la introduccion y el refuerzo de redes europeas y, por
otra parte, a la realizacion de proyectos piloto innovadores cuyos resultados
podrian explotarse en otros Estados miembros y regiones, aportando asi un valor
afladido en el ambito europeozm.

Al mismo, le sigui6 el Programa Daphne II, previsto para el periodo 2004-
2008. Para esta segunda fase del Programa, la dotacién presupuestaria es de
50 millones de euros frente a los 20 millones de la primera fase. El mismo,
permite financiar proyectos destinados a prestar ayuda a las victimas de actos de
violencia y a prevenir su exposicion futura a la violencia, con la esperanza de su
contribuciéon a dar a conocer los dafios personales y sociales derivados de la
violencia sobre las victimas, en las familias, las comunidades y la sociedad en
general. La continuacion natural ha sido la ampliacion al Programa Daphne III,
para los afios 2007-2013, que sustituye a los programas Daphne (2000-2003) y
Daphne II (2004-2008) y esta integrado en el programa general Derechos
fundamentales y justicia (2007-2013)*", acompafiado de los programas Derechos
fundamentales y ciudadania, el programa de informacion y prevencion acerca de
las drogas, el programa de Justicia Penal y el programa Justicia Civil. Su fin, una
vez mas versa sobre la prevencion y la lucha contra la violencia ejercida sobre
los niflos, los jovenes y las mujeres, asi como la proteccion de las victimas y
demas grupos de riesgo integrados en el programa general Derechos
Fundamentales y Justicia. El Programa ofrece proteccion a todos los tipos de
violencia: abuso sexual, violencia familiar, explotacion comercial, brutalidad en
medio escolar, mutilacioén genital, y violencia de naturaleza discriminatoria hacia

. yqe . A . 2
los minusvalidos, las minorfas, los emigrantes u otras personas vulnerables®”.

2 Decision n® 293/2000/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de enero de 2000, por la que se
aprueba un programa de acciéon comunitario (programa Daphne, 2000-2003) sobre medidas preventivas
destinadas a combatir la violencia ejercida sobre los nifios, los adolescentes y las mujeres (Diario Oficial
L 34 de 9 de febrero de 2000).

2! Intercambio de informacion, coordinacién y cooperacion (entre las ONG y las organizaciones
benévolas de los distintos Estados miembros y entre las ONG y las autoridades publicas, incluidas las
autoridades policiales y los trabajadores sociales); sensibilizacion del publico e intercambio de las
mejores practicas por medio de proyectos piloto y programas de investigacion.

22 Decisiéon 2007/252/CE del Consejo, de 19 de abril de 2007, por la que se establece para el periodo
2007-2013 el programa especifico Derechos fundamentales y ciudadania, integrado en el programa
general Derechos Fundamentales y Justicia..

23 El Programa Daphne 111 se desdobla en tres tipos de acciones: 1. Acciones especificas: estudios e
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PARTE TERCERA: EXEGESIS, HERMENEUTICA Y HEURISTICA
DEL TIPO AL INICIO DE LA PRIMERA DECADA DEL 2000.

7. SUCESIVOS CAMBIOS PRODUCIDOS EN LA PUNICION DE LOS
DIVERSOS DELITOS DE VIOLENCIA DOMESTICA.

Se continua el estudio del devenir histérico de la regulacion de la violencia en el
seno familiar con el analisis de los cambios que se han ido produciendo en la
punicion de los diversos delios en los que ésta puede materializarse.

7.1. El delito de malos tratos habituales.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, no modifica el delito de malos
tratos segun se recogia en el Art. 173.2 CP, manteniéndose por ello como el
articulo que alberga el castigo de la violencia habitual en el ambito familiar®®.

Tras la lectura de su texto, se observa que este delito no deja de ser un tipo
agravado de los delitos contra la integridad moral, sancionando al que
habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre unos sujetos concretos.
Aqui vemos oportuno el traslado del tipo desde el titulo de las lesiones al de los
delitos contra la integridad moral, porque dicha conducta no termina con la mera
agresion psiquica o fisica, sino que, como reza el titulo de este estudio, va mas
alla, afectando al propio desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana de
la victima®®. Este cambio aclara en parte el debate citado del bien juridico
protegido por dicho articulo”.

Por violencia fisica ha de entenderse cualquier acto que implique agresion
al cuerpo de la victima, sin exigirse que deje secuelas —lo cual entrafiaria un
delito ordinario de lesion—, pero en todo caso que denote un contacto
intencionado del sujeto activo sobre el cuerpo de la victima®’. La STS
1162/2004, de 15 de octubre, corrigiendo una causa precisamente por delitos de

investigaciones; encuestas de opinion y sondeos; elaboracion de indicadores y metodologias;
recopilacion; analisis y difusion de datos y estadisticas; seminarios; conferencias y reuniones de expertos;
organizacion de campafias y eventos publicos; creacion y mantenimientos de un servicio de asistencia y
de sitios Internet; preparacion de material informativo; establecimiento de un grupo de estudio. 2.
Proyectos transnacionales especificos de interés comunitario en los que participen al menos dos Estados
miembros. 3. Apoyo a las actividades de ONG u otras organizaciones.
2% Segun se ha visto, antes de la entrada en vigor de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, el delito de
maltrato habitual se ubicaba dentro del Titulo de las lesiones.
25 Sobre ello, Olmedo Cardenete afirma que “se trata de una norma de carécter pluriofensivo que junto a
la salud y el bienestar corporal de las personas protegiera también la libertad y seguridad de las mismas.
Por este motivo, creemos que la ubicacion de este delito en el Titulo III es adecuada, asi que resulta
rechazable la tesis que durante la tramitacion parlamentaria de la LO 11/ 2003 sostuvo la necesidad de un
cambio en la ubicacion sistematica del precepto, por considerar que el valor tutelado por el precepto
mencionado era el respeto de la victima”. OLMEDO CARDENETE, M. Delito de violencia habitual en
el ambito doméstico. Andlisis tedrico y jurisprudencial. Barcelona: Atelier. 2001. p. 30 y ss.
26 Coincide TAMARIT SUMALLA, J. M. Ob. Cit. Articulo 173. En QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.)
Comentarios al Cédigo Penal, 6 Edicion. 2007. p. 267; y MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal Parte
Especial. 16* Edicion. Valencia: Tirant lo Blanch. 2007. p. 182.
27 Castelld Nicas afiade “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 (pellizcos,
zarandeos, empujones, etc.), con tal de que haya quedado patente el contacto fisico agresivo del autor
respecto de su victima”. CASTELLO NICAS, N. Concepto general de violencia de género. En Ob. Cit.
JIMENEZ DIAZ, M. J. (Coord.). La Ley Integral: Un estudio multidisciplinar. 2009. p. 73
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violencia doméstica, continuado de amenazas y lesiones, define la violencia
como el “empleo de fuerza fisica, que equivale a acometimiento, coaccion o
imposicion material, e implica una agresion real mas o menos violenta, o por
medio de golpes, empujones, desgarros, es decir, fuerza eficaz suficiente para
vencer la voluntad de la victima”.

Sera violencia psiquica cualquier accion®® que genere un menoscabo en la
salud mental’” de la victima sin que se traduzca en menoscabo fisico apreciable
y sin exigirse asimismo contacto con el cuerpo del sujeto pasivo. La conducta
producira en la victima un clima de temor y sensacion de dominacion afectando
directamente a su propia autoestima®'. Por violencia psiquica cabe entender, tal
y como puede extraerse de la STS 2486/2001, de 21 de diciembre, “la creacion
de una situacion estresante y destructiva cargada de inestabilidad que no permite
a la persona sometida a la misma el libre desarrollo de su personalidad, en
definitiva, el acoso, la tensién y el temor creados deliberadamente por un
miembro del entorno familiar o afectivo sobre aquél que percibe mas débil”.

En orden al analisis de los afectados, tanto de forma activa como pasiva
por el delito, ya se ha recogido la ampliacion que de estos han venido haciendo
las sucesivas reformas estudiadasz“, incluyéndose ahora los nietos, hermanos,
cufiados que con el autor convivan, los menores que asimismo vivan, aun
transitoriamente, en el entorno del sujeto activo, los ancianos que alli igualmente
habiten, si bien unidos por algun lazo familiar, y en fin, demas familiares como
puedan ser sobrinos o tios. La relacion no se agota en el puro lazo familiar, sino
que ha quedado ampliada a todos aquellos que por su especial vulnerabilidad
estén sometidos a custodia en centros publicos o privados. Asi, vemos como el
delito abarca un campo mucho mayor que el de la violencia de género, al
recogerse una pluralidad de victimas tan prolija, advirtiéndose igualmente como
amplia las posibilidades del ejercicio de la violencia®'?.

Se observa que si bien el término violencia doméstica®”® encuentra un

2% Magarifios Yéfiez afiade: “insultos, menosprecios o humillaciones”. MAGARINOS YANEZ, J. A. El
derecho contra la violencia de género. Andlisis de la respuesta del ordenamiento juridico internacional,
comunitario, comparado, espaiiol y autonomico. Enfoque multidisciplinar del problema. Madrid:
Montecorvo. 2007. p. 27.

20 Castellé Nicas afiade el término “integridad moral”. CASTELLO NICAS, N. Problemética sobre la
concrecion del bien juridico protegido”. En MORILLAS CUEVAS, L. (Coord.) Estudios penales sobre
violencia doméstica. Madrid: Edesa. 2002. p. 230.

219 Benitez Ortiizar exige que se aprecie un deterioro en la salud de la victima, por lo que dejaria
extramuros del concepto de violencia psiquica —por tener ésta en todo caso que valorarse, a diferencia de
la fisica, cuyas muestras se aprecian a simple vista— aquellas conductas que por si mismas “no presentan
peligro para la salud mental de la victima”. BENITEZ ORTUZAR, 1. La violencia psiquica a la luz de la
reforma del Cédigo Penal en materia de violencia doméstica. En Ob. Cit. MORILLAS CUEVAS, L.
(Coord.) Estudios penales sobre violencia doméstica. p. 192.

! Para la autora Fernandez Pantoja “se ampli6 el circulo de sujetos pasivos expandiéndose a ambitos en
los que no es necesaria una relacion de parentesco”. FERNANDEZ PANTOJA, P. El sistema de tutela
ante la violencia de género. En Ob. Cit. IMENEZ DIAZ, M. J. La Ley Integral: Un estudio
multidisciplinar. p. 247.

% Fernandez Pantoja “se introduce un sistema de agravaciones especificas por el ejercicio de la

violencia...”, en Ob. Cit. FERNANDEZ PANTOJA, P. El sistema de tutela ante la violencia de género.
En JIMENEZ DIAZ, M. I. La Ley Integral: Un estudio multidisciplinar. p. 247.
3 Definida por Cantera como “un comportamiento consciente e intencional que, por accion o inhibicion,
causa a otro miembro de la familia un dafio fisico, psiquico, juridico, econdmico, social, moral, sexual o
personal en general”. CANTERA L. Maltrato infantil y violencia familiar, de la ocultacion a la
prevencion, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo en El Salvador. 2002. p. 32.
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sindonimo en “violencia en el ambito familiar”*™", en la relacion de posibles
victimas se recogen varias que no necesariamente poseen un vinculo familiar con
la persona del autor, si bien se exige cierta situacion de subordinacion al mismo;
tal es el caso de los menores que se encuentren sometidos a guarda o custodia en
centros publicos o privados, donde la relacion con el sujeto activo podria
unicamente calificarse como de dependencia.

Con todo, la auténtica exigencia para la aplicacion de éste tipo es la de la
habitualidad. El propio articulo le da al término la importancia que entrafia, al
pasar a definirla en su apartado tercero, dejando claro, ademas que para que la
misma exista, se atenderd al numero de actos de violencia que resulten
acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con
independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o
diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos
violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

Ello va a derivar en dos consecuencias; la primera, que no se aplicaran los
preceptos del Art. 94 CP para poder apreciar habitualidad, en cuanto a la
exigencia de que el autor haya sido condenado tres o mas veces; y la segunda,
que si se dieran largos espacios temporales sin que tengan lugar cuadros de
violencia, se destruiria la posibilidad de la apreciacion de esa habitualidad, si
bien el Coédigo no describe cuan largo debe ser cada uno de esos lapsos para
impedir su aplicacion.

Se hace necesaria una mencion al formulismo legal relativo al posible
concurso de delitos incluido en el articulo en estudio, por el cual “la pena se
impondra sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o
faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia psiquica o fisica”. En
este texto, nos encontrariamos ante un concurso de caracter ideal cuando la
conducta de violencia fisica derive en alguno de los Arts CP: 147, 149, 150,
todos ellos, delitos de lesiones, o sus correspondientes faltas, de los Arts. 617 y
621, igualmente del CP, sin vulneracion del principio non bis in idem, ya que el
bien juridico que protegen los tipos especificos de las lesiones —la salud e
integridad personal—>'*, y el del Art. 173, —la integridad moral-*'® no son
coincidentes.

En orden a la pena prevista, ésta sera la de prision de seis meses a tres
aflos, e ira obligatoriamente acompaifiada de la privacion del derecho a la tenencia
y porte de armas de dos a cinco aflos, si bien, en la mayoria de los casos, por el
propio caracter de estos delitos, no tendrd lugar dicha conducta empleando
dichos medios lesivos. Si el Juez o tribunal lo estimase adecuado, de cara al
interés del menor o incapaz, podra ademas imponer la pena de inhabilitacion

214 OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, N., Delitos de violencia en el ambito familiar. Las agravantes
especificas y prohibicion de incurrir en bis in idem. Madrid: Civitas. 2007. p. 13.

2> Tanto para GONZALEZ RUS J. J. en COBO DEL ROSAL, M. (Dir) Compendio de Derecho Penal
Espariol. Parte especial. Madrid: Marcial Pons. 2000. p. 93, como para CARBONELL MATEU, J. C./
GOZALEZ CUSSAG, J. L., en Derecho Penal. Parte Especial. 3* ed. Valencia: Tirant lo Blanch. 1999. p.
121, serian la integridad corporal, la salud fisica, psiquica o mental y la integridad de las personas.

*16 Hipétesis coincidente con la sostenida por TAMARIT SUMALLA, J. M. Comentarios a la Parte
especial del Derecho Penal. 2* Ed. Valencia: Tirant lo Blanch. 2004. p. 105, a la que une el derecho a o
ser sometido a trato inhumano o degradante como manifestacion del principio de dignidad humana. En
Ob. Cit. CARBONELL MATEU J. C./GOZALEZ CUSSAC, J. L., en Derecho Penal. Parte Especial. 3
ed. Valencia: Tirant lo Blanch. 1999. p. 140, el bien juridico protegido serd la dignidad de la persona en
el seno de la familia.

73



especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento en un periodo que ira de uno a cinco afios.”"”

Sobre la concreta pena de prision que pueda imponerse, debemos reparar
en la prevision recogida en el Art. 57.2 CP de acuerdo con la redaccion que
introdujo la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, consistente en la
obligacion de acompaiiarse a la pena privativa de libertad, la de la prohibicion de
aproximacion a la victima o sus familiares o personas designadas por el Juez, por
un espacio de cinco afios, para los casos de delitos de tortura y contra la
integridad moral, y siempre que la victima sea una de las personas convivientes
con el autor segin nos estamos refiriendo. La letra pequeila de esta pena
privativa de derecho la encontramos en el Art. 48.2 CP*'®, y por él, se impide al
reo acercarse a la victima, sus familiares, u otras personas que el Juez o Tribunal
determine, en cualquier lugar en que se encuentren, acercarse a su domicilio, a
sus lugares de trabajo o cualquier otro que frecuenten, quedando a salvo, y segiin
el mismo articulo, el posible régimen de visitas a los hijos que en su caso se
hubiera arbitrado en convenio regulador civil, hasta el cumplimiento total de la
pena. El hecho de tal relacion de penas privativas de derecho acompafantes de la
pena privativa de libertad debe ser considera como positiva, ya que las relaciones
que van a permanecer entre autor y victima no encontrarian respuesta adecuada
con la mera pena de prision.

Se recogen, en fin, unas modalidades agravadas para los casos
considerados revestidos de mayor odiosidad, que permiten la imposicion de las
penas en su mitad superior. Son los casos siguientes:

1. Perpetrar el hecho o hechos en presencia de menores”'’.

2. Realizarlo utilizando armas. O que éste tenga lugar en el domicilio
comun o de la victima.

3. Ejecutarlo quebrantando las penas recogidas en el articulo 48 o las
medidas cautelares de seguridad o prohibiciones recogidas en el Codigo Penal’.

27 Maza Martin afirmaba frente a esta pena privativa de derechos, que “no obstante, seguiran vigentes
determinadas obligaciones civiles de cara al menor, como la obligacion de los alimentos, por cuanto la
pena no debe castigar al menor, ajeno al hecho delictivo y digno de especial proteccion juridica”. MAZA
MARTIN, J. M. Penas privativas de derechos y accesorias en el nuevo Codigo Penal. Cuadernos de
Derecho Judicial, Escuela judicial. Consejo General del Poder Judicial. 1996. p. 67.

28 En el que apreciamos dos supuestos diferenciables, la prohibicién del acercamiento a las personas
citadas, alli donde éstas se hallen, y la prohibicion de la aproximacion al domicilio de estas personas, a su
lugar de trabajo, o a los lugares que aquellas frecuenten, aunque no se encuentren alli en el momento,
circunstancia esta ultima, criticada por BOLDOVA PASAMAR, M. A. En GRACIA MARTIN, L.
(Coord.), Tratado de las consecuencias juridicas del delito. Valencia: Tirant lo Blanch. 2006. pp. 122-
123.

2% Sobre los efectos negativos generados en la salud mental de los menores que contemplan hechos
violentos en el hogar, son interesantes las conclusiones de OVERLIEN, C. Children exposed to domestic
violence. Conclusions from the literature and Challenges Ahead. Journal of Social Work. n° 10. 2010. pp.
80-97. Asimismo, Bolger y Patterson demuestran que estar expuestos a la violencia en el seno familiar
constituye un grave riesgo para el equilibrio psicolégico de los menores testigos, los cuales presentan
mayor probabilidad de padecer una gran variedad de dificultades psicoldgicas, psicosociales y educativas.
BOLGER, K /PATTERSON, C. J. Sequelae child maltreatment: Vulnerability and relilience. En
LUTHAR, S. (Ed.) Resilience and vulnerability: Adaptation in the contest of childhood adversities. 2003.
pp. 156-181.

% En relacion a esta agravante, para Queralt Jiménez ocurre que “No excepcionalmente, se suscita
un problema practico y frecuente, enlazado con el delito de quebrantamiento de condena y de
medida cautelar en delitos de violencia de género: la victima induce o coopera necesariamente con
el quebrantador de la medida a quebrantada, reanudando o bien la vida en comun o bien
estableciendo contactos regulares, intimos o no. Valga aqui decir, que, si como sostengo, no puede
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Circunstancias de agravacion que coinciden con las recogidas en el delito
de malos tratos no habituales del Art. 153 CP.

7.2. Lesiones agravadas: Tipo general.

El Art. 36 de la Ley Organica 1/2004, que se refiere a la “Proteccion contra las
lesiones”, por el que se modifica el Art. 148 CP, introdujo los dos ultimos
supuestos de agravacion que recoge dicho precepto sobre el tipo de relacion
exigida entre los sujetos activo y pasivo y las nociones de alevosia y
ensaflamiento. La pena se elevara en estos casos desde la del tipo basico, prision
de seis meses a tres afios, hasta la misma de prision, de dos a cinco afios.

Por ello, segun lo dicho, en el Art. 148.2 CP, junto al ensafiamiento se
incluye la circunstancia de la alevosia, que en la explicacion encontrada en el
Art. 22.1 del mismo Coédigo —agravantes genéricas—, consistiria en emplear
medios modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurar la
consumacion del hecho, sin el riesgo para su persona que pudiese provenir de la
defensa de la victima.

El numero 4 del Art. 148 CP**! agrava la pena, segun vemos, cuando la
victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado
ligada al autor por una andloga relacién de afectividad, aun sin convivencia, en
atencion a la especial vulnerabilidad que presentara la victima por dicha relacion
con el autor. En cuanto al actor, se exige por ello que se trate de varon, y ademas
vinculado de algiin modo a la victima, la cual por su parte, ha de ser esposa o
presentar algin tipo de vinculacion asimilable’”, que puede haber terminado o
seguir vigente, indistintamente.

Estas exigencias dejarian fuera del articulo, tanto las relaciones
homosexuales como los casos en que el sujeto activo fuese una mujer®>.

7.2.1. Tipo especial: Persona especialmente vulnerable que conviva con el
sujeto activo.

En cuanto a los casos en los que se trate de persona especialmente vulnerable que
conviva con el sujeto activo, el dictamen sobre el Proyecto de Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, incluyé una enmienda transaccional del Grupo

haber punicidn por el quebrantamiento en tales condiciones, mal podra aplicarse la agravacion”.
QUERALT JIMENEZ. J. J. Derecho Penal Espaiiol. Parte especial. Barcelona: Bosch. 2010. p.
142.
2! Articulo no exento de polémica constitucional, en todo caso, l6gica, en el que se castigan de manera
mas elevada las lesiones cometidas por el hombre contra mujer en el ambito de una relacion de pareja,
que si tuviesen como protagonistas similares actor y victima pero al margen de relacion de pareja alguna.
No obstante, su constitucionalidad quedo6 salvaguardada por las STC 59/2008, de 14 de mayo, y 45/2009,
de 19 de febrero.
222 Alonso de Escamilla y Lamarca Pérez sostienen que esta discriminacion positiva contemplada en el
Codigo no supone una afrenta al derecho a la igualdad recogido en el art. 14 del texto Constitucional,
antes al revés; el legislador del Codigo ha pretendido restaurar este derecho al otorgar una mayor
proteccion tanto a la mujer como a la persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.
ALONSO DE ESCAMILLA, A / LAMARCA PEREZ, C. Reflexiones sobre las medidas penales para la
proteccion contra la violencia de género. En Estudios penales en Homenaje a Enrique Gimbernat.
Madrid: Edisofer. 2008. p. 1.761
3 Larrauri Pijoan se muestra critica con la decision del legislador de no recoger la posibilidad de autor
femenino. LARRAURI PIJOAN, E. Criminologia critica y violencia de género. Madrid: Trotta. 2007. p.
6.
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Parlamentario Socialista, que fue aceptada por el resto de grupos, gracias a la
cual se incluyo en la Ley como posibles victimas de los tipos agravados que
estamos viendo, a las personas especialmente vulnerables que convivan con el
autor™, pensandose entre otras cosas, que con este extremo se saldria al paso de
los comentarios de inconstitucionalidad sobre la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, por brindar una proteccion especifica a la mujer por razon de su sexo.
No obstante, la mayoria de las personas que se encontrarian en aquella situacion,
debemos aclarar, ya estaban incluidas en el apartado tercero del Art. 148, “Si la
victima fuere menor de doce aiios o incapaz”, sin exigirse que ésta conviva con
el autor, ni observe una situacion personal de especial vulnerabilidad®’.

Con todo, la situacion de especial vulnerabilidad puede nacer de varias
otras causas, ya que la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre no especifica
nada al respecto®®, con lo que tendrian aqui cabida no sélo los menores, los
incapaces o las personas de edad avanzada, sino que cabria aplicarsele
igualmente al varon compafiero sentimental o marido que resulte especialmente
vulnerable frente a su mujer o compaiiera que le infringiese las lesiones en
estudio, con lo que el hombre puede asi recibir, el algunos casos, una proteccion
idéntica a la recogida para las mujeres227, lo cual per se no termina de zanjar la
polémica sobre la posible inconstitucionalidad de la Ley, al exigirsele
expresamente al varon una especial vulnerabilidad, lo que en el caso de la mujer
llega a presuponerse por su sexo.

En orden a determinar el concepto de especial vulnerabilidad, por ¢l debe
entenderse el concurrente en cualquier persona que por motivo de su edad, estado
fisico, psiquico, o demds condiciones personales, se encuentre en una situacion
de inferioridad frente al actor”®. En reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, se ha tenido en cuenta, entre otros motivos, a la hora de determinarla,
la edad del destinatario, entendiéndose por tal, tanto al menor de 12 afios, como a
personas ancianas, a posibles estados de enfermedad, a que se trate de personas
privadas de algiin sentido, o al padecimiento de algun tipo de trastorno mental®®’.

24 En el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién permanente. Afio 2004.
VIII Legislatura, n® 39, Sesion Plenaria num. 35. p. 1.722, se recoge la intervencion del Sr. Villarrubia
Mediavilla, J. del Grupo Parlamentario Socialista, que sostuvo que “con la inclusion de este segundo
colectivo en las reformas operadas en el Codigo penal se lima asi, incluso intelectualmente, una serie de
aristas que habia desde el punto de vista de quienes sostenian la posible inconstitucionalidad de este
proyecto, y aunque en ningin caso existia, quitamos ese debate y no por razones de constitucionalidad
sino por razones de oportunidad politica”.
3 Vid. STC 41/2010, de 22 de julio.
226 [ a cual, a criterio de Acale Sanchez, a diferencia de la condicién de mujer, que se presumira en todo
caso iuris et de iure, la especial vulnerabilidad del resto de victimas “habra que probarla”. ACALE
SANCHEZ, M. La discriminacién hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal. Madrid: Reus.
2006. p. 153.
7 En este sentido, vid. el epigrafe jExiste el hombre maltratado?: VACCAREZZA, L. El perfil del
maltratador. Cuestiones sociales y de orden psiquiatrico. En RIVAS VALLEJO, M. P. / BARRIOS
BAUDOR, G. (Dirs.) Violencia de Género. Perspectiva multidisciplinar y prdctica forense. Madrid:
Thomsom-Aranzadi. 2007. p. 189.
2% Para Polaino Navarrete son requisitos del tipo “la acentuada vulnerabilidad de la victima,
generalmente por motivos de enfermedad, edad o situacion de dependencia, asi como la actualidad de una
convivencia, lo que incardina a estas actuaciones en la esfera de la cotidianeidad doméstica”. POLAINO
NAVARRETE, M. En Ob. Cit. Lecciones de D. Penal. Parte Especial. 2010. p. 113.
29 Sobre ello se refiere ACALE SANCHEZ, M. a “datos relacionados con las caracteristicas de la
concreta victima”. En Ob. Cit. La discriminacion hacia la mujer en razén de género en el Codigo Penal.
p. 109.
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En la modalidad agravatoria en estudio, la intencion del legislador consiste
en castigar en mayor medida el hecho de prevalerse el autor de una situacion que
le es favorable para la consumacién de la accion™’.

En todas las agravaciones estudiadas, se aprecia, por fin, que la pena
basica recogida en el Art. 147 se podra incrementar hasta la de prision de dos a
cinco afios, siempre que el Juez o Tribunal asi lo consideren, atendiendo al
resultado producido o al riesgo causado, con lo que vemos que la causa de
agravacion es facultativa para el juzgador a la vista del resultado efectivo o del
concreto riesgo potencial.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, ha modificado asimismo el
Art. 153 CP®'. Sin perjuicio de su estudio posterior, diremos ahora, a modo de
novedad legislativa que el articulo, en sus numeros 1 y 2, regula la accion del
menoscabo psiquico®? o la causacién de una lesion no definida como delito por
los articulos que le son anteriores (Arts. 147 al 152 CP), asi como el maltrato de
obra sin causar lesion™>.

7.3. La Ley Organica 15/2005 de 8 de julio, por la que se modifican el
Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de Separaciéon y
Divorcio.

Una ultima mencion a una ley —si bien posterior a las Leyes Organica 11/2003 de
29 de septiembre, de Medidas Concretas en Materia de Seguridad Ciudadana,
Violencia Doméstica e Integracion Social de los Extranjeros, a la Ley Organica
15/2003 de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal, a la Ley 27/2003, de 31 de julio reguladora

20 Sjtuacién cercana al abuso de superioridad del Art. 22. 2* CP —descrito en las SSTS 1782/2000, de 17
de noviembre y 1265/2003, de 7 de octubre—, con la que coincide en la existencia de un “desequilibrio de
fuerzas a favor de la parte agresora frente al agredido, derivada de cualquier circunstancia™ STS
881/2006, de 14 de septiembre, diferencia de la alevosia en que “la esencia de ésta se encuentra en la
existencia de una conducta agresora que tienda objetivamente a la eliminacion de la defensa, en cuanto
supone el aseguramiento de la ejecucion con ausencia de riesgo, frente al mero abuso de superioridad, que
tiene presente una situacion que tan solo tiende a debilitar la defensa que pudiera realizarse”.
3! La propia redaccion del articulo no esta exenta de polémica constitucional. En este sentido, la STC
59/2008, de 14 de mayo, ha sido considerada por Acale Sanchez como interpretativa y dentro de esta
modalidad, lo es de caracter estimatoria, pues afirma que si la tnica interpretacion que cupiera hacer el
Art. 153.1 es la realizada en la cuestion de inconstitucionalidad, esto es, que la diferencia de pena que se
establece, se realiza en “funcion del sexo de los sujetos activos y pasivo del delito que podria ser
constitutivo de una discriminacion por razén de sexo prohibida por el Art. 14 CE y que ademas podria
comportar una vulneracion del principio de culpabilidad. La diferenciacion se estableceria en funcion del
sexo y restringiria el marco de la pena imponible en sentido agravatorio, pues de la pena del Art. 153.1
CP queda excluido el tramo comprendido entre tres y seis meses de prision que si forma parte del marco
penal del Art. 153.2”. ACALE SANCHEZ, M. Andlisis del Codigo penal en materia de violencia de
género contra las mujeres desde una perspectiva transversal. En VILLACAMPA ESTIARTE, C.
(AA.VV) Violencia de género y sistema de justicia penal. Valencia: Tirant lo Blanch. 2008, pp. 37-73
32 para Laurenzo Copello “La referencia especifica al menoscabo psiquico resulta perturbadora e
inadecuada a la vista de la clara definicion legal de las lesiones, dentro de la cual se concede un espacio
especifico a las perturbaciones de la salud psiquica”. LAURENZO COPELLO, P. Los nuevos delitos de
violencia doméstica. Otra reforma precipitada. En PEREZ ALVAR, F. (Dir). Serta in memoriam
Alexandri Baratta. Salamanca: Edit. Universidad de Salamanca. 2004. p. 836.
23 Dentro de los cuales, excluye, sin embargo Cerezo Mir “aquellos malos tratos de obra sin causar lesion
si se producen con el animo de corregir y aparecen como necesarios y adecuados al fin correccional,
realizados dentro del fin legitimo del derecho de correccion”. CEREZO MIR, J. Curso de derecho penal
espariol: Introduccion. Madrid: Tecnos. 2004. p. 310.
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de la Orden de Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica y a la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género— se trata de la Ley Organica 15/2005 de 8 de julio®™*, por
la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de Separacion y Divorcio, la cual ha venido en igual medida que las anteriores a
arbitrar —ésta desde el plano de la regulacion de la ruptura de la convivencia— la
situacion en la que quedan los miembros de una familia que ha sufrido un

.7 235
proceso de separacion™”.

8. LA LEY ORGANICA 11/2003, DE 29 DE SEPTIEMBRE, DE MEDIDAS
CONCRETAS EN MATERIA DE SEGURIDAD CIUDADANA,
VIOLENCIA DOMESTICA E INTEGRACION SOCIAL DE LOS
EXTRANJEROS.

8. 1. Momento histérico para su aprobacién.

Segtin hemos visto, la primera regulacion del delito de malos tratos se realiza en
el Codigo Penal tras la modificacion operada por la Ley Organica 3/1989, de 21
de junio, de actualizacion del Codigo Penal. Nos encontramos atn en periodo de
vigencia del Codigo Penal de 1944-73, teniendo a la vista su Art. 425. El castigo
recogido era el de pena de arresto mayor para quien “habitualmente y con
cualquier fin, ejerza violencia fisica sobre su conyuge o persona a la que
estuviese unido por andloga relacion de afectividad, asi como sobre los hijos
sujetos a patria potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda
de hecho”™.

Ya hemos visto, igualmente, lo incompleto de este primer articulo, que no
recogia ni la violencia psiquica, ni la posibilidad de extenderse a las relaciones
cuya convivencia hubiese terminado, y asimismo no aclaraba qué debia
entenderse entonces por el término “habitual™*’.

El Cédigo Penal vigente, recogio sin apenas cambios en su Art. 153 el
referido texto del Art. 425 del Cddigo anterior™?, ampliando, como ya hemos

24 BOE, n° 163, de 9 de julio de 2005. pp. 24458-24461.

5 La Ley 15/2005, de 8 de julio, permite expresamente que los conyuges acuerden la custodia
compartida en caso de crisis matrimonial. Como novedad, esta Ley introduce la posibilidad que el juez
acuerde dicha custodia compartida a instancia de una de las partes. Vid. en este sentido la SAP Barcelona
(Civil) 1/2007, de 20 de febrero.

26 La autora Asua Batarrita refiere que “La modificacién de la redaccion del Art. 425, y la creacion de la
falta contemplada en el Art. 586, parrafo segundo en el Codigo Penal 1944/73, surgieron por el impulso y
a raiz de las demandas formuladas por asociaciones de mujeres que exigian a los poderes publicos y a la
Administracion de Justicia una intervencion efectiva y adecuada para atajar la extendida practica de la
violencia contra la mujer en la pareja”. ASUA BATARRITA, A., Los nuevos delitos de violencia
doméstica tras la reforma de la L. Organica 11/2003, de 29 de septiembre. En DIEZ RIPOLLES, J. L. y
otros (Eds.). Las recientes reformas penales. Algunas cuestiones. Bilbao: Universidad de Deusto. 2004.
pp. 202.

=T El prof. Rodriguez Ramos aclara qué debia entenderse entonces por tal concepto, y ello, referido al
delito de receptacion: que la pluralidad de esos actos sea al menos de tres: RODRIGUEZ RAMOS, L.,
Codigo Penal comentado y con Jurisprudencia. 2* Edicion. 2007. Madrid: La Ley. p. 711.

¥ Del que Morillas Cueva recoge que “ese articulo ya abrio el debate sobre el alcance, dimension y
estructura de las respuestas penales a un fenomeno de cada vez mas impacto social, como es el de la
violencia doméstica. Paralelamente se multiplicaron las propuestas reformadoras que se proyectaron
desde el mismo ambito legislativo, desde instituciones y asociaciones especialmente ocupadas y
preocupadas del tema y desde la doctrina cientifica. Opinién mayoritaria del momento fue la de aplaudir
esta relativamente novedosa redaccion que se presentd en su momento, como accion diferenciada de las
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visto, el nimero de sujetos pasivos (“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”), modificando la pena
(“prision de seis meses a tres afos”), y afiadiendo el extremo de que la pena se
impondra “sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el resultado
que, en cada caso, se causare”.

Tras la entrada en vigor de nuestro Cédigo Penal, y por una realidad que
entonces ofrecia numerosos episodios del tipo de actividad que analizamos®™’, se
advirtié enseguida igualmente, lo incompleto de su regulacion, por lo que cuatro
aflos después de su publicacion, y tres después de su entrada en vigor, se publica
la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo Penal de
1995, en materia de proteccion a las victimas de malos tratos, y de la LECrim.
Esta Ley aporta al Codigo Penal —en el que modifica los articulos 33, 39, 48, 57,
83, 105, 132, 153, 617 y 620, las tres consabidas novedades de incluir junto al
maltrato fisico, el maltrato psicoldgico, como una forma mas de violencia
doméstica®’; ampliar dentro del marco de victimas de maltrato a aquellas
personas que en el momento de la comision del acto o actos violentos no
convivan con el agresor, pero que hayan mantenido con ¢l cualquier tipo de
convivencia®!, y definir el concepto de habitualidad, cuya indeterminacion
tantos problemas habia generado en la practica, ya que, si bien se venia exigiendo
como requisito para entender los hechos violentos como incardinables en los
Arts. 245, y después, 153, no es hasta este momento cuando deja claro el Codigo
Penal qué va a entenderse por tal término”**.

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal —dentro de la cual modifica los Arts.
13, 14.1, 103, 104, 109, 448, 455, 544 bis, 707 y 713—, la Ley de referencia
incluye la discrecionalidad del juzgador para acordar la prohibicion de
aproximacion y comunicacion del sujeto activo con la victima.

lesiones en sentido estricto y que se configura como el ejercicio reiterado de las conductas referidas en la
entonces existente falta de maltrato tipificada en el articulo 583.2.°, que se tachd de insuficiente para
afrontar una situacion cada vez mas impactante en la sensibilidad ciudadana”. MORILLAS CUEVA, L.
Estudios penales sobre violencia doméstica. Madrid: Ed. De Derecho Reunidas. 2002. p. 12.
9 Segiin estimaciones proporcionadas por el Ministerio del Interior, el nimero de denuncias de mujeres
por malos tratos de sus parejas en Espaiia entre 1985 y 1992 es de 122.298.
URL:http://www.inmujer.gob.es/servRecursos/centroDocumentacion/home.htm (Consultado 14-9-2013).
Pérez del Campo calcula que entre 250.000 y 300.000 mujeres son maltratadas al afio en Espaiia. PEREZ
DEL CAMPO, A. M. Una cuestion incomprendida. El maltrato a la mujer. Madrid: Horas y horas. 1995.
pp. 98 y ss.
0 Magarifios Yafiez echa de menos para la constatacién de la posible violencia psicoldgica una
regulacion de la prueba, “maxime cuando con frecuencia la agresion psiquica se habra producido en un
entorno doméstico intimo en el que dificilmente habra testigos u otros medios que puedan acreditar
fehacientemente su comision”. MAGARINOS YANEZ, J. A. Ob. cit. El derecho contra la violencia de
género. 2007. p. 104.
21 Sobre ello aclara la STS 1366/2000, de 7 de septiembre: “En relacion a la convivencia derivada del
matrimonio o relacion de afectividad analoga, se amplia el tipo a 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. Tras la reforma, el tipo abarca a
situaciones en las que la convivencia ya no existe, pero la agresion se produce en contemplacion a
aquella”.
22 MAGARINOS YANEZ, J. A. la reduce a estas “cuatro normas orientativas: a) niumero de actos de
violencia acreditados. b) proximidad temporal entre ellos. ¢) independencia misma o diferente victima y
d) independencia de que hayan sido enjuiciados anteriormente”. En Ob. Cit. El derecho contra la
violencia de género. 2007. p. 104.
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Con todo, las reformas en estudio, si bien oportunas y adecuadas a una
realidad delictiva en ascenso y consecuentes a las demandas sociales, no se
traducen sin embargo en el resultado buscado de la disminucion de la violencia
en el ambito doméstico®®, por lo que tres afios después se publicara la Ley que
da nombre a este capitulo, 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, que segun Gracia Martin®*,
supone un paso mas del creciente “expansionismo del Derecho Penal”, vino a
reformar en el vigente Codigo Penal la materia relativa a los tres ambitos de los
que consta su titulo®*, si bien vamos a analizar de ella Gnicamente todo lo que en
cuanto a lo que a este estudio concierne, esto es, su parte dedicada a la violencia
doméstica, en relacion a la cual, principalmente modifica los Arts. 23, 153 y
173.2 CP; no obstante, con limitarse la reforma, en lo que aqui afecta, a estos
Unicos tres articulos, sin embargo, la misma debe ser considerada como de
relevante calado.

El origen de esta norma se halla en el II Plan contra la Violencia
Doméstica (2001-2004), en el cual ya se recogia que “La violencia,
manifestacion de la desigualdad entre géneros, es la formula a la que recurren
muchos hombres para dominar a las mujeres y mantener sus privilegios en el
ambito familiar, produciendo terribles efectos para las victimas.(...) Las medidas
de intervencion que es preciso poner en marcha en este terreno tienen que ir
encaminadas, fundamentalmente, a erradicar la violencia, mediante la prevencion
de los actos violentos, a través de una educacion basada en la igualdad y no
discriminacion por razén de sexo, a sancionar las conductas violentas, como otra
forma preventiva por su fuerza persuasiva, y a paliar los efectos que los actos
violentos producen en las victimas”.

8.2. Modificacion del articulo 23 del Cédigo Penal.
El primer articulo del Codigo Penal afectado por la Ley que analizamos es el Art.
23, precepto que integra el Capitulo V del Titulo I de su Libro I. La redaccion
previa a la reforma en estudio, recogia: “Es circunstancia que puede atenuar o
agravar la responsabilidad segun la naturaleza, los motivos y los efectos del
delito, ser el agraviado conyuge o persona a quien se halle ligado de forma
estable por analoga relacion de afectividad, ascendiente, descendiente o hermano
por naturaleza, por adopcion o afinidad en los mismos grados del ofensor”.
Pasando a quedar, tras la modificacion que analizamos, definitivamente
redactado, redaccion que ha perdurado incélume hasta la fecha: “Es circunstancia
que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segln la naturaleza, los motivos

3 Recoge Lorente Acosta que “es necesario contemplar como los cambios ocurridos han afectado a las
conductas violentas, y como los argumentos que utilizan quienes deciden llevarlas a cabo o quienes luego
las justifican cuando ya se han producido se han visto alterados, y en qué sentido lo han hecho para que la
situacion en cada momento sea la que se presenta y no otra”. LORENTE ACOSTA, M. Violencia de
género: acciones y reacciones. En Ob. cit. IMENEZ DIAZ, M. (Coord.). La Ley Integral: Un estudio
multidisciplinar. 2009. p. 37.

2 GRACIA MARTIN, L. Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho
Penal y para la critica del discurso de resistencia. Valencia: Tirant lo Blanch. 2003. pp. 57 y ss.

5 Los principales aspectos a los que afecta la Ley Organica 11/2003, son los relativos a: Habitualidad,
reincidencia, violencia doméstica, expulsion de extranjeros irregulares que cometan delito y su
proteccion.
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y los efectos del delito®®, ser o haber sido el agraviado cényuge o persona que
esté o haya estado ligada de forma estable por analoga relacion de afectividad, o
ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopcion del ofensor o
de su conyuge o conviviente”.

Las novedades incluidas son las que aparecen en las frases que he
subrayado, en las cuales vemos que su ultima reforma lo ha sido en los sentidos
siguientes:

- En primer lugar, en el de la inclusiéon en el mismo de una clausula
temporal consistente en ampliar en dicha circunstancia mixta de parentesco, las
relaciones de analoga significacion al matrimonio que ya no se encuentren
vigentes en el momento de los hechos que van a agravar®’, y ello, en los delitos
contra las personas, ya que su condicion de mixta supone, se ha dicho, como
norma general, atenuacion en los tipos contra el patrimonio; no obstante en los
cuales en caso de disolucion del matrimonio no surtira sin embargo estos ultimos
concretos efectos. En este sentido, Genovés Garcia®*® apunta como la mujer
agraviada que ha tenido una relacion conyugal o de analoga afectividad se
encuentra en una situacion mas vulnerable frente a ese agresor que si se tratase de
un desconocido, incluso a pesar de que esa relacion no esté ya vigente. Sostiene
la autora que en la practica se dan casi en idéntico porcentaje los casos en los que
el agresor habia sido el marido, el novio o la pareja de hecho de la victima, que
los casos en que la relacion seguia vigente, en relacion a la actividad delictiva
que estudiamos.

- En segundo lugar, se incluyd, junto al parentesco por consanguinidad y
por matrimonio, el que nace por afinidad del conyuge o de la persona con la que
se convive, con lo que dicha circunstancia, seria aplicada en adelante en un
mayor numero de casos”*’.

8.3. Modificacién del articulo 149 del Cédigo Penal.
La ley modifica asimismo el Art. 149 CP, que queda redactado como sigue:

“1. El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida
o la inutilidad de un 6rgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia,

% Inicialmente, tanto en el Codigo de 1848 como en el de 1850, esta circunstancia figuraba solo como
agravante. En el Codigo de 1870 se le concedié ya su naturaleza mixta y en el de 1932 se introdujo el
matiz de introducir como criterio valorativo la motivacion. Se plantea pues el problema de diferenciar
aquellos supuestos en los que la circunstancia mixta operara como agravante o bien como atenuante.
Tradicionalmente la doctrina y la jurisprudencia han considerado esta circunstancia como agravante en
los delitos contra las personas y contra la libertad sexual -por influjo del antiguo parricidio y del abuso
sexual incestuoso-, y como atenuante en los delitos contra el patrimonio.

7 para Tardén Olmos la violencia doméstica tiene lugar dentro del niicleo de convivencia que relaciona
al agresor con los diferentes grupos de sujetos pasivos que determina el articulo 173.2 CP, y mientras tal
situacion subsiste, la violencia de género tiene una proyeccion temporal mucho mas amplia, puesto que la
misma se despliega, con frecuencia, hasta mucho después de finalizada la relacion de pareja, o, incluso,
puede llegar a recrudecerse a partir de la ruptura de la relacion. TARDON OLMOS, M. “La
interpretacion de la andloga relacion de afectividad aun sin convivencia”. p. 1.
URL:file:///C:/Users/H%C3%A9ctor/Downloads/Tard%C3%B3n%200Imos,%20Mar%C3%ADa%20_1.
0.0%20(3).pdf (Consultado: 1-11-2013).

¥ GENOVES GARCIA, A., EI delito de homicidio en el dmbito de la pareja. Barcelona: Bosch. 2009. p.
213.

9 No obstante, la STS 164/2001, de 5 de marzo, rechaza la aplicacién de la agravante mixta de parentesco
del articulo 23 del C. Penal en relacion con el delito de maltrato habitual, al estimar que ésta resulta inherente
al mismo, apreciandola, sin embargo, en los concretos actos de violencia (faltas de lesiones, faltas de malos
tratos y delito de detencion ilegal) por los que también recay6 condena.
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la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somatica o
psiquica, sera castigado con la pena de prision de seis a 12 afios.

2. El que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus
manifestaciones sera castigado con la pena de prision de seis a 12 afios. Si la
victima fuera menor o incapaz, sera aplicable la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por
tiempo de cuatro a 10 afios, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o
incapaz”.

Si bien este delito va a consistir en todo caso en un mero delito de
lesiones, con aplicacion en la mayoria de los casos de la circunstancia mixta de
parentesco descrita®’, recogida en el Art. 23 CP, agravante en el caso de delitos
contra las personas, y por ello, ajena a los tipos de los Arts. 153 (“menoscabo
psiquico o lesion no definida como delito en este Codigo™), o 173.2 CP (“...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”); sin embargo se
trae aqui habida cuenta de que dicho delito, por sus caracteristicas circunstancias
comisivas, tiene generalmente lugar en el ambito de la familia, siendo en la
mayoria de los casos, cometido por un miembro del propio nicleo familiar.

8.4. Modificacién del articulo 153 del Cédigo Penal.

De las dos principales reformas que aqui nos importan, aparece ya la primera con
la modificacion del Art. 153 CP, sobre la que nos extenderemos mas adelante;
ahora diremos que la Ley en estudio redacta el Art. 153 de la siguiente manera®":

“El que por cualquier medio o procedimiento causara a otro menoscabo
psiquico o una lesion no definidos como delito en este Codigo, o golpeara o
maltratara de obra a otro sin causarle lesion, o amenazara a otro de modo leve
con armas y otros instrumentos peligrosos, cuando en todos estos casos el
ofendido fuera alguna de las personas a las que se refiere el Art. 173.2, sera
castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de
la comunidad de 31 a 80 dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia
y porte de armas de uno a tres aflos, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis
meses a tres afios.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando el delito se perpetre
en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comtin
o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las
contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de

20 Para el profesor liigo Corroza debe determinarse qué clases de parentesco recoge el Codigo penal,
esto es, quiénes son parientes para el Derecho Penal. Es en el Art. 23 donde se recoge de manera general
lo que el Derecho Penal entiende por parentesco. Claramente el concepto de pariente que utiliza el CP en
su Art. 23 es un concepto propio, distinto y mas amplio que el concepto de parentesco del Derecho de
familia. [NIGO COROZA, E. Fundamento del efecto modificador de la responsabilidad penal de la
relacion de parentesco. Indret. Revista para el andlisis del derecho. 2011. pp. 3-6.
URL:http://www.indret.com/es/ (Consultado: 5-3-2013).
1 Si bien Magro Servet nos recuerda que dicha reforma duré apenas un afio, al modificarse al afio
siguiente el mismo articulo por la Ley organica 1/ 2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral Contra la Violencia de Género. MAGRO SERVET, V. Guia Prdctica del Menor y de la
Violencia de Género y Doméstica. Madrid: La Ley. 2005. p. 59.
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. . 252
seguridad de la misma naturaleza”*,

Sin perjuicio de la ulterior modificaciéon que sufre el articulo con la LO
1/2004, de 28 de diciembre, que veremos mas adelante —la cual configura el texto
definitivo al no haber sido éste articulo modificado por la posterior Ley Organica
5/2010, de 22 de juni0253*, se aprecian ya aqui los grandes rasgos que van a
configurar el delito de violencia en el ambito familiar con la segregacion de su
texto del término habitualidad, que pasara a conformar el tipo del Art. 173.2 CP.

Las principales aportaciones de la Ley al articulo, van a ser asi las
siguientes:

Se incluye un nuevo aumento de las penas™*; desaparece la posibilidad de
apreciar falta en el ambito doméstico, con lo que cualquier accion lesiva que
tenga lugar en el seno familiar sera considerada delito (a excepcion de lo
recogido en el Art. 620.2 CP sobre las injurias y vejaciones injustas de caracter
leve), por lo que se separaran asi los delitos de agresiones sin causar lesion en el
ambito familiar, que quedan en el Art. 153 CP, por el cual se penara de manera
agravada —ya que ahora las conductas van a ser siempre delito— al autor de
agresiones fisicas o psiquicas, o de cualquier tipo de maltrato, a cualquier
miembro de su ambito familiarzss, y el delito de malos tratos habituales, ante
similares victimas, circunscrito ahora en el Art. 173.2; y se suprime el requisito
anterior de la convivencia entre conyuges o parejas de hecho, presente o
pasada®®.

Al respecto de la proporcionalidad de las penas del Art. 153, en su
redaccion dada por la Ley Organica 11/2003, dictd el Tribunal Constitucional
(Pleno) el ATC 233/2004, de 7 de junio, que inadmitié a tramite la cuestion de
inconstitucionalidad planteada contra el articulo 153 CP —segun la redaccion que
analizamos, la resultante de la Ley Organica 11/2003— por quebrantamiento del
principio de proporcionalidad sancionadora, al elevar a la categoria de delito

%2 para del Moral Garcia la medida debe considerarse excesiva, y enmarcarse en esa filosofia un tanto
ingenua de combatir el fendmeno de la violencia doméstica con “mas Derecho Penal”. La amplitud de las
conductas encajables en el Art. 153 desbordan el principio de intervencién minima y enseguida vienen a
la cabeza ejemplos que ponen esa realidad de manifiesto. A veces la tendencia a ir progresivamente
agravando la respuesta penal puede conllevar efectos perversos al generar una reluctancia en los juzgados
y tribunales a imponer penas desproporcionadas con la gravedad de los hechos y buscar subterfugios y
abrir agujeros para vaciar el tipo penal. DEL MORAL GARCIA, A. Ob. Cit. Aspectos penales de la
violencia doméstica. p. 469.

3 Sj bien si incluye esta Ley Organica en el texto punitivo un endurecimiento de las condenas para
aumentar la proteccion de los menores, las cuales en adelante podran alcanzar los quince afios de prision,
y se introduce la posibilidad de privar de la patria potestad a los padres si fuera necesario.

#4 Lo cual fue pronto considerado un giro inadecuado, ya que los tribunales se mostrarian reacios a
imponer ciertas penas, a su criterio desproporcionadas, entrandose asi en una inercia judicial negativa
para los intereses de las victimas, situacion descrita por de la Cuesta Arzamendi que afiade que la practica
ha demostrado ademas que “las agresiones se hacen mas graves tras la denuncia presentada por la
victima”. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L. Ciudadania, sistema penal y mujer. En Ob. Cit. Estudios
Penales en homenaje a Enrique Gimbernat Ordeig. 2008. p. 201.

3 En este sentido, Morillas Cueva nos recuerda que en la primera version de vigente C. Penal, “solo se
consideraban victimas de la violencia doméstica — aparte de la mujer o conviviente-, a los hijos propios,
los hijos del conyuge o conviviente, o los ascendientes”. MORILLAS CUEVA, L. Violencia de género
versus violencia doméstica. En Ob. Cit. La Ley Integral. Un estudio multidisciplinar. 2009. p. 20.

¢ En atencion a la cuestion relacionada con las parejas que ya no conviven en el momento en el que
tienen lugar los actos violentos, la STS 417/2004, de 29 de marzo, aclara que “La introduccion del inciso
“aun sin convivencia”, a pesar del silencio de la exposicion de motivos sobre esta cuestion puntual, debe
interpretarse de forma que lo que ahora -desde su entrada en vigor-, no constituye un requisito del tipo, lo
era con anterioridad a su exclusion expresa”.
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conductas anteriormente castigadas como falta, cuando se cometen contra alguna
de las personas que se citan en el Art. 173.2 CP.

8.5. Posible concurso de delitos entre las modalidades agravatorias del
articulo 173.2 y los articulos 153, 171.5 y 172.2 del Cédigo Penal.

La mencion al dato del aumento de las penas, se refiere a la novedad introducida
por la Ley que va a conformar el segundo parrafo, con las agravaciones
especificas que tienen que ver con la manera y el momento en el que se comete la
accion o acciones agresivas. A este respecto, nos remitimos al estudio sobre las
mismas hecho en el capitulo dedicado al Art. 153 CP. Con todo, en cuanto a esta
concreta aportacion de la Ley, cabe un analisis relativo al posible concurso de
delitos entre las modalidades agravatorias del Art. 173.2 (si alguno de los actos
se realizase en presencia de menores, utilizando armas, tengan lugar en el
domicilio comun o en el domicilio de la victima o se realicen quebrantando una
pena de las recogidas en el Art. 48 CP, o una medida cautelar o de seguridad o
prohibicion de la misma naturaleza), y los Arts. 153, 171.5 CP, dentro del
Capitulo II del Titulo VI, “de las amenazas” (“el que de modo leve amenace con
armas u otros instrumentos peligrosos a alguna de las personas a las que se
refiere los Arts. 173.2), y 172.2, en el Capitulo III del mismo Titulo, “de las
coacciones” (“el que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa o
mujer que hay estado ligada a él por relacion anéloga”)257. Asi, existiria un
concurso de delitos entre el primer parrafo del articulo 173.2 (actos genéricos de
violencia fisica o psiquica) y los propios actos, siempre punibles, con que esta
violencia se manifiesta, situacion que soluciona la féormula recogida en las
ultimas lineas del parrafo, al decirse que las penas que pudieran corresponder a
los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos violentos se
impondran sin perjuicio de la aplicada por el delito que implica el propio
articulo™®,

Ahora bien, la problematica descrita, sobre la posible existencia de
concurso de delitos entre los tipos agravados del segundo parrafo del Art. 173.2,
y aquellos articulos referidos, que expresamente recogen los actos en que la
violencia habitual pudiese reflejarse, nace del hecho de que la aludida férmula
(“...las penas se impondran sin perjuicio de las correspondientes a los actos...”)
se encuentra recogida en el primer parrafo del segundo apartado del articulo, pero
no al pie de este segundo parrafo, con lo que no queda claro si sus términos
alcanzan asi especificamente a estas concretas agravaciones. A nuestro juicio, la
solucion que defiende la existencia de concurso de delitos igualmente entre
dichas agravaciones y los delitos en que pudiesen derivar, vendria por el
siguiente camino:

7 Habida cuenta de que como ya se ha expuesto, los bienes juridicos protegidos en uno y otro caso son
distintos (Vid. STS 977/2003, de 4 de julio), criterio que aparece reforzado por la nueva ubicacion
sistematica del delito de violencia habitual.

% Vid. STS 613/2009 de 2 de junio: “Estariamos por tanto, no en un concurso de normas, sino en un
supuesto concurso medial, (se pena solo el mas grave) encontrandose ambas infracciones en relacion de
medio a fin”. En el caso de que concurran varias de las circunstancias descritas de forma disyuntiva en el
art. 153, 171 6 174 CP que pudieran constituir un delito independiente, se aplicaran las normas del
concurso medial previsto en el articulo 77 CP (quebrantamiento de condena o medida cautelar,
allanamiento de morada y tenencia ilicita de armas)”.
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La clausula referida, si bien, como se ve, situada al fin del primer parrafo,
se encuentra no obstante ubicada dentro de este mismo numero 2 del articulo, no
en un nimero siguiente, o incluso final, que pudiese dar paso a la duda. El hecho
de estar situada en un parrafo de dicho nimero 2, da lugar a la interpretacion
relativa a que alcanza a todo lo recogido en ese numero. Obviamente, la duda
habria quedado por entero disipada si el legislador hubiese colocado la clausula
al final del nimero dos, con el habitual comienzo para casos similares empleado
en el Codigo Penal de “...las conductas anteriores...”, no obstante, es nuestra
opinién que independientemente de su concreta colocacion, afecta a todas las
acciones incluidas en el niimero en el que se halla®.

Existe, no obstante, al terminar el Titulo VII, donde se encuentra situado el
Art. 173, otro precepto, el Art. 177, que ofrece una solucion que consideramos
satisfactoria para el resto de acciones, pero no para las concretas agravaciones en
estudio. El articulo reza: “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”®. Este articulo, que principia dejando claro que la
posibilidad recogida en su texto se aplicara a todos las articulos precedentes,
refleja sin embargo que el mismo entrard en juego para los casos de atentado
moral®®, dejando excluidos los casos de agresion estrictamente fisica.
Entendemos que esto seria, por ello, aplicable sin duda, y dentro de las
agravantes especificas en estudio, al caso de realizar el hecho en presencia de
menores. Mas dudas nos suscitan las tres agravantes restantes, que se van a
analizar por separado, y después de una breve aclaracion a esta concreta
expresion de “realizar el hecho en presencia de menores”.

En cuanto al supuesto de la comision del delito de maltrato habitual, tanto
fisico como psiquico, en presencia de menores, entendemos que si el maltrato se
traduce en atentados, exclusivamente, a la personalidad, autoestima y
autopercepcion que de si misma tiene la victima, no habria problema en la
aplicacion conjunta del ultimo parrafo del numero dos del Art. 173, y de las
clausulas del 177, ya que éste tltimo exige que el atentado lo sea “a la integridad
moral”; ahora bien, si el concreto maltrato, habitual, y producido abiertamente en
presencia de menores, lo es por la via de acciones sobre el cuerpo de la victima
—por ello, fisico—, nace la duda, al quedar, aparentemente, extramuros de lo
exigido en el Art. 177.

A nuestro entender, la duda deberia disiparse por el argumento de que la
esencia del delito en analisis, si bien de indole fisica, tiene sin embargo un

29 En este mismo sentido, las STS 662/2002, de 18 de abril, o las SAP Cérdoba 454/2003, de 18 de
marzo, y SAP Toledo 384/2003, de 28 de marzo.
0 Gonzalez Cussac entiende que la misma implica una norma expresa para evitar no solo la aplicacion
del concurso ideal o medial, sino también el concurso de leyes, asi como la posibilidad de la absorcion.
GONZALEZ CUSSAG, I. L. Delitos de tortura y otros tratos degradantes. Ponencia del Congreso sobre
el nuevo Cddigo Penal. Consejo General del Poder Judicial, 4-7 marzo, Madrid. 1996.
261 Que Garcia Diaz acota en “desvalorizacion, conductas de restriccion, conductas destructivas o
culpabilizacion a la victima de las propias conductas violentas del actor”. GARCIA DIAZ, N. Ob. cit.
GARCIA ALVAREZ C. (Coord.). Violencia doméstica. Aspectos médico-legales. 2006. p. 112.
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elevado componente moral®®?, que constituye el fondo del mismo, al atentar
igualmente contra la moralidad de la victima, que ve como es maltratada en
presencia de los miembros en formacion de su personalidad con los que convive
—muy probablemente sus propios hijos—, y en mayor medida, contra la propia
moral de los menores que presencian el hecho y conviven con el autor, los cuales
van a ver mediatizada con dichas acciones el desarrollo de su personalidad, y van
a crecer con un orden de valores tergiversad0263, lo cual va a implicar un
verdadero ataque a su integridad. Habida cuenta de que el bien juridico defendido
por este delito es la integridad moral y los derechos relativos al libre desarrollo
de la personalidad y a disfrutar de un ambiente pacifico’®, creemos que por la
via de la moralidad, no tanto ya de la propia victima, ni de los menores, sino la
relativa al propio ambiente en el que debe desenvolverse la convivencia familiar,
el atentado final, aun siendo materialmente fisico, también alcanzaria las notas
necesarias de moralidad®® que permitirian incardinarlo en el Art. 177 CP.

El siguiente supuesto, el realizar el hecho en el domicilio comun o en el
domicilio de la victima®®, no encontraria ficil acomodo en una posible
consideracion de atentado moral. Se trata de una agravante que tiene en cuenta el
propio espacio en el que acontece el delito, y que al tratarse del espacio cerrado
que supone una vivienda, agrava su potencial lesivo por las dificultades que
encontraria la victima en cuanto a auxilio, huida, etc. No obstante, el delito si
tendria aqui un elevado componente moral, cual es el hecho de que el sujeto
pasivo se encuentra en el espacio en el que, deseablemente, mayor proteccion y
sensacién de seguridad deberia hallar®®’. Su vivienda, espacio en el que todo ser
humano deberia encontrarse defendido de posibles agresiones exteriores, se
convierte en estos casos en un espacio en el que no solo no se halla la proteccion
esperada, sino que se transforma, por eleccion del autor, en el propio escenario

262 para Queipo Bur6n la violencia familiar deriva en graves consecuencias de indole fisica, psicologica y
de relacion social para las personas afectadas y para sus entornos familiar y comunitario. Desde una
perspectiva Médico Legal y Forense, los malos tratos a través de agresiones fisicas (...) tienen como
consecuencia la aparicién de trastornos psiquicos de diferente entidad. QUEIPO BURON, D. Aspectos
médico-legales del maltrato. En Ob. cit. Violencia Doméstica, aspectos médico-legales. pp. 59-60.
263 Asensi Pérez “en la mayoria de los casos, la violencia tiene lugar en las etapas en las que los nifios
maduran su desarrollo psicologico, y la misma altera enormemente este desarrollo, por la propia presencia
de las agresiones que provienen de una figura primordial de referencia en su desarrollo como es el padre,
y ademas, sobre el agente de socializacion por excelencia que es la madre. Los hijos e hijas de un
maltratador crecen inmersos en el miedo, siendo candidatos al diagndstico de toda la variedad de
trastornos por estrés traumaticos, depresiones por desesperanza o de posibles trastornos de personalidad”.
ASENSI PEREZ, L. F. Violencia de género: consecuencias en los hijos. Alicante: Psicojurix. 2003. p. 46.
24 La STS 927/2000, de 24 de junio, recoge el témino “paz familiar”.
265 En ello coincide GRACIA MARTIN, L., El delito y la falta de malos tratos en el Codigo Penal espafiol
de 1995. Actualidad Penal. n° 3. 1996. p. 580.
66 Agravante especifica aplicada en las SAP Barcelona 25/2004, de 30 de abril, y SAP Tarragona
546/2008, de 8 de abril. Esta ultima recoge que “para apreciarse la agravacion por la concurrencia del
domicilio deberan exigirse ciertos requisitos, ya que “la ratio de la cualificacion de la conducta descrita en
el articulo 153 CP cuando se produce en el domicilio, no puede justificarse solo atendiendo al criterio
objetivo o circunstancial de produccion. Elementales razones de interpretacion sistematica reclaman
identificar, para justificar la pluspunicion, que el sujeto activo busque de propésito la perpetracion de la
accion maltratante en dicho espacio fisico para de esta manera asegurarse una mayor facilidad ejecutiva”.
7 Para Queralt Jiménez “en esta circunstancia se parte de la base de la mayor peligrosidad del sujeto
para la indemnidad de la victima. En efecto, el ataque en el domicilio, conjunto o no, supone aprovechar
la ventaja que la proximidad da al maltratador, que abusa de su relacion de poder para con su alin pareja.
El peligro no decrece cuando, rota la relacion, el agresor se persona en el domicilio de la victima, al que
ya es ajeno”. QUERALT JIMENEZ, J. Ob. cit. Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. 2010. p. 142.
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de hechos violentos®®®.

Con todo, y atendiendo al titulo concedido a este tipo de delincuencia,
violencia “doméstica”, y que por ello, tanto los ataques fisicos como psiquicos
van a tener lugar en el entorno de la vivienda, en la mayoria de los casos, no
considero a esta agravante como susceptible de reunir las caracteristicas exigidas
en el Art. 177 CP, ya que per se no se trata de un atentado contra la integridad
moral.

Realizacion de los hechos empleando armas. En cuanto a esta posibilidad
agravatoria, igualmente queda desvestida de su consideracion de atentado a la
integridad moral al verificarse que la misma no es mas que el refuerzo o el mayor
desvalor en la realizacion de un ataque, que puede ser tanto fisico —sobre el
cuerpo de la victima—, como moral, —por ejemplo, reafirmando unas amenazas o
unas coacciones—; pero al tenerse en cuenta que ya habria delito sin la presencia
del arma, y que ésta unicamente va a servir para potenciar el mismo, no debe
figurar este extremo como generador de la doble imposicién que recoge el Art.
177 CP, aun contando con el mayor potencial lesivo que supone el empleo de un
arma.

En similares términos debe ser rechazada, igualmente, la circunstancia de
realizar el hecho o hechos quebrantando una pena de las recogidas en el Art. 48
CP, o una medida cautelar o de seguridad o prohibiciéon de la misma
naturalezam, la cual por si misma no entrafia un delito contra la integridad moral
de la victima, no obstante su esperanza de sentirse mas segura en consciencia de
que tiene su agresor prohibido legalmente el acercamiento o la comunicacién con
ella’, ya que, si bien el cometer el hecho en este momento implica ya la
agravacion especifica del Art. 173, no deberia reconducirse igualmente al Art.
177 por consistir ésta en la mera vulneracion de una realidad procesalzn, pero no
en un auténtico atentado moral contra la victima®'>.

%% Sobre ello, Cuello Contreras y Cardenal Murillo sostienen que “la misma agravacion podria haber
sido aplicable a delitos como el de violacion o el de homicidio”. CUELLO CONTRERAS, J /
CARDENAL MURILLO, A. Bien juridico y técnica legal de la proteccion penal de la mujer y otras
victimas de la violencia doméstica. En CARBONELL MATEU, J. C. (AA.VV) Estudios Penales en
Homenaje al Profesor Cobo del Rosal. Madrid: Dykinson. 2006. p. 257.

% La SAP Valencia 1215/2011, de 25 de junio, recoge en su FJ segundo que “El bien juridico que
protege el art. 468 CP viene constituido por la efectividad y el obligado acatamiento de las resoluciones
judiciales. De ahi que numerosos pronunciamientos dictados por el Tribunal Supremo establezcan que la
vigencia del bien juridico protegido no queda empafiada ni aun por el consentimiento de la mujer”. Para
Muiioz Cuesta, el bien juridico que protege dicha prohibicion legal es “el buen funcionamiento de la
Administracién de Justicia”. MUNOZ CUESTA, J. Quebrantamiento de condena. En HERNANDEZ
GARCIA, J. (AA.VV), Los Delitos contra la Administracion de Justicia. Madrid: Aranzadi. 2002. pp.
297-315.

0 Mirat Hernandez y Armendariz Leén basan la importancia de la medida en “alejar al condenado del
contexto social en el que ha nacido la ocasion del delito, eliminando una ulterior repeticion de aquél”.
MIRAT HERNANDEZ, P. / ARMENDARIZ LEON, C. Violencia de género, género versus violencia
doméstica: Consecuencias juridico-penales. Estudio del Titulo IV de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. 1* ed. Madrid: Difusion
Juridica y Temas de Actualidad. 2006. p. 135.

7' A juicio de Ramos Mendez, “esta clase de medidas tienen una naturaleza claramente tuitiva de las
victimas”. RAMOS MENDEZ, F. Enjuiciamiento Criminal. Octava lectura constitucional, Barcelona:
Atelier. 2006. p. 248.

2 La SAP Guipuizcoa 772/2006, de 26 de septiembre, FJ Cuarto, basa el fundamento de la prohibicion de
aproximacion a la victima en la “tutela de la indemnidad de la persona o personas cuya seguridad vital se
protege”.
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Por todo ello, salvo el extremo visto de la agravante consistente en realizar
el hecho en presencia de menores, la relacion de la otras tres circunstancias con
el Art. 177, no lo es a titulo de concurso de delitos, sino que se tratara
estrictamente de un concurso de normas, ya que dos articulos, incompatibles
entre si en cuanto a su aplicaciéon, —segin hemos visto—, recogen ambas
incriminaciones, por lo que una vez mas, la respuesta debera hallarse en la
primera clausula del Art. 8 CP “los hechos susceptibles de ser calificados con
arreglo a dos o mas preceptos de este Codigo, y no comprendidos en los articulos
73 a 77, se castigaran observando las siguientes reglas: 1. El precepto especial se
aplicara con preferencia al general”.

8.6. Modificacion del articulo 173 del Cédigo Penal.
Tras todo ello, vamos a cerrar la reforma concerniente al Art. 173 CP operada
por la Ley en estudio, dejando al articulo redactado como sigue, sin perjuicio de
la modificacion que en €l operd la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de de junio, que
veremos mas adelante: “1. 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. 2. El que habitualmente?”? ejerza violencia
fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté
o haya estado ligada a ¢l por una andloga relacion de afectividad aun sin
convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza,
adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o
incapaces que con ¢l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre
persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en
el nucleo 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, sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres
aflos, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios y,
en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o
incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco afios, 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.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de
los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o
tengan lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen

23 Sobre este concepto, Magro Servet sefiala que “a la hora de valorar las ventajas de aplicar la
habitualidad en la violencia doméstica, debemos sefialar que el Gobierno reconoci6 ante una pregunta
parlamentaria formulada al efecto en el Senado -BOCG Senado, de fecha 14 de septiembre de 2001, p.
80— que la habitualidad y la deteccion de las denuncias previas es lo que resulta mas trascendental de cara
a la calificacion de los hechos y su inclusion en el tipo penal recogido en el Art. 173.2 (en el momento en
el que se hizo la pregunta parlamentaria, 153) asi como de cara a la adopcion de medidas cautelares y que
las estadisticas disponibles del afio 2000 reflejan la existencia de hasta 4.614 agresores contra los que se
habia interpuesto mas de una denuncia”. MAGRO SERVET, V. Soluciones de la Sociedad Espariola ante
la violencia que se ejerce sobre las mujeres. 1 * Ed. Madrid: La Ley. 2005. p. 251.

2 La Circular de la FGE 4/2003 estima que, tras la reforma de 2003, la voluntad del legislador es ampliar
el ambito de aplicacion del precepto: “la mencion a descendientes, ascendientes o hermanos incluye
expresamente a los que lo sean por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del cényuge o conviviente,
sin exigirse —como se hacia antes— ningun requisito de convivencia con el agresor. p. 3.
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quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o
una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la misma naturaleza. 3.
Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atendera al
numero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad
temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya
ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este
articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en
procesos anteriores”.

La primera edicion del vigente Codigo Penal ofrecia un Art. 173 en el que
unicamente figuraba el primer parrafo, entrafiando por ello los numeros 2 y 3, la
gran novedad introducida por esta Ley.

La “habitualidad™®”, términosobre el que volveremos, supone como
novedad, ahora en su definitiva ubicacion, que junto a la pena asignada a cada
uno de los actos violentos que la integran, y siempre en el ambito familiar, se le
impondra al autor conjuntamente la pena de prision de seis meses a tres afios, la
de privacion de la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios, y a discrecion
del juez o tribunal, y en aras del interés del menor, inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo
de uno a cinco afios.

La interpretacion del término habitualidad que ahora hace el Art. 173.2
CP, va a suponer para Agudo Fernandez’’® una nueva agravante de reincidencia
cualificada, que obedece al propdsito confesado de dar “una respuesta adecuada a
aquellos supuestos en que los autores ya han sido condenados por la realizacion
de actividades delictivas”.

Las decisiones descritas fueron tomadas, de la siguiente manera: El
articulo primero apartado séptimo del Proyecto de Ley modificaba integramente
el Art. 153 al recogerse en el mismo, segun aparecié en su publicacion, como
delito, las conductas que hasta entonces eran meras faltas, siendo el articulo
primero, apartado octavo del mismo Proyecto de Ley, el que trasladaba el
anterior delito de maltrato habitual, segiin acabamos de ver, con un texto nuevo,
al segundo nimero del Art. 173 CP, que crea expresamente, con la novedad
legislativa de situar el delito de maltrato habitual en el titulo VII, de las torturas y
otros delitos contra la integridad moral, produciéndose entonces un cambio del
que ya se ha hablado: la nueva conceptuacion del bien juridico lesionado con este
delito, que pasa de ser la salud e integridad fisica, a la dignidad de la persona y el
derecho a una ambiente tranquilo para el desarrollo de su personalidad®”’.

La Ley, asi, junto al traslado de los malos tratos habituales al Art. 173.2
CP, también amplia la proteccion de las victimas®”® (con relacién a la anterior

5 El concepto de la habitualidad ha de ser entendida aqui, a juicio de Ruiz Vadillo como concepto
criminolégico-social, no como concepto juridico-formal. RUIZ VADILLO, E. Las Violencias Fisicas en
el Hogar, Actualidad Juridica, n° 326. 1998. p. 1.
26 AGUDO FERNANDEZ, E., La nueva agravante de reincidencia cualificada en la Ley Orgéanica
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros, Cuadernos de Politica Criminal. n°. 81. 2003. p. 434.
*7 Y que ha llevado a Polaino Navarrete a decir que con dicha ubicacion “se ha incurrido en el
incomprensible contrasentido técnico y sistematico de duplicar la regulacion del maltrato familiar en dos
sedes diversas, la cual ha quedado asi desestructurada, adoleciendo de falta de unidad de bien juridico
desde el punto de vista de la cobertura legal. POLAINO NAVARRETE, M. Ob. Cit. Lecciones de D.
Penal. Parte especial. 2010. p. 185.
28 yid. OLMEDO CARDENETE, M. Tratamiento de las agresiones leves ocasionales en el contexto de
89



regulacion que hacia el Art. 153 CP), incluyendo a la persona que esté o haya
estado unida al actor por una relaciéon de afectividad aunque no se haya
acompafiado de convivencia, a las conductas de maltrato sobre persona que por
su especial vulnerabilidad se encuentre bajo la custodia o guarda de centro
publico o privado, y a cualquier persona que se encuentre dentro del nucleo de
convivencia del autor, y al igual que se recogio en el Art. 153, se condenara aqui
con la pena privativa de derechos relativa a la tenencia y porte de armas y,
potestativamente, con la de la inhabilitacion especial para la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento®””.

En relacion a la inclusion referida de la proteccion a persona vulnerable
que se encuentre sometida a custodia o guarda en centro publico o privado, se
echa en falta en la redaccion del texto del articulo una mayor especificacion del
tipo de centro —publico o privado— en el que puede estar sometido a su custodia o
guarda la persona vulnerable. Al igual que se hace en el Art. 96.2 CP, donde se
explicitan los centros en los que puede tener lugar el cumplimiento de una
medida de seguridad privativa de libertad, la abierta formula empleada por el tipo
del 173.2 —y recordemos, valida asimismo para el Art. 153— deja lugar a cierta
incertidumbre sobre si seria, por ejemplo, aplicable al caso de un menor —por
ello, vulnerable—, que se encuentre interno en un colegio publico o privado,
situacion que se hallaria ya recogida entre las situaciones descritas en las lineas
anteriores del texto del articulo.

Igualmente, el Cddigo no resuelve la situacion que podria darse en la
practica, de que la conducta violenta —para los casos del Art. 153—, o la
pluralidad de conductas violentas, tuviesen como sujeto pasivo a la persona que
por su especial vulnerabilidad se encuentre sometida a custodia o guarda en
centros publicos o privados, pero dependiente del conyuge o de la persona que
conviva con el actor. Para estos casos, Luzén Cuesta’™ apunta que deberd
apreciarse la figura de la comision por omision del Art. 11 CP, ya que el conyuge
o conviviente se coloca en estos casos en la posicion de garante de la persona que
de él dependa.

Como novedad introducida por la Ley, se destaca ademas la agravacion
especifica que aparece en el segundo parrafo de este apartado segundo, —de la
cual ya se ha hecho un previo esbozo— consistente en imponer la pena en su
mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de violencia se perpetren en
presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio comun o
en el domicilio de la victima®™', o se realicen quebrantando una pena de las
contempladas en el Art. 48 CP, o una medida cautelar o de seguridad o
prohibicion de la misma naturaleza, extremo que por merecer un estudio aparte,
nos remitimos a lo referido en el apartado de este trabajo dedicado al Art. 153
CP.

la violencia doméstica y de género. Ob. Cit. La Ley Integral: un estudio multidisciplinar. 2009. p. 344.

2 La STS 568/2001, de 6 de julio ya aclaraba que “la pena de inhabilitacién se referia exclusivamente al
menor o incapacitado objeto del agravio, y no a cualquier otro”.

20 LUZON CUESTA, J. M., Compendio de Derecho Penal. Parte Especial. Madrid: Dykinson. 2004. pp.
113y ss.

2! Diremos aqui que la Circular 4/2003, de 30 de diciembre, de la FJE, aclara que, en cuanto a la
exigencia de perpetrarse el hecho en presencia de menores, es suficiente que la conducta se despliegue en
presencia de un solo menor, que no puede ser la victima del delito, y que ha de estar integrado en el
circulo de sujetos exigido en el n° 2 del Art. 173.
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9. LA LEY ORGANICA 15/2003, DE 25 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE
SE MODIFICA LA LEY ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE,
DEL CODIGO PENAL.

9.1. Justificacion historica.

La Ley Orgénica 15/2003, modific6 un total de 180 articulos en el Cédigo Penal,
tanto de la Parte General como de la Especial. La reforma entr6 en vigor el 1 de
octubre de 2004. Las reformas que contiene, se abordaron en el marco de una
revision parcial, pero sistematica y coherente, del actual texto Penal. Por ello, se
aprecia que las modificaciones operadas en un importante numero de articulos
responden exclusivamente a la inclusion de determinadas novedades de caracter
técnico, como son la sustitucion de las denominaciones en pesetas por euros, la
inclusion de nuevas penas —en tal sentido, suprime la pena de arresto de fines de
semana, y correlativamente, para llenar el hueco dejado por ésta, incorpora la
pena de prision de corta duracion y la pena de localizacion permanente y
potencia la pena de trabajo en beneficio de la comunidad y la pena de multa—, y
la mejora de la sistematica, entre otras®®?.

9.2. Modificaciones en el Libro I del Cédigo Penal.
Asi, de las vistas, las reformas mas destacables en la parte general del Cdodigo
Penal, en lo que a este trabajo afecta, seran las siguientes:

La duracion minima de la pena de prision pasa de los seis a los tres meses;
segun Gutiérrez Romero, debido a que se considera mas adecuada la imposicion
de una pena privativa de libertad de corta duracion en la comision de delitos de
escasa entidad, por cumplir asi la pena de manera mas adecuada su funcion de
prevencion general®®’. Se ampli6 la duracion maxima de las penas de alejamiento
y de no aproximacion a la victima, incluyéndose la prevision de su cumplimiento
simultaneo con la de prision e incluso concluida la pena, para evitar el
acercamiento durante los permisos de salida o durante los posibles regimenes de
semilibertad, o después de su cumplimiento. Se establecieron por separado las
siguientes tres modalidades existentes en la actualidad, con el fin de que se pueda
imponer la que corresponda a la verdadera naturaleza del delito: la prohibicion de
residir y acudir a determinados lugares, la prohibiciéon de aproximacion a la
victima u otras personas y la prohibicion de comunicacién con la victima u otras
personas. Y, por ultimo, se mejord técnicamente la posible suspension del
régimen de visitas, comunicacion y estancia de los hijos, asi como la prohibicion
de comunicaciones por medios informaticos o telematicos para que sirva con mas
eficacia a la prevencion y represion de los delitos y, en especial, a la lucha contra

22 Sobre ello, la Circular 2/2004, de 22 de diciembre, de la FGE, sobre aplicacion de la reforma del
Codigo Penal operada por LO 15/2003, de 25 de noviembre, recoge que “Deben también tenerse
presentes los supuestos en los que concurriendo conformidad y aplicandose la reduccion en un tercio de la
pena solicitada de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 801.2 LECrim se rebaje la pena por debajo de los
tres meses. En estos casos el precepto referido permite la rebaja “aun cuando suponga la imposicion de
una pena inferior al limite minimo previsto en el Codigo Penal”. p. 2.

28 GUTIERREZ ROMERO, M. F., Novedades introducidas por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por
la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Diario la Ley, n® 6389, 2005.

pp. 2-7
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la violencia doméstica. Esta misma reforma se hace en la regulacion de la medida
de seguridad equivalente.

De los articulos modificados en el Libro I, Parte General del Codigo Penal,
nos interesa la nueva redaccion dada al Art. 48, dentro de la Seccion 3%, dedicada
a las penas privativas de derechos, dentro del Capitulo I “De las Penas, sus clases
y efectos”, del Titulo III “De las penas”, la cual sera: “l. La privacion del
derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos impide al penado
residir o acudir al lugar en que haya cometido el delito o falta, o a aquel en que
resida la victima o su familia, si fueren distintos. 2. La prohibicion de
aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, impide al penado acercarse a ellos, en cualquier
lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de
trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso,
respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicacion y estancia que, en su
caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta
pena®®*!. 3. 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 comunicacién o medio informatico o
telematico, contacto escrito, verbal o visual. 4. El juez o tribunal podra acordar
que el control de estas medidas se realice a través de aquellos medios
electronicos que lo permitan”.

En su nueva redaccion, vemos la posibilidad de la suspension del régimen
de visitas, comunicacion y estancia que se pudiera haber reconocido a los hijos
comunes de agresor y victima, en sentencia civil, hasta el cumplimiento total de
la pena. La Ley amplia ademas la duracion maxima de las penas de alejamiento y
de prohibicion de aproximacion a la victima en el Art. 40.3: “La pena de
privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos tendra
una duracion de hasta 10 afios. La prohibicion de aproximarse a la victima o a
aquellos de sus familiares u otras personas, o de comunicarse con ellas, tendra
una duracion de un mes a 10 afios”. En el Art. 57, articulo que como hemos visto,
fue igualmente objeto de la reforma operada por esta Ley Organica, se recoge
expresamente en su apartado 1° la posibilidad del cumplimiento simultaneo de la
pena privativa de libertad, y de las aludidas penas privativas de derechos®,
saliendo al paso de posibles acercamientos o cualquier tipo de comunicacion del
autor con la victima durante las salidas de permiso ordinario recogidas en el Art.
47 de la LOGP 1/1979, y sus correlativos, 154 y 155 del vigente RP (Real
Decreto 190/1996, de 9 de febrero), para los casos en que el reo se encuentre
progresado al régimen de semilibertad del tercer grado de tratamiento (Arts. 65.2
LOGP, y 80 y ss. RP), o para los casos de concesion de libertad condicional de
los Arts. 90 y ss. CP.

24 La Circular 2/2004, de 22 de diciembre de la FGE, sobre la aplicacién de la reforma del Codigo Penal
operada por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre sostiene que “Pese a la defectuosa redaccion del
precepto, ha de optarse por una interpretacion del mismo acorde con la necesaria individualizacion de la
pena a las circunstancias del autor y el hecho y respetuosa con el principio del superior interés del
menor”.

25 id. igualmente Art. 73 CP, el cual establece un principio general de cumplimiento simultineo de la
penas, al disponer que “Al responsable de dos o mas delitos o faltas se le impondran todas las penas
correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultaneo, si fuera posible, por la
naturaleza y efectos de las mismas”.
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En el Art. 57 CP, apartados 2 y 3 se recoge expresamente: “2. En los
supuestos de los delitos mencionados en el primer parrafo del apartado 1 de este
articulo cometidos contra quien sea o haya sido el conyuge, o sobre persona que
esté o haya estado ligada al condenado por una analoga relacion de afectividad
aun sin convivencia, o sobre los descendientes (...), se acordara, en todo caso, la
aplicacion de la pena prevista en el apartado 2 del articulo 48 por un tiempo que
no excedera 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. 3.
También podran imponerse las prohibiciones establecidas en el articulo 48, por
un periodo de tiempo que no excedera de seis meses, por la comision de una
infraccion calificada como falta contra las personas de los articulos 617 y 620”
(medidas consideradas imprescindibles en orden a garantizar la deseable
tranquilidad y sensacion de proteccion penal de las victimas de este tipo de
delincuencia).

En el apartado cuarto del Art. 48, el legislador se adelanta a la posibilidad,
entonces no materializada, de la colocacion de dispositivos telematicos™® para el
control de las medidas recogidas en los apartados anteriores>*’.

9.3. Modificaciones en el Libro II del Cédigo Penal.

Por lo que se refiere a la reforma de la parte especial del Codigo Penal, las
modificaciones introducidas vistas pueden estructurarse en torno a dos
categorias: aquellas que se refieren a los criterios generales sobre la penalidad a
imponer en cada caso®*®, que son, principalmente, consecuencia de las anteriores
modificaciones de la parte general, y aquellas que se refieren a tipos delictuales
nuevos.

Las primeras se han incluido teniendo en cuenta los principios de
proporcionalidad, coherencia y respeto a la sistematica que preside esta reforma,
teniendo en cuenta, en casos concretos, para imponer la penalidad
correspondiente las circunstancias sociales, econdémicas y culturales del
infractor”®’.

Por ello, de las modificaciones ya comentadas, en cuanto a los delitos en
estudio, cabe destacar las siguientes:

- Se modifico el articulo reservado al quebrantamiento de condena, el 468
CP, que en lo que aqui nos afecta, el cual (si bien fue posteriormente objeto de
nueva reforma por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, y en ultimo

26 Ppara Whitfield, la posibilidad actual de miniaturizar a través de un chip cualquier informacion y
transmitirla via telematica de modo casi instantaneo a cualquier punto del globo amplia ilimitadamente la
capacidad de vigilancia, quedando como tnico escollo los problemas de cobertura y los fallos del sistema,
aspectos ambos que van camino de solucionarse. WHITFIELD, D. The Magic Bracelet. Technology and
Offender Supervision. Reino Unido (Winchester): Ed. Waterside Press. 2001. pp. 64 y ss.
*7 En cuanto a esta medida, la misma se halla ratificada por la posicion del TS sobre la pena de
alejamiento de la STC 60/2010, de 7 de octubre de 2010 y la del STJE, Sala cuarta, de 15 de Septiembre
de 2011, que sostiene el caracter discrecional de la pena en los procedimientos de violencia doméstica
(Art.57.2). Para Luzon Pefia, el punto esencial de debate que crea esta medida se da en cuanto a la
relacion de los derechos fundamentales con los principios constitucionales y los politico-criminales
inherentes a nuestro Estado de Derecho, al encontrarse en cuestion, tanto la dignidad humana y la
prohibicion de medidas contrarias a ella, como el control técnico e informatico de la intimidad y de la
libertad, y los principios de necesidad y proporcionalidad. LUZON PENA, D. (Director), Cédigo Penal
Comentado. Madrid: Edersa. p. 61.
28 Arts. 68 y 70 a 74 CP, afectados por la reforma en analisis.
289 Exposicion de motivos (IT), LO 15/2003, de 25 de noviembre.
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lugar —en su apartado 2—, por la Ley Organica 5/2010), recoge la posibilidad del
castigo del quebrantamiento de la prohibicion de aproximacion o comunicacion
con la victima o de residencia en ciertos lugares que se haya impuesto en
sentencia®®’, para los casos de victimas de las reflejadas en el Art. 173.2, y que
pasara a incrementar la pena que figura recogida en el apartado 1.

- Se han mantenido los delitos de incumplimiento de obligaciones
derivadas de los convenios judicialmente aprobados o resoluciones judiciales en
los supuestos de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad del
matrimonio, proceso de filiacion o proceso de alimentos a favor de los hijos, y se
ha incorporado una falta para el caso de las conductas de infima gravedad, en
este ultimo caso incluyendo cualquier incumplimiento de obligaciones no sélo
aquellas que tengan contenido econémico segun se recogen en el Art. 618.2 CP:
“El que incumpliere obligaciones familiares establecidas en convenio
judicialmente aprobado o resolucion judicial en los supuestos de separacion
legal, divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacion o
proceso de alimentos a favor de sus hijos, que no constituya delito, sera
castigado con la pena de multa de 10 dias a dos meses o trabajos en beneficio de
la comunidad de uno a 30 dias”.

9.4. Modificaciones en el Libro III del Cédigo Penal.
Las faltas reflejadas en el Art. 620.2 CP —figuras igualmente modificadas por
esta Ley Organica, que experimentaron posteriormente otra reforma, la operada
por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre—, que recogen expresamente las
faltas de amenaza®', coaccion, injuria o vejacion injusta de caracter leve, salvo
que el hecho sea constitutivo de delito™?, y que poseen, en el Gltimo parrafo del
articulo la posibilidad de ser cometidas contra los sujetos a que se refiere el Art.
173.2 CP, por ser objeto de estudio en otro capitulo de este trabajo, no seran aqui
analizadas en profundidad. No obstante, si apuntamos una controversia en la
redaccion de este ultimo parrafo del Art. 620 CP, que consiste en no aclarar si, en
el caso de la imposicion de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad
—para el caso de victimas del Art. 173.2—, estos necesariamente tendran como
sede un lugar alejado del domicilio y del entorno de la victima®>.

El parrafo aludido, reza: “En los supuestos del nimero 2 de este articulo,
cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el articulo
173.2, la pena sera la de localizacion permanente de cuatro a ocho dias, siempre

20 E| quebrantamiento de las prohibiciones de aproximacion y de comunicacion respecto de la victima
impuestas al autor de este tipo de violencia, como medidas cautelares o como penas accesorias, se castiga
a través del delito de quebrantamiento de condena, ya desde la primigenia redaccion del Art. 468 del
Codigo Penal de 1995: “Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision, medida cautelar,
conduccioén o custodia, seran castigados con la pena de prision de seis meses a un afio si estuvieran
privados de libertad, y con la multa de doce a veinticuatro meses en los demas casos”.

#! La SAP Burgos 1072/2010, de 22 de julio, interesante para los casos de la prueba de la veracidad de
las amenazas del autor a la victima, resuelve la controversia “otorgando mayor credibilidad a la version
del denunciante, quien se ha mantenido constante en todas sus comparecencias y se ha visto, a su vez,
apoyado por la version de los testigos aportados, a los que se halla unido por vinculo de parentesco”.

202 En la STS 6674/2005 de 31 de octubre, se recoge que “la falta contenida en el Art. 620.2° protege el
derecho de todos al sosiego y a la tranquilidad en el normal desarrollo de su vida cotidiana. Tiene idéntica
estructura que los delitos cuya definicion comparte, por lo que la diferencia entre ambos radica en su
gravedad, que debera ser valorada en funcion de la ocasién en que se exterioriza, las personas que
intervienen, los actos anteriores, simultaneos o posteriores...”.

23 Al no tener reservada pena de prision, no se aplica el parrafo segundo del punto 1 del Art. 57 CP.
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en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la
comunidad de cinco a diez dias. En estos casos no sera exigible la denuncia a que
se refiere el parrafo anterior de este articulo, excepto para la persecucion de las
injurias”. A la vista de su redaccion gramatical, queda aclarado el caso para la
imposicion de pena de localizacion permanente, pero sin embargo, para su pena
alternativa, unida a la frase que recoge la pena de localizacion (privativa de
libertad), y su complementaria, de alejamiento (privativa de derechos), separada
de ésta por una conjuncion disyuntiva, esto no se encuentra solucionado de
manera inequivoca. La solucion gramatical pasaria por haber reservado para el
final de la frase, tras el enunciado de ambas penas, una frase del tenor “que se
llevaran a cabo en lugar alejado del domicilio o lugar de trabajo de la victima”.
En todo caso, una interpretacion gramatical de caracter logico, invita a
pensar que esto ultimo va a ser realmente lo que ha querido decir el Codigo,

opini6én que comparte Valdecabres Ortiz***.

9.5. Modificaciones en materia de suspension y sustitucién de penas.

Como ultima novedad que afecta al tipo de delincuencia que estudiamos, la Ley
Orgénica 15/2003 modificé asimismo la situacion relativa a la suspensién o
sustitucion de penas recogida en los Arts. 80 y ss. CP, de los cuales modifica los
Arts. 80, 81, 82, 83, 84, 85, 87 y 88 CP, recogiéndose la especificidad que
comentamos, en el Art. 83.6 segundo parrafo, en el que se prescribe que la
suspension de la ejecucion de la pena quedara siempre condicionada a que el reo
no delinca en el plazo fijado por el juez o tribunal, conforme al Art. 80.2 CP. En
el caso de que la pena suspendida fuese de prision, el juez o tribunal
sentenciador, si lo estima necesario, podra también condicionar la suspension al
cumplimiento de las obligaciones o deberes que le haya fijado: “(...) 6. Cumplir
los demas deberes que el juez o tribunal estime convenientes para la
rehabilitacion social del penado, previa conformidad de éste (...).

Si se tratase de los delitos contemplados en los Arts. 153 y 173.2 de este
Codigo, el juez o tribunal condicionard en todo caso la suspension® al
cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1 y 2 de este
apartado. 1. Prohibicion de acudir a determinados lugares. 2. 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.”

(Posteriormente, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, a la que dedicaremos el
nimero 11 de la Parte Tercera de este trabajo de investigacion, modifica este
segundo parrafo del numero 6* del Art. 83 CP, quedando la redaccion como
sigue, —si bien los extremos “de defensa del medio ambiente” y “de proteccion de
los animales”, recogidos como obligacion 5%, son incluidos por la Ley Orgéanica
5/2010, de 22 de junio—:

“Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de género, el Juez o
Tribunal condicionara en todo caso la suspension al cumplimiento de las

24 VALLDECABRES ORTIZ, 1., La tutela penal en la Ley Integral. En AA.VV. La Administracién de
Justicia en la Ley Integral contra la Violencia de Género. Ministerio de Justicia: Ministerio de Justicia.
Secretaria General Técnica. 2005. p. 31.

% En el parrafo tercero del nimero 1 del Art. 88 CP, se recoge la imposibilidad de la sustitucion de las
penas impuestas por delitos de violencia de género por pena de multa.
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obligaciones o deberes previstos en las reglas 1, 2 y 5 de este apartado (1.
Prohibicion de acudir a determinados lugares. 2. 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. 5. Participar en programas formativos,
laborales, culturales, de educacion vial, sexual, de defensa del medio ambiente,
de proteccién de los animales y otros similares”)>°.

Con todo, y a la vista de este parrafo segundo del apartado 1, 6°, del Art.
83 del Cddigo Penal, se produciran en la practica situaciones no resueltas en
principio por la propia regulacion hecha en los articulos aludidos; asi, jcomo se
resolvera el caso de un condenado que tuviese aplicada la suspension de la
condena, y hubiera participado en un Programa formativo de educacion sexual,
pero el resultado final otorgado por el Instituto que lo imparte fuera el de “no
apto”?

10. LA LEY 27/2003, DE 31 DE JULIO, REGULADORA DE LA ORDEN
DE PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LA VIOLENCIA
DOMESTICA.

10.1. Antecedentes sobre el alejamiento de la victima.

Los antecedentes de esta Orden aparecen en la conocida como Protection Order
vigente en los paises de lo orbita anglosajona, figura altamente empleada tento en
EE.UU. como en Australia. Se trata de un mandamiento dictado por un juez para
proteger a una persona frente a otra, con validez en todo el territorio de un
estado. La orden se dicta con ciertas condiciones que el destinatario estara
obligado a cumplir®’, siendo la principal la prohibicién de mantener todo
contacto directo o indirecto con la victima. Dichas protection orders van a
ofrecer determinadas variaciones en su ambito y duraciéon de un ordenamiento a
otro.

En los casos de incumplimiento de las condiciones que incluyen estas
ordenes, el imputado se enfrenta a consecuencias como una multa, el ingreso en
prision y/o la reclusion en una institucion psiquiatrica.

En nuestra normativa, la posibilidad del acuerdo por parte de un juez de
ordenar el alejamiento del agresor de su victima, presenta como antecedente el
Art. 13 LECrim para los autores de los delitos recogidos en el Art. 57 CP, que ya
se expresaba “Considéranse como primeras diligenciaszggz Las de dar proteccion

% Para Larrauri Pijoan, “estas prohibiciones muy logicas en algunos casos serdn muy ilogicas en otros.
El legislador presume que todos los supuestos de violencia doméstica tienen una misma gravedad. Y
ademas desconoce la voluntad de la victima quien en algunos casos manifestara su clara oposicion a la
imposicion de estas reglas de conducta”. LARRAURI PIJOAN, E. Violencia de género. La vision de la
Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de
género. Indret 1/2009. p. 12.

URL:www.indret.com. (Consultado: 6-5-2013).

»7 Delgado Martin refiere que “se trata de un mandamiento emitido por un Juez para proteger a una
persona frente a otra, con validez en todo el territorio estatal, y que contiene ciertas condiciones que el
destinatario tiene la obligacion de cumplir, como por ejemplo la prohibicion de poseer armas de fuego, o
la prohibicién de mantener todo contacto directo o indirecto con la victima”. DELGADO MARTIN, J. La
orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica. La Ley Penal. n°2.2004. p. 4.

% para Urbano del Castrillo, esas “primeras diligencias eran ambiguas, genéricas y de escasa utilizacion
pese a las ilimitadas potestades judiciales que implicaban”. URBANO DEL CASTRILLO, E. El
alejamiento del agresor en los casos de violencia familiar. Revista Juridica La Ley. n° 2. 2001. pp. 1632y
ss.
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a los perjudicados, consignar las pruebas del delito...”.

El segundo paso podria ser el dado por la ya analizada Ley Organica
14/1999 en la nueva redaccion que da al citado Art. 13 LECrim: “Se consideran
como primeras diligencias la de consignar las pruebas del delito que puedan
desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su
comprobacion y a la identificacion del delincuente, la de detener, en su caso, a
los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o
perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas pudiendo
acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las que se refiere el articulo 544
bis de la presente Ley” (articulo que analizaremos posteriormente).

10.2. Oportunidad histérica.

La Ley 27/2003, de 31 de julio, Reguladora de la Orden de Proteccion de las
Victimas de la Violencia Doméstica®”, aparecié poco tiempo antes de la
publicacion de la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. La Ley 27/2003 es
asimismo previa a dos Circulares de la FGE, la 3/03 de 30 de diciembre, sobre
algunas cuestiones procesales relacionadas con la orden de proteccion, y la
4/2003 de 30 de diciembre, sobre nuevos instrumentos juridicos en la
persecucion de la violencia doméstica, la cual, por su parte, realiza un profundo
estudio de las nuevas figuras penales creadas para la persecucion de la violencia
doméstica (en concreto sobre el delito de maltrato ocasional y del maltrato
habitual, donde hace un analisis del concepto de habitualidad, rechazando la
teoria de esperar a un tercer acto violento para poder apreciarla —teoria
“aritmética”™>", y un estudio de los subtipos agravados y de los problemas
concursales derivados, relativos a la imposibilidad, por manifiesta vulneracion
del principio de non bis in idem de la aplicacion del mismo agravante a un hecho
enjuiciado de acuerdo a los Arts. 153 y 173.2 CP, asi como el no ser posible con
arreglo a derecho aplicar la circunstancia mixta de parentesco del Art. 23 CP, en
su consideracion de agravante a ninguno de los dos articulos referidos, por
entenderse insita ya en ambos tipos®’'. En cuanto a la problematica surgida en el
Libro III, de las faltas, por motivo de las novedades en estudio, aclara que
seguiran conceptuandose como faltas tanto los hechos recogidos en el Art. 617
siempre que la victima no perteneciese al entorno familiar o asimilado del
agresor, como las conductas del Art. 620 —amenazas leves sin armas, coacciones,
injurias y vejaciones injustas—, incluso cuando tengan lugar entre el sujeto activo
y pasivo que recoge el Art. 173.2 (exceptuandose las amenazas leves con armas
del parrafo primero del Art. 153 CP.

* Berbell recoge que “se trata de una institucion desconocida en varios paises europeos, tales como
Francia, Italia o Portugal. No obstante, si existe en Austria desde 1997, con una sistematica analoga a la
Orden espafiola, y en Alemania desde 2001”. BERBELL, C. La violencia doméstica en el mundo. En
AA.VV. La violencia doméstica: su enfoque en Espafia y en el derecho comparado. Cuadernos de
Derecho Judicial. Madrid: Ed. Consejo General del Poder Judicial. 2005. pp. 243-253.

3% yid. MAGARINOS YANEZ, J. A., Ob. Cit. El derecho contra la violencia de género. 2007. p. 104.

O yid, Art. 67 CP: Las reglas del artlculo anterior no se aplicaran a las circunstancias agravantes o
atenuantes que la Ley haya tenido en cuenta al describir o sancionar una infraccion, ni a las que sean de
tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia de ellas no podria cometerse. Lo que va a ser
igualmente predicable de los delitos contra la libertad sexual cometidos por parientes, regulados en los
tipos de los Arts. 180. 4°, 182. 1°, 189. 2°, 192. 1° CP, asi como de los delitos de bigamia o abandono de
familia.
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La Ley 27/2003, de 31 de julio, fue objeto de un minucioso estudio por
parte de la FGE, en la citada Circular 3/03, al analizar diversos aspectos relativos
a la implantacion practica de los preceptos recogidos en el novedoso Art. 544 ter
de la LECrim, y crear un Protocolo®” que facilita a las potenciales victimas la
solicitud de la orden. Dispone igualmente que la orden se podra dictar aun en los
casos en que no comparezca el agresor en el acto del procedimiento adaptado
para la aplicacion de la orden, ya que, segiin veremos, tras su recepcion por el
juez de guardia, éste convocara a una audiencia urgente a la victima o su

representante legal, al solicitante y al agresor, asistido, en su caso, de abogado®®.

10.3. Modificaciones en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La Ley en estudio se va materializar, por ello, en la modificacion de la LECrim
en su Art. 13, en el sentido de hacerle compatible con la aplicacion de las
medidas recogidas en el Art. 544 ter’™ que, por otra parte, crea. El primer
articulo va a arbitrar las siguientes primeras diligencias:

a) Consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer.

b) Recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a
la identificacion del delincuente.

¢) Detener, en su caso, a los presuntos responsables del delito.

d) Proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus
familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas
cautelares a las que se refiere el Art. 544 bis LECrim o la orden de proteccion
prevista en el Art. 544 ter, que, segun se ha dicho, esta Ley 27/2003 crea, y que
recoge en su primer nimero los requisitos que deben darse para que se dicte la
orden de proteccion aludida, al decir que “El juez de instruccion dictara orden de
proteccion para las victimas de violencia doméstica en los casos en que,
existiendo indicios fundados de la comisiéon de un delito o falta contra la vida,
integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las
personas mencionadas en el articulo 153 CP (quien sea o haya sido esposa o
mujer que esté o haya estado ligada al actor por andloga relacion, aun sin
convivencia, persona especialmente vulnerable que con él conviva, o demas
personas recogidas en el articulo 173.2 del C. Penal), resulte una situacion
objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcion de alguna de las
medidas de proteccion reguladas en este articulo”.**

%2 Protocolo que fue aprobado por la Comision de Seguimiento de la Implantacion de la Orden de
Proteccion, constituida el dia 22 de julio de 2003.

3% Recoge Larrauri que la realidad muestra “que un gran nimero de mujeres acude a los juzgados para
obtener proteccion frente al agresor, mas que su castigo”, en “;Es posible el tratamiento de los agresores
de violencia doméstica?”. LARRAURI PIJOAN, E. Dogmitica y Ley penal. En LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, J./ ZUGALDIA ESPINAR, J. M. (Coords.). Libro homenaje a Enrique Bacigalupo. Madrid:
Marcial Pons. 2004. p. 363.

3% Para Lamo Rubio, “a diferencia de lo que sucede en relacion con la medida cautelar recogida en el
articulo 544 bis de la LECrim, en la que se fijan unos criterios determinados para determinar si se adoptan
o no las medidas, en la orden de proteccion del Art. 544 ter en realidad no se fija criterio especifico
alguno, de modo que el Juez o Tribunal, a la hora de adoptar tal decision, ademas de verificar la
existencia de los presupuestos, debera tener en cuenta los criterios establecidos respectivamente en la
normativa penal y civil para adoptar las medidas que finalmente considere que proceden”. LAMO
RUBIO, J. La nueva orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica instaurada mediante la
LO 27/2003. Revista de Actualidad Penal n° 42. 2003. pp. 1045—1070.

3% Montalban Huertas concede a la orden en andlisis tal importancia que llega a conceptuarla como un
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Habida cuenta de que la Ley 27/2003, de 31 de julio, fue dictada con
anterioridad a la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social, que en cuanto a lo que nos afecta aqui, fue la responsable de la separacion
de los Arts. 153 y 173.2 CP, segun hemos visto, las referencias hechas al Art.
153, deben entenderse hechas al actual 173.2.

La orden de proteccion sera acordada por el juc::z306 de oficio®” o a
instancia de la victima o persona que tenga con ella alguna de las relaciones
indicadas en el apartado anterior, o a instancia del Ministerio Fiscal.

En el capitulo dedicado a la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
veremos como igualmente, y tras la entrada en vigor de ésta Ley, la orden podra
ser dictada por el Juez de Violencia contra la Mujer, especifica figura que crea la
Ley Organica de referencia.

El hecho de recogerse en su texto la posibilidad de que pueda dictarse la
orden frente a los autores tanto de delito como de falta relacionada con este tipo
de delincuencia, sale al paso de los problemas derivados de la aplicacion del Art.
544 bis (auténtico antecedente de la estudiada proteccion a las victimas) segun
fue introducido en la LECrim por la Ley 14/1999, el cual quedaba reservado a la
comision de delitos, con la redaccion: “Se afiade un nuevo articulo 544 bis, con
la siguiente redaccion: En los casos en los que se investigue un delito de los
mencionados en el articulo 57 del Cédigo Penal, el Juez o Tribunal podra, de
forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin de proteccion de
la victima, imponer cautelarmente al inculpado la prohibicion(...)”.

10.4. Unificacion de los distintos mecanismos de tutela y proteccion tanto
civiles como penales.

La orden de proteccion a las victimas de la violencia doméstica unifica los
distintos instrumentos de amparo y tutela a las victimas de estos delitos y
faltas®®. Pretende que, a través de un rapido y sencillo procedimiento judicial
sustanciado ante el juzgado de instruccion, pueda obtener la victima un estatuto
integral de proteccion®® que concentre de forma coordinada una accién cautelar

“derecho de la victima y su familia a recuperar la sensacion de seguridad frente a posibles amenazas o
posteriores represalias del agresor”. MONTALBAN HUERTAS. 1. Perspectiva de género: Criterio de
interpretacion internacional y constitucional. Madrid: Centro de Documentacion Judicial del Consejo
General del Poder Judicial. 2004. p. 155.

3% Magro Servet aclara que la orden debe dictarse por el juez de guardia, con independencia de que la
tramitacion de la causa se lleve en otro juzgado, evitandose asi el peregrinaje de la victima por los
juzgados. MAGRO SERVET, V. La orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica. Diario
La Ley n° 582. 2003.

397 Para Delgado Martin “La posibilidad del dictado de oficio de la Orden por el Juez tiene como
fundamento el terminar con posibles comportamientos abstencionistas en tal sentido de la victima, los
cuales pueden deberse a multiples razones de naturaleza, tanto sociocultural (derivados de la educacion
recibida por la victima, rol social de la mujer...), como econémica (posible dependencia econdmica de la
victima, escasos recursos...) o psicologica (dependencia emocional, sentimientos de autoinculpacion)”.
DELGADO MARTIN, J. La orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica. Revista Derecho
y Jueces, ano 2, n° 10, octubre 2003. p. 3.

% A este fin, el Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de Registros
Administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia, establece en su Disposicion Adicional primera
la manera en la que deberd efectuarse la comunicacion de las oOrdenes de proteccion a las
Administraciones Publicas competentes en materia de proteccion social.

% Senés Montilla recoge que “La legitimidad de la adopcion de la Orden de Proteccion tiene que ver con
una situacion objetiva de riesgo para la victima que el juez debera individualizar en la resolucion que la
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de naturaleza civil y penal’'’. Esto es, una misma resolucion judicial que
incorpore conjuntamente tanto las medidas restrictivas de la libertad de
movimientos del agresor para impedir su nueva aproximacion a la victima, como
las orientadas a proporcionar seguridad, estabilidad y proteccion juridica a la
persona agredida y a su familia®'", sin necesidad de esperar a la formalizacion del
correspondiente proceso matrimonial civil. La orden judicial de proteccion
supondra, a su vez, que las distintas Administraciones publicas, estatal,
autonomica y local, activen inmediatamente los instrumentos de proteccion
social establecidos en sus respectivos sistemas juridicos. En ello consiste,
precisamente, su elemento mas innovador.

Con ello se comprueba que uno de los propdsitos de la Ley es la
unificacion de los distintos mecanismos de tutela y proteccion de las victimas de
los delitos de malos tratos, tanto civil como penal.

10.5. Solicitud de la Orden de Proteccion.

Con relacion a las personas que pueden solicitar al Juez de instruccion —y
después, al Juez de Violencia Contra la Mujer, segun se analizara— la emision de
la orden (sin perjuicio de su discrecion para dictarla de oficio), y que segin
hemos visto, son la propia victima®'?0 “persona que tenga con ella alguna de las
relaciones indicadas en el apartado anterior”, o del Ministerio Fiscal, al decir del
Art. 2 de la Ley, en la redaccion que da al segundo apartado del Art. 544 ter, se
observa que ésta no ha sido felizmente conseguida, ya que no queda claro si
cualquiera de las demds personas recogidas en el Art. 153 —segun se ha
reflejado— podran instarla al Juez en nombre de la victima, si podran hacerlo en
nombre propio, siempre que tengan capacidad procesal para ello, o si tras la
expresion “con ella”, realmente, el legislador queria referirse a la relacion de la
victima con la persona del autor de la falta o delito de maltrato. La interpretacion
que parece mas adecuada, seria la primera de las expuestas, que permite la
solicitud de la orden a cualquier familiar del sujeto pasivo, asi como, obviamente,
al Ministerio Fiscal. Una segunda version sera el hecho de permitir a cualquier
familiar a quien importe la salud fisica o psiquica de la victima, el denunciar la
situacion ante la posibilidad de que el estado emocional del sujeto pasivo no le
permitiese dar el paso que estudiamos. En el siguiente parrafo se hace un

imponga, y que es independiente de la gravedad de la infraccion penal que se imputa al agresor”, con lo
que vemos que la Orden “mira” hacia el futuro inmediato intentando evitar actos dafosos sobre la
victima. SENES MONTILLA, C. Consideraciones sobre las medidas judiciales de proteccién y de
seguridad de las victimas de violencia de género. Diario La Ley. n° 6644. 2007.
31 Las victimas quedan amparadas por un estatuto integral de proteccién a través un rapido y sencillo
procedimiento judicial, sustanciado ante el juzgado de instruccion en un plazo maximo de 72 horas.
I Sobre ello, Faraldo Cabana recoge que el trasfondo de una medida como ésta “se basa en una
estrategia que se apoya en la idea de que todos los autores de este tipo de violencia son sujetos a los que
hay que tener controlados incluso en libertad”. FARALDO CABANA, P. Las prohibiciones de
residencia, aproximacion y comunicacion en el Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch. 2008. pp. 191
yss.
*12 Sobre ello, recogen Cuadrado Salinas y Fernandez Lopez que “para el dictado de la orden, el juez
debera valorar los indicios de la existencia de de un cuadro de violencia, asi como el peligro potencial
para la victima, y aunque para su deteccion pueden emplearse varios medios, el mas habitual es la propia
declaracion de la victima”. CUADRADO SALINAS, C. / FERNANDEZ LOPEZ, M. Algunos aspectos
procesales de la Ley Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.
Feminismo/s. Revista del Centro de Estudios sobre la Mujer de la Universidad de Alicante, n° 8. 2006. p.
154.
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recordatorio al deber general de denuncia previsto en el Art. 262 de la LECrim
para las entidades u organismos asistenciales, publicos o privados (Hospitales,
ambulatorios, asistencia sanitaria en general), que tuvieran conocimiento de
alguno de los hechos mencionados en el apartado anterior, que deberan ponerlos
inmediatamente en conocimiento del juez de guardia o del Ministerio Fiscal con
el fin de que se pueda incoar o instar el procedimiento para la adopcion de la
orden de proteccion.

En el siguiente apartado se recoge la relacion de instancias ante quienes se
podra solicitar la aplicacion de la orden, pudiendo hacerse directamente ante la
autoridad judicial o el Ministerio Fiscal, o bien ante las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, las oficinas de atencion a la victima o los servicios sociales o
instituciones asistenciales dependientes de las Administraciones publicas. Cinco
instancias diferentes, que permiten afirmar la agilidad y la cercania con la que se
pretendié que naciese la orden. Una vez presentada, eso si, ésta habra de ser
remitida de forma inmediata al juez competente. En caso de suscitarse dudas
acerca de la competencia territorial del juez, el juez ante el que se haya solicitado
ésta debera iniciar y resolver el procedimiento para la adopcion de la orden de
proteccion, sin perjuicio de remitir con posterioridad las actuaciones a aquel que
resulte competente®".

En un segundo parrafo se plasma un imperativo a los servicios sociales y
las instituciones referidas anteriormente por el que éstas facilitaran a las victimas
de la violencia doméstica a las que hubieran de prestar asistencia, la solicitud de
la orden de proteccion, poniendo a su disposicion ademas, informacion,
formularios y, en su caso, canales de comunicacion telematicos con la
Administracion de Justicia y el Ministerio Fiscal.

10.6. Audiencia a la victima.
El articulo, recoge posteriormente el siguiente acto del procedimiento para la
aplicacion de la orden, consistente en que tras su recepcion por el juez de
guardia, éste, convocara a una audiencia urgente a la victima o su representante
legal, al solicitante y al agresor, asistido, en su caso, de abogado®'*. Asimismo
sera convocado el Ministerio Fiscal.

Sigue diciendo la Ley que esta audiencia se podra sustanciar
simultaneamente con la prevista en el Art. 504 bis 2 LECrim —si bien al respecto,
recordar que dicho articulo, relativo a la prision provisional fue derogado por la

*13 Sotorra Campodarve afiade la posibilidad de que puedan surgir problemas, derivados de la eventual
concurrencia competencial entre el Juez de Guardia y el Juez de Violencia sobre la Mujer, a los que la ley
no ha facilitado solucion expresa. Uno de ellos deriva de la posibilidad de que el Juez de Guardia, o el
Juez ante el que se haya presentado la solicitud de proteccion, y que posteriormente resulte incompetente
desde un punto de vista territorial, se haya pronunciado sobre tal peticion, ya concediéndola, ya denegan-
dola, antes de remitir el procedimiento al Juzgado de Violencia sobre la Mujer competente, y alguna de
las partes recurra la referida decision, pues la competencia para resolver el recurso de reforma ha
suscitado dudas entre los profesionales del Derecho. SOTORRA CAMPODARVE, M. C. Proteccion en
el ambito penal. En Ob. Cit. Violencia de Género. Perspectiva multidisciplinar y prdctica forense. 2007.
p. 412.
*% En este sentido, Lamo Rubio. aclara que “si partimos de la importancia de las decisiones a adoptar tras
la celebracion de tal comparecencia, que incluso en casos de hechos constitutivos de falta pueden dar
lugar a la adopcion de medidas provisionales previas a la demanda a que se refiere el Art. 771 y ss de la
LEC, medidas de caracter civil, pero en relacion con las cuales, la Ley de Enjuiciamiento Civil exige la
asistencia de letrado, es dificil imaginar alguna hipotesis en la que no sea preceptiva dicha asistencia de
letrado. LAMO RUBIO, J. En Ob. Cit. pp. 1045 a 1070.
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Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de prision provisional—, cuando su convocatoria fuera
procedente, con la audiencia regulada en el Art. 798 en aquellas causas que se
tramiten conforme al procedimiento previsto en el titulo III del libro IV de la
LECrim —procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos—
o, en su caso, con el acto del juicio de faltas. La audiencia debera celebrarse
durante el servicio de guardia, y si esto no fuese posible, el juez ante el que
hubiese sido presentada la solicitud, la convocara en el plazo mas breve posible.
En cualquier caso la audiencia habra de celebrarse en un plazo maximo de 72
horas desde la presentacion de dicha solicitud.

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

. . . 316
audiencia se realice por separado™ .

10.7. Resolucién judicial.

Celebrada la audiencia, el juez de guardia resolvera mediante auto lo que proceda
sobre la solicitud de la orden de proteccion, asi como sobre el contenido y
vigencia de las medidas que incorpore. Con todo, el juez de instruccién podra
adoptar en cualquier momento de la tramitacion de la causa las medidas previstas
en el Art. 544 bis LECrim. En ello vemos que el principio de contradiccion y el
sistema de garantias que informa nuestro ordenamiento procesal alcanza incluso
a este procedimiento, al permitir que el imputado se encuentre representado por
abogado para la salvaguarda de las garantias procesales que le asisten.

10.8. Alcance y contenido de la orden de proteccién.
En cuanto al alcance y contenido de la orden de proteccion, estos aparecen
reflejados en los apartados quinto y sexto del nuevo Art. 544 ter’'”.

La orden de proteccion tendra efectividad ante cualquier autoridad y
Administracion publica.

Las medidas cautelares de caracter penal podran consistir en cualesquiera
de las previstas en los Arts. 486 a 488, (la citacion); en los Arts. 489 a 501 (la
detencion); en los Arts. 502 a 527 (prision provisional); en los Arts. 528 a 544
(libertad provisional), siempre, segun el caso concreto; y en el Art. 544 bis, todos

315 LAMO RUBIO, J. refleja que aunque nada diga expresamente la Ley, parece logico comenzar las
declaraciones por la victima y demds familiares, para a continuacion, cuando se oiga al agresor, ponerle
de manifiesto lo que hayan declarado las anteriores, a fin de que pueda ejercer con efectividad su derecho
de defensa, sin perjuicio, en su caso de volver a oir a la victima a la vista de lo que declare el agresor, y
después de nuevo a este, a modo de ultima palabra. Ob. Cit. pp. 1045-1070.

*15 Ante la posibilidad de de la ausencia de la victima, de su representante legal o de alguna de las
personas ligadas a ella, si hubiese sido alguna de ellas quien solicité la orden, Sotorra Campodarve,
sostiene que “su citacion en forma permitira la celebracion de la comparecencia, aunque no
haya alegado justa causa de su silencio al mandato judicial, por entender que la simple
solicitud de la orden puede servir para tener por evacuado el referido tramite, ante la sospecha
de que su ausencia pueda obedecer al temor de enfrentarse con el presunto agresor”.
SOTORRA CAMPODARVE, M. C. Proteccion en el ambito penal. En Ob. Cit. Violencia de
género: Perspectiva multidisciplinar y practica forense. pp. 409-410.

7 Donde se recoge que la orden de proteccion confiere a la victima de los especificos delitos de maltrato
un estatuto integral de proteccion que comprendera las medidas cautelares de orden civil y penal,
contempladas en el mismo articulo y aquellas otras medidas de asistencia y proteccion social establecidas
en el ordenamiento juridico.
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ellos, de la LECrim.

En las mismas condiciones podra imponerle cautelarmente la prohibicion
de acudir a determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras
entidades locales o Comunidades Autonomas o de aproximarse o comunicarse,
con la graduacion que sea precisa, a determinadas personas.

Sus requisitos, contenido y vigencia seran los establecidos con caracter
general en dicha Ley, y se adoptaran por el juez de instruccion atendiendo a la
necesidad de proteccion inmediata e integral de la victima.

10.9. Medidas de naturaleza civil.

El siguiente apartado de la Ley 27/2003 aborda la posibilidad de aplicacion de
cautelas de naturaleza civil’'®, que deberan ser solicitadas por la victima o su
representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal, para el caso en el que existan
hijos menores o incapaces, y siempre en el caso en el que no hubieran sido
previamente acordadas por un 6rgano del orden jurisdiccional civil’"’, y sin
perjuicio de las medidas previstas en el Art. 158 CC, por el cual, el Juez, de
oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal,
dictara las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y
proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este
deber, por sus padres, y asimismo dictara las disposiciones apropiadas a fin de
evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la
potestad de guarda®®®. Recoge dicho articulo ademas que todas estas medidas
podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria. Las medidas a imponer podran
consistir en la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar’?', determinar
el régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia con los hijos, el régimen
de prestacion de alimentos, asi como cualquier disposicion que se considere
oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

Las medidas de caracter civil en estudio, tendran una vigencia temporal de
treinta dias. Si dentro de este plazo fuese incoado, a instancia de la victima o de
su representante legal, un proceso de familia ante la jurisdiccion civil, las
medidas adoptadas permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a la
presentacion de la demanda®®. En este término, éstas deberan ser ratificadas,

318 Para Montalban Huertas constituyen “el ambito de proteccion juridica de la victima”. MONTALBAN
HUERTAS, L. Ob. Cit. Perspectiva de género: Criterio de interpretacion internacional y constitucional.
2003. p. 142.
*1% Magarifios Yafiez, J. A. afiade que “se consideraran como tales aquellas referentes al uso y disfrute de
la vivienda habitual, régimen de custodia y visitas de los hijos comunes, prestaciones alimentarias, etc”.
MAGARINOS YANEZ, J. A. Ob. Cit. El Derecho contra la violencia de género. 2007. p. 124. El
articulo 2 de la Ley 27/2003, de 31 de julio incorpora el art. Art. 544 ter en la LECrim, en cuyo numero 7
se anade “cualquier otra disposicion relativa a los menores y acordada con el fin de paliar un riesgo
concreto o evitarles perjuicios”.
320 PEREZ MARTELL, R. ;Hacia los juicios rapidos en la jurisdiccion civil? Revista La Ley, n® 5845.
2003. pp. 15y 16.
! Ortega Calderon J. L. analiza la problematica relativa, en cuanto al uso y disfrute de la vivienda
respecto a la propiedad de la cosa comin o en su caso, derivada de la titularidad del contrato de
arrendamiento. ORTEGA CALDERON, J. L. Revista La Ley, n° 6349. 2005.
322 Fuentes Soriano afiade que “este plazo quedara igualmente validado si durante el devenir del mismo,
en lugar de una demanda se interpone una solicitud de medidas provisionales previas al proceso
matrimonial correspondiente”. FUENTES SORIANO, O. Ob. Cit. El enjuiciamiento de la violencia de
género. 2009. p. 186.
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modificadas o dejadas sin efecto por el juez de primera instancia que resulte
competente, lo cual quiere decir, que el juez de lo civil debera pronunciarse sobre
lo ya acordado en materia penal. Aqui se aprecia que este plazo limite de treinta
dias afecta a las medidas de caracter civil**®, pero no a las de caracter penal, de
las cuales Unicamente se recoge durardn el tiempo que se considere
imprescindible y que deberan ser proporcionales a la situacion concreta.

10.10. Medidas de proteccion social.

En relacién con las medidas de proteccion social que concede la orden en
estudio, la Ley se remite a aquellas que estén establecidas en el ordenamiento
jurl'dicom, haciendo referencia a un futuro “fondo de alimentos”, asistencia
psicologica, vivienda y a la renta activa de insercion. El alcance de esta
“proteccion social” actualmente se recoge en la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género que
veremos posteriormente; asimismo, en la citada Ley se vera que las victimas
tendran acceso a los derechos laborales y prestaciones de la Seguridad Social,
como son la reduccion o la reordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad
geografica, al cambio de centro de trabajo, a la suspension de la relacion laboral
con reserva de puesto de trabajo y a la extincion del contrato de trabajo, medidas
reguladas en los Arts. 21 y 22 de la Ley 1/2004, cuando exista relacion laboral, y
Arts. 24 y 25 de la misma Ley, para el caso de concurrir en la victima el caracter
de funcionaria publica.

En cuanto a la notificacion a las partes de la vigencia de la orden, dispone
el apartado ocho de la Ley que la orden de proteccion sera notificada a las partes,
y comunicada por el juez inmediatamente, mediante testimonio integro, a la
victima —a la que se le participa este testimonio, ademas de la simple
notificacion, a diferencia de la que se hace con el autor— y a las Administraciones
publicas competentes para la adopcion de medidas de proteccion, sean éstas de
seguridad o de asistencia social, juridica, sanitaria, psicologica o de cualquier
otra indole. A estos efectos se establecera reglamentariamente un sistema
integrado de coordinaciéon administrativa que garantice la agilidad de estas
comunicaciones®”.

323 Segiin se recoge en el Art. 544 ter 7 segundo parrafo LECrim. A este respecto, critica acertadamente
Sillero Crovetto que “ni esta Ley ni la posterior LO 1/2004, de Violencia de Género aclara si se tratan de
dias naturales o dias habiles. La cuestion no es pacifica en la doctrina, si bien la mayor parte de la misma
entiende que se trata de dias habiles, por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 130.1 y 133.2 de la
LEC, que recoge que en el computo de los plazos sefialados por dias, se excluiran los inhabiles”.
SILLERO CROVETTO, B. Analisis y evaluacion de la competencia civil de los Juzgados de Violencia
Sobre la Mujer. Revista e Derecho de Familia n° 54.2012. p. 73.

2 Habida cuenta de que, como dice Martin Vida “los poderes piiblicos, en virtud de la clausula del
Estado social y democratico de Derecho recogida en el Art. 1.1 CE., proyectada en el mandato dirigido a
promover las condiciones de igualdad entre las personas y los grupos —segun el Art. 9.2 CE., se
encuentran en la obligacion de adoptar medidas de accion positiva que hagan efectivas las previsiones
constitucionales ante la situacion de especial desamparo de las victimas de la violencia de género”.
MARTIN VIDA, M. A. Fundamentos y limites constitucionales de las medidas de accién positiva.
Madrid: Civitas. 2002. pp. 69 y ss.

32 Por ello, recoge Fuentes Soriano que “el efecto de la Orden de Proteccion a las Victimas de Violencia
Doméstica que la configura, definitivamente, como un auténtico estatuto integral de proteccion para las
victimas es el de permitir, directamente, activar los distintos mecanismos de proteccion social previstos
por las Administraciones, ya sea a nivel estatal, autonémico o local”. FUENTES SORIANO, O. Ob. Cit.
El enjuiciamiento de la violencia de género. 2009. p. 187.
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10.11. Obligatoriedad de informacién a la victima.

El apartado noveno del nuevo Art. 544 ter LECrim recoge la obligatoriedad, una
vez dictada la orden de proteccion de informar permanentemente a la victima
sobre la situacion procesal del imputado asi como sobre el alcance y vigencia de
las medidas cautelares adoptadas. Por ello, la victima sera informada en todo
momento de la situacion penitenciaria del agresor, a cuyos efectos aclara el
precepto que se dara cuenta de la orden de proteccion a la Administracion
Penitenciaria, cuyo Centro Directivo, la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias dependiente del Ministerio del Interior, en cumplimiento de dicho
imperativo ha emitido hasta la fecha cinco documentos distintos, tres
nstrucciones relativas a las cautelas a tener en cuenta durante la salida de permiso
de condenados por delitos de violencia familiar que tengan en vigor orden de
alejamiento, un protocolo de actuacion para todas las salidas y modificaciones de
situacion penitenciaria, de personas encausadas o condenadas por delitos de
violencia de género, y una Instruccion dedicada a la intervencidn con agresores
por violencia de género, que seran igualmente analizados en el capitulo de este
estudio dedicado a la Ley Organica 1/2004. Por el momento, aclararemos que
dicha informacion permitird a la victima estar al corriente en todo momento de la
situacion que atraviese el agresor y sus proximos movimientos.

10.12. El Registro Central para la Protecciéon de las Victimas de la Violencia
Doméstica.

En la exposicion de motivos de la Ley que analizamos ahora, ya se anunciaba la
creacion de un Registro Central para la proteccion de las victimas de la violencia
doméstica. Ello se plasma en lo recogido en el apartado décimo de la Ley, que
expresa que “La orden de proteccion sera inscrita en el Registro Central para la
Proteccién de las Victimas de la Violencia Doméstica”?, articulo que se
correlaciona con la Disposicion Adicional primera de la Ley, donde se aclara que
“El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Justicia, oido el Consejo General del
Poder Judicial y la Agencia de Proteccion de Datos, dictara las disposiciones
reglamentarias oportunas relativas a la organizacion del Registro Central para la
Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica, asi como al régimen de
inscripcion y cancelacion de sus asientos y el acceso a la informacion contenida
en el mismo, asegurando en todo caso su confidencialidad”.

A esta comision le correspondera la elaboracion de protocolos de alcance
general para la implantacion de la orden de proteccion que regula la Ley, asi
como la adopcion de instrumentos adecuados de coordinacion que aseguren la
efectividad de las medidas de proteccion y de seguridad adoptadas por los jueces
y tribunales y las Administraciones publicas competentes.

El Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la Violencia
Doméstica fue creado por el Real Decreto 355/2004, de 5 de marzo —modificado
posteriormente por el Real Decreto 513/2005, de 9 de mayo, asi como por el Real

326 Este Registro ha sido ampliamente estudiado por LOPEZ LOPEZ, E., en Consideraciones sobre el
Registro Nacional para la Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica, La Ley Diario de Noticias.
Julio 2003. Numero especial sobre Violencia Doméstica. p. 8.
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Decreto 660/2007, de 25 de mayo—, por el que se regula el Registro Central para
la proteccion de las victimas de la violencia doméstica, en relacion con el acceso
a la informacion contenida en el Registro Central, regulandose por Orden del
Ministro de Justicia 242/2009, de 10 de febrero, los modelos de remision al
Registro Central para la Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica de la
informacion que debe inscribirse en el mismo.

En el Registro Central para la proteccion de las victimas de la violencia
doméstica se anotaran los datos relativos a penas y medidas de seguridad
impuestas en sentencias por delito o falta y las medidas cautelares y érdenes de
proteccion acordadas en procedimientos penales en tramitacion, siempre que
hubieran sido adoptadas por los jueces y tribunales de la jurisdiccion penal en
causas seguidas contra alguna de las personas mencionadas en el Art. 173.2
Ccp3?.

En cuanto al acceso a la informacion contenida en el Registro Centra
diremos que a ella podran acceder los o6rganos judiciales del orden penal, el
Ministerio Fiscal y los drganos judiciales del orden civil que conozcan de
procedimientos de familia, a los efectos de su utilizacion en los procesos o
actuaciones en los que intervengan. Asimismo, la Policia Judicial podra acceder a
esta informacion para el desarrollo de las actuaciones que le estén encomendadas
en relacion con la persecucion y seguimiento de las conductas recogidas en el
mismo.

El ultimo articulo de la ley recoge la posibilidad del surgimiento de la
necesidad de proteger a la victima de estas conductas durante el curso de un
proceso penalm, arbitrandose que el Juez o Tribunal que conozca de la causa
podra acordar la orden de proteccion de la victima con arreglo a lo establecido en
los apartados vistos.

328
l 2

10.13. Efectos del quebrantamiento de la Orden de Proteccion de las
Victimas de Violencia Doméstica.

El quebrantamiento de la prohibicion de residir en un determinado lugar, asi
como de la prohibicion de acudir a determinados lugares, o de aproximarse o
comunicarse, con la graduacion que sea precisa, a determinadas personas,
impuesta en su caso, al autor de un delito de violencia doméstica, va a encontrar
su respuesta en el precepto recogido en el Art. 468 CP, que tras su reforma
sufrida por la Ley Orgéanica 1/2004**, de 28 de diciembre, —por su Art. 40—, y
tras el afiadido de su segundo parrafo por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
queda redactado asi: “1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad,
prision, medida cautelar, conduccion o custodia seran castigados con la pena de

327 para LAMO RUBIO, J., “En todo caso emitida la Orden de Proteccion, la misma serd inscrita en el
Registro Central para la proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica (Art. 544 ter.10), y como
nada se dice al respecto, y los posibles recursos contra tal auto no tienen caracter suspensivo, vid. Art.
766.1 LECrim., dicha inscripcion, asi como la ejecucion de la Orden de Proteccion es de ejecucion
inmediata, sin perjuicio de los posibles recursos”, en Ob. Cit. pp. 1045-1070.
328 Regulada, segtn hemos visto, en el Art. 8, modificado por Real Decreto 660/2007, de 25 de mayo.
** Vid. Arts. 81.1 y 55.2 CE.
3% Modificacién que se afiade a la que ya experiment6 el articulo por LO 15/2003, de 25 de noviembre, y
que segun Sudrez Lopez “ambas estan obviamente vinculadas a la lucha contra la violencia doméstica o
la de género”. SUAREZ LOPEZ, J. M. De la desaparicion a la expansion del autoquebrantamiento de
condena. En CARBONELL MATEU, J. C. (AA.VV) Estudios Penales en homenaje al Profesor Cobo del
Rosal. Madrid: Dykinson. 2005. p. 937.
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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> . 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™*** (sobre el
concepto de libertad vigilada, asimismo novedoso tras la tltima reforma aludida,
aclarar que ésta resultara aplicable no s6lo cuando el pronoéstico de peligrosidad
del individuo se relacione con estados patologicos que han determinado su
inimputabilidad o semiinimputabilidad, sino también cuando dicho prondstico
derive del especifico perfil de personalidad del sujeto o de la naturaleza del
hecho cometido, siempre y cuando el propio legislador asi lo haya previsto de
manera expresa.

En estos casos, tal y como se recoge en el Art. 106.2 CP, la medida se
impone en sentencia junto a la pena privativa de libertad para su ejecucion
posterior a la excarcelacion, y se hace efectiva precisamente en funcion de ese
pronostico de peligrosidad335.

De la relacion de los Arts. 98 y 105 CP, resulta que, en la concrecion del
contenido de la libertad vigilada y en su eventual sustitucion, modificacion,
suspension o cesacion, intervienen tanto el Juez de Vigilancia Penitenciaria,
como el Juez o Tribunal sentenciador.

Su duracioén, en fin, se mantiene en general en un maximo de cinco afios
(Art. 105.1), si bien se contempla en el Art. 105.2 la posibilidad de que el propio
Codigo Penal la extienda hasta los diez afios (Art. 105.2) para los delitos contra
la libertad o indemnidad sexual y delitos de terrorismo).

Por ello, si tras la comprobacion de la existencia de una situacion de
riesgo para la victima se ha concluido en la adopcién de una medida cautelar
consistente en la imposicion al autor de la prohibicion de aproximarse a ella, a su
domicilio, a su lugar de trabajo o a cualquier lugar en que ella se encuentre, a una
distancia inferior a una serie de metros, asi como la prohibicion de comunicarse
con ella por cualquier medio, ésta debera expresamente notificarse al actor con la

33! En la anterior modificaciéon —LO 15/2003, de 25 de noviembre—, la pena minima era de tres meses.
332Ge aprecia que la LO 1/2004, de 28 de diciembre elimina la posibilidad de la imposicion a los
infractores de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad.
*® Vid. Art. 544 bis LECrim.
3% Afirma Bolea Bardon que “este parrafo supone un tipo especifico para los delitos de quebrantamiento
en los cuales, quien la sufre sea una de las personas mencionadas en el Art. 173.2 CP”. BOLEA
BARDON, C.En los limites del Derecho Penal frente a la violencia doméstica y de género. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 09-02. 2007. p. 18.
*3% El hecho de que se recoja la misma pena —pena de prision de seis meses a un afio—, para los supuestos
del primer parrafo, y del segundo (quebrantamiento de quien se encuentre privado de libertad, y
quebrantamiento del privado de libertad o de quien no lo esté, siempre que la pena, medida de seguridad o
cautelar haya sido impuesta en procedimiento criminal en el que la victima sea una de las personas que
figuran en el Art. 173.2 CP), merece la critica de Jiménez Diaz, ya que “Se ha disefiado una misma
respuesta punitiva para casos que presentan distinta gravedad. En particular, con la asignacion de dicha
pena de prision de seis meses a un afio para los supuestos del apartado dos en los que el sujeto realiza el
hecho tipico de quebrantamiento sin encontrarse privado de libertad se infringe el principio de
proporcionalidad de las penas que deberia haber sido criterio rector en su establecimiento”. JIMENEZ
DIAZ, M. J. Algunas reflexiones sobre el quebrantamiento inducido o consentido. En Ob. Cit. La Ley
Integral: Un estudio multidisciplinar. 2009. pp. 397-398.
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advertencia de que el incumplimiento de las citadas medidas®*® podré dar lugar a la
comision de un delito de quebrantamiento de medida cautelar previsto y penado
en el Art. 468 CP. Los medios por los que podra ser informado el afectado de la
emision del Auto que recoja la evenual orden de proteccion, para los casos de
celebracion de la audiencia referidos en el Art. 2°. 4 de la Ley 27/03, de 31 de
julio, en su ausencia, seran telefonicos, telegraficos o telematicos.

Dicho Art. 468 va a recoger la pena asignada a los autores del delito de
quebrantamiento: En el caso especial de tratarse de las victimas reflejadas en el
Art. 173.2 CP, ésta oscilard entre seis meses y un afio. El bien juridico que
protege el tipo del 468 CP consiste, segun la SAP Almeria, 257/2009, de 20 de
marzo, en la “efectividad de los pronunciamientos judiciales en orden al
cumplimiento de las penas; lo que se pena es la desobediencia a mandatos del
sistema judicial que por su propia naturaleza son publicos y obligatorios y, por lo
tanto, situados fuera de la facultad de disposicion de los ciudadanos™.

10.13.1. Quebrantamiento con el consentimiento de la victima.

La problematica afectante a la mayoria de los casos en que se comete por parte
del sujeto sobre quien pende una orden de alejamiento, el delito de
quebrantamiento en analisis, podria dividirse entre dos situaciones: aquellos
casos en los que se realiza con el consentimiento de la victima, y los casos en los
que el propio quebrantamiento tenga como fin la comision de una nueva agresion
sobre la victima protegida.

En primer caso, el del acercamiento del sujeto afectado por una
determinada medida cautelar de proteccién338, o al que se le haya impuesto una
pena, que suponga alejamiento y prohibiciéon de aproximaciéon a la victima
protegida™”, con anuencia del sujeto pasivo, se presenta en la realidad en un
porcentaje mas alto del que cabria sospechar por el legislador de 2003. Las
victimas de estos delitos, en multitud de casos, siguen dependiendo econdémica —¢
incluso emocionalmente— del autor de los malos tratos, lo que les lleva, en no
pocas ocasiones a ofrecer su perdon al mismo y a ofrecerle la reanudacion de la
convivencia®®. Al paso de esta no infrecuente situacion® se dictd por el

36 Suarez Lopez critica la equiparacion penal recogida entre el quebrantamiento de una pena y una
medida cautelar o de seguridad, lo que califica de “sistematicamente incorrecto y dificilmente asumible”,
SUAREZ LOPEZ, J. M. Ob.Cit. De la desaparicion a la expansién del autoquebrantamiento de condena.
En CARBONELL MATEU, J. C. (AA.VV.) Estudios Penales en homenaje al Profesor Cobo del Rosal,
2005. p. 938.

37 Hecho que comparte Valeije Alvarez, 1., al que ademas afiade un “bien juridico coprotegido, cual es la
indemnidad de las victimas”. VALEIJE ALVAREZ, I. Penas accesorias, prohibiciones del articulo 48.2
del Codigo Penal y delito de quebrantamiento de condena. Consideraciones criticas sobre el articulo 57.2
del Codigo Penal. Revista de Estudios Penales y Criminolégicos”. n° 26. 2006. p. 345.

3% JIMENEZ DIAZ, M. J. refleja su desconocimiento del caso de “quebrantamiento de alguna medida de
seguridad”. Ob. Cit. Algunas reflexiones sobre el quebrantamiento inducido o consentido. En La Ley
Integral: Un estudio multidisciplinar. 2009. p. 405.

%Y que segiin Fuentes Soriano, puede “ser impuesto incluso, incluso, como pena principal en aquellos
supuestos de amenazas, coacciones, injurias o vejaciones de caracter leve del Art. 620.2°, Libro III, del
Codigo Penal cuando la victima es una de las personas a que se refiere el articulo 173.2 del mismo texto
legal, dado que en tales supuestos se establece que la pena de localizacidn permanente se cumpla en
domicilio diferente y alejado del de la victima”. FUENTES SORIANO, O. Las medidas de alejamiento y
la voluntad de la victima de reanudar la convivencia con el agresor. En DEL POZO PEREZ, M. /
IBANEZ MARTINEZ, M. L. (Coords.). Estudios intercisciplinares sobre igualdad y violencia de género.
Fundacién Dialnet. 2008. p. 4.

% En este sentido, Prieto del Pino recoge el riesgo que presenta la propia victima de ser acusada de
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Tribunal Supremo la STS 1156/2005 de 26 septiembre™**.

No obstante, posteriores sentencias del Alto Tribunal han virado dicho
rumbo®®.

En el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 25 de noviembre de 2008 se hace asimismo una interpretacion del
Art. 468 CP en los casos de medidas cautelares o de penas de alejamiento en los
que comparezca el consentimiento de la victima, en cuya conclusion, que se
adoptd por mayoria de los miembros de la Sala se consagré el criterio de la
punibilidad de estas conductas desobedientes, con caracter absoluto, bien se trate
de incumplimiento de pena o de medida de seguridad y cualquiera que fuere la
actitud adoptada por la mujer**.

10.13.2. Quebrantamiento con comision de delito sobre la misma victima.

El segundo de los casos a analizar en relacion al quebrantamiento de la orden de
proteccion es el relativo al caso en que se produzca dicho quebrantamiento para,
precisamente, la comision de un delito de agresién contra la misma victima
respecto de la cual se dictd la orden, situacion harto frecuente, igualmente, en la
practica. En este caso, habra que diferenciar si la orden fue dictada tras la
comision de un delito anterior, en cuyo caso, ante la constatacion de una segunda
conducta similar, cercana ademas en el tiempo, posiblemente permita el Cdodigo
aplicar ya para la segunda conducta la circunstancia de la habitualidad del Art.
173.2 CP, lo que ya por si misma constituye una agravante frente al tipo basico

inductora o cooperadora necesaria del quebrantamiento (si bien la Fiscalia ha optado por no procesar ante
situaciones como ésta). PRIETO DEL PINO, A. M. La incidencia de la Ley Integral en el Derecho penal
sustantivo espafiol, en Aponte /Femenias, M. L. Discriminacion y Género. Las formas de la violencia.
Articulaciones sobra la violencia contra las mujeres. Buenos Aires: Coordinacion Editorial. 2008. p. 231.
! Larrauri Pijoan hace un estudio de las causas que llevan a las victimas a reanudar la convivencia con el
autor del maltrato. LARRAURI PIJOAN, E. ;Por qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias?.
Revista de Derecho Penal y Criminologia n° 12. 2003. pp. 271-307.
**2 Que recoge: “(...) en cuanto la pena o medida de prohibicion de aproximacion estd directamente
enderezada a proteger a la victima de la violencia que pudiera provenir de su anterior conviviente, la
decision de la mujer de recibirle y reanudar la vida con ¢él, acredita de forma fehaciente la innecesariedad
de proteccidn, y por tanto supone de facto el decaimiento de la medida de forma definitiva, por lo que el
plazo de duracién de la medida fijado por la autoridad judicial, quedaria condicionado a la voluntad de
aquélla, sin perjuicio de que ante un nuevo episodio de ruptura violenta pueda solicitarse del Juzgado, si
es preciso para la proteccion de su persona, otra resolucion semejante”.
(1) Esta expresion es criticada por Jaén Vallejo por “imprecisa técnicamente”. JAEN VALLEJO, M. EI
cumplimiento de las penas en materia de violencia de género. Madrid: Colex. 2006. p. 74.
*3 Encontrandose entre otras, STS 775/2007, de 28 de septiembre: “El Sexto motivo cuestiona la
aplicacion del articulo 468.2 del Codigo Penal 'y, por ende, la atribucion del delito de quebrantamiento de
condena, ya que la victima habia perdonado al recurrente y ambos habian reanudado, de comun acuerdo,
la convivencia; (...) su posible responsabilidad penal sélo se le puede atribuir si su intervencion fue
relevante en orden a la consumacion del delito de quebrantamiento de condena, lo que se estima que no es
asi, pues aparte que la naturaleza del delito limita la posibilidad de aportacion causal al hecho del otro,
que es el unico que puede ser el autor material del delito, su intervencion, una vez que el otro se ha
aproximado a la victima, s6lo pertenece a la fase de agotamiento del delito”.
3% Jiménez Diaz a la hora de ofrecer una solucion sobre la positiva punicién o no de dicha conducta, se
apoya en el bien juridico que protege este delito, asi tanto si se entiende que éste es el correcto
funcionamiento de la Administracion de Justicia, o si se comparte con la indemnidad de la mujer u otras
victimas, estos siempre van a verse conculcados con el quebrantamiento, lo que impide que el
consentimiento de la mujer pueda ser estimado positivamente para eximir o atenuar la pena del
quebrantador, ya que se veria afectado aquel bien piblico, cuyo caracter es absolatamnte irrenunciable”.
JIMENEZ DIAZ, J. M. Ob.Cit. Algunas reflexiones sobre el quebrantamiento inducido o consentido. En
La Ley Integral: Un estudio multidisciplinar. 2009. pp. 406-407.
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del Art. 173.1 CP, a lo que se sumaria la agravacion, igualmente, recogida en el
parrafo segundo del mismo Art. 173.2°**. La solucién al problema de la
aplicacion de las dos descritas agravaciones nos la brinda la ya citada Circular
4/2003, de 30 de diciembre, de la FGE, en el sentido de la “imposibilidad de su
apreciacion conjunta, por vulneracion del principio del non bis in idem”. Para los
casos en que la orden fue dictada meramente ante una situacion de riesgo
potencial para la victima (Art. 2°.1 de la Ley 27/2003, de 31 de julio), pero sin la
concurrencia de un similar delito anterior, el autor respondera entonces de
acuerdo con lo recogido en el tercer apartado del Art. 153 CP, sin que se dé la
circunstancia descrita en el caso del Art. 173.2, es decir, no cabria la apreciacion
de una doble agravante, para los casos de victima perteneciente al entorno
familiar o asimilado, excepto los supuestos del apartado primero (mujer o
exmujer, compafiera 0 excompafiera y persona vulnerable), ya que aqui el tipo
basico (pena de tres meses a un aflo) no supone una agravacion per se frente al
tipo del primer apartado, situacion que si se dard si la agresion durante el
quebrantamiento tuviese como victima a alguna de las personas del niimero uno
del articulo (mujer o exmujer, compaflera o excompailera y persona vulnerable),
siendo, para este segundo concreto caso igualmente valida la solucion descrita en
el primer caso analizado en el parrafo.

11. LA LEY ORGANICA 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS
DE PROTECCION INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE
GENERO.

11.1. Localizacion historica.
Tras el estudio de toda la normativa anterior, la cual ha ido perfilando, segin
hemos visto, la proteccion de la violencia doméstica en el Codigo Penal, en
especial en los Arts. 153 y 173.2, llegamos al estudio de la Ley que por vez
primera**® permite separar, del concepto de violencia doméstica o familiar, del de
violencia de géneroW, con las distinciones que ya se vieron en la primera parte
de este trabajo.

Esta Ley Organica, en su articulo 1.1 anuncia el objeto de su regulacion:
“La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeresm, se ejerce sobre éstas por parte de

5 Para un caso similar, la STS 613/2009, de 2 de junio recoge: “Siendo asi, no cabe duda que el

quebrantamiento de la condena efectuado por el acusado, aproximandose a la mujer de la que estaba
separado, lo fue para llevar a cabo el maltrato descrito y apreciado. Resultd asi objetivamente necesario,
dandose lugar con ello al concurso medial, previsto en el art. 77 CP”.

6 El tinico antecedente analogo localizado en el derecho comparado, que se decante por adoptar el
género para elaborar una linea delictiva, figura en el Codigo Penal sueco (Seccion 4* del capitulo 4.°: Law
1998:393).

37 La Real Academia de la Lengua emitié un informe negativo sobre el término “género” en la Ley
Organica 1/2004, no obstante al cual, el legislador ha mantenido el término. Vid. ARANGUEZ
SANCHEZ, C. El delito de maltrato doméstico y de Género del articulo 153. En Estudios Penales en
Homenaje al Profesor Cobo del Rosal. 2005. p. 14.

** Gonzélez Rus critica dichas expresiones de la Ley Orgénica, ya que entiende que al referirse a la
desigualdad y relaciones de poder refuerzan una definicion de violencia de género marcadamente
objetiva “sin reclamar como elemento definidor esencial de los comportamientos generadores de la
misma 4nimo particular alguno”. GONZALEZ RUS, J. J. La constitucionalidad de la Ley Organica
1/2004, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, en relacion con la reforma de los
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quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia™**. Y
en el nimero 3 del mismo articulo hace una definicion de este nuevo tipo
delictivo, que, si bien en absoluto recién aparecido en el panorama delictivo, si lo
acota y le concede un nombre propio: “La violencia de ge’nerom a que se refiere
la presente Ley comprende todo acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas
las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion
arbitraria de libertad”. Por ello, ésta va a comprender todo acto violento, tanto
fisico como psicologico, que presente esta especialidad en cuanto a actor y
victima, el tratarse ésta de una mujer, y ademas la mujer o compaiiera actual o la
que tuvo una relacion aun sin convivencia con el agresor; por lo mismo, en el
actor deberan darse estos mismos requisitos, ser o haber sido pareja de la persona
a quien maltrata, y que ésta sea del género femenino.

Curiel Lopez de Arcaute resalta que uno de los aspectos mas conflictivos
de la Ley de referencia es el enfoque de género35 ! a favor del previo enfoque
familiar, hecho considerado por unos como el légico cambio del punto de vista
del tratamiento debido a que la violencia se genera mayoritariamente del hombre
hacia la mujer, y por otros, como un error’>> que puede excluir a colectivos
claramente afectados y desvalidos®> como nifios, ancianos o incluso a colectivos
como homosexuales o lesbianas®*. En este sentido, y tras un importante trabajo

delitos de lesiones, amenazas y coacciones. En Ob. Cit. Estudios Penales en homenaje al Profesor Cobo
del Rosal. 2005. p. 497.
3% Rubido de la Torre sefiala como la Ley fue “un paso més dentro de la prolija, exhaustiva y abundante
actividad legislativa elaborada para erradicar de nuestro ordenamiento juridico la nefasta lacra social que
afecta en su mayoria a las mujeres victimas de malos tratos, dignas por el Poder Legislativo de mayor
proteccion sobre todo por la absurda, injustificable e increible frecuencia de casos que atentan a su salud
fisica y siquica, asi como a su dignidad”. RUBIDO DE LA TORRE, J. L. Breves apuntes del ajuste de
constitucionalidad penal de la Ley Integral 1/2004, de 28 de diciembre de Violencia sobre la Mujer.
Boletin del Ministerio de Justicia. n° 2049. 2007. p. 4199.
%0 polaino Navarrete pone de relieve el equivoco el error de traducir literalmente “gender” por “género”,
sin haberse tenido en cuenta “que la acepcion a que hace referencia el vocablo inglés “gender” se
corresponde con el espafiol sexo, pero no con el espafiol “género”. Por ello (...), “gender” ha de ser
correctamente traducido por “género” (gramatical), en relacion con las palabras, y por “sexo”, en relacion
a los seres vivos”. POLAINO NAVARRETE, M. Reforma penal de 2004: La Ley integral contra la
violencia de género. Revista de la Facultad de Derecho de Sevilla. Cronica Juridica Hispalense. n° 3.
2005. p. 316.
33! CURIEL LOPEZ DE ARCAUTE A. M. (AA.VV.) Ob. Cit. Violencia Doméstica. Aspectos médico-
legales. pp. 127 y ss. Coinciden con Curiel, en el sentido de entender que la Ley se ha apartado de la
perspectiva doméstica de las anteriores reformas legislativas, BOLDOVA PASAMAR, M. A. / RUEDA
MARTIN, M. A. Consideraciones politico-criminales en torno a los delitos de violencia de género. En La
reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género. Barcelona: Atelier. 2006. pp. 18 y ss.
332 Barrere Unzueta recoge la preocupacion dentro del universo feminista de que la utilidad del concepto
de género no se vea desvirtuada por el “uso pretendidamente neutral” que del término género pueda hacer
la cultura juridicamente dominante, actualmente, no feminista. BARRERE UNZUETA, M. A. Género,
discriminacion y violencia contra las mujeres. En Ob. Cit. LAURENZO / MAQUEDA /RUBIO (Coords).
Género, violencia y derecho. Valencia: Tirant lo Blanch. 2008. p. 27.
33 Lo que ha llevado a Laurenzo Copello a afirmar que “la ola general de fascinacién por el Derecho
Penal que invade al conjunto de la sociedad de nuestros dias, arrastrada por la idea de que sélo las
conductas tipificadas como delito merecen plena reprobacion social o, dicho al revés, que todo aquello
que o esta prohibido por el Derecho Penal resulta socialmente tolerado”. LAURENZO COPELLO, P. La
violencia de género en la Ley Integral. Valoracion politico-criminal. Revista electronica de Ciencia Penal
y criminologia. 07-08. 2005. p. 22.
URL:http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf (Consultado: 19-11-2012).
% CURIEL LOPEZ DE ARCAUTE, A. M. Ultimas modificaciones Sociales y Legislativas. En Ob. Cit.
Violencia Doméstica. Aspectos médico-legales. 2006. p. 125.
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parlamentario, los sujetos pasivos victimas posibles de estas acciones son, junto a
la mujer, y por causa de su especial vulnerabilidad, las personas incluidas en el
Art. 173.2 CP**, segun se deduce de los nuevos articulos reguladores de malos
tratos y amenazas, asi como del propio ambito de competencia objetiva disefiado
para el Juzgado de Violencia sobre la Mujerm.

La exposicion de motivos de la Ley aclara igualmente el concepto, al decir
que “La violencia de género no es un problema que afecte al ambito privado. Al
contrario, se manifiesta como el simbolo mas brutal de la desigualdad existente
en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por
el hecho mismo de serlo®”’, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de
los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decision.

Nuestra Constitucion incorpora en su Art. 15 el derecho de todos a la vida
y a la integridad fisica y moral, sin que en ningln caso puedan ser sometidos a
torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Ademas, continua nuestra
Carta Magna, estos derechos vinculan a todos los poderes publicos y soélo por ley
puede regularse su ejercicio”.

11.2. Analisis del término integral.

La Ley Orgéanica 1/2004 defiende que la violencia de género debe enfocarse de
un modo integral y multidisciplinar35 5 y contempla como necesario el tomar
medidas en el proceso de socializacion humana, en el sistema educativo, en los
diferentes aspectos de la publicidad, en el ambito de la proteccion social y el
apoyo economico, en el mundo normativo, en la debida formacion de los
operadores sanitarios, policiales y juridicos responsables de la obtencion de
pruebas y aplicacion de la ley, en el aspecto sanitario para la deteccion precoz y
la atencion fisica y psicoldgica de las victimas, asi como en la proteccion de los
menores que se encuentren dentro de su entorno familiar, victimas directas o
indirectas de este concreto tipo de violencia. La Ley va a arbitrar un conjunto de
medidas coordinadas entre los distintos profesionales que tratan a las victimas de
violencia de género, para dar una mayor rapidez a las actuaciones en beneficio de
las mismas, considerandose como determinante el establecer que sea un mismo
juez quien adopte medidas de indole civil y penal®™. Estas medidas no solo se
adoptaran con caracter preventivo, segun veremos posteriormente, Sino
igualmente a lo largo del proceso, lo que persigue el efecto de evitar la posible
disparidad de criterios entre las resoluciones dictadas por los Jueces de lo penal y

3% Por ello, Mestre Mestre se cuestiona si la Ley puede presentarse como de “género”, y amparar a otras

personas ajenas a tal consideracion. MESTRE MESTRE, R. La caixa de Pandora. Introduccio a la teoria
feminista del dret. Valencia: Servei de Publicacions de la Universitat de Valencia. 2006. pp. 152 y 153.
3%6 Rodriguez Lainz denomina a la mujer, en cuanto a victima de la violencia de género sufrida victima
primaria, y a los demas miembros de la familia que sufren las consecuencias del maltrato a ésta, en
especial los hijos, victimas secundarias o de segundo grado. RODRIGUEZ LAINZ, J. L. Reflexiones
sobre el ambito subjetivo de competencia en materia penal de los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer.
Revista de Derecho de Familia n° 31. p. 27.
T Enlo que coincide FARALDO CABANA, P. Razones para la introduccion de la perspectiva de género
en Derecho Penal a través de la LO 1/2004. Revista Penal n® 17. pp. 76 y 77.
*% Para De la Cuerta Arzamendi, “este tratamiento integral de la violencia implica el mayor acierto de la
Ley”. DE LA CUESTA ARZAMENDIL J. L. Ob. Cit. Ciudadania, sistema penal y mujer. En Estudios en
homenaje a Enrique Gimbernat Ordeig. 2008. p. 209.
%9 Situacion ya anteriormente denunciada por DURAN FEBRER, M. ¢La Jurisdiccion Civil es una
Alternativa para Combatir la Violencia Doméstica? Una perspectiva de género. Boletin de Informacion y
Andlisis Juridico. n.° 7.2001. pp. 4 y ss.
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los Jueces de lo civil®®, habida cuenta de que la mayoria de las estadisticas
demuestran la estrecha relacion que existe entre los cuadros de violencia familiar
y los procesos de ruptura familiar, e igualmente, los errores que se han detectado
en la respuesta judicial a este tipo de malos tratos, derivados de la falta de
coordinacién entre la jurisdiccion civil y la penal, revelan ambos que la
jurisdiccion civil en su conjunto y mas concretamente la que conoce de los
procesos de familia, deberia tener un papel de mayor peso en la lucha contra este
tipo de violencia.

Atln asi, las aportaciones de los autores sobre cual debe ser esa
contribucion y como debe arbitrarse son escasas. La mayoria de ellas se centran
en analizar las normas procesales que regulan la violencia familiar tanto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, como en el propio Cddigo Civil, ofreciendo como
resultado la pasividad de la legislacion civil para frenar el problema de la
violencia doméstica asi como que ésta no brinda en puridad “ninguna solucion
para su mejora™®', en el sentido de que la jurisdiccion civil deberia contribuir
tanto desde el plano preventivo a evitar situaciones familiares que supongan un
caldo de cultivo para la violencia en la familia**?, como que deberia reforzar la
respuesta juridico-legal en el ambito civil una vez se haya producido la situaciéon
de violencia®®.

Se ve como un defecto de la Ley " el hecho de que en ella no se regule
nada mas que una de las manifestaciones de la violencia de género, la derivada
de la violencia doméstica, al considerase el actor como pareja o expareja,
dejandose fuera otros tipos de violencia cuyas victimas son igualmente las
mujeres por su condicion de tales, como son: la mutilacion genital, la explotacion
sexual, la agresion sexual y el acoso sexual en el ambito laboral.

Dentro de la violencia doméstica que acota la Ley Organica de referencia,
se van a incluir los delitos contra los derechos y deberes familiares, y por tanto,
también la violencia econdmica y patrimonial, recogiendo la misma, en su
Disposicion Adicional Decimonovena, el compromiso legislativo de la creacion
de un fondo de garantia de pensiones en el que se tendra en cuenta las

. . . e - . . 365
circunstancias en las que se deje a las victimas de violencia de género™ .

364

%0 Al respecto, Afion Roig y Mestre Mestre recogen que la Ley deberia haber hecho un “mayor esfuerzo
justificador si pretende combatir la discriminacion con una serie de medidas estrictamente punitivas”.
ANON ROIG, M. J. / MESTRE MESTRE, R. Violencia sobre las mujeres: discriminacion, subordinacion
y derecho. En MARTINEZ GARCIA, E. / BOIX REIG, J. (Coords.): La nueva Ley contra la violencia de
género. Madrid: Tustel. 2005. pp. 56 y ss.

' SILLERO CROVETTO, B. Analisis legislativo y jurisprudencial de la violencia familiar en el ambito
civil. En 4ndlisis juridico de la violencia contra las mujeres. Sevilla: Instituto Andaluz de la Mujer. 2003.
pp. 169-201.

%2 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. La violencia doméstica. Andlisis sociolégico, dogmatico y
de derecho comparado. Granada: Comares. 2001. pp. 153-174.

3% En este sentido, Montalban Huertas propugna asignar al orden civil la responsabilidad de residenciar
los primeros episodios violentos y adoptar las medidas de proteccion a la victima, sin perjuicio de
criminalizar los hechos cuando sean constitutivos de delito. MONTALBAN HUERTAS, L. Perspectiva de
género: criterio de interpretacion internacional y constitucional. Madrid: Consejo General del Poder
Judicial. 2004. pp. 59-108.

3% Una amplia critica sobre la misma se encuentra en CASTELLO NICAS, N. Algunas consideraciones
sobre la tutela penal en la Ley de Medidas de Proteccion Integral Contra la Violencia de Género y la
conducta tipica del delito de violencia doméstica del articulo 173.2. En Ob. Cit. Estudios Penales en
Homenaje al Profesor Cobo del Rosal. 2005. pp. 211 y ss.

*5 Conforme a ello, Rodriguez Lainz sostiene que “los Juzgados de Violencia Contra la Mujer que crea la
Ley de referencia, poseen igualmente competencia sobre los menores y allegados”. RODRIGUEZ
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Por ello, la Ley Organica se enfrenta a la reforma de los textos normativos
que afectaban a la situacion de las potenciales victimas y que fueron: el Estatuto
de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995), la Ley General de
Seguridad Social (Real Decreto Legislativo 1/1994) y la Ley de Medidas de
Reforma de la Funcion Publica (Ley 30/1984, si bien deben referirse actualmente
alaLey 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Publico).

Los redactores de la Ley han pretendido crear un sistema de proteccion
integral de la victima de violencia de género, en el seno del cual se insertan las
medidas de naturaleza laboral. No obstante, un analisis pormenorizado del
tratamiento que la Ley Organica 1/2004 ha dispensado a la trabajadora victima
de violencia de género, deja ver que el eje en torno al cual gira el texto
normativo, no es ni mucho menos la configuraciéon de un marco de proteccion
sociolaboral, sino la redefinicién de la tutela penal de dichas victimas®®®.

El verdadero germen de la Ley Organica 1/2004 va a ser, segun hemos
visto, la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, cuyas tres principales
aportaciones, ya analizadas, se resumen en la ampliacion de las personas
integrantes del parentesco del Art. 23 CP**’, la nueva conceptualizacion como
delitos de las faltas cometidas contra determinadas personas recogidas en el
articulo 153°%%, y el paso de las anteriores conductas del Art. 153, al Art. 173.2, —
todos ellos del Coédigo Penal—, al que se afiade la exigencia de la habitualidad,
con toda la problematica estudiada’®.

11.3. Tutela penal recogida en la Ley Organica 1/2004.

Con este apoyo, al que debera sumarse el de una serie de leyes ajenas al Codigo
Penal, nace la Ley en estudio, que en lo que aqui afecta, presenta el siguiente
esquema:

- Titulo IV: Tutela penal, que abarca los Arts. 33 al 42, los cuales
establecen normas penales por las que se incluyen, dentro de los tipos agravados
de lesiones, un tipo especifico que incrementa la sancion penal para los casos en
que la victima esté o hubiese estado ligada al autor por una analoga relacion de
afectividad, aun sin convivencia. También eleva a la categoria de delito las
coacciones y amenazas leves de cualquier clase cuando las victimas sean

LAINZ, J. L. En Ob. Cit. Reflexiones sobre el ambito subjetivo de competencia en materia penal de los
Juzgados de Violencia Sobre la Mujer. Revista de Derecho de Familia n° 31. p. 38. Si bien el mismo
autor no aclara en p. 50, si lo dicho podra hacerse extensivo a los propios descendientes del agresor.
%% En este sentido, Sempere Navarro ensalza de la Ley que por primera vez se realiza una “contemplacion
frontal y clara del problema”. SEMPERE NAVARRO, A. V. Aspectos sociolaborales de la LO 1/2004,
de 28 de diciembre”. En AA.VV. Comentarios a la Ley Orgdnica de Proteccion Integral contra la
violencia de género. Aspectos juridico-penales, procesales y laborales. Madrid: Thomson-Arandazi.
2005. p. 91.
367 Que a nuestros efectos, no debera confundirse con el concepto de familia, en lo que coincide BELLO
LANDROVE, F. La familia y el Cédigo Penal espariol. Madrid: Montecorvo. pp. 9-16.
38Recordemos que la LO 11/2003 pasa a conceptuar como delito reconducible al Art. 153 CP todas las
faltas que se produzcan contra las personas, aunque se trate de un hecho aislado, lo que implica en
adelante hablar, no ya de delito de “malos tratos”, sino de maltrato, lo que seria ya meramente y por
imperativo legal, un delito.
3% En este sentido, dice Quintero Olivares que “la habitualidad es el elemento que elevo a la categoria de
delito lo que en puridad no dejaba de ser una sucesion continua de falta”. QUINTERO OLIVARES, G.
Los delitos de lesiones a partir de la LO 3/89, de 21 de julio. Revista del Poder Judicial. Numero especial
XII. p. 938.
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mujeres. Ademas se proscribe la eficacia del perddn y del arrepentimiento que, se
consideraba “el origen del amplio porcentaje de absoluciones en la materia™’°.

- Igualmente, en la exposicion de motivos de la Ley Organica 1/2004 se
recoge la justificacion a las modificaciones que opera en el Codigo Penal, que
implican, como hemos viso, los Arts. 33 a 42 de la Leym, que vamos a pasar a
examinar: “En su titulo IV la Ley introduce normas de naturaleza penal,
mediante las que se pretende incluir, dentro de los tipos agravados de lesiones,
uno especifico que incremente la sancion penal cuando la lesion se produzca
contra quien sea o haya sido la esposa del autor, o mujer que esté o haya estado
ligada a €l por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia. También
se castigaran como delito las coacciones leves y las amenazas leves de cualquier
clase cometidas contra las mujeres mencionadas con anterioridad”.

- Por ello, el Art. 33 de la Ley modifica el Art. 83 CP en su parrafo
segundo del apartado 1.6% en la redaccion dada por la Ley Organica 15/2003,
queda redactado de la forma siguiente: “Si se tratase de delitos relacionados con
la violencia de género, el Juez o Tribunal condicionara en todo caso la
suspension al cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas
1%, 2% y 5* de este apartado” —1. Prohibicion de acudir a determinados lugares. 2.
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. (...) 5.
Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacién vial,
sexual, de defensa del medio ambiente, de proteccion de los animales y otros
similares, si bien los programas de defensa del medio ambiente y de proteccion
de los animales fueron introducidos por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
segun ya vimos—.

- El Art. 34 de la Ley modifica el apartado 3 del Art. 84 CP, en la
redaccion dada por la Ley Organica 15/2003, que queda redactado de la forma
siguiente: “3. En el supuesto de que la pena suspendida fuera de prision por la
comision 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* y 5*
del apartado 1 del Art. 83 CP determinara la revocacion de la suspension de la
ejecucion de la pena”.

- El Art. 35 de la Ley modifica el parrafo tercero del apartado 1 del Art. 88
CP, en materia de sustitucion de penas, ya modificado previamente por la Ley
Organica 15/2003, al que deja asi redactado: “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.
En estos supuestos, el Juez o Tribunal impondra adicionalmente, ademas de la
sujecion a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicologico, la
observancia de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1* y 2% del
apartado 1 del articulo 83 de este Codigo” —Prohibicion de acudir a determinados
lugares. Prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u

" SENES MONTILLA, C. La competencia penal y en materia civil de los juzgados de violencia sobre la
mujer, en Diario la Ley, n° 6371, 2005. pp. 1 a 7.

7 Sobre ello, Maqueda Abreu advierte que “las modificaciones que opera la Ley en estudio en el C.
Penal “desembocan en un sitema intervencionista extremo, rigido y desmedido en sus sanciones”.
MAQUEDA ABREU, M. L. /Es la estrategia penal una solucién a la violencia contra las mujeres?
Algunas respuestas desde un discurso feminista critico. En Ob. Cit. LAURENZO / MAQUEDA /
RUBIO. Género, Violencia y Derecho. 2008. pp. 385 y ss.
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otras personas que determine el juez o tribunal, o de comunicarse con ellos—.

- El Art. 36 de la Ley modifica el Art. 148 CP, dentro del Titulo III, del
Libro II, de las lesiones, que queda redactado de la siguiente forma: “Las lesiones
previstas en el apartado 1 del articulo anterior —tipo basico—, podran ser
castigadas con la pena de prision de dos a cinco afios, atendiendo al resultado
causado o riesgo producido: 1°. Si en la agresion se hubieren utilizado armas,
instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para
la vida o salud, fisica o psiquica, del lesionado. 2° Si hubiere mediado
ensafiamiento o alevosia. 3° Si la victima fuere menor de doce afios o incapaz. 4°
Si la victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado
ligada al autor por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia. 5° Si
la victima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor”.

La novedad de la cual la presente Ley es responsable, son los casos
recogidos en los parrafos 4° y 5°°72, con el aumento de la pena visto, asi como el
extremo que figura en el numero 2°, relativo a la alevosia.

La Ley, en su Art. 37 aborda la materia de la proteccion a los malos tratos,
y modifica, igualmente dentro del Titulo III del Codigo Penal, el Art. 15373, que
como ya sabemos, habia sido previamente modificado por la Ley Orgénica
11/2003, de 29 de septiembre, y ello, como ya se anunciaba en la exposicion de
motivos de la Ley 1/2004 “se pretende incluir, dentro de los tipos agravados de
lesiones, uno especifico que incremente la sanciéon penal cuando la lesion se
produzca contra quien sea o haya sido la esposa del autor, o mujer que esté o
haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad, aun sin
convivencia”. El articulo quedara asi definitivamente redactado como ya se
explica en el numero 12 de la parte cuarta de este trabajo de investigacion,
dedicado especificamente a este precepto.

En su nueva redaccion se perfila el tipo de delito que la Ley en estudio
quiere crear, al especificar en su numero 1°, el género de la victima, con los
inequivocos términos “esposa o mujer...”, a los que asigna una pena privativa de
libertad propia, la que oscila entre seis meses y un afio, separandolos del resto de
personas recogidas en el Art. 173.2 CP, a las cuales se referira en el nimero dos
del articulo, con la imposicion de una pena privativa de tres meses a un afio. En
este nimero 1 se especificard a sensu contrario el género del autor, que
necesariamente sera masculino’”, y se afiade ademas como victima a la persona

32 En este sentido, la Circular 4/2005 de la FGE, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley
Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, aclara que el concepto
de violencia de género no se extiende sélo a las agresiones fisicas, —tales como golpes, arafiazos,
mordeduras, patadas, quemaduras, cortes, empujones ( ... ) —, sino también a otros tipos de
atentados contra la salud psiquica o mental del sujeto, como es el caso de los insultos, hu-
millaciones, vejaciones, desvalorizaciones, actos de limitacion o anulacion de la voluntad.

33 Peramato Martin hace en este sentido la reflexion consistente en que “el legislador modifica solo
algunos de los tipos penales relacionados con la violencia de género y asi efectivamente lo hace en
relacion a aquellos en los que se sancionan los atentados mds leves contra bienes juridicos de la victima,
tales como el maltrato ocasional con resultado lesivo leve, o sin resultado lesivo, pero no lo hace respecto
de los delitos mas graves (delitos de homicidio, agresion sexual o detencion ilegal). PERAMATO
MARTIN, T La violencia de género e intrafamiliar en el Derecho Penal espafiol. En IGLESIAS CANLE,
I. / LAMEIRAS FERNANDEZ, M. (Coords.) Violencia de género: perspectiva juridica y psicosocial.
Valencia: Tirant lo Blanch. 2009. p. 27.

37 Esta suerte de discriminacion positiva que se deduce de este texto de la Ley es interpretada por Rey
Martinez, como un trato formalmente desigual que basa la diferencia en el tratamiento en la pertenencia a
un grupo que comparte la posesion de un rasgo minusvalorado, entre los que se encuentran las mujeres o
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especialmente vulnerable que conviva con el autor. Sera igualmente novedad,
segun se estudia en el capitulo citado de esta investigacion dedicado a este
articulo, el ultimo parrafo, que permitira una penalidad menor atendidas
determinadas circunstancias.

El Art. 38 de la Ley, con el propdsito de la proteccion contra las amenazas,
y seguin se ve en el numero 14 de la parte cuarta de esta investigacion dedicado a
los restantes articulos —junto con el 153 CP y el 173.2 CP- dedicados al
enjuiciamiento de la violencia doméstica, afiade los tres ultimos apartados,
numerados como 4, 5 y 6, al Art. 171 Ccp*”, que como ya vimos, habia sido
previamente modificado por la Ley 15/2003, de 25 de noviembre®’®, en el sentido
de la conversion en delito de la anterior falta de amenazas para el caso de su
comision en el ambito familiar o asimilado, lo que coincidira con lo regulado
para el delito de coacciones que veremos a continuacion.

La Ley, en su Art. 39 entra a modificar el Art. 172, el propio del delito de
coacciones, del cual dice que el contenido actual del Art. 172 CP quedara
numerado como apartado 1 y se afiadira un apartado 2, a dicho articulo, con la
redaccion ya analizada en el numero de este trabajo aludido supra. Del numero 1
de este articulo, no obstante diremos que sus dos primeros parrafos ya fueron
modificados por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, y el tercero, que
impondrd la pena en la mitad superior de la recogida en el primer parrafo, cuando
la coaccidn sea para impedir el legitimo disfrute de la vivienda, fue afiadido al
Codigo Penal por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio®””.

El Art. 468 CP fue igualmente objeto de reforma por el Art. 40 de la Ley
Organica 1/2004°7®. El resultado actual del articulo, tipo bésico tradicional del
delito de quebrantamiento de condena, es el fruto de tres sucesivas reformas por
las tres siguientes leyes: Ley Organica 15/2003, Ley Orgénica 1/2004, de la que
se mantiene vigente su primer apartado, y Ley Organica 5/2010, que reforma el
namero 2, al que previamente habia afectado la reforma operada por la Ley
Orgénica 1/2004, y cuya redaccion definida es: “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 Cddigo o una medida cautelar o de
seguridad de la misma naturaleza impuesta en procesos criminales en los que el

las minorias étnicas. REY MARTINEZ, F. El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de
sexo. Madrid: Mc Graw Hill. 1995. pp. 85-86.
375 Sobre esta reforma, vid. LAURENZO COPELLO La violencia de género en la Ley Integral.
Valoracion politico-criminal. Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n°® 7-8. 2005.
URL:http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf (Consultado: 4-12-2012).
376 Del Rosal Blasco, B., afirma que la regulacién que hace el vigente C. Penal sobre los delitos de
amenazas entrafla una de las regulaciones legales mas “prolijas, casuisticas y confusas del Codigo”. DEL
ROSAL BLASCO, B. Derecho Penal espaiiol. Parte especial. Madrid: Dykinson. 2011. p. 189.
77 La exigencia que figura en el tipo recogido en el Art. 172 de que el hecho sea perpetrado con
violencia fue aclarado en la STS 8897/1990, de 4 de diciembre, al recoger que “se ha pasado de una
inicial interpretacion estricta referida solo a la fuerza fisica ejercida sobre una persona, a otra mas amplia
comprensiva de la fuerza moral o intimidacion, hasta llegar a abarcar también la llamada vis in rebus
referida a los supuestos en que la violencia se aplica directamente a las cosas pelo con la finalidad de
torcer la libertad de obrar de alguien”.
37 Para Sudrez Lopez las dos reformas que ha sufrido el tipo del quebrantamiento de condena (por LO
15/2003 y por la Ley en estudio), lo han sido por motivo de penar con mayor acierto la violencia
doméstica o de género. SUAREZ LOPEZ, J. M. De la desaparicion a la expansion del
aotoquebrantamiento de condena. Estudios Penales en Homenaje al Profesor Cobo del Rosal. Madrid:
Dikynson. 2005. p. 937.
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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”, en la que la
novedad consistira en la mencion hecha a la libertad vigilada, figura que como ya
vimos, aparece recogida en el Art. 106 CP. En el apartado transcrito, se aprecia
asi el caracter obligatorio que impone al legislador de castigar con pena privativa
de libertad a quien desobedezcan tanto las medidas cautelares —prohibicion de
acercamiento, comunicacion...—, como la orden de alejamiento impuestas por la
efectiva comision o por la potencialidad de su comision, de los delitos en estudio.

El Art. 41 de la Ley Organica 1/2004 entra ya a modificar determinados
aspectos relativos a las faltas del Libro III del Cddigo Penal, modificando en
concreto el Art. 620, que ya habia sido igualmente reformado con anterioridad
por la Ley Organica 15/2003, para el caso de la comision de falta, y cuyo analisis
ha sido ya hecho en el nimero 9 de la Parte Tercera de esta investigacion.

11.4. Obligaciones en el ambito penitenciario.

Entramos en el Art. 42 de la Ley, que afectara a la Administracion Penitenciaria,
y que recoge que “l. La Administracion Penitenciaria realizard programas
especificos para internos condenados por delitos relacionados con la violencia de
género®®. 2. Las Juntas de Tratamiento valoraran, en las progresiones de grado,
concesion de permisos y concesion de la libertad condicional, el seguimiento y
aprovechamiento de dichos programas especificos por parte de los internos a que
se refiere el apartado anterior”.

De conformidad con dicho imperativo legal, la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias emiti6 en el mes de junio del 2009 la actual version
del “Programa de Intervencion con agresores en violencia de género en los
centros penitenciarios” —con fecha de aprobacion el 11 de noviembre del mismo
aflo—, y en fecha de 5 de julio de 2010, la Instruccion 4/2010 relativa a la
intervencion en los centros penitenciarios con agresores por violencia de género
en medidas alternativas en el sentido de la adecuacion del Programa de
Intervencion citado anteriormente al ambito de las suspensiones y sustituciones
de condena, dejada posteriormente sin efecto por la Instruccion 10/2011, de 1 de
julio, que crea el manual de procedimiento de gestion administrativa conforme al
Real decreto 840/2011, de 17 de junio, de ejecucion de las suspensiones y
sustituciones de condena, y adecua el Programa de Intervencion en Violencia de
Género al ambito de las Penas y Medidas Alternativas y su metodologia de
aplicacion, creando modelos de actuacion comun.

37 Sobre la creacion de este tipo especifico de quebrantamiento, Vid. BOLEA BARDON, C. En los
limites del Derecho Penal frente a la violencia doméstica y de género. Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminoldgica. 2007. p. 18.

URL:http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-02.pdf (Consultado: 4-1-2013).

3% Sotorra Campodarve comparte la decision del legislador en analisis al entender como un
acierto el “elaborar programas especificos de tratamiento para los autores de delitos
relacionados con la violencia de género, al tratarse de personas que, en un elevado nimero de
casos, presentan un comportamiento completamente adaptado a las normas sociales existentes al
margen del ambito familiar, razén por la que precisan de un programa que se acoja a las
peculiaridades propias que estos delincuentes presentan.”. SOTORRA CAMPODARVE, M. C.
Persecucion penal. En Ob. Cit. Violencia de Género. Perspectiva multidisciplinar y prdctica
forense. p. 778.
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11.5. Introduccion del término género en el Cédigo Penal.

Vemos asi, entre muchas otras consideraciones, como la Ley en estudio introduce
en el Codigo Penal, junto con la punicion de las conductas relativas a este tipo
concreto de violencia, el propio término que pasara a definirla, “violencia de
género”381, resefias de lo cual figuran en los Arts. 831.6% 2° parrafo, 84.3 y 88,
parrafo tercero CP, donde observamos asimismo una mayor punicién de este
concreto tipo de violencia frente a los ya conocidos delitos relativos a la
violencia doméstica, tipos que no resultan directamente modificados por la Ley
que analizamos. Ello se comprueba si nos dedicamos a hacer una comparativa
que tenga como punto de partida el hecho de que la victima sea mujer y el autor,
varén con el que mantenga o haya mantenido una relaciéon matrimonial o
asimilable en los distintos tipos penales; en estos casos, las penas pasaran de seis
meses a tres afios, a ser de dos a cinco aflos de privacion de libertad, en el caso de
las lesiones agravadas del Art. 148.4 CP. Pasaran de ser, de tres meses a un afio,
a ser de seis meses a un afo de privacion de libertad, para las agresiones fisicas o
psiquicas sin entrafar delito, del Art. 153.1 y para el caso de amenazas leves del
Art.171.4 CP. En las coacciones de caracter leve, penadas en el Art. 172.2 con
privacion de libertad de seis meses a tres afios, sustituible por multa de doce a
veinticuatro meses, para el caso especial de violencia de género, desaparece la
posibilidad de ser la prision sustituida por multa, quedando una pena de seis
meses a un afio, con sustitucion tinicamente por la pena menos grave de trabajos
en beneficio de la comunidad de 31 a 180 dias.

11.6. Tutela judicial. Los Juzgados de Violencia Contra la Mujer.

El Titulo V de la Ley Organica 1/2004, lleva por rubrica la Tutela Judicial.
Abarca del Art. 43 al 70, y regula en el Capitulo I, la creacion de los nuevos
Juzgados con competencia por razéon de la materia relativa a la violencia de
género, los Juzgados de Violencia contra la Mujer®** [en adelante: JVM], en su
Art. 43 (que adiciona el Art. 87 bis en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial). Van a tratarse de un organo jurisdiccional propio para la
instruccion de las causas en las que la victima sea mujer y el agresor, varon con
el que aquella tenga o haya tenido algun tipo de relacion (Art. 44.1), si bien los
mismos no entraflan un nuevo orden jurisdiccional, sino que implican una
especializacion dentro del orden jurisdiccional penal establecido®®. El Capitulo

381 Sobre el calificativo “género”, se considera interesante la exégesis de CHICANO JAVEGA, E., de
que “el género hace referencia a la construccion sociocultural de los comportamientos, actitudes y
sentimientos de hombres y mujeres. El género se define como un conjunto de creencias, rasgos
personales, actitudes, sentimientos, valores, conductas y actividades que diferencian a hombres y mujeres
a través de un proceso historico que se desarrolla a diferentes niveles, tales como el Estado, el mercado de
trabajo, las escuelas, los medios de comunicacion, la ley y a través de las relaciones interpersonales.”. En
su comparecencia ante la comision de trabajo y asuntos sociales del Congreso de los Diputados, celebrada
el dia 19 de julio de 2004, en Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n® 64. 2004. pp. 35-49.
382 A los que Sanchez Melgar considera “no como Juzgados de Familia Penales, sino como un érgano
jurisdiccional que nace con vocacion de proteger y en su caso, depurar las responsabilidades penales que
se produzcan contra la mujer por parte de su esposo o pareja varon”. SANCHEZ MELGAR, J. La
competencia objetiva, subjetiva y territorial de los nuevos Juzgados de Violencia Contra la Mujer. Revista
Sepin. PE. Julio-agosto 2005. p. 78.

3% Sillero Crovetto no los considera especiales, sino un 6rgano de la jurisdiccién ordinaria, especializado
por la materia, y con jurisdiccion sobre toda su demarcacion (...). Por ello, actiian como si fueran jueces
civiles de 1° Instancia o de familia, s6lo que con caracter especializado”. SILLERO CROVETTO, B.
Analisis y evaluacion de la competencia civil de los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer, Revista de
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IT versa sobre determinadas normas procesales civiles, relativas a la pérdida de
competencia objetiva del resto de juzgados cuando se produzcan hechos de
violencia contra la mujer, como se vera a continuacion. El siguiente Capitulo
recoge ciertas normas procesales penales, relativas igualmente a las competencias
de los juzgados encargados del conocimiento de estos delitos. En el Capitulo IV,
las medidas judiciales de proteccion y seguridad a la victimas®*, y en el Capitulo
V, la figura del Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer, lo que implicara la
creacion de la Seccion correspondiente en cada Fiscalia de los Tribunales
Superiores de Justicia y de las Audiencias Provinciales a las que se adscribiran
Fiscales con experiencia en la materia. Estos fiscales intervendran en los
procedimientos penales por los hechos constitutivos de delitos o faltas cuya
competencia esté atribuida a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, ademas
de tomar parte en los procesos civiles®® de nulidad, separacién o divorcio, o que
versen sobre guarda o custodia de los hijos menores®*°, en los se aleguen malos
tratos al conyuge o a los hijos.

Se trata por ello, de garantizar un tratamiento adecuado y eficaz de la
peculiar situacion juridica, familiar y social de la victimas de violencia de género
en las relaciones intrafamiliares.

Examinaremos cada uno de estos Capitulos que contienen normas
especiales tanto en materia orgdnica como en materia procesal.

En cuanto a la organizacion de los JVM387, dispone la LOPJ, tras la
modificacion operada por la Ley Organica en estudio que: “En cada partido
habra uno o mas Juzgados de Violencia sobre la Mujer, con sede en la capital de
aquél, y jurisdiccion en todo su ambito territorial. Tomaran su designacion del
municipio de su sede” (Art. 87 bis, n° ). Sin embargo, este principio general va a
contar con algunas excepciones, pues recalca, tanto que podran establecerse JVM
que extiendan su jurisdiccion a dos o mas partidos dentro de la misma provincia
(Art. 87 bis, n° 2), como que en los partidos judiciales en que exista un solo Juez
de Primera Instancia e Instruccion sera este el que asuma el conocimiento de los

Derecho de Familia n° 54.2012. p. 64.
3% Medidas a las que Senés Montilla llama “medidas coercitivas personales”. SENES MONTILLA, C.
Revista La Ley, 5 de febrero de 2007. pp. 1-4.
385 Segun el Informe de COOMARASWAMY, RADIKA, Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la
violencia contra la mujer “una legislacion ideal sobre la violencia doméstica deberia combinar los
recursos penales y los civiles”. Naciones Unidas. Consejo Economico y social. E/CN/4-2003/75 3 de
enero de 2003.
E/CN.4/2003/75; 03-10099.
3% Respecto a estos procesos, Verdera Izquierdo sostiene que “debera tomarse toda una serie de medidas
en relacion a los hijos, dentro de las cuales cabe considerar como mas importante el fijar al cuidado de
qué progenitor permaneceran, lo que implicara la determinacion de la guarda y custodia, la cual hace
referencia a los cuidados diarios, continuos a los hijos, sin que ello suponga para el otro progenitor
privacion de la titularidad de la patrai potestad, habida cuenta de que cabe que un padre se encuentre
incapacitado para llevar a cabo la guarda de un menor sin que por ello deba privarsele de la patria
potestad sobre el mismo”, VERDERA IZQUIERDO, B. Cuestiones de derecho de familia ante la
violencia de género. Revista de Derecho de Familia n° 47. 2010. p. 68.
*¥7 Sanahuja destaca el acierto que supone la creacion de los mismos, ya que existen materias que solo
pueden avanzar por la via de la especializacion, habida cuenta de que el tratamiento conjunto con otras
anula o imposibilita que las medidas incluidas en los textos legales tengan el éxito o la eficacia que
inspird al Parlamento la aprobacion de cuantas reformas legales se han aprobado en nuestro pais en los
ultimos afos”. SANAHUJA, M Juzgados de violencia sobre la mujer, en La Ley de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género, Cuadernos penales José Maria Lidon, n° 2. Bilbao:
Univ. Deusto. 2005. p. 62.
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asuntos atribuidos a los JVM (Art. 87 bis, n° 4). Igualmente dispone la LOPJ que
en aquellas circunscripciones donde sea conveniente, en funcion de la carga de
trabajo existente, correspondera a los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion
o solamente de Instruccion el conocimiento de los asuntos atribuidos a los JVM
del partido judicial, ya sea de forma exclusiva o conociendo también de otras
materias (Art. 87 bis, n° 3).

No obstante, las actuales competencias civiles de los JVM, que, segun
hemos visto, introdujeron los Arts. 44 y 57 de la Ley Organica 1/2004, en los
Arts. 87 ter.2 y 3 LOPJ, en relacién con la competencia penal del punto 1 del
mismo precepto, y en relacion con los limites procesales establecidos en el Art.
49 bis LEC, han derivado en dos criterios interpretativos distintos en la
Jurisprudencia menor, segun se entienda que el inciso final del punto 1 del Art.
49 bis LEC se refiere al proceso penal o al proceso civil, lo que,
consecuentemente, se traduce en una notable inseguridad juridica.

La primera pregunta que debe hacerse es como deben resolverse los
conflictos sobre la competencia civil entre el JVM y el Juzgado civil o mixto con
competencias en procesos de familia y guarda de los hijos; es decir, jdebe
entenderse el caso como un conflicto de competencia, al ser de distinto orden, o
como una cuestion de competencia, por contar ambos oOrganos judiciales,
finalmente, con competencias civiles? En la respuesta no debera olvidarse que
los JVM entrafian una nueva clase de Juzgados, que, si bien pertenecen al orden
penal —segin la exposicion de motivos de la Ley Organica 1/2004— no
constituyen un orden jurisdiccional nuevo, sino una especializacion funcional y
organica en el orden penal. Asi, la respuesta a dicho conflicto, va a considerarse
determinante en el sentido de que si se interpreta como un mero conflicto de
competencia, en los casos de inhibicién de los JVM, el Juez civil ordinario,
mixto o de familia no podra formular cuestion de competencia a su superior
jerarquico, quedandole Unicamente como baza el recurso por defecto de
jurisdiccion recogido en el Art. 50 LOPJ, y que debera interponer el propio
litigante cuya demanda haya sido rechazada en uno y otro orden jurisdiccional,
en cuyo caso, y segun el Art. 42 LOPJ, sera la Sala de Conflictos del Tribunal
Supremo quien resuelva el conflicto. En caso contrario —si se interpreta como
cuestion de competencia— si que va a proceder que el juzgado en quien se inhiba,
rechace la inhibicion, y redacte una exposicion razonada en la que formalice ante
el superior jerarquico la cuestion negativa de competencia, que, de conformidad
con el Art. 51.1 LOPJ debera resolver dicho Tribunal superior inmediato comun,
que generalmente sera la Audiencia Provincial, si bien en los casos en que los
Juzgados estén en distintas provincias pero en la misma Comunidad Auténoma—
Arts. 60.1, 73.2 ¢ y 82.5 LOPJ—, lo sera la Sala de lo Civil y Penal del TSJ, o la
Sala de lo Civil del TS* en el caso de que se hallen en distintas Comunidades
Autoénomas.

Sus competencias en el orden penal van a ser, en cuanto a la competencia
objetiva, el conocimiento en el orden penal —de conformidad en todo caso con los
procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal— de
los siguientes supuestos:

388 Segun el Art. 15 bis de la LECrim., en orden a dicha determinacion se tendra en cuenta el domicilio de
la victima, en estos casos, victima de la violencia en el ambito familiar.
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a) De la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad penal por
los delitos recogidos en los titulos del Codigo Penal relativos a homicidio,
aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la
integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito
cometido con violencia o intimidacion, siempre que se hubiesen cometido contra
quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté¢ o haya estado ligada al autor
por analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, asi como de los
cometidos sobre los descendientes propios o de la esposa o conviviente, o sobre
los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o
conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de género.

b) De la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad penal por
cualquier delito contra los derechos y deberes familiares, cuando la victima sea
una de las personas que antes hemos enumerado™™.

c) De la adopcion de las correspondientes ordenes de proteccion a las
victimas, sin perjuicio de las competencias atribuidas al Juez de Guardia®”.

d) Del conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los Titulos I (faltas
contra las personas) y II (faltas contra el patrimonio) del Libro III CP, siempre
que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido esposa del autor, o haya
estado ligada a ¢l por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia o se
hubiesen cometido sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente,
o sobre los menores o incapaces que con €l convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o
conviviente (Art. 87 ter 1 LOPJ y 14.4 LECrim, segun la redaccion dada por la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre)™".

** Fuentes Soriano hace una interesante reflexion sobre la competencia para ejecutar las sentencias
de conformidad dictadas por los Juzgados de Violencia Contra la Mujer. La aplicacion analdgica
de lo previsto en el articulo 801.4 respecto de la ejecucion de las sentencias de conformidad
dictadas por los Juzgados de Guardia en los Juicios Rapidos lleva a entender que la competencia
para su ejecucion recae en el Juzgado de lo Penal, también en el caso de le la sentencia haya sido
dictada por los J. V. contra la Mujer. En este sentido, si bien la competencia del JVM se extendera
a la determinacion de la suspension de la pena o de su sustitucion por el consiguiente programa
rehabilitador (art. 801.2), la duracion del mismo, la clase de programa especifico y la entidad que
deba prestarlo, asi como la duracion de la condena seran decisiones que corresponderan al Juzgado
de lo Penal en fase de ejecucion. FUENTES SORIANO, O. Ob. Cit. El enjuiciamiento de la
violencia de género. 2009. pp. 121-122.
% Sj bien en el III encuentro entre Magistrados y Jueces de Familia y Asociaciones de Abogados de
Familia, celebrado en Madrid los dias 28 a 30 de octubre de 2008, se concluyd la necesidad de la
elevacion al legislador de una propuesta para la derogacion de la L. O. 1/2004, en cuanto a la atribucion
de competencias civiles a los JVM.
URL:http://www.elderecho.com/actualidad/EDO_EDEFIL20130522_0007.pdf ~ (Consultado: ~ 12-12-
2012).
¥1 En este sentido, parece adecuada la llamada de atencion de Cueto Moreno en lo relativo a este
ultimo apartado, en sentido de que las faltas contra las personas (Titulo I del Libro II CP), en
materia de violencia de género, han quedado restringidas a las injurias y vejaciones leves, asi como
que, en relacion a las faltas contra el patrimonio (Titulo II del Libro III CP), ya que el legislador
atribuye su conocimiento al JVM y que esa misma conducta, si constituye delito por ser mas grave,
queda fuera de su ambito de actuacion (ejemplos: hurto, hurto de uso de vehiculo de motor, estafa,
apropiacion indebida, defraudacion eléctrica (...). CUETO MORENO, C. Delimitaciéon de
competencias del Juzgado de violencia sobre la mujer en relacion con los Juzgados de Instruccion y
de Familia. En Ob. Cit. La Ley Integral. Un estudio multidisciplinar. 2009. p. 427.
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En cuanto a la competencia territorial, va a venir ésta determinada por el
Iugar del domicilio de la victima, sin perjuicio de la adopcion de la orden de
proteccion o de las medidas urgentes que pudiera adoptar el Juez del lugar de
comision de los hechos, de conformidad con el Art. 15 bis LECrim, tras su
modificacién hecha por esta Ley.

Asimismo, la adopcion de las primeras diligencias sera competencia del
JVM del lugar donde ocurrié el hecho, sin perjuicio de que posteriormente se
inhiba a favor del Juzgado del domicilio de la victima.

En relacién con la competencia por conexion, estos juzgados extenderan
también su competencia a la instruccion y conocimiento de los delitos y faltas
consideradas conexas, siempre que ésta procediese de ser una de las infracciones
medio para perpetrar otra o facilitar su ejecucion, o para procurar su impunidad,
segun el Art. 17 bis de la LECrim, tras la modificacion que en él opera la Ley.

11.6.1. Competencias en el orden civil.

Por ello, la explicacion a la llamativa atribucion de competencias en el orden
civil*”?, se halla en la comprobacién estadistica entre la aparicion de la violencia
doméstica y los procesos de separacion, divorcio o ruptura de las parejas de
hecho, tras cuyo analisis, se llega a la conclusion de que un gran niimero de
cuadros de violencia se producen en el &mbito de estos procesos civiles, tanto en
los momentos previos a su inicio, como durante su tramitacion o durante la
ejecucion de los mismos.

Por via del séptimo parrafo del Art. 544 ter LECrim, se trasladan a la via
del proceso penal, cuatro medidas cautelares civiles, con una duracién inicial
maxima de treinta dias, no obstante, prorrogables por otros treinta dias, si la
demanda se interpone en un proceso ante la jurisdiccion de Familia, situacion ya
puesta de manifiesto por el II Plan contra la Violencia Doméstica, el cual hacia
hincapié en la falta de coordinacion entre los distintos Juzgados que intervienen
en este tipo de asuntos como uno de los problemas a solucionar para erradicar la
violencia familiar.

Dichas medidas son:

1) La atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar, a los efectos
Unicamente posesorios, al margen de quién sea el legitimo propietario de la
misma (conviviente o familiar), por lo que se mantienen las obligaciones del
pago del alquiler a quien lo estuviera haciendo hasta entonces, si la misma
estuviera alquilada®”, lo que supone muchas veces una primera separacion
convivencial legal de la pareja afectada, que implica un lanzamiento del

domicilio comun que obliga al inculpado al abandono de dicho domicilio®**.

#2Asencio Mellado critica la asignacion de esta variedad de competencias, ya que el conocimiento de
pretensiones civiles y penales en un mismo 6rgano judicial, unido al hecho de que en la gran mayoria de
supuestos se tratara de organos judiciales que compatibilizan el conocimiento de la violencia de género
con el del resto de asuntos que objetivamente le competen, hace temer que estos Juzgados puedan nacer
colapsados y que ello suponga el fracaso de la medida, ya que hasta ahora, conforme a lo establecido en el
articulo 544 ter LECrim, los tribunales penales ya adoptaban medidas cautelares civiles sin que se
formularan criticas tan inadmisibles como las vertidas por el CGPJ contra esta Ley. ASENCIO
MELLADO, J. M. La competencia civil de los JVM. Revista La Ley. n° 19. 2005.

3% Situacién ampliamente analizada por SALAZAR BORT, S., en La atribucion del uso de la vivienda
Sfamiliar en las crisis matrimoniales. Amplio estudio jurisprudencial. Pamplona: Aranzadi. 2001. pp. 397
y ss.

* Vid. Art. 96 CC: “No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que

123



b) La fijacién, en su caso, de un régimen de custodia, visitas y
comunicacion con los hijos, que suele ser conclusion de la decision de finalizar la
convivencia bajo un mismo techo, y que igualmente se puede solicitar para los
supuestos del “alejamiento”, en la consideracion de que la restriccion al presunto
maltratador de esos derechos paterno filiales debe entenderse como una
excepcion.

¢) La prestacién provisional de alimentos®”, que, por importe de una
mensualidad, prorrogable por otra, debe alcanzar a la manutencion ordinaria para
comida, vestido, escolarizacion de los hijos bajo custodia y gastos ordinarios de
mantenimiento del patrimonio familiar, calculada conforme a los ingresos
medios normales de quien, estando obligado a satisfacerlos, al mismo tiempo sea
sujeto de una investigacion penal por violencia doméstica.

d) Y cualquier otra medida de proteccion —sin perjuicio de las previstas en
el Art. 158 CC—, que se considere oportuna a fin de apartar, en su caso, a los
menores de un peligro o de evitarles eventuales perjuicios derivados de las
habituales discusiones que concurren en este tipo de situaciones y que se
supongan puedan afectar a la salud de los menores. Ademas, éstas se
complementan con otras garantias —que analizaremos posteriormente— propias
del ambito procesal, como son el deber de informar permanentemente a la
victima de la situacion procesal y penitenciaria del imputado y del alcance de las
medidas —recogidas en el Art. 544 ter 9 LECrim—, o la inscripcion de sus datos en
el Registro Central de Proteccion de Victimas de Violencia Doméstica®®.

No obstante debe recalcarse que el listado cerrado de materias civiles,
competencia de los Juzgados de Violencia Contra la Mujer, se encuentra
condicionado a la concurrencia simultanea de los siguientes requisitos para que
pueda atribuirseles el conocimiento de tales asuntos de manera exclusiva y
excluyente:

1. Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de
violencia de género.

2. Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor,
inductor o cooperador necesario en la realizacion de actos de violencia de género.

3. Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer

prudencialmente se fije, corresponda al conyuge no titular, siempre que, atendidas las circunstancias, lo
hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion. Para disponer de la vivienda y
bienes indicados cuyo uso corresponda al conyuge no titular se requerira el consentimiento de ambas
partes o, en su caso, autorizacion judicial”. A la vista de este articulo, numerosas resoluciones judiciales,
se limitan a fijar el tiempo por el que se atribuye el uso de la vivienda familiar, pero no las consecuencias
juridicas que devienen del cumplimiento del término.

% Arts 110 y 154 CC, que regulan la prestacion de alimentos de los hijos menores de edad, de acuerdo a
aspectos como que. Se pueden sefialar los siguientes puntos: - Mientras los hijos son menores la
obligacion no esta sujeta a condicion de ningun tipo. - No se exige acreditar necesidad de alimentos para
que surja la obligacion durante la minoria de edad. -La obligacion de alimentos debe ser suficiente para
cubrir las necesidades basicas de subsistencia, aunque también sera fijada de forma proporcional a los
medios economicos del obligado al pago.

% En este sentido se recuerdan las palabras que contenia la exposicion de motivos de la Ley 35/1995, de
11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual:
“En muchas ocasiones, el abandono social de la victima a su suerte tras el delito, su etiquetamiento, la
falta de apoyo psicoldgico, la misma intervencion en el proceso, las presiones a las que se ve sometida, la
necesidad de revivir el delito a través del juicio oral, los riesgos que genera su participacion en el mismo,
etcétera, producen efectos tan dolorosos para la victima como los que directamente se derivan del delito”.
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actuaciones penales por delito o falta consecuencia de un acto de violencia sobre
la mujer o se haya adoptado una orden de proteccion a una victima de violencia
de género.

Por ello, el novedoso Art. 87 ter LOPJ aclara, en este sentido que cuando
el juez apreciara que los actos puestos en su conocimiento, de forma notoria, no
entrafien materia de violencia de género, podrd inadmitir’®’ la pretension®,
remitiéndola al 6rgano judicial competentem.

Los ntimeros 2 y 3 del Art. 44 atribuyen competencias civiles a dichos
juzgados*, como consecuencia del apelativo integral asignado a la Ley, con lo
que en adelante, un mismo juzgado va a poder tanto instruir los casos de
violencia causada por el conyuge o asimilado, varén, frente a su mujer o
compafiera, cuanto posteriormente arbitrar una solucion relativa al Derecho Civil
e incluso al de Familia®”', entre ambos*”. La vis atractiva otorgada por la Ley
Organica 1/2004 a dichos Juzgados, implica incluso que si el cuadro agresivo
naciese de la tramitacion de un asunto civil, como pueda ser el divorcio
solicitado por la mujer, la continuacion de ese tramite judicial pasara —en
aplicacion del Art. 57 de la Ley de referencia—, con los matices que a renglon
seguido veremos, a depender del JVM que instruyese el maltrato, situacién que
se dara de manera similar en todos los procedimientos y recursos que a su

competencia les atribuye el nimero 2 del Art. 44.2 —segun hemos analizado—*",

¥7 Expresion que Gomez Colomer considera “incorrecta”, en Tutela procesal frente a hechos de violencia
de género. GOMEZ COLOMER, J. (Coord.). Castellén: Publicaciones Universidad Jaime 1. 2007. p. 100.
3% Sillero Crovetto apunta la necesidad de modificar la redaccion de este articulo, en los términos
propuestos por el Grupo de Expertos en Violencia Doméstica y de Género. SILLERO CROVETTO, B.
Ob. Cit. Analisis y evaluacion de la competencia civil de los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer,
Revista de Derecho de Familia n° 54. 2012. p. 65. Dicho grupo de expertos en Violencia Doméstica y de
Género es un grupo de trabajo creado para colaborar y prestar asesoramiento al Consejo General del
Poder judicial en esta materia. En la actualidad estd integrado por seis magistrados y magistradas,
participando en sus trabajos una letrada del Consejo. El Grupo de expertos se ocupa, entre otras
actividades, de: 1. Elaborar guias que contribuyan a las buenas practicas judiciales. 2. Estudiar la
aplicacion de la Ley Integral. 3. Analizar las sentencias dictadas por los Tribunales del Jurado de Espafia
y por las Audiencias Provinciales en casos de homicidios y asesinatos consumados en el ambito de la
pareja o ex pareja.

% Frente a esta decision legislativa se interpuso durante la fase de anteproyecto de la Ley Organica de
Medidas contra la Violencia ejercida sobre la Mujer, un voto particular al Informe del CJPJ, en cuanto a
rechazar que se produzca una conmixtion de jurisdicciones, ya que lo que ocurre es que el legislador, para
una mayor proteccion de la victima, atribuye al Juez instructor determinadas competencias civiles, similar
a la acumulacion heterogénea de acciones, la civil y la penal, operada ope legis en los Arts. 112 y 110
LECrim. p. 38 del voto particular aludido.

“PLa posibilidad de que los JVM asuman competencias hasta entonces propias del orden civil,
residenciada en los J. de 1* Instancia o los Juzgados de Familia, es considerada como un “logro” de la LO
1/2004, a criterio de VERDERA IZQUIERDO, B. Cuestiones de Derecho de Familia ante la Violencia de
Género. Revista de Derecho de Familia, n® 47.2010. p. 54.

4 Circular 4/2005 de la FGE, de 18 de julio de 2005, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley
Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (Apartado V. C.)

42 Sjtuacion revelada como determinante en cuanto a la coordinacion entre la jurisdiccion civil y penal en
materia de violencia familiar, reputindose como imprescindible una comunicacion plena entre ambas
jurisdicciones, en las VII Jornadas de Jueces de Familia, de Incapacidades y de Tutelas, celebradas los
dias 1, 2 y 3 de marzo de 2011 en la Ciudad Judicial de de Barcelona, dirigidas por Pérez-Puig Gonzalez,
R., Letrada del Servicio de Relaciones Institucionales del Consejo General del Poder Judicial y Diez
Nuilez, J. J., Magistrado de la Seccion Sexta de la AP Malaga.
URL:http://www.acafa.es/pdf/2011_03_01_CONCLUSIONES_VII_JORNADAS_BARCELONA_CGP_
ASOC.pdf (Consultado 15-12-2012)

4% A juicio de Sillero Crovetto “La violencia se desarrolla en los &mbitos familiar e intimo de la persona
o de la unidad familiar, y afecta a todas las personas que conforman el grupo familiar, en especial a los
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de las cuales, por otra parte, se suprimieron en la tramitacion parlamentaria de la
Ley, todas las relativas a la capacidad de las personas y al reconocimiento de
eficacia civil de resoluciones o decisiones eclesiasticas en el ambito matrimonial
—coincidiendo plenamente con el elenco de procesos no dispositivos del Art. 748
LEC—, que si figuraban como susceptibles de conocimiento por dichos juzgados
en el Proyecto de Ley.

El ntimero 5 del Art. 44 de la Ley Organica 1/2004 afiade, en ultimo lugar,
el Art. 87 ter 5, a la LOPJ, como ultima competencia de los JVM, con el tenor de
que “En todos estos casos estd vedada la mediacion”, sin aclarar debidamente la
Ley si se refiere tanto a los procesos civiles como a los penales®™, o
exclusivamente a los civiles*”.

La LOPJ reserva, en su Art. 87 ter (igualmente introducido por el Art. 44.3
de la Ley Organica 1/2004) las materias ya referidas a los JVM; pero para ello,
va ademas a exigirse [Art. 87 ter 3, b) y ¢)] en primer lugar, tanto un acto relativo
a la violencia de género, como que el actor™ " y la victima integren cada una de
las partes del proceso civil, y en segundo lugar [Art. 87 ter, c)], o el inicio de las
consecuentes actuaciones procesales penales derivadas de un acto de violencia de
género, o el dictado de una orden de proteccién407, lo que hard ademas al JVM
absorber cualquiera de las actuaciones civiles que estuviesen iniciadas por
cualquier otro érgano de la jurisdiccion civil, incluso si el JVM hubiese dictado
ya sentencia condenatoria cuando se presentase ante ¢l la demanda civil®®,
debiéndose exceptuar el caso en el que efectivamente no existiese sentencia
condenatoria, lo que no acreditaria la existencia de caso de violencia contra la
mujer, sin desplegandose por ello la vis atractiva del J.V.M., debiéndose

. . . .. . .. . . 409
entonces residenciar la materia civil en la sede del juez civil ordinario™ .

hijos, por lo que deberian superarse las reticencias de los Tribunales a considerar la influencia de la
violencia en la que vive la familia a la hora de adoptar medidas civiles”, y denuncia que “en numerosas
ocasiones, en los Juzgados de Violencia Contra la Mujer no se da la importancia que merece la adopcion
de medidas civiles”. SILLERO CROVETTO, B. Ob. Cit. Analisis y evaluacion de la competencia civil de
los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer. Revista de Derecho de Familia n® 54. 2012. p. 93.
4% Al respecto, Ordofiez Sénchez afirma que la prohibicion de la mediacién ante las partes, como previa
al proceso “se extiende tanto a los aspectos civiles como a los penales de las conductas cuyo
conocimiento corresponde a los JVM”. ORDONEZ SANCHEZ, B. La mediacién penal en las oficinas de
asistencia a las victimas de delitos. Revista La Ley Penal. n® 44.2007. pp. 51-52.
45 Senés Montilla sostiene que dicha prohibicion “solo afecta en sede civil, al ser dicha institucion propia
del Derecho Civil, expresamente reglada en materia de Derecho de familia”. SENES MONTILLA, C. La
competencia penal y en materia civil de los Juzgados de Violencia sobre la mujer. Diario La Ley. n° 6371.
2005.
4% Al que la LO 1/2004 se refiere como imputado. Muerza Esparza, J. asimila este término empleado por
la LO, al recogido en el Art. 118 LECrim. MUERZA ESPARZA, J. Aspectos procesales de la LO 1/2004,
de 28 de diciembre. En MUERZA ESPARZA, J. (Coord.) Comentario a la Ley Orgdnica de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género. Aspectos juridico-penales, procesales y laborales. Madrid:
Thomsom-Aranzadi. 2005. p. 57.
4Respecto a lo cual, se cita el paralelismo descrito por Sillero Crovetto entre las medidas de naturaleza
civil que pueden ser acordadas en la orden de proteccion, de acuerdo con el articulo 544 ter de la LECrim,
y las previstas en los tres primeros apartados del Art. 103 CC. SILLERO CROVETTO, B. 0b. Cit.
Analisis y evaluacion de la competencia civil de los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer. Revista de
Derecho de Familia n® 54. 2012. p. 76.
4% En sentido contrario, Gomez Colomer recalca que “la vis atractiva termina en el momento en que
concluyen las actuaciones penales”. GOMEZ COLOMER, J. L. Violencia de género y proceso. Valencia:
Tirant lo Blanch. 2007. p 189
49 En este sentido, MAGRO SERVET, V. (Coord.), Guia practica del menor y de la violencia de género
y doméstica. 2005. pp. 173-175.
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Para los casos en los que durante el curso del proceso penal, cualquiera de
las partes dejase de observar alguno de los requisitos prescritos por el n° 3 del
Art. 44 de la Ley Organica 1/2004, la propia Ley no ofrece respuesta,
encontrandose la misma, no obstante, recogida en la Guia Practica de la Ley
Orgénica 1/2004*"°, donde se concluye que “si el JVM ha admitido a tramite el
proceso civil por estimar que concurren todos los requisitos de los apartados 3 y
4 del articulo 87 ter LOPJ, posteriormente no perdera la competencia sobre dicho
asunto civil pese a que el proceso penal se archive, se ordene sobreseimiento o se
dicte sentencia absolutoria”, situacion en la que vemos que la vis atractiva
otorgada a estos nuevos Organos, en este caso, cohonesta con el principio de la
perpetuatio iurisdictionis™!

Dicha omnicomprension concedida a los JVM aparece plasmada en el
Art. 57 de la Ley Organica 1/2004, que afiade el Art. 49 bis, a la LEC, en el que
se asigna expresamente la pérdida de la competencia sobre las actuaciones que
pudiesen estar iniciadas por los jueces ordinarios de lo civil, de Familia o de
primera Instancia si protagoniza el varon un caso de violencia contra la mujer o
sobre persona especialmente protegida, lo que hard que se produzca una
acumulacion en sede del JVM, caso de darse los requisitos referidos, de fodas las
cuitas legales de ambas partes. La obligacion de inhibicién del juez civil
ordinario frente al JVM, tiene, no obstante, un momento procesal concreto, ya
que ésta existe unicamente en tanto el proceso se encuentre en el tramite de
primera instancia, sin que se haya iniciado la fase del juicio oral, puesto que una
vez finalizada ésta*'?, cesara tal obligacion de inhibicién*"?.

Ni la LEC, ni la Ley Organica 1/2004 aclaran la via por la cual el Juzgado
de Familia o de Primera Instancia deban tener conocimiento del inicio de
actuaciones penales por el JVM, a los efectos de su posible inhibicion en el
mismo de las actuaciones que aquellos estuviesen llevando a cabo, dandose la
practica de ser la propia victima quien notifique al juzgado el conocimiento
paralelo del JVM de un caso de violencia por parte de su pareja, si bien el
articulo 49 bis 1) LEC** obliga al Juzgado de lo Civil, previamente a la
inhibicion, a la comprobacion del inicio de tales actuaciones, y en su caso, a

419 Guia Préactica de la Ley Organica 1/2004, elaborada por el Grupo de Expertos del Observatorio contra
la Violencia Doméstica y de Género, designados por el CGPJ, con la finalidad de ayudar al profesional
del Derecho en la interpretacion de las normas sobre violencia de género del sistema judicial, editada por
el CGPJ. 2005. pp. 86-88.
“Yid. Arts. 410 LEC; la jurisprudencia del TS ( STS de 19 octubre 1960 [ RJ 1960, 3426] y 14632/1989,
de 28 septiembre) tiene declarado, en este sentido, que la sentencia debe concretarse a los hechos
existentes en el momento de producirse la demanda y su contestacion ya que el principio de la
“perpetuatio iurisdictionis” obliga al Juez a estimar incoado un proceso y decidirlo en los términos
planteados y obliga también a las partes a mantener los planteamientos iniciales con el fin de que exista
correspondencia entre el objeto del proceso y la sentencia.
412 ] apartado VI.B.2.b.1 de la Circular 4/2005 de la FGE de Criterios de aplicacion de la Ley Orgéanica
de Medidas de proteccion Integral, recoge que “aunque no se diga expresamente en el apartado 2 del
articulo 49 bis, hemos de entender que tal preceptiva inhibicion sélo podra tener lugar, hasta la fase de
juicio oral”.
43 Vid. MUERZA ESPARZA, J., Ob. Cit. Aspectos procesales de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre. En MUERZA ESPARZA, J. (Coord.) Comentario a la Ley Orgdanica de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género. Aspectos juridico-penales, procesales y laborales. 2005. p. 63.
414 Como sabemos, articulo creado en la LEC por la LO 1/2004. BOE num. 313, de 29 de diciembre de
2004. pp. 42166-42197.
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remitir los autos al jvM., sin que le sea de aplicacion la obligacion de audiencia
previa a las partes y al Ministerio Fiscal prescrita en el Art. 48.3 LEC, si bien,
con arreglo al Art. 49 bis 3 LEC, las partes podran notificar al juzgado la
incoacion del proceso penal o la adopcion de una orden de proteccion.

El Art. 66.2 LEC permite a las partes impugnar la posible decision del
juzgado civil de declinar la inhibicion a favor del JVM, lo que elimina posibles
conflictos de competencia, dada la aludida vis atractiva de los nuevos 6rganos
jurisdiccionales. De igual manera, para el caso en que se estuviese tramitando en
algtn juzgado civil algun tipo de proceso, y se tuviese alli noticia de una posible
accion integrante de violencia de género por alguna de las partes, el juzgado, tras
comprobar la existencia en el caso de los requisitos recogidos en el Art. 87 ter
LOPJ, deber citar a las mismas*" as{ como al Ministerio Fiscal —dandole asi a
conocer la notitia criminis—, a una audiencia dentro de las 24 horas siguientes,
tras la cual, el Ministerio Fiscal debera, en su caso, solicitar una orden de
proteccion o denunciar los hechos ante el JVM de la localidad, con lo que el
juzgado civil quedarda desde entonces a la espera de la recepcion del
requerimiento de inhibicidn; no obstante, durante este impasse, podra proceder a
la continuacion del proceso a fin de evitar indeseables dilaciones*'®. Para los
casos en los que el JVM se encuentre en un partido judicial distinto, debera
estarse a lo prescrito por la Circular 4/2005, que recoge la obligacion del Fiscal
que fue parte de la comparecencia descrita, de poner los hechos en conocimiento
del Fiscal que sea “territorialmente competente™!”.

A fin de facilitar el conocimiento de los recursos contra las resoluciones
de los JVM que tanto en materia penal como civil correspondan a la Audiencia
Provincial, podran especializarse una o varias de sus Secciones mediante acuerdo
del CGPJ, previo informe de las Salas de Gobierno, segun refleja el Art. 82.1 n° 4
y 82.4, en relacion con el Art. 98 de la LOPJ.

11.7. Asistencia juridica gratuita y exencion de tasas judiciales.

El Art. 20.1 de la Ley Organica 1/2004 arbitra la posibilidad de la asistencia
juridica gratuita para los casos de mujeres victimas de violencia de género que
acrediten insuficiencia de recursos para litigar, en los términos establecidos en la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita; asi, tendran derecho
a la defensa y representacion gratuitas por Abogado y Procurador en todos los
procesos que tengan causa directa o indirecta en la violencia padecida. En estos
supuestos una misma direccion letrada asumira la defensa de la victima. Este
derecho asistird también a los causahabientes en caso de fallecimiento de la
victima. En todo caso, se garantizara la defensa juridica gratuita y especializada
de forma inmediata a todas las victimas de violencia de género que lo soliciten,
sin perjuicio de que si no se les reconoce con posterioridad el derecho a la
asistencia juridica gratuita, éstas deberan abonar al Abogado los honorarios

413 El articulo 750 LEC prescribe como obligatoria ante este tipo de comparecencias, la asistencia de
abogado y procurador: “...las partes actuaran en los procesos a que se refiere este titulo con asistencia de
abogado y representadas por procurador”.
416 Para Verdera Izquierdo, ¢ésta seria una muestra més del apelativo “integral” asignado a la LO 1/2004.
VERDERA 1ZQUIERDO, B. Ob. Cit. Cuestiones de Derecho de familia ante la violencia de género.
Revista de Derecho de Familia n° 47. 2010. p. 56.
417 Circular 4/2005 de la FGE, de 18 de julio de 2005, de Criterios de aplicacion de la Ley Orgénica de
Medidas de proteccion Integral contra la Violencia de Género, apartado VI.B.2.b.2.
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devengados por su intervencion, si bien tras la publicacion en el BOE del dia 21
de noviembre del 2012, de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se
regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del
Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, coexiste el pago de
determinadas tasas para el acceso a la proteccion judicial418. Las tasas recogidas
en dicha Ley afectan a tres de los cinco ordenes jurisdiccionales, a la jurisdiccion
civil, a la social y a la contencioso-administrativa, quedan exentas la Penal (que
representa cerca de un 70 por ciento de los asuntos que ingresan en los
Tribunales) y la militar.

El Art. 4 de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre recoge en su numero 1,
letra a), las exenciones objetivas de las tasas:

La interposicion de demanda y la presentacion de ulteriores recursos en
relacion con los procesos de capacidad, filiacion y menores, asi como los
procesos matrimoniales que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de
hijos menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en
nombre de los hijos menores.

En el nimero 2, letra a) declara que, estan, en todo caso, exentos de esta
tasa: Las personas a las que se les haya reconocido el derecho a la asistencia
juridica gratuita, acreditando que cumplen los requisitos para ello de acuerdo con
su normativa reguladora.

El devengo de la tasa se producira, en el orden jurisdiccional civil, en el
momento procesal de la interposicion del escrito de demanda, encontrandose
dicha tasa vinculada, en el marco de las disposiciones de la Ley 1/1996, de 10 de
enero, de Asistencia Juridica Gratuita*"’, al sistema de justicia gratuita en los
términos establecidos en la Ley de Presupuestos Generales del Estado de cada
ejercicio, por lo que actualmente, sélo pueden recurrir al sistema gratuito las
personas cuya unidad familiar tenga ingresos inferiores a 1.500 euros
mensuales**’.

Por ello, tras la entrada en vigor el de la ley en estudio, y para lo que al
analisis de este tipo de violencia afecta, el hecho de divorciarse, el hacer una
liquidacion de bienes gananciales o la interposicion de una peticion de pension
compensatoria supondra un desembolso a las partes que podria conllevar efectos

418 No obstante, la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el
ambito de la Administracion de Justicia recoge que “El derecho a la tutela judicial efectiva no debe ser
confundido con el derecho a la justicia gratuita. Se trata de dos realidades juridicas diferentes. Desde el
momento en que la Constitucion encomienda al legislador la regulacion del alcance de esta ultima, esta
reconociendo que el ciudadano puede pagar por los servicios que recibe de la Administracion de Justicia.
Solo en aquellos supuestos en los que se acredite insuficiencia de recursos para litigar es la propia
Constitucion la que consagra la gratuidad de la justicia”. (Preambulo I).
“19'Si bien el Pleno del Consejo Econémico y Social recoge en su sesion ordinaria del dia 20 de marzo de
2013 la entrada de un escrito del Ministro de Justicia en el que se solicitaba, al amparo de lo dispuesto en
el Art. 7.1.2 de la Ley 21/1991, de 17 de junio, de Creacion del Consejo Econdmico y Social, que el
C.E.S. emitiera dictamen, por el procedimiento de urgencia, sobre el Anteproyecto de Ley de Asistencia
juridica gratuita, en el que se regula el ambito personal de aplicacion del derecho a la asistencia juridica
gratuita, cabe sefialar que algunas de las novedades que recoge, en este terreno, en relacion con la Ley
1/1996 actualmente en vigor, ya han sido incorporadas a dicha ley a través del Real Decreto-ley 3/2013,
de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el ambito de la Administracion de
Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita. Entre dichas novedades destaca, en primer lugar, “el
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, con independencia de los recursos para
litigar, a las victimas de violencia de género”.
20 Art. 3 Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.
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disuasorios en aquellos casos en los que por motivo de la cantidad de renta
percibida no se posea acceso a la justicia gratuita, lo cual a la postre podria
suponer una barrera para la lucha contra la violencia de género421, habida cuenta
de que el propio divorcio implica un coste de 300 euros en primera instancia y
caso de mutuo acuerdo, y uno de 800 euros en apelacion, y siempre que no
existan peticiones econdmicas, puesto que de haberlas, a la cuantia reclamada
debe sumarsele una escala gradual recogida en la Ley, asi, por ejemplo, en el
caso de un matrimonio que decida divorciarse y tenga una vivienda o cualquier
bien, habra que calcular el valor de todo ello, aplicar la tasa fija que corresponda
dentro de los porcentajes contenidos en la Ley, y tras ello, un segundo porcentaje
del 0,5% de impuesto, cuyo destino seran las arcas del Estado.

El Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita aprobado para el desarrollo
de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita (Real Decreto
1455/2005, de 2 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento de
Asistencia Juridica Gratuita, aprobado por el Real Decreto 996/2003, de 25 de
julio), pone de manifiesto en el Art. 28.3, que: “...todos los Colegios de
Abogados estableceran un régimen de guardias especializado en la defensa de las
victimas de violencia de género”.

En el marco del Plan Nacional de Sensibilizacion y Prevencion contra la
Violencia de Género de 2006, y del Plan de Medidas de 2007, se prevé la forma-
cién especializada de los letrados, que presten asistencia juridica en los procesos
de violencia de género, con programas homologados por el Ministerio de Justicia
en colaboracion con el Consejo General de la Abogacia. En el marco de la
aplicacion de la Ley Organica 1/2004, el 3 de diciembre de 2007 se firmé un
Convenio para la especializacion de los abogados de oficio entre el Ministerio de
Justicia, la Secretaria General de Politicas de igualdad y el Consejo General de la
Abogacia, financiando a partes iguales el coste y la organizacion de dichos
cursos formativos con la finalidad de que adquieran unos conocimientos en
materia de violencia de género que les permita articular una defensa juridica
especializada tanto en el proceso principal, como en todos los procesos y
procedimientos administrativos que traigan causa, directa o indirecta, de la
violencia padecida.

Igualmente, dispone la Ley Organica 1/2004 que el Gobierno, el CGPJ y
las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias,
aseguraran una formacion especifica relativa a la igualdad y no discriminacion
por razén de sexo y sobre violencia de género en los cursos de formacion de
Jueces y Magistrados, Fiscales, Secretarios Judiciales, Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y Médicos Forenses. Su Art. 47 recoge que en todo caso, en los cursos
de formacion aludidos, se introducira el enfoque de la discapacidad de las
victimas.

4! Segin MONTALBAN HUERTAS, 1, presidenta del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de
Genero del Consejo General del Poder Judicial, “Denunciar ante la policia malos tratos no tiene coste,
pero romper el ultimo lazo con el agresor recurriendo al divorcio y repartir los bienes del matrimonio sera
ahora mas caro, y por tanto un obstaculo para que las mujeres victimas de la violencia sigan adelante con
los procesos judiciales”. Diario El Pais. 21-11-12.
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11.8. El Fiscal de Violencia Contra la Mujer.

Una nueva revision de la exposicion de motivos de la Ley Organica 1/2004
refleja que se contemplan en la misma normas que afectan a las funciones del
Ministerio Fiscal, tanto mediante la creacion del propio Fiscal contra la violencia
sobre la mujer, como mediante la creacion de una Seccion equivalente en cada
Fiscalia de los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias Provinciales
a las que se adscribiran Fiscales con especializacion en la materia. Dichos
Fiscales intervendran en los procedimientos penales por los hechos constitutivos
de delito o falta cuya competencia esté atribuida a los Juzgados de Violencia de
Género.

Con ello, la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, tras la reforma operada por la Ley
Orgénica 1/2004, establece que el Fiscal General del Estado nombrara, oido el
Consejo Fiscal, como delegado, un Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer, con
categoria de Fiscal de Sala.

A estas Secciones*” seran adscritos Fiscales que pertenezcan a sus
respectivas plantillas, teniendo preferencia aquellos que por razén de las
anteriores funciones desempefiadas, cursos impartidos o superados o por
cualquier otra analoga circunstancia, se hayan especializado en la materia**.

Por ultimo cabe sefialar que segun se recoge en el Art. 18.1, parrafos 2° y
3°, en la Seccion Contra la Violencia sobre la Mujer debera llevarse un registro
de los procedimientos que se sigan relacionados con estos hechos que permitira
la consulta de los Fiscales cuando conozcan de un procedimiento de los que
tienen atribuida la competencia, al efecto en cada caso procedente.

11.9. Medidas judiciales a aplicar para la salvaguarda de la proteccion y la
seguridad de las victimas:

El capitulo IV de la Ley Organica 1/2004 trata sobre las medidas judiciales a
aplicar para la salvaguarda de la proteccion y la seguridad de las victimas.
Comprende los articulos que van del 61 al 69.

Las medidas referidas*, cuyo cometido consistira en el otorgamiento a la
victima de la sensacion de seguridad frente a su agresor que no tuvo en tanto
sufria las agresiones, aparecen anticipadas en la exposicion de motivos de la Ley.
En el Art. 61 se recoge que las medidas de proteccion y seguridad previstas seran
compatibles con cualesquiera de las medidas cautelares y de aseguramiento que

422 La Instruccion 7/2005 de la FGE especifica que cada Seccion contra la Violencia sobre la Mujer en
analisis, “aglutina un conjunto de medios personales y materiales que se organizan ante la exigencia de
especializar la intervencion del Ministerio Fiscal en materias relacionadas con la violencia de género
(Arts. 439 LOPJ y 11 Ley 30/1992), no constituyéndose en Organo del Ministerio Fiscal ni en Fiscalia
Especial (Art. 12 Estatuto del Ministerio Fiscal)”.
42 En este sentido, ya se expresaba la citada Instruccion num. 7/2005 de la FGE: “Como se dijo en la
Instruccion 4/2004 FGE “la mujer que acude a cualquier oficina del Ministerio Fiscal esta denunciando
un hecho delictivo, pero al propio tiempo, estd exteriorizando su confianza en que los mecanismos
juridicos de proteccion van a funcionar eficazmente. Y el Fiscal representa una pieza clave a la hora de
activar esa respuesta juridica de salvaguarda y tutela”
42 Ortega Calderon sostiene que “la denominacion medida en el &mbito penal es aquella reservada como
respuesta penal para aquellos supuestos de inimputabilidad y semiimputabilidad ante la imposibilidad de
aplicar la pena, o bien haciéndolas compatibles con ésta”. ORTEGA CALDERON, J. L. Las medidas
judiciales llamadas de proteccion y de seguridad de elas victimas de la violencia de género en la L.O.
1/2004, de 28 de diciembre. Revista La Ley, n° 6349. 2005.
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se pueden adoptar en los procesos civiles y penales*, y que en todos los
procedimientos relacionados con la violencia de género, el Juez competente, de
oficio o a instancia de las victimas, de los hijos, de las personas que convivan con
ellas o se hallen sujetas a su guarda o custodia, del Ministerio Fiscal o de la
Administracion debera pronunciarse en todo caso sobre la pertinencia de la
adopcion de las medidas cautelares y de aseguramiento*®, determinando su
plazo, si procediera su adopcion.

Dichas medidas en concreto aparecen en los siguientes articulos de la Ley,
segun se ha anunciado: Art. 62, en el que se refiere a la orden de proteccion de
las victimas de violencia doméstica; Art. 63, en el que se protege la intimidad de
las victimas, en especial, sus datos personales, los de sus descendientes y los de
cualquier otra persona que esté bajo su guarda o custodia en las actuaciones y
procedimientos relacionados con la violencia de género; Art. 64.1, por el cual el
juez podra ordenar la salida obligatoria del inculpado del domicilio en el que
hubiera estado conviviendo o tenga su residencia la unidad familiar, asi como la
prohibicién de volver al mismo*’; en los numeros 3 y 4 del mismo articulo se
recoge la potestad otorgada al Juez en orden a prohibir al inculpado que se
aproxime a la persona protegida, situacion que entrafiard la orden de alejamiento,
lo que le impedira acercarse a la misma en cualquier lugar donde se encuentre,
asi como acercarse a su domicilio, a su lugar de trabajo o a cualquier otro que sea
frecuentado por ella. Podra acordarse ademas la utilizacién de instrumentos con
la tecnologia adecuada para verificar de inmediato su incumplimiento. El Juez
fijara una distancia minima entre el inculpado y la persona protegida que no se
podra rebasar, bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad penal; en el
Art. 65, se refleja la posibilidad de que el Juez suspenda para el inculpado el
ejercicio de la patria potestad o de la guarda y custodia, respecto de los menores
a que se refiera; en el Art. 66 la suspension de visitas del inculpado por a sus
descendientes*®, y en el Art. 67, el posible acuerdo de la suspensién del derecho
a la tenencia, porte y uso de armas, con la obligacion de depositarlas en los
términos establecidos por la normativa vigente.

Las citadas medidas, segun el Art. 68 de la Ley, deberan establecerse por
auto motivado en el que se aprecie su proporcionalidad y necesidad*?, y, en todo

425 A criterio de BERROCAL LANZART, A. L, “La intervencién del Estado en el 4mbito de autonomia
familiar esta justificada respecto a los menores por la promocién y proteccion de los mismos (Art. 39
CE). Por tanto, cuando el interés del menor o su bienestar se encuentra comprometido justifica la
intervencion estatal. (Interés superior de la infancia / violencia)”.

URL: www.iiicongresomundialdeinfancia.org/material. (Consultado: 12-2-2013).

46 En este sentido, Valeije Alvarez, I. propone una revision de la medida de alejamiento aproximéandola a
las medidas de seguridad, al objeto de dotarla de mayor flexibilidad en su aplicacion. VALEIJE
ALVAREZ, 1. Penas accesorias, prohibiciones del articulo 48.2 del C. Penal y delito de quebrantamiento
de condena. Estudios Penalesy Criminologicos. XXVI. 2006. p. 353.

#7 Apunta Sotorra Campodarve, M. C. que “aunque la prohibicion de acercamiento lleva insita la
medida, el legislador ha entendido conveniente especificar tal extremo, quizas para evitar
errores involuntarios”. SOTORRA CAMPODARVE, M. C. Ob Cit. Proteccién en el ambito
Penal. En Violencia de Género. Perspectiva multidisciplinar y prdctica forense. 2007. p. 426.
2% 1 .a misma autora aclara que a pesar de su apariencia, tales medidas s6lo podran ser adoptadas
en los casos en que sean los propios menores las victimas de la violencia doméstica, pues lo
contrario vulneraria el correcto mantenimiento de las relaciones paternofiliales, y excederia del
espiritu de la propia ley”. Ob. Cit. Proteccion en el ambito Penal. En Violencia de Género.
Perspectiva multidisciplinar y prdctica forense. 2007. p. 426.

429 Sobre este extremo, vid. el Auto de la AP Barcelona 6206/2009, de 31 de julio, en el que se aclara que
para la adopcion de la medida de proteccion es necesario ademas de que existan indicios de que se haya
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caso, con intervencion del Ministerio Fiscal y respeto de los principios de
contradiccion, audiencia y defensa, dado el caracter profundamente restrictivo de
derechos que para el actor éstas podrian suponer.

En orden, precisamente, a evaluar la necesidad de la aplicacion de dichas
medidas, y su consecuente proporcionalidad, el Consejo de Ministros, mediante
acuerdos de 15 de diciembre de 2006 y de 22 de junio de 2007, aprobd un
conjunto de medidas urgentes para abordar el problema, entre las que destaca la
elaboracion, por parte de la Secretaria de Estado de Seguridad, de un protocolo
de valoracion de riesgo para su uso por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado.

El Protocolo va asimismo a crear unas unidades policiales especializadas
en este peculiar tipo de delincuencia, las Unidades Especializadas en Violencia
de Género™’.

11.9.1. La orden o medida cautelar de alejamiento.
Centrémonos en el estudio de una de las medidas contempladas en la Ley que
tratamos, la conocida como orden o medida cautelar de alejamiento™'. Esta
medida no es por entero creacién novedosa de la Ley Organica 1/2004. La ya
analizada Ley 14/1999, de 9 de junio de modificacion del Codigo Penal y de la
LECrim afiadia en su articulo tercero, el Art. 544 bis, con la siguiente redaccion:
“En los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en el Art. 57
del Codigo Penal, el Juez o Tribunal podra, de forma motivada y cuando resulte
estrictamente necesario al fin de proteccion de la victima, imponer cautelarmente
al inculpado la prohibicion de residir en un determinado lugar, barrio, municipio,
provincia u otra entidad local, o Comunidad Auténoma”. Igualmente, la Ley
27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccién a las Victimas de
Violencia de Género, como hemos visto, contempla, segun indica su nombre, una
medida en este sentido**.

La Orden en estudio aparece en el Art. 64 de la Ley Organica 1/2004 —
“De las medidas de salida del domicilio, alejamiento...”—, en el nimero 3,
parrafos segundo y tercero, ya vistos: “3. El Juez podra prohibir al inculpado que
se aproxime a la persona protegida, lo que le impide acercarse a la misma en
cualquier lugar donde se encuentre, asi como acercarse a su domicilio, a su lugar
de trabajo o a cualquier otro que sea frecuentado por ella.

cometido un delito, que quede constatada una situacion efectiva de riesgo futuro.

49 En agosto de 2005 se crearon 40 unidades de Policia y 30 de Guardia Civil con exclusiva dedicacion a
los delitos y faltas investigadas de violencia de género. Sus agentes integrantes contaran con una
formacion especializada para hacer frente a la problematica propia de la violencia de género con total
eficacia.

431Vid. SAP Gerona 207/2008, de 11 de abril: “la medida cautelar de alejamiento dictada al amparo de
una orden de proteccion a la victima de un delito, generalmente en supuestos de violencia de género,
como toda medida provisoria, requiere de la apreciacion del llamado periculum in mora, que el en campo
del derecho penal esta referido a la necesidad de la medida para la proteccion de la victima por cernirse
sobre ella un riesgo serio derivado de la cercania fisica con el delincuente.

+2 SOTORRA CAMPODARVE, M. J. sostiene que “el tejido protector elaborado respecto de este tipo de
infracciones estaba, paulatinamente tomando cuerpo y extension, pero la realidad cotidiana parecia no
tomar conocimiento de estos avances, lo que motivo la promulgacion de una nueva norma, la Ley
27/2003, que introdujo el articulo 544 ter en la Lecrim”. En Ob. Cit. Proteccion en el ambito Penal.
En Violencia de Género.Perspectiva multidisciplinar y practica forense. 2007. p. 386.
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Podra acordarse la utilizacion de instrumentos con la tecnologia
adecuada®? para verificar de inmediato su incumplimiento”.

11.9.1.1. Mecanismos tecnologicos de control a distancia.

En cuanto a la utilizacion de los dispositivos telematicos aludidos por la Ley434,
es claro que éstos se emplearan para verificar la posible trasgresion de la orden
de alejamiento. En realidad, la novedad no consiste tanto en la prevision en
nuestro sistema penal de la utilizacién de mecanismos de vigilancia electronica,
sino en su viabilidad respecto de una medida de seguridad, pues ya el vigente
Codigo Penal regula su utilizacion respecto de los condenados a penas privativas
de derechos en el Art. 48.4%°.

En relacion al empleo de este tipo de controles, contamos con la
experiencia de algunos paises en la implantacion y desarrollo de dispositivos
electronicos de vigilancia®®, en sus diversas perspectivas, tanto para la
prevencion delictiva como para la detencion de delincuentes y la localizacion de
condenados; aspecto esta ultimo en el que tiende a generalizarse la utilizacion de
estos dispositivos como medida alternativa a la prision. No obstante, incluso en
los sistemas juridicos considerados avanzados en la utilizacion de los
instrumentos de vigilancia electronica, estd presente el debate de su
legitimidad437 desde el punto de vista de los derechos basicos del individuo**®, ya
que dificilmente pueden combinarse la vigilancia permanente y deslocalizada del
individuo y la salvaguarda de su intimidad**.

43 Mediante el empleo de localizadores —brazaletes—, asi como la notificacion a quien los porta del lugar
que no deben abandonar, o al que no deben acceder, supervisandose telematicamente esa restriccion de
libertad, al emitir estos unas hondas que se registran para comprobar la ubicacion del sujeto en todo
momento.

4% Renzema y Mayo-Wilson elaboran una definicion del control electronico como “cualquier tecnologia
que o bien detecta la localizacién de un sujeto en la comunidad en determinados lugares y horas sin la
supervision de una persona y transmite estos datos de forma electronica a una estacion central de
monitorizacion”. RENZEMA, M. / MAYO-WILSON, E. Can electronic monitoring reduce crime for
moderate to high-risk offenders? Journal of Experimental Criminology. n° 1. 2005. p. 220.

45 Lo que ha llevado a Escobar Marulanda, G. a denominar al sistema como “cércel electronica”.
ESCOBAR MARULANDA, G. Los monitores electronicos, ;puede ser el control electronico una
alternativa a la carcel? En CID MOLINE, J. / LARRAURI PIJOAN, E. Penas alternativas a la prision.
Barcelona: Bosch. 1997. p. 199.

4 Tras experiencias previas que tuvieron lugar en Estados Unidos en la década de los 70, los sistemas de
control telematico se implantaron en Europa en los afios 80, siendo pionera Gran Bretafia, Alemania,
Suiza y Holanda. Posteriormente se ensayo en Italia, Portugal y en Espafia segun analizamos. En el resto
de paises se encuentran muestras en Sudafrica, Canada y Australia. México adopto la linea telefonica para
la practica de este tipo de vigilancia, permitiendo que el sujeto al que se le aplica se desplace unicamente
150 de su domicilio.

“7 Senés Montilla condiciona su empleo en primer lugar a la previa autorizacién judicial, y en segundo
lugar por el propio control judicial de su formato, al objeto de evitar la estigmatizacion del usuario.
SENES MONTILLA, C. Las 6rdenes de alejamiento y de salida del domicilio adoptadas en los procesos
de violencia de género”. Actualidad Penal. n° 750. 2008. p. 4.

438 Segun Arangtiez Sanchez, C., “dicho control arremete contra la libertad ambulatoria, la intimidad, la
propia imagen —al obligarle portar un brazalete al sujeto afectado por la medida-, e incluso contra el
honor. ARANGUEZ SANCHEZ, C. La progresiva implantacion de la prisién electrénica en el sistema
Juridico espaiiol. pp. 17-20.

URL:http://www.cesrei.com.br/ojs/index.php/orbis/article/view/10 (Consultado: 21-2-2013).

49 Sobre el derecho a la intimidad, vid. WARREN, S. D. / BRANDEIS, L. D, The rigth to privacy.
Harvard Law Review. Vol. IV. n° 5. 1898. pp. 193-220 (Traducido al castellano por Pendas, B. / Baselga,
B. como El derecho a la intimidad. Madrid: Civitas. 1995).
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No obstante, en el marco de las medidas de seguridad de las victimas de la
violencia de género que estudiamos, la prevision de la Ley Organica 1/2004 se
separa de las experiencias y ambitos de aplicacion aludidos, ya que, la cobertura
legal se extiende a la utilizacion de mecanismos tecnologicos adecuados para
“verificar de inmediato” el incumplimiento de la orden de alejamiento. Asi pues,
nada hay en el texto legal que haga mencion a cualesquiera instrumentos de
localizacion y seguimiento global del individuo, los cuales repercutirian en una
invasion en su esfera privada y no existe tampoco ninguna justificacion respecto
de lugares calificados de indeterminados**’.

No obstante, la imposicién del alejamiento del actor hacia su victima**', no
se agotaria, no ya en este tipo de control, ya que, recordemos, el imperativo del
alejamiento de la victima puede tener lugar desde cuatro orbitas distintas:

1. El que ahora mismo estamos analizando, recogido en el Art. 64 de la
Ley Organica 1/2004, orden de alejamiento.

2. El que se deriva del Art. 83. 6%, segundo parrafo CP, una vez impuesta
la pena™*?.

3. El derivado del Art. 57.2 CP, pena privativa de derechos, adosada a otra
principal***.

4. El recogido en el Art. 620.2° CP, si se tratase de amenazas, coacciones
injurias o vejaciones leves ante las victimas recogidas en el Art. 173.2; en este
caso, se trataria de pena principal**,

11.9.1.2. Prohibicion de acudir a ciertos lugares y de aproximarse o
comunicar con la victima.

Si bien, en relacion a la version del alejamiento referida en segundo lugar —la
reflejada en el Art. 83.6* CP—, antes de la promulgacion de la Ley Organica
1/2004, los requisitos para suspender la pena ya impuesta por la aplicacion de

49 La STEDH de 25 de febrero de 1993 aclara que el empleo de dispositivos telematicos de control puede
vulnerar el derecho a la vida privada, y debera exigirse en todo caso, tanto una prevision legal como un
respeto al principio de proporcionalidad.

4! La recomendacion de la Comisién Europea a la Direccion General de Trabajo y Asuntos Sociales de la
Comision Europea reflejaba como medida de prevencion de la violencia en el ambito familiar el
alejamiento inmediato de los agresores del domicilio y entorno de las victimas (Conferencia de Colonia,
29 y 30 de marzo de 2000).

URL:http://ec.europa.eu/index_es.htm (Consultado: 2-1-2013).

442 “Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de género, el Juez o Tribunal condicionara en
todo caso la suspension al cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.%, 2. y 5.°
de este apartado”; sobre este apartado, Ruiz de Erenchun Arteche opina que “adolece de seguridad
juridica, pues aunque pudiera parecer que solo se ha producido un cambio cosmético (al decir “delitos
relacionados con la violencia de género” y no “delitos contemplados en los articulos 153 y 173.2 de este
Codigo™), lo cierto es que asi se introduce una cierta dosis de incertidumbre al no quedar delimitadas las
infracciones a las que resulta aplicable este precepto”. RU{Z DE ERENCHUN ARTECHE, E. En Ob. Cit.
MUERZA ESPARZA, J. (Coord.) Comentarios a la Ley Orgdanica de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género. Madrid. Thomsom-Aranzadi. 2005. p. 30.

43 Apartado del Art. 57 del cual el Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia del 10-12-2009
admitio la cuestion de inconstitucionalidad n® 9610-2009, elevada por el Juzgado de lo Penal n° de
Matar¢ en el Procedimiento Abreviado 1026/2009, por posible vulneracion del Art. 25 CE.

4 En cuanto a la modificacién sufrida por la LO 1/2004, que extrae de su ambito de aplicacion la
amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de caracter leve, cuando el hecho sea constitutivo de delito.
La incorporacion de esta excepcion, como sabemos, es consecuencia de la modificacion de los delitos de
amenazas y coacciones leves al haberse transformado en delito determinadas conductas que hasta
entonces eran constitutivas de falta, lo que, obviamente va a conceder a este articulo un caracter residual.
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dicho articulo alcanzaban a todos los miembros del ambito familiar o doméstico.
El juez tenia que acordar, previamente, de forma imperativa, la prohibicion de
acudir a ciertos lugares y de aproximarse o comunicarse con la victima. Todo
ello en orden a evitar que la aplicacion de estas exenciones al cumplimiento
inmediato de la pena se tradujera en un posible peligro para la entidad de los
sujetos pasivos. La Ley Organica 1/2004 ha ampliado, con la introduccion de los
parrafos referidos, la anterior protecciéon a un amplio grupo de personas a través
de estas prohibiciones: a la persona de la mujer, exmujer, compafiera o
excompaiera, en una muestra mas de la introduccion en el Codigo Penal del
concepto creado por la citada Ley, de la violencia de género®”

Con todo, estas cuatro versiones del alejamiento de la victima poseen
como punto en comin, que su quebrantamiento serd castigado™® por la via del
Art. 468.2 CP*| cuyas posibles dudas disipa la ya analizada Instruccion 4/2005
de la FGE, de 18 de julio de 2005, en su apartado “La nueva regulacion del delito
de quebrantamiento de condena”™**®.

11.9.1.3. Imperativo a la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias,
dependiente del Ministerio del Interior.

De conformidad con lo establecido en el capitulo IV de la Ley Organica 1/2004 —
el reservado a las medidas judiciales a aplicar para la salvaguarda de la
proteccion y la seguridad de las victimas, que abarca los articulos que van del 61
al 69—, la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias dependiente del
Ministerio del Interior, organo directivo en materia de administracion
penitenciaria, ha emitido cinco documentos en orden a arbitrar dichos
preceptivos avisos a las victimas para los casos de salida de permiso de los
internos*”’ enjuiciados por delitos de violencia en el ambito doméstico o

45 Aun asi, la Ley no fija una distancia minima para este alejamiento entre autor y victima. Ello ha
venido a ser corregido por el Protocolo de actuacion de las fuerzas y cuerpos de seguridad y de
coordinacion con los organos judiciales para la proteccion de la violencia de género, aprobado el 10 de
junio de 2004, que fija en 500 metros la distancia minima.
URL:http://www.observatorioviolencia.org/upload_images/File/DOC1182341620_PROTOCOLO_ACT
UACION_POLICIA.pdf (Consultado: 4-2-13).

4% En un sentido contrario, la STS 49/2005, de 14 de marzo, otorgé el amparo frente al Auto dictado por
la AP, en el que se confirmaba el ingreso en prision provisional en base al quebrantamiento de una orden
judicial de alejamiento, argumentando que faltan en el razonamiento de la resolucion datos facticos que
evidencien la existencia real de riesgo, ya que considerdé que no se puede presuponer la existencia de
riesgo de forma automatica cada vez que se produzca el incumplimiento de una orden de alejamiento.

“7 Aspecto criticado por Jiménez Diaz, M. J., ya que “el castigo por la misma via de conductas tan
dispares “manifiesta una infraccion del principio de proporcionalidad de las penas. En todo caso, atin
siendo realmente asi, ello o se puede dirigir en exclusiva a la reforma introducida en el CP por la LO
1/2004, puesto que dicho tratamiento paritario entre penas, medidas cautelares e, incluso, medidas de
seguridad a efectos del delito de quebrantamiento, procede de la configuracion otorgada por el C. Penal
de 1995 a esta figura, de manera que el legislador de 2004 se ha limitado a reproducirlo al incorporar el
nuevo tipo de quebrantamiento en el 4mbito de la violencia doméstica o de género”. IMENEZ DIAZ, M.
J. Ob. Cit. Algunas reflexiones sobre el quebrantamiento inducido o consentido. En La Ley Integral: Un
estudio multidisciplinar. 2009. p. 398.

¥ Que recoge: “Se modifica el articulo 468 del Codigo Penal (...); La nueva redaccion dada al precepto
pone fin a la polémica suscitada en torno a la posibilidad de adoptar la medida cautelar de prision
provisional en los supuestos en que el agresor, en situacion de libertad, quebrantaba una medida cautelar
de alejamiento o incomunicacion decretada por la via del Art. 544 bis LECrim.”.

* De esta institucion, el TC recoge que “se encuentran conectados directamente con una de las
finalidades esenciales de la pena privativa de libertad, la reeducacion y reinsercion social, y asi es obvio
que cooperan potencialmente a la preparacion de la vida en libertad del interno, pueden fortalecer los
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violencia de género, y siempre, para los casos en los que conste vigente la
prohibicion de acercamiento a la victima, si bien, la Instruccion 3/2008, 3/2008,
de 6 de marzo del 2008, “Normativa sobre salidas de los internos de los centros
penitenciarios”, fue derogada posteriormente por la Instruccion que actualmente
regula la tramitacion de dichas salidas, Instruccion 2 de abril de 2012, especifica
para la regulacion de permisos de salida —tanto ordinarios como extraordinarios—,
asi como de las salidas programadas recogidas en el Art. 114 RP.

El primero de los documentos consiste en la Instruccion 1/2005, de 21 de
febrero, que actualiza una anterior, la Instruccion 19/96, relativa a las “Oficinas
de régimen, al cumplimiento de condenas y al régimen penitenciario”. En ella, se
analizan los cambios legislativos aparecidos 2003 y 2004 (leyes Organicas
5/2003, de 27 de mayo; 7/2003, de 30 de junio; 27/2003, de 31 de julio; 11/2003,
de 29 de septiembre y 15/2003, de 26 de noviembre), en lo que afectan al
cumplimiento de las penas privativas de libertad por los internos en los centros
penitenciarios. En su texto, en un capitulo dedicado a los “Ingresos, libertades y
excarcelaciones” —aspectos del cumplimiento de la pena regulados en los
capitulos I y II RP—, se hace un recordatorio a la Ley 27/03, de 31 de julio,
Reguladora de la Orden de Proteccion de las victimas de la violencia doméstica,
en el sentido del arbitrio —que ya hemos visto— de determinadas medidas que
protegen el habitual desamparo de las victimas de la violencia familiar,
recogiéndose la necesidad de crear instrumentos mas eficaces que salgan al paso
de posibles reiteraciones en dicha actividad delictiva por parte de los internos que
cumplan condena por estos delitos, de conformidad con el novedoso articulo 544
ter LECrim, creado por la misma Ley, que como hemos visto, regula en sun® 9 la
obligacion de informar permanentemente a la victima sobre la situacion procesal
y penitenciaria del condenado™”.

El segundo de los documentos citados, emitidos por la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias de conformidad con el imperativo referido,
consiste en la Instruccion 4/2005, de 16 de mayo, relativa a las comunicaciones
de los internos con el mundo exterior a los centros penitenciarios®".

En ella, en su primer apartado, dedicado a las reglas generales para las
comunicaciones y visitas relativas a los articulos 41 al 49 del vigente RP, la regla
f) refiere: “A los internos que se encuentren detenidos, presos o penados por
delitos de violencia doméstica y/o sobre los que se haya dictado orden judicial de
alejamiento, a los cuales no se les autorizaran comunicaciones con las victimas,

vinculos familiares, reducen las tensiones de la vida continuada en prision y son un estimulo a la buena
conducta...”, por todas, STC 112/1996, de 24 de junio.

40 Dando lugar, entre otras acciones, al nacimiento del Protocolo de Coordinacién entre los Ordenes
Jurisdiccionales penal y civil para la Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica Comision de
Seguimiento de la Implantacion de la Orden de Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica. (Vid.
Cit. 906)

4! En este sentido, cfi- el quinto parrafo del Preambulo de la LOGP que recoge que “...al defender en
primer término la finalidad resocializadora de la pena, la ley pretende significar que el penado no es un
ser eliminado de la sociedad, sino una persona que contintia formando parte de la misma.” El Art. 37 de la
Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos —Resolucion 1984/1947 del Consejo Economico y Social
de las Naciones Unidas— dice que “los reclusos estaran autorizados para comunicarse periddicamente,
bajo la debida vigilancia, con su familia y con amigos de buena reputacion, tanto por correspondencia
como mediante visitas”. Y del mismo cuerpo normativo, el Art. 79 sefiala que se “velara particularmente
por el mantenimiento y mejoramiento de las relaciones entre el recluso y su familia, cuando estas sean
convenientes para ambas partes”.
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salvo que resoluciones judiciales dispongan lo contrario.

El tercer documento aludido implicaba la Instruccion 3/2008, de 6 de
marzo del 2008, “Normativa sobre salidas de los internos de los centros
penitenciarios”, derogada posteriormente por la Instruccion 1/2012, de 2 de abril
de 2012 —que veremos posteriormente—, con fecha de entrada en vigor el 17 de
abril de 2012.

El cuarto documento elaborado por la Secretaria General de II. PP. [en
adelante SGIIPP] para la comunicacion a la victima de las salidas de permiso de
los internos condenados por este tipo de delito, consiste en un documento
dirigido a los directores de los diversos centros penitenciarios, de fecha 16 de
abril de 2009. En dicho documento se recoge la creacion de un Protocolo de
Actuacion para todas las salidas de los centros y demas movimientos de los
internos condenados por delitos de violencia de género, con la realizacion
automatica en el Sistema Informatico Penitenciario, cada vez que se registre una
de estas salidas, de dos documentos, uno que se enviara por fax a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado del lugar donde va a tener lugar el disfrute del
permiso del informado, y otro, que se enviara por el mismo medio, e igualmente,
para la localidad del disfrute, a las Unidades de Violencia contra la Mujer452.

Por ello, el documento en estudio pretende articular un sistema de
comunicacién que haga més eficaz la colaboracion entre las distintas
instituciones implicadas al efecto para una mejor proteccion de las victimas de
este tipo de delincuencia, dejando abierta la posibilidad a la firma de protocolos
de actuacion coordinada entre los distintos centros penitenciarios, las Unidades
contra la Violencia sobre la Mujer de cada provincia, las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y los distintos JVP. Asimismo, crea un modelo unificado para las
notificaciones de las salidas de permiso y demas excarcelaciones de este tipo de
condenados a las instituciones afectadas, agilizando el descrito con anterioridad,
creado por la Instruccion 3/2008, de 6 de marzo.

El quinto y ultimo de los documentos elaborado hasta la fecha por la
SGIIPP relativo a proteccion de las victimas de delitos de violencia doméstica y
de género ante posibles excarcelaciones, si quiera transitorias, de penados por
este tipo de delincuencia, es la Instruccion 1/2012, de 2 de abril de 2012 (Asunto:
Permisos de salida y salidas programadas. Area de aplicacion: Tratamiento),
especifica para la regulacion de permisos de salida, tanto los de caracter ordinario
como extraordinario, recogidos en la LOGP, en los Arts. 47 y 48, y en el RP,
Arts. 154 a 162, asi como de las salidas programadas recogidas en el articulo 114
RP, dejando fuera de su regulacion las salidas de fin de semana, propias del
régimen abierto.

Para la materializacion de la puesta en conocimiento de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado de las salidas de los internos que cumplen
condena por este tipo de delitos, la SGIIPP ha creado en el Sistema de
Informacién Penitenciaria®® (comun a todas las oficinas de los centros), tres

42 Unidades de Violencia contra la Mujer (UNVIMU) Unidades que tienen atribuidas funciones de apoyo
a la proteccion integral de las victimas y el seguimiento de las situaciones de violencia de género que
tengan lugar en cada provincia, que se recogen en el Catalogo de Medidas Urgentes contra la Violencia
de Género, aprobado por Consejo de Ministros del 15 de diciembre de 2006.

433 Base de datos centralizada en la que se introducen datos por los distintos centros penitenciarios, y a los
que todos ellos tienen acceso, para la gestion y posterior reproduccion dinamica de esos datos.
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modelos de impreso estandarizado que recogen todos los datos referidos, de los
cuales se envia via Fax un ejemplar a las tres instituciones referidas, y siempre
con una antelacion minima de quince dias a la salida, en orden al arbitrio de las
medidas que consideren adecuadas para la proteccion de la victima.

11.10. La adopcion de prision provisional.

El 28 de octubre de 2003, un afio y dos meses antes de dictarse la Ley 1/2004,
entrd en vigor la Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional, que reforma la
regulacion de dicha medida cautelar de caracter personal, e incluye en el texto de
la LECrim, en el Art. 503.1.3.¢c), como uno de los motivos para que pueda
dictarse prision provisional, el hecho de “evitar que el imputado pueda actuar
contra los bienes juridicos de la victima, especialmente cuando esta sea alguna de
las personas a las que se refiere el Art. 173.2 del Cddigo Penal”, si bien, se
considera este ambito muy amplio, dado que los bienes juridicos de la victima
son multiples y de muy posible diversa naturaleza®>*. La mencién que se hace a
las victimas recogidas en el Art. 173.2 CP, y para los casos en que se esté ante un
delito que pueda haberse cometido para con estos sujetos pasivos, recoge el
mismo articulo que en estos casos, no sera aplicable el limite que respecto de la
pena establece el ordinal 1 del apartado (el limite de la pena maxima igual o
superior a dos aflos), y por tanto, la inica limitacion que encontraran los Jueces a
la hora del dictado de dicha prision preventiva en los hechos ocurridos en el
ambito doméstico, sera la de verse ante unos hechos que puedan considerarse
delito, ademas de los requisitos exigidos con caracter general; asi, los jueces,
desde entonces, podran adoptar prision preventiva como medida cautelar en los
delitos de violencia doméstica.

La Ley 13/2003 reforma asimismo el Art. 544 bis LECrim, que en
adelante recogera que en el caso de incumplimiento por parte del inculpado de la
medida acordada por el juez o tribunal (por ejemplo el incumplimiento de la
orden de alejamiento adoptada), éste convocara la comparecencia regulada en el
Art. 505 LECrim*’ (primera comparecencia que se efectiia del detenido para
adoptar en su caso la prision provisional), para la adopcion de la prision
provisional en los términos del Art. 503 (requisitos concurrentes para el dictado
de la prision provisional**®), o de otra medida cautelar que implique una mayor
limitacion de su libertad personal, para lo cual se tendran en cuenta la incidencia
del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las
responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar.

4% Seglin Charco Gomez, “La prision provisional tiene como fin el evitar la reiteracion delictiva, y con
ello, posibles futuras agresiones a las victimas, asi como que el imputado pueda atentar contra los bienes
juridicos de las victimas”. CHARCO GONZALEZ, M. L. Ob. Cit. La orden de proteccion para las
victimas de la violencia doméstica: Ley 27/2003, de 31 de julio. En MUERZA ESPARZA, J. (Coord.)
Los juicios rapidos. Orden de proteccion: Andlisis y balance. 2005. p.
433 En éste articulo se recoge que “solo podra ser acordada la prision provisional a instancia del Ministerio
Fiscal o de una parte acusadora, y que la medida solo puede acordarse tras la celebracion de una audiencia
en la que el juez o tribunal haya oido las alegaciones de las partes y hasta tenido en cuenta en su caso las
pruebas aportadas”.

Se recoge un limite minimo para acordar la prision provisional: que el maximo de la pena prevista para
el hecho imputado supere los dos afios de prision, salvo casos excepcionales que prevé la ley.
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En el Art. 544 bis LECrim, se contempla especificamente la posibilidad de
la adopcion de la medida de prision provisional en los casos de incumplimiento
de la medida acordada por el juez o tribunal, reforzandose su efectividad; no
obstante, el hecho de que la sustitucion quede condicionada a la discrecion
judicial*”’, se ha traducido en la practica en que esta medida queda reservada para
las conductas de mayor gravedad, afectando por ello a los procedimientos
iniciados por delito, no contemplandose ningun caso en el que el procedimiento
lo haya sido por un juicio de faltas.

11.11. Problematica relativa a la constitucionalidad de la Ley Organica
1/2004, de 22 de diciembre.
Obviamente, una ley que lleva incluido en su titulo los términos “Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género™® no podia pasar
desapercibida (tanto por la propia denominaciéon como por varios de sus
contenidos) a criticas en cuanto a su constitucionalidad®’, habida cuenta de que
nos encontramos ante una norma que recoge toda la proteccion que puede brindar
un estado de derecho a un sexo exclusivamente ante las agresiones del otro*®.
Aun asi, la Ley, que ya fue defendida tanto por los poderes publicos, como
por la doctrina, fue aprobada por el Parlamento por unanimidad. No obstante, ya
antes de su promulgacién, el CGPJ se rebeld6 muy critico con el ajuste
constitucional de la Ley, si bien no se elevd ningin tipo de recurso de
inconstitucionalidad ni por los Diputados, ni por los Senadores ni por el Defensor
del Pueblo. Con el correr del tiempo, los juzgadores han encontrado motivos
suficientes para que sean declarados nulos ciertos preceptos del Coédigo Penal
retocados por la Ley en estudio, al atentar —posiblemente—, por razon del sexo de
los sujetos activo y pasivo del delito, el principio de igualdad y la prohibiciéon de
discriminacion por razén de sexo recogidas en el Art. 14 CE, recibiendo el
Tribunal Constitucional varias cuestiones de inconstitucionalidad por
contradiccion entre la Ley de referencia con la Carta Magna y sus principios
contenidos de legalidad, igualdad, proporcionalidad e incluso la presuncion de
inocencia.

47 Para Asencio Mellado, “se corre aqui el peligro de, por la inclusion de estindares abiertos que
justifiquen la imposicion de la privacion de libertad sin justificacion suficiente, correriamos el riesgo de
dejar de contemplar la libertad como la situacion prioritaria, por mas que el legislador insista en
declaraciones genéricas”. ASENCIO MELLADO, J. M. Reforma de la prision provisional. El respeto a la
excepcionalidad como garantia del derecho a la libertad, Diario La Ley, n° 621. 2005.

4% Al respecto, se trae que la propia expresion género es rechazada por la Real Academia Espafiola en su
supuesta denominacion de un tipo concreto de violencia cometida por los integrantes de un sexo sobre el
los del otro, por considerarla una inadecuada traduccion del gender anglosajon.
URL:http://www.ciudaddemujeres.com/articulos/La-Real-Academia-Espanola (Consultado: 11-1-2014).
4% Por todos, se considera el primer auto en denunciar la posible inconstitucionalidad de ciertos preceptos
de la Ley, el auto 136/2005, de 29 de julio, del Juzgado de lo Penal n° 20 de Murcia.

40 En este sentido, se consideran esclarecedoras las siguientes palabras extraidas del Auto n° 133/2006,
del Juzgado de lo Penal n° 3 de las Palmas, de 4 de abril, elevando cuestion de inconstitucionalidad
“sobran razones juridicas para declarar inconstitucional la Ley, sobre todo, si atendemos a que la
igualdad es un derecho fundamental y que desde la Ilustracion, nuestra filosofia juridica ha
definido la igualdad como tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Y es que en los
casos de violencia doméstica la victima siempre sera la victima, sea hombre o mujer, y el agresor
siempre agresor, sea hombre o mujer, pues el Derecho Penal estd para regular las relaciones entre
personas, sin distincion de raza, sexo, nacion o religion, ya que hoy la diferencia de sexo ni siquiera
hace a la familia”.
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El principal articulo de la Carta Magna cuya posible vulneracion va a
estudiarse con relacion a la Ley Organica 1/2004, sera el Art. 14*', dentro del
Titulo I, Derechos y Deberes Fundamentales, que recoge que “Los espaiioles son
iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condiciéon o
circunstancia personal o social”*®?. Dicho articulo, en lo que a los efectos aqui
traidos se refiere, exige un idéntico tratamiento juridico ante el mismo hecho
cometido*®.

En varias de sus sentencias, el Tribunal Constitucional matiza las posibles
discriminaciones que una ley, aplicada en un modo meramente literal puede
aparentar cometer; asi en la STC 57/2005, de 14 marzo, recoge en el FJ tercero
que “ conviene comenzar recordando que, conforme a reiterada doctrina de este
Tribunal, el principio de igualdad “ante o en la Ley” impone al legislador el
deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran en situaciones
juridicas iguales, con prohibicion de toda desigualdad que, desde el punto de
vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justificacion objetiva y
razonable, o que resulte desproporcionada en relacion con dicha justificacion. Lo
que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios o juicios de valor
generalmente aceptados464, ademas de que, para que sea constitucionalmente
licita la diferencia de trato, las consecuencias juridicas que se deriven de tal
distincion deban ser proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se
eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos [entre otras, SSTC
76/1990, de 26 de abril (F. 9); STC 1/2001, de 15 de enero (FJ. 3); STC
152/2003, de 17 de julio (FJ. 5 ¢); y STC 193/2004, de 4 de noviembre ( FJ.

4! No obstante, el TC, ya desde un primer momento evité una interpretacion excesivamente literal del
Art. 14, ponderando su aplicacion ante determinados supuestos, segiin se comprueba en la STC 216/1991,
de 14 de noviembre: “(...) EIl precepto constitucional que prohibe toda discriminacion por razoén de sexo
(art. 14) es de aplicacion directa e inmediata desde la entrada en vigor de la Constitucion. Su adecuada
interpretacion exige, sin embargo, la integracion sistematica del mismo con otros preceptos de la Ley
fundamental, pues asi lo precisa la unidad de ésta. La incidencia del mandato contenido en el art. 9.2
sobre el que, en cuanto se dirige a los poderes publicos, encierra el Art. 14 supone una modulacion de éste
ultimo, en el sentido, por ejemplo, de que no podra reputarse de discriminatoria y constitucionalmente
prohibida —antes al contrario— la accion de favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos poderes
emprendan en beneficio de determinados colectivos, historicamente preteridos y marginados, a fin de que,
mediante un trato especial mas favorable, vean suavizada o compensada su situacion de desigualdad
sustancial”.
42 Un siguiente paso en la persecucion de esa igualdad entre mujeres y hombres, y dentro de la misma
legislatura fue la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
4 Fuentes Soriano recuerda que “Pese al solido respaldo que le daba a la Ley el hecho de haber sido
aprobada por unanimidad de todo el arco parlamentario, es cierto que frente a la misma se
interpusieron 16 cuestiones de inconstitucionalidad, si bien, fundamentadas todas ellas en una
misma objecion a la Ley. Asi, efectivamente, 16 de los 835 jueces y magistrados que tenian
atribuida competencia para su aplicacion cuestionaron la constitucionalidad de la norma en un
punto concreto: consideraron que la mayor pena con la que se castiga al marido (novio, pareja o ex
marido, ex novio o ex pareja) que agrede a su mujer podia vulnerar el derecho a la igualdad que
consagra el Art. 14 CE, introduciendo inadmisibles acciones positivas en el marco de la
legislacion penal”. FUENTES SORIANO, O. Ob. Cit. El enjuiciamiento de la violencia de género.
2009. pp. 47-48.
4% En este sentido, Curiel Lopez de Arcaute refleja que “La conquista de la igualdad y respeto a la
dignidad humana y la libertad de las personas tiene que ser un objetivo prioritario en todos los niveles de
socializacion”. CURIEL LOPEZ DE ARCAUTE, A. Ultimas modificaciones sociales y legislativas. En
Ob. Cit. Violencia doméstica, aspectos médico-legales 2006. p. 128.
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3)].465

Y en fin, los recientes pronunciamientos del Tribunal Constitucional en
sus SSTC 59/2008, de 14 de mayo, y 45/2009, de 19 de febrero, declarando la
constitucionalidad del tratamiento diferenciado de la violencia de género, han
supuesto la consolidacion de la citada politica desarrollada en esta materia
durante estos ultimos afios.

El siguiente precepto de la Carta Magna afectado por la Ley en estudio
seria el Art. 10.1 (“La dignidad de la persona... es fundamento del orden publico
y de la paz social”), que recoge el principio de culpabilidad, como
responsabilidad penal personal del autor. Dicho principio, exigencia que afecta
como a ningun otro cuerpo normativo, al Codigo Penal, podria verse conculcado
si se le desposeyera de cualquier fundamento material que justifique las
agravaciones previstas “cuando la victima sea o haya sido esposa o mujer que
esté o haya estado ligada al autor...” y estas se aplicasen de manera automatica
sin valorar escrupulosamente la situacion concurrente en el caso concreto, en
cuyo caso nos encontrariamos inmersos en la aplicacion de un Derecho Penal de
autor, frente al exigible Derecho Penal del hecho en todo Estado de derecho.

Por ello, ante las posibles criticas relativas a considerar in fine a la Ley en
estudio®® como contraria a la igualdad defendida por la Carta Magna, debemos
manifestar que la igualdad ante la ley entrafia un principio juridico que se deriva
del otorgamiento a la persona de unas cualidades esenciales —comunes a todo el
género humano— que se traducen en la percepcion de la dignidad en si misma, lo
que debe implicar proscripcién de toda forma discriminatoria, tanto positiva*®’

465 La STC 59/2008, de 14 de mayo (Cuestion de inconstitucionalidad numero 5939/2005, elevada por el
Juzgado de la Penal n° 4 de Murcia) en su FJ. 4.b, amplia la posibilidad del amparo de dicha LO a
cualquier persona vulnerable que viva en contacto con el autor, ya que “si respecto de las agresiones a
personas especialmente vulnerables no hay restriccion alguna en el sexo del sujeto activo, resultara que la
misma pena que se asigna a las agresiones del varén hacia quien es o fue su pareja femenina, sera la que
merezcan las demas agresiones en el seno de la pareja o entre quienes lo fueron cuando el agredido o la
agredida sea una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor o la autora de la agresion”.
Esta misma sentencia, en su FJ 8, defiende la constitucionalidad de la Ley Organica. “Tanto en lo que se
refiere a la proteccion de la vida, la integridad fisica, la salud, la libertad y la seguridad de las mujeres,
que el legislador entiende como insuficientemente protegidos en el ambito de las relaciones de pareja,
como en lo relativo a la lucha contra la desigualdad de la mujer en dicho ambito, que es una lacra que se
imbrica con dicha lesividad, es palmaria la legitimidad constitucional de la finalidad de la ley, y en
concreto, del precepto penal ahora cuestionado y la suficiencia al respecto de las razones aportadas por el
legislador, que no merecen mayor insistencia”.
4 E] Auto n° 9333/2005, del J. Penal n® 24 de Madrid expresa: “(...) Deben sacarse del Ordenamiento
Juridico aquellas disposiciones legales que, en materia de Derecho Penal, (proteccion de los
bienes juridicos mas relevantes de los ataques mas graves a los mismos a través de la sancion
penal) protegen mas y diferentemente a un sexo, respecto a otro porque el Derecho Penal protege
a personas a través de la sancion penal y no a sexos. Es mision del Tribunal Constitucional velar
por los derechos y libertades publicas, incluso desenmascarando “formales” formulaciones
legales que encubren graves discriminaciones. La Ley Organica 1/2004 integral de medidas contra
la violencia de genero, aprobada conjuntamente en el Parlamento por progresistas y
conservadores nace para compensar la discriminacion en ciertos ambitos de la mujer y con toda
la buena voluntad que se quiera, cuando entra en el campo del Derecho Penal, sencillamente cae
en la discriminacion contra los hombres”.
47 El autor Rey Martinez define la discriminacion positiva como aquel “conjunto de medidas que
suponen un perjuicio directo para una persona que no es miembro del colectivo discriminado”. REY
MARTINEZ, F. El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo. En AA.VV. La
discriminacion por razon de sexo tras veinticinco afios de la Constitucion Espafiola. Cuadernos de
Derecho Judicial. Madrid: Consejo General del Poder judicial. 2004. p 90.
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como negativa®®, en la creacién, definicion y aplicaciéon de las normas que
conforman el ordenamiento juridico. Dicho ordenamiento, entendido como
conjunto otorgado al ciudadano de un Estado de Derecho en acatamiento al
citado principio, estara obligado a procurar no solo una igualdad formal o tedrica
en materia de derechos, deberes y obligaciones, sino que debe dirigirse al terreno
real, para hacer ésta efectiva mediante reglas concretas que eleven las
posibilidades de quienes por sus condiciones de contrastada inferioridad, no
alcanzarian de otra manera el estado correspondiente a su dignidad humana,
debiendo prohibirse cualquier tipo de desigualdad de trato considerada injusta.

No obstante las criticas referidas acerca de la inconstitucionalidad de la
Ley Organica 1/2004, y sin perjuicio de la legitima intencion con la que nace*®,
que no es otra que el asestar el golpe definitivo a la delincuencia de género —
término que, por otra parte, la propia Ley acufia, segiin ya dijimos—, el que
suscribe, sin embargo, aporta que esta Ley, en su aspecto punitivo no viene a
llenar ninguna laguna, ya que todas las situaciones que pretende agravar se
encontraban ya previstas en el propio articulado del Cédigo Penal en su
redaccion previa a la reforma que la Ley en estudio introdujo, segun se
comprueba, por ejemplo, en la posibilidad agravatoria prevista en el numero 2
del Art. 22 CP, consistente en “ejecutar el hecho (...) con abuso de superioridad
(...) que debilite(n) la defensa del ofendido (...)”, y siempre teniendo en cuenta
que ya la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre —como se ha visto—,
transformo en delito todas las posibles faltas cometidas en el ambito doméstico, y
por ello, se admitia ya la aplicacion del agravante citado a aquellas conductas
leves, ahora delitos, habida cuenta de que la Ley nace con un sentimiento
declarado de la defensa de un sexo mayoritariamente mas débil que aquel del que
pretende defenderla.

Por ello, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica
1/2004, al introducir los tipos delictivos que hemos analizado, que recogen de
manera especifica dicha forma de violencia, y que presuponen en todo caso una
superioridad fisica del varén sobre su compaiiera®’’, por mor del principio non

4L arrauri Pijoan sostiene que “incorporar la variable de género implica analizar como ésta produce
alteraciones en normas e instituciones (...), y supone admitir la posibilidad de que los resultados para los
géneros no son idénticos”. LARRAURI PIJOAN, E. Igualdad y violencia de género. Indret 1/2009. p. 10.
URL:http://www.indret.com/pdf/597.pdf (Consultado: 9-2-2013)

% para Fuentes Soriano, “nos encontramos ante una Ley de caracter especial que si bien presenta
la gran ventaja de tratar de reunir en ella toda la legislacion existente hasta el momento sobre la
materia a la que se refiere, no podria, en modo alguno, tratar de dar respuesta, ab initio, a los
multiples, complejos y variados factores determinantes de la totalidad de expresiones que la
violencia de género adopta en nuestra sociedad. En este sentido, si la Ley no es mas amplia, no
creo que sea, como en alguna ocasion se ha sostenido, por una falta de valentia del legislador”.
FUENTES SORIANO, O. Ob. Cit. El enjuiciamiento de la violencia de género. 2009. p 23.

47 Fuentes Soriano recoge como, ante la STC 59/2008, de 14 de mayo, que avalé por mayoria la
constitucionalidad de la LO 1/2004 —si bien se intepusieron 16 cuestiones de inconstitucionalidad
fundamentadas sobre todo en el hecho de la mayor pena con la que se castiga al marido, pareja, novio
siempre varon que agrede a su mujer, podia vulnerar el derecho a la igualdad exigido en el Art. 14 CE—,
“los votos particulares emitidos por las magistrados Delgado Barrio y Rodriguez Arribas alegan que la
Sentencia afiade al tipo del Art. 153.1 una coletilla final que convierte el tipo en inconstitucional; los
magistrados interpretan que para el pleno, la justificacion del mayor desvalor que conllevan esta tipo de
acciones del varon contra la mujer reside en una situacion de desigualdad o de relacion de poder en la que
el varon ostenta la posicion dominante; asi que, en su opinion, cuando no concurran estas situaciones de
desigualdad que justifiquen la mayor gravedad y por tanto la imposicion de una mayor pena, habra que
interpretar que el precepto es inconstitucional”. Ob. Cit. El enjuiciamiento de la violencia de género.
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bis in idem, no se admitira la aplicacion de este agravante de abuso de
superioridad*”", al suponer un plus punitivo, con lo que la Ley ha dejado de tener
en cuenta aquellas situaciones en las que realmente el agresor no actue con el
referido despliegue de superioridad sobre la victima, quedando finalmente
beneficiado aquel otro que, sin embargo, si haga gala de un gran abuso de
fortaleza sobre su compaiiera, al cual se le aplicara una norma que generaliza
todas las actuaciones y que sin embargo no consiente esa ulterior agravacion que
permitia imponer la pena en su mitad superior, segin recoge el Art. 66.3° CP.

Una critica equiparable es la hecha por Morillas Fernandez*”?, para el cual,
carece de sentido una ley que tenga como cuasi unico objeto de estudio la
violencia contra el género femenino, personalizado en la esposa, compaifiera,
exesposa y excompailera; para este autor, esto deja entrever una escasa vision del
problema de la violencia, en el que no se sabe mirar mas alla de la violencia
producida en pareja. Sigue opinando el autor que resulta esencial abrir la
horquilla en el reconocimiento de derechos asistenciales*”” y de proteccion a la
totalidad de victimas en materia de malos tratos aunque eso lleve consigo
eliminar la rabrica “género” a favor de “violencia familiar”, ya que, una vez se
haya alcanzado semejante status, si cabra hablar de igualdad474.

2009. p. 53.

47! Queralt Jiménez, J. J., propone crear una “agravante genérica de machismo, al modo de la de racismo
o xenofobia, como la existente en el Art. 22.4 del C. Penal”. QUERALT JIMENEZ, J. J. La respuesta
penal de la LO 1/2004 a la violencia de género. p. 152.

42 MORILLAS FERNANDEZ, D. L. En JIMENEZ DIAZ, M. J. (Coord.). La Ley Integral: Un estudio
multidisciplinar. Madrid: Dykinson. 2009. pp. 341-342.

7 La propia LO 1/2004 recoge como tales: Art. 18, Derecho a la informacién, a la asistencia social
integral, a la asistencia juridica gratuita, derechos laborales y a la Seguridad Social, y los relativos a la
Funcion Publica. A ello se afiadirian, prestaciones econdomicas (ayudas sociales), y el acceso a la vivienda
y residencias publicas.

Opinidn que sin embargo no comparte Maqueda Abreu, que recoge que la proteccion penal que la LO
1/2004 brinda a la victima de malos tratos “dista mucho de ser sexuada, en tanto que incluye a menores,
incapaces o ancianos independientemente de su condicion sexual. Una vez mas, la violencia de género se
presenta enmascarada bajo una referencia mas amplia que la acaba asimilando a la violencia doméstica”.
MAQUEDA ABREU, M. L. La violenciade género. Entre el concepto juridico y la realidad social.
Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia. N° 8. 2006. p. 2.
URL:RECPC08-02/2006,http://criminet.ugr.es/recpc (Consultado 2-4-2013).
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PARTE CUARTA: ARMONIZACION DEL TIPO VIGENTE.

12. REGULACION ACTUAL: EL ARTICULO 153 DEL VIGENTE
CODIGO PENAL.

12.1. Redaccién actual como resultande de sucesivas reformas.

La redaccion del Art. 153 CP, es, por ello, el resultado de todas las reformas
analizadas, que, empujadas por una realidad que se imponia*” han terminado por
perfilar en su actual segundo parrafo una proteccion a los miembros del nticleo
familiar frente a agresiones de algin otro miembro, en una regulacién que,
intentando ser omnicomprensiva’’® para cualquier persona insita en el seno
familiar*”’, no sera la tltima.

El Cédigo Penal de 1995, segun vio la luz en el BOE, recogia una primera
regulacion de éste delito casi reproduciendo el texto del Art. 425*"® del anterior
Codigo Penal de 1944-1973: “El que habitualmente ejerza violencia fisica sobre
su conyuge o sobre persona a la que se halle ligado de forma estable por analoga
relacion de afectividad, o sobre los hijos propios o del conyuge 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 otro, sera castigado con la
pena de prision de seis meses a tres aflos, sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder por el resultado que, en cada caso se causare”.

Dicho articulo, referia los malos tratos al ejercicio de una violencia
exclusivamente fisica, dejando fuera de proteccion la violencia en su forma
psiquica*”. Incluia en su esfera de proteccion a los ascendientes e hijos, asi como
a los hijos del conyuge o conviviente, siempre que exista con ellos convivencia, y
no exclusivamente a aquellos hijos sujetos a la patria potestad, como si hacia la
redaccion del Codigo del 1944-73, con lo que se ampliaba notablemente el
circulo de personas protegidas, incluyéndose asi situaciones que impliquen un
vinculo juridico formal, o una relaciéon material pero sin formalizacion juridica

4% Ramén Rivas recoge que “Para alcanzar su finalidad de proteger bienes juridicos el
Derecho Penal recurre a la abstracta prevision de una pena como consecuencia asociada a la
comisioén de delitos y faltas, adquiriendo fundamental importancia la idea de prevencion de
conductas que lesionen o pongan en peligro aquellos bienes”. RAMON RIVAS, E. Violencia
de género y violencia doméstica. Valencia: Tirant lo Blanch. 2008. p. 39.

476 El elenco de victimas protegidas comenzo ya con la LO 3/1989 de 21 de junio, de actualizacion del
Codigo Penal de 1944-1973, expresandose en el preambulo de la Ley las razones por las que entra este
delito en el Codigo Penal “salir al paso de la deficiente proteccion de los miembros fisicamente mas
débiles del grupo familiar frente a conductas sistematicamente agresivas de otros miembros del mismo, se
tipifican como delito los malos tratos ejercidos sobre menores e incapaces, asi como los ejercidos sobre el
conyuge cuando, a pesar de no integrar individualmente considerados mas que una sucesion de faltas, se
producen de modo habitual”; es decir, se incluyo para dar proteccion a las personas fisicamente mas
débiles, frente a las agresiones de las personas mas fuertes de la familia.

477 Para Delgado Martin, “sera violento todo acto que, atentando contra la dignidad de otro miembro de la
familia o pareja, exceda la forma normal de producirse las relaciones familiares”. DELGADO MARTIN,
1. La Violencia Doméstica. Madrid: Colex. 2001. p. 46.

478 Refleja Cuenca Sanchez que “Al estar inmerso dentro de los delitos de lesiones, el bien juridico
protegido no estaba muy delimitado”, CUENCA SANCHEZ, J. C. El nuevo Art. 425 del Codigo Penal.
Dificultades de aplicacion, Revista La Ley. n°. 4, 1991. pp: 1.184 y ss.

47 Ampliacion introducida por la LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo Penal en
materia de proteccion a las victimas de malos tratos, y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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de la misma*®.

La violencia debia ser por ello, de indole fisica®', quedando fuera del
mismo la violencia psiquica, que seria reconducida a los delitos de coacciones,
contra la integridad moral o a las amenazas. El tipo exigia asimismo la existencia
de la habitualidad*?; para su apreciacion, la jurisprudencia del momento exigia,
junto al concurso de varios actos, una relativa proximidad entre ellos, asi como
una predisposicion en el autor a la realizacion de los mismos*®.

En el tipo, se introdujo una frase final que permitia penar a titulo de
concurso de delitos*® un delito de malos tratos y cualquier resultado dafiino que
éste generase: “sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el
resultado que en cada caso se causase”.

Si bien la posterior Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de
modificacion del Codigo Penal —que afectd unicamente a los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales regulados en el Titulo VIII del Libro Segundo—,
no modifica dicho articulo, si amplia las penas recogidas en otro Art., el 57,
incluyéndose en el mismo la de prohibicion de que el reo vuelva al lugar en el
que ha cometido el delito, la de prohibicién de aproximacion a la victima o
familiares de la misma determinados por el Juez*®, asi como la posibilidad de
aplicar estas medidas para los casos de faltas contra las personas, para los casos
de delitos de homicidio, /esiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra la
integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el
orden socioecondémico; asimismo, en el Libro III se crea la falta del maltrato de
obra, en el Art. 617.2: “El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle
lesion, sera castigado con la pena de arresto de uno a tres fines de semana o

40 Aclara del Moral Garcia que “La primera redaccion del Art. 153 del Cédigo Penal se debia al
proposito de abarcar de la forma mas precisa posible todas las relaciones que, dentro del grupo familiar
(matrimonial o extramatrimonial), se encontraban desprovistas de proteccion por la posicion mas débil de
la victima. Aun asi, a pesar de dicha voluntad, se quedaron extramuros de proteccion determinados
supuestos que vinieron a ser subsanadas por la reforma operada por la Ley Organica 11/2003, de 29 de
septiembre”. DEL MORAL GARCIA, A. El delito de violencia habitual en el dmbito familiar. En:
Manuales de Formacion Continuada del CGPJ. Tomo 3: Delitos contra las personas. Madrid. CGPJ.
1999. p. 318.

! Definida por Castelld Nicas como “cualquier acto agresivo de acometimiento que suponga una
intromision 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 agresivo del autor respecto de su
victima”. CASTELLO NICAS, N. Concepto general de violencia de género. En Ob. Cit. JIMENEZ
DIAZ (Coord.) La Ley Integral: Un estudio multidisciplinar. 2009. p. 73.

82 Arias Erive apunta que “para los casos en que no concurriese habitualidad, los hechos constituirian una
falta del Art. 617.2° CP”. ARIAS ERIVE, M. J. La respuesta especifica a la violencia doméstica en el
articulo 153 del Codigo Penal: estudio juridico-penal”, Revista de Actualidad Penal, n°® 32. 2001. pp: 769

y ss.
* Vid. STS 7414/1996, de 20 de diciembre, que interpreta como habitualidad “la repeticion de actos de
idéntico contenido, con cierta proximidad cronologica, siendo doctrinal y jurisprudencialmente
consideradas como tal siempre que existan al menos agresiones cercanas”.
4% posibilidad concursal con otros delitos por cuanto no se exige que exista resultado alguno, al ser delito
de mera actividad. Por ello, podrian aplicarse dos penas a un tnico hecho, lo cual se considera
perfectamente criticable por discriminatorio respecto de otros concursos delictuales, habida cuenta de que
hubiera sido mas sencillo agravar genéricamente este tipo delictual.
45 A criterio de Acale Sanchez, “la mera coexistencia de las penas de destierro y de alejamiento pone de
manifiesto que necesariamente tienen que tener un sentido distinto”. ACALE SANCHEZ, M. Victimas de
la violencia de género y consecuencias juridicas del delito para el agresor. En CEVILLA GARZON, D. /
FUENTES RODRIGUEZ, F. (Coords.). Mujer, violencia y derecho. Cadiz: Servicio de Publicaciones de
la Universidad de Cadiz. 2006. p. 101.
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. . ; 4.
multa de diez a treinta dias”*®.

La posterior Ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio, en materia de
proteccion a las victimas de malos tratos y de modificacion de la LECrim,
reforma, ahora si, el Art. 153 CP, afiadiendo los conceptos que se destacan
subrayados: “El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien
sea o0 haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él de
forma estable por andloga relacion de afectividad, o sobre los hijos propios o del
conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho de uno u otro, sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres
afos, 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.

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, vy de que los actos violentos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores”.

La version de la proteccion de la violencia familiar que aparece en ese
momento en el Cédigo Penal de 1995 fue analizada por el Tribunal Supremo en
sentencias como la STS 5178/2000, de 24 de junio, donde se decanta por calificar
el bien juridico que se trata de proteger como el de la familia como unidad de
convivencia, y especialmente, la paz familiar®’: “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 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 mas amplio y relevante que el mero ataque a la

46 Vid. SAP Asturias, 3246/225, de 29 de noviembre; y 261/2007, de 8 de febrero, en las que en el
analisis de este articulo se establece que “por las reformas operadas por la LO 11/2003 y LO 1/2004, es
un reflejo literal de la falta de lesiones del art. 617 del Cédigo penal, elevada a la categoria de delito en la
violencia doméstica y que, al sistematizarse bajo la ribrica de las lesiones, es una infraccion de esa
familia y exige que, como consecuencia de la accion se produzca, naturalisticamente, un menoscabo
fisico que implique un resultado perceptible en la victima, de tal manera que si este resultado requiere
para su curacion una primera asistencia médica, estariamos ante la falta del art. 617.1 del Codigo Penal”.
*7 S bien Castell6 Nicas advertia que “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 Morillas Cuevas, L. (Coord.) Estudios penales sobre
violencia doméstica. Madrid: Ed. De Derecho Reunidas. 2002. p. 53.
48 Benitez Ortizar recoge que “la violencia psiquica a los efectos del articulo 153 del C. Penal incluiria
todas las tipologias de conducta violentas no abarcables por el concepto de violencia fisica, es decir, todas
las conductas que no impliquen un contacto corporal directo sobre la victima”. BENITEZ ORTUZAR, I.
La violencia psiquica a la luz de la reforma del Cédigo Penal en materia de violencia doméstica. En Ob.
Cit. Estudios Penales sobre violencia doméstica. 2002. p. 192.
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integridad, quedando afectados fundamentalmente valores de la persona y
dafiado el primer nucleo de toda sociedad como es el nucleo familiar”.

La modificacion amplia en su nimero los sujetos pasivos, otorgandoles
ademas una mayor proteccion segun veremos a continuacion, incluyéndose la
conceptuacion de la convivencia derivada del matrimonio o de una relacion
analoga al mismo a aquellos casos en los que de hecho haya desaparecido ya la
convivencia o el vinculo matrimonial*®.

La Ley afade al Cddigo Penal, el concepto de violencia psiquica,
protegiendo un bien juridico consistente, segin la STS referida supra, en la
dignidad de la persona en el seno familiar*®’. No obstante, la ubicacion del delito
sigue estando en el Titulo III, de las lesiones, lo que confronta con este nuevo
bien juridico protegido referido, al no tratarse de la mera salud o integridad
corporal, bien juridico que defienden los castigos a las lesiones™".

Si bien esta polémica, si es cierto que otra, la que implicaba la
interpretacion del concepto de la habitualidad asi como la de los concursos de
delitos, quedo resuelta por la reforma. El nuevo articulo incorpora un segundo
parrafo, segun hemos visto, que ofrece la siguiente solucion: habra habitualidad
siempre que haya constancia en el procedimiento de al menos tres actos de
agresion fisica o psiquica anteriores, hayan sido enjuiciaos o no, sin que diste
entre ellos demasiada lejania temporal, siendo independiente qué familiar haya
sido victima en un caso u otro de la agresion.

El nuevo —por aquel entonces—, Art. 153 aclara que se llevara a cabo un
concurso de delitos propio del Art. 73, entre el delito de maltrato y los concretos
actos con los que éste se haya materializado, puesto que la lesién no se encuentra
incluida en el tipo, segun se recoge en la ultima linea del primer parrafo del
articulo.

Por ultimo, la ultima de las novedades introducidas, ya apuntada, consistio
en la innecesariedad de que en el caso del conyuge o persona unida por analoga
relacion, subsista la convivencia en el momento en el que tienen lugar los actos
violentos*?, saliéndose al paso de una serie de situaciones que se producian en la
practica y que quedaban fuera del articulo, llevandose dichas conductas a integrar
los tipos de coacciones, amenazas, etc., si bien el bien juridico protegido venia
siendo el derecho a no ser sometido a trato inhumano o degradante.

4 FUENTES SORIANO, O. incluye las relaciones de noviazgo. Ob. Cit. El enjuiciamiento de la
violencia de género. 2009. p. 44.

4% Magarifios Yénez considera que “verdaderamente, las agresiones verbales y otras presiones
semejantes pueden producir en muchas ocasiones un dafio mayor que las fisicas. Queda, no
obstante, en el aire, el enorme problema de la prueba, maxime cuando con frecuencia la
agresion psiquica se habra producido en un entorno doméstico intimo en el que dificilmente
habra testigos u otros medios que puedan acreditar fehacientemente su comision”.
MAGARINOS YANEZ, J. A. El derecho contra la violencia de género. Madrid: Montecorvo.
2007. p. 104.

1 CASTELLO NICAS, N, refleja no obstante, como el ejercicio de esa violencia psiquica, a la postre
determina, “por un lado un ataque a la salud de la persona (salud psiquica), y consiguientemente un delito
de lesiones, y por otro lado, un atentado a la integridad moral de la misma, y por ende, un delito contra la
integridad moral”. Ob. Cit. Concepto general de violencia de género... p. 74.

42 Aranguéz Sanchez exige, para no “extender el tipo penal a situaciones en las que no se justifique esta
tutela penal cualificada, que la relacion sentimental sin convivencia sea lo suficientemente consistente y
estable como para hablar de vinculos personales asimilables al ambito familiar”. Ob. Cit. Problematica
sobre la concrecion del bien juridico protegido. En MORILLAS CUEVA, L. (Coord.) Estudios penales
sobre violencia doméstica. 2002. p. 18.
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La Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros —que ya ha sido objeto de un analisis detallado en todo lo que supuso
de novedoso como ley—, en cuanto a lo que se refiere estrictamente al Art. 153,
realiza una nueva redaccién del mismo*’* atinente a lo siguiente; le dio un nuevo
contenido, al regular en adelante el maltrato no habitual; las acciones que
anteriormente y por no ser de cardcter habitual integraban la categoria de falta,
pasan a considerarse delitos**, siéndolo, a partir de entonces, cualquier agresion,
tanto fisica como psiquica o las amenazas con armas o instrumentos peligrosos,
que tenga lugar en el entorno familiar y desaparecen en el Cdodigo Penal, las
faltas de malos tratos del nimero 2 de los Arts. 617 y 620, que pasaran a
engrosar el Art. 153 en estudio, siempre que estas tengan lugar en el ambito
familiar. Asi, el resultado sera considerar delito cualquier agresion, cause o no
lesion, que tenga lugar en el seno familiar.

La segunda modificacion es el paso al Art. 173.2 de los malos tratos
habituales, ya que al entenderse que el bien juridico que protegian no era otro que
la integridad moral y el derecho a no ser sometido a tratos degradantes, no tenian
cabida logica en el Titulo III, de las lesiones, por interpretarse estos ultimos
como un delito contra la vida o la integridad fisica o psiquica®”.

La modificacion que nos ocupa, como vemos, la cuarta cronolégicamente
desde la primera de 1989, se produce en similares términos que las anteriores, en
el sentido del incremento de las penas y a la ampliacion de los sujetos victimas
potenciales, si bien quedan definitivamente divididas en dos articulos (el Art.
153, en estudio, y el Art. 173.2 que veremos en el siguiente capitulo) las
conductas integrantes de la violencia doméstica*”®.

La Ley, por otra parte, afiade tanto en el articulo en estudio, como en el
Art. 173.2 CP, un segundo parrafo (en el Art. 173.2, al final de su nimero 2), que
contiene cuatro posibilidades agravatorias de las conductas de malos tratos, y
malos tratos habituales, al decir que: “Se impondran las penas en su mitad
superior cuando el delito [para el caso del Art. 173.2, cuando alguno o algunos de
los casos de violencia] se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o
tenga lugar en el domicilio comiin o en el domicilio de la victima, o se realicen
quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o
una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza”.

43 Articulo que fue, ademas, central en la posterior reforma del Codigo Penal operada por la LO 1/2004.
4% Aspecto sobre el que se pronuncié expresamente el ATC 233/2004, de 7 de junio, en sentido favorable
a su encaje constitucional, siempre que dichas faltas tengan lugar en el ambiente familiar.
4% Lo justifica la exposicion de motivos de la Ley, al decir que “a los delitos de violencia doméstica
cometidos con habitualidad, se les dota de una mejor sistematica, se amplia el circulo de sus posibles
victimas, se impone, en todo caso, la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas y se abre la
posibilidad de que el juez o tribunal sentenciador acuerde la privacion de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento”.
4% En opinion de Canosa Usera, “con la Ley en estudio experimenta la violencia doméstica un sensible
refuerzo penal, ya que anteriormente, el Art. 153 sélo protegia de la violencia fisica, y para los casos de
violencia moral habia que recurrirse al Art. 173, exigiéndose ademas como conditio sin quanon la
existencia de habitualidad, y de no concurrir ésta, o tratarse de un hecho aislado, solo cabia el consuelo de
encontrar respuesta en el articulo 147 del Codigo Penal”. CANOSA USERA, R. El derecho a la
integridad personal. Valladolid: Lex Nova. 2006. p. 97.
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Esta suerte de agravaciones especificas para las conductas de violencia
familiar no se contemplaban ni en el II Plan integral contra la violencia
doméstica de 11 de mayo del 2001, ni en el Plan de lucha contra la delincuencia
del 12 de septiembre del 2002, ni en el texto definitivo aprobado por la Comision
de Justicia e Interior, siendo introducidas finalmente durante la tramitacion
parlamentaria de la Ley, en el plazo de enmiendas abierto ante el Congreso de los
Diputados, entre el 21 de marzo y el 5 de mayo del 2003. Las presentes
agravaciones especificas son incorporadas en el debate parlamentario por el
Grupo Parlamentario Popular, por las enmiendas 129 y 130*". El propésito fue el
castigar con mayor dureza las conductas del tipo basico, cuando se diese alguna o
algunas de estas circunstancias que implican mayor desvalor del bien juridico
protegido, “sin que ello interfiriese en la posibilidad de aplicar las agravantes
previstas en el Art. 22 del Cdédigo Penal”, presentandose como justificacion “la
proteccion del menor que contemple actos de violencia contra su madre*®, el
hecho de que la vivienda es un lugar donde la victima es especialmente
vulnerable si el agresor tiene acceso a é1*”°, la mayor peligrosidad del empleo de
un arma’” y en el caso de la vulneracion de una orden de alejamiento™",
realmente seria en la mayoria de los casos un supuesto agravante genérica de
reincidencia, si bien pudiera suceder que la orden de alejamiento fuera cautelar, y
al haber condena ejecutoria no cabria aplicar la agravante de reincidencia”.

Con todo, no se hace ningun tipo de mencion a dichas circunstancias de
agravacion de las penas del tipo basico en el informe sobre el Anteproyecto de
Ley realizado por el CGPJ de 26 de febrero de 2003, ni tampoco en el informe de
la FGE sobre el anteproyecto de ley, por ello, teniendo en cuenta cuando se
produce esta incorporacion al Art. 153 —que fue, como hemos visto, después de
su presentacion como proyecto de ley ante el Congreso de los Diputados—, se
echaria en falta un pronunciamiento técnico previo al debate parlamentario que
hubiese ayudado a una mejor valoracion y comprension de las agravaciones que
definitivamente se incluyeron.

Durante la tramitacion parlamentaria, no se dieron manifestaciones por los
diputados y senadores sobre el subtipo agravado, pasandose asi por alto el hecho

“7 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. VII Legislatura. Serie A, ntiimero
136-138, de 13 de mayo de 2003.
4% A criterio de Ravetllat Ballesté, “Las reiteradas acciones de violencia fisica desplegadas
sobre la mujer en una familia tienen también como victimas del delito del Art. 153 del Cédigo
Penal a los hijos, aun cuando no hubieren recibido golpe alguno, por cuanto no sélo se ve
atacada la integridad fisica de la mujer —Art. 15 CE— sino también la dignidad de la persona —
Art. 10 CE—, el derecho a la educacion y al pleno desarrollo de la personalidad —Art. 27 CE—, y
la proteccion social, econdmica y juridica de la familia y de los hijos con independencia de su
filiacion —Art. 39 CE—“. RAVETLLAT BALLESTE, 1. Efectos de la violencia de género en la
infancia. En Ob. Cit. Violencia de género. Perspectiva multidisciplinar y prdactica forense.
2007. p. 156.
49 Para este concreto extremo ofrece respuesta la Circular 4/2003 de la FGE, concluyendo que “debera
apreciarse un concurso de delitos entre la figura agravada del Art. 153 6 173 y 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”.
% Caso habitual de aplicacion del concurso real o material, pues el delito de tenencia ilicita de armas es
de caracter permanente y se dan bienes juridicos diferentes, para el delito de tenencia ilicita de armas, el
necesario control del Estado sobre el uso de armas y en el delito de violencia de doméstica el plus de
antijuridicidad viene deriva del mayor riesgo para la victima.
%! Para esta agravacion especifica, vid. SAP Cadiz 314/2009, de 27 de septiembre.
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de que dichas circunstancias se encuentran a la vez recogidas en los Arts. 153 y
173.2 CP, sin discutirse la posible inconveniencia al respecto.

12.2. Circunstancias agravatorias recogidas en el segundo parrafo del
articulo 153.

Entremos ahora en la valoracion de cada una de dichas circunstancias agravantes
agregadas en el segundo parrafo del Art. 153 (y segundo parrafo del n° 2 en el
Art. 173.2) CP por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre:

12.2.1. Comisién del hecho en presencia de menores.

Obviamente va a exigirse que el delito sea cometido ante la presencia de un
menor. No necesariamente deberd ser ante sus ojos, sino que bastara que se
encuentre presente y que por ejemplo, escuche la accion®. El menor testigo
presencial, debe ademas presentar vinculacion con alguno de los sujetos actor o
victima, excluyéndose a aquellos para los cuales el hecho careciese de ese plus
emotivo que implica la agravacion®®.

Sobre la voz menor, en defecto de cualquier aclaracion al respecto, debera
entenderse menor de edad en el sentido del Art. 12 CE**™, siéndolo por tanto las
personas que no hayan cumplido los dieciocho afos, y digo en defecto de
cualquier aclaracion, ya que si bien en otros delitos se especifica que la persona
debe encontrarse por debajo de una edad concreta®”, en este caso, al no
pronunciarse expresamente el Codigo Penal, el término debera entenderse en su
sentido genérico.

Igualmente, va a exigirse el conocimiento del autor de la presencia del
menor, amparandole al mismo, en el caso contrario, a nuestro juicio, la figura del
error del Art. 14 CP.

Con todo, lo que si es indudable es el dafio objetivo y la sensacion de
profunda inseguridad que causa en el menor’”®, unido por algin tipo de vinculo
familiar o asimilable al actor o a la victima, la contemplacion o incluso la
escucha de dichas acciones, lo cual va a evidenciar la oportunidad de la inclusion
en el articulo de la agravante especifica en estudio.

Por ello, la agravacion presente se conceptiia como un verdadero atentado
a la formacion de la personalidad del infante, en cuanto al indudable trauma que
supone ver a las personas responsables de su educacion, siendo actores o
victimas de un delito como el presente, no obstante lo cual, nos encontrariamos

2 La Circular 4/2003, de la FGE, de 30 de diciembre “Sobre nuevos instrumentos juridicos en la
persecucion de la violencia doméstica”, aclara que basta con que el hecho tenga lugar ante la presencia de
un menor.
3% En este sentido se pronuncia asimismo la Circular 4/2003 ya vista, si bien es del tenor contrario la SAP
Zaragoza 6/2005, de 18 de enero, que aplico la agravante a un delito de malos tratos que tuvo lugar en la
puerta de un colegio, siendo contemplado por los alumnos, sin que entre los presentes se encontrasen los
hijos de autor o victima.
% El Art. 12 CE establece que “los espafioles son mayores de edad a los 18 afios”. En el mismo sentido el
Art. 315 CC establece que “la mayor edad empieza a los 18 aflos cumplidos”. El Art. 1 de la Convencion
de la ONU sobre Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, dice que “se entiende por nifio todo ser
humano menor de 18 afios, salvo que en virtud de la Ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad”.
305 Art. 148.3 CP, “victima menor de doce afios™; o Art. 180.1.3* CP, “cuando sea menor de trece afios”.
306 Subijana Zunzunegui califica en este sentido a los menores como poseedores de “una mayor
vulnerabilidad”. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1. J. El Principio de Proteccion de las Victimas en el
Orden Juridico Penal. Granada: Comares. 2006. p. 295.
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ante la controversia consistente en entenderse protegido un bien juridico mas
proximo al propio del Art. 173.2 —la dignidad de la persona, la necesidad de un
ambiente tranquilo en el que poder desenvolverse—, estando sin embargo su
atentado situado en un Art., el 153, integrante del Titulo III, Las lesiones, que en
esencia protege la salud y la integridad corporal.

Se podria echar de menos en el texto de la agravacion una mencion a los
sujetos incapaces, que si se citan, sin embargo, como sujetos protegidas por el
Art. 173.2, quiza porque el legislador no considerase que la contemplacion de los
malos tratos en estudio pueda mediatizar la formacion de su personalidad adulta.

El dafio sufrido por el menor que simplemente contempla o escucha la
agresion en su entorno familiar, y las desviaciones que pueden originarse en su
personalidad®®’ queda corroborado por el hecho de que una gran mayoria de
adultos sujetos activos de agresiones de este tipo, albergan episodios de violencia
en sus propias familias de origen, llegando algunos de ellos a haber entendido
como normales dichos comportamientos.

12.2.2. Comision de los hechos utilizando armas.

La segunda de las agravaciones especificas que recoge el parrafo que integra el
namero tres del Art. 153 CP encuentra su mayor desvalor en la evidente
peligrosidad que entrafia el realizar cualquier tipo de comportamiento lesivo
ayudandose de un arma. Las posibles aclaraciones que se necesitaran en cuanto a
la justificacion de dicha peligrosidad nos las brindaria el numero 1 del Art. 148
del propio Codigo Penal, que ya anticipa que el empleo de un arma en la
comision de un delito de lesiones es circunstancia que debe ser agravatoria,
articulo muy anterior a la entrada —ya analizada—, en el Codigo de esta
agravacion especifica para los delitos de violencia en el ambito familiar.

La frase en estudio, con ser breve, posee dos conceptos a analizar, los de
“empleo”, y las exigencias en cuanto a las caracteristicas del arma.

Por empleo, “utilizando”, no debe entenderse el hecho de llegar a causar
efectivamente lesion por medio de un arma, sino que va a bastar con el mero
porte del arma, es decir, su exhibicion ante la victima durante el tracto del hecho
violento, por el caracter de mayor intimidacion que ello supone para el sujeto
pasivo, a la vez que confiere un mayor peligro potencial a la propia agresion™".

Arma sera para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
“Instrumento, medio o maquina destinados a atacar o a defenderse”. Con todo, el
Tribunal Supremo en numerosas sentencias viene haciendo un uso cada vez mas
extensivo de este conceptosog, si bien en general refiriéndose al Art. 148.1 CP —
tipo basico de lesiones—, por lo que, a falta de una mayor concrecion en el tipo en

s07 En este sentido, Ravetllat Ballesté, 1., nos aclara que “la exposicion a la violencia de género en el
ambito doméstico se ha demostrado causante de efectos negativos en la infancia, cualquiera que sea la
edad de los nifios que la padecen”. RAVETLLAT BALLESTE, I. Ob. Cit. Efectos de la violencia de
género en la infancia”. En Violencia de género. Perspectiva multidisciplinar y prdctica forense. 2007. p.
755.
*% Vid. SSTS relativas al uso de armas: 2202/1993, de 31 de marzo, y 5881/1999, de 28 de septiembre.
Sin embargo, la STS 1202/2003, de 22 de septiembre, acogiendo el criterio de las SSTS 22/2001, de 25
de abril y 1667/2002, de 16 de octubre, descarta la posibilidad de la agravacion automatica en todos los
casos en los que se emplee un arma con fines intimidativos, en los que el actor se limite a exhibirla. Por
ello, lo determinante no sera el mero instrumento, sino el uso que el autor haga del mismo.
9 Vid. STS 3371/2003, de 19 de mayo, y 1327/2003, de 13 de octubre.
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estudio, debemos aceptar tales acepciones para la apreciacion de la agravante que
se trata, entendiéndose por tal, toda aquella susceptible de causar un mal de
mayores consecuencias, y capaz de generar en la victima una mayor sensacion de
sentirse intimidada, concediendo asi una elevacion del injusto de la conducta del
actor derivada de una mayor peligrosidad potencial de la accion. En ellas,
debemos incluir tanto las de fuego, como las armas blancas.

Comparando el tipo agravatorio que vemos recogido en el tercer parrafo
del Art. 153, con el referido del Art. 148.1, (y asimismo Arts. 180.1.5% y 242 CP),
generador de la mayor jurisprudencia sobre la definicion de arma’'’, segin
hemos visto, y ubicado igualmente en el Titulo III, de las lesiones, extrafia la
omision que hace el Art. 153 en cuanto a “la utilizacion de armas, instrumentos,
objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o
salud, fisica o psiquica...”. Se concluye que todo lo afirmado podria hacerse
extensivo a esta segunda relacion de objetos, en todo caso susceptibles de causar
un mal mayor y de intimidar en mayor medida a la victima, por lo que no se
alcanza a comprender, tanto la omision descrita, como el hecho de que en
posteriores reformas del Codigo (LO 15/2003; LO 1/2004 —dos de las que hemos
visto con mayor profundidad en el presente trabajo—, asi como en la LO 5/2010),
no se haya subsanado dicho silencio.

Para muchos de los casos de empleo de arma, cuando ésta se trate de arma
de fuego y se carezca de licencia y guia de pertenencia de la misma, podria
incurrirse a la vez en el delito recogido en el articulo 563°"', aplicandose en este
caso el precepto recogido en el Art. 77.1 CP.

12.2.3. Perpetracion del delito en el domicilio comiin o en el domicilio de la
victima.
En orden a la resolucion de la cuestion sobre qué debemos entender por
domicilio, utilizando la interpretacion logico—sistematica, —aquella basada en el
principio de unidad y coherencia del ordenamiento juridico, la cual trata de
determinar el sentido objetivo del texto legal atendiendo a la ubicacion de la
norma dentro de la ley y a su relacion con las demas normas—, encontramos la
interpretacion auténtica —la que lleva a cabo el propio legislador precisando el
significado de los términos empleados—, de domicilio (morada), en los Arts.
241.2 CP, referido al robo en casa habitada y Art. 202 CP*'? relativo al tipo del
allanamiento de morada’"’.

Al decir el tipo en estudio que el delito sera agravado si tiene lugar “en el
domicilio comun o en el domicilio de la victima”, obviamente se van a admitir

319 SSTS 975/2003, de 1 de julio, y 1327/2003, de 13 de octubre. Se exige que el arma utilizada no s6lo
sea susceptible de causar mas dafio, sino que concretamente lo sea en cada caso [STS 58/2004, de 26 de
enero (que cita la STS 1789/2001, de 4 de octubre)]. La STS 104/2004, de 30 de enero, concluye que es
preciso que se trate de un arma objetivamente peligrosa por su capacidad lesiva, y que ademas haya sido
utilizada de forma concretamente peligrosa en el caso concreto.

' Vid. al respecto, para ampliacion de este concepto el Art. 2 del Reglamento de Armas, aprobado por
Real Decreto 137/1993, de 29 de enero. [BOE de 5 de marzo de 1993 (n°® 55/93)].

%12 El CC define en el Art. 40: “Para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones
civiles, el domicilio de las personas naturales es el lugar de su residencia habitual...”

13 La STS 3964/1979, de 18 de mayo, aclara que morada es “el lugar destinado a la habitacién de una
persona, lugar cerrado donde se reside y se satisfacen las condiciones de vida intima del hogar familiar, al
cual no se puede acceder, ni contra la voluntad del morador, ni por fuerza, ni por intimidacion”.
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ambas posibilidades espaciales, lo que sale al paso de la novedad ya estudiada,
introducida por la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, en materia de proteccion
a las victimas de malos tratos, de ampliar el delito de violencia familiar a
aquellas personas que mantengan o hayan mantenido una relacion de afectividad,
por lo que no sera ya necesario que subsista la convivencia para poder reconducir
el hecho a este concreto tipo de delincuencia. Esta circunstancia, la de poderse
apreciar este delito en un caso de ruptura de la convivencia, dentro de una
situacion de ruptura familiar estandarizada, se traducira en la residencia de la
victima en un nuevo domicilio, lo que daria lugar al mantenimiento de la
agravante especifica de referencia; ahora bien, el tenor literal del articulo no
permitiria su aplicacion para los casos en que, el antes domicilio comun, y ahora
escenario de los hechos, sea exclusivamente la morada del sujeto activo.

Dicha agravante encuentra su logica en la propia definicién de este tipo
concreto de delincuencia, la doméstica, término que significa que en la mayoria
de los casos, estos hechos violentos van a tener lugar en dicha sede, lo cual,
desde otro punto de vista podria considerarse la sobrepunicion de un hecho que
se produce en el lugar en el que necesariamente debe producirse; ello seria como
aumentar la pena en el delito de robo en casa habitada cuando éste tuviese lugar
en domicilio ajeno; no obstante, de alguna manera deberia incrementarse la
condena cuando el hecho, pudiendo haberse realizado extramuros del hogar, se
produce sin embargo en el lugar en el que el ser humano deberia hallar las mas
altas cotas de proteccion, donde deberia sentir la mayor seguridad y que pudiese
interpretar como el dotado de mayor defensa frente a agresiones exteriores,
generandose con la aparicion en tal espacio de estas agresiones, una mayor
sensacion de indefension’'?.,

Al igual que hemos anotado la posibilidad del concurso ideal con el delito
de tenencia ilicita de armas en el apartado anterior relativo al empleo de armas,
en este tercer caso, la posible concurrencia lo sera con el delito de allanamiento
de morada, del citado Art. 202 CP. Dicha posibilidad serd apreciable,
obviamente, en el segundo de los casos, cuando el domicilio lo sea
exclusivamente de la victima, para casos de ruptura constatable de la
convivencia, dandose asi los requisitos para tal apreciacion, la cual exige: dos
delitos diferenciados, que tengan lugar con la comision de una unica accion —los
actos violentos en el domicilio de la victima—, y lesionen dos bienes juridicos
autonomos, cuales serian en el tipo del Art. 202 CP la inviolabilidad del
domicilio®", y en el del Art. 153.3 CP, la salud o la integridad fisica de la
victima.

314 La SAP Valladolid 419/2005, de 12 de abril, justifica que la agravacion por la realizacion del hecho en
el domicilio de la victima se basa en que en tal sede, se facilita la comision, y se quebranta la paz familiar.
*15 para Alonso de Escamilla, el bien juridico lesionado seria la proteccion de la intimidad. ALONSO DE
ESCAMILLA, A. En LAMARCA PEREZ, C. (Coord.). Derecho Penal. Parte Especial. Madrid: Colex.
2011. p. 208. Para Gomez Tomillo, M, citando las STS Italiano 56/73 y STS 231/88, de 2 de diciembre,
seria la intimidad personal. GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.). Comentarios al Codigo Penal. Valladolid:
Lex Nova. 2010. p. 816.
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12.2.4. Que los malos tratos en el ambito familiar se realicen quebrantando
una pena de las contempladas en el Art. 48 CP o una medida cautelar o de
seguridad o prohibicion de la misma naturaleza.

Las penas recogidas en el Art. 48 CP, cuyo quebrantamiento agravara el delito de
malos tratos son: La privacion del derecho a residir en determinados lugares o a
acudir a ellos; la prohibicién de aproximacion a la victima o aquellos de sus
familiares o persona que determine el juez; y la prohibicion de comunicaciéon por
cualquier medio con la victima o con cualquier familiar o persona que
igualmente el juez determine’'®. Quedando por ello fuera de la regulacion
cualquier tipo de medida penal de distinta naturaleza.

La medida quebrantada debe haber sido impuesta con caracter previo por
Juez o Tribunal en sentencia que adquiera posteriormente firmeza, cuando se
trate de penas®'’, y para el caso de tratarse de medida cautelar, en auto en que asi
se acuerde, que sera siempre susceptible de recurso de reforma o apelacion.

El hecho de que la sentencia en la que se hubiese impuesto la pena de
prohibicion del Art. 48 CP, deba ser ya firme, plantea el problema consistente en
la posibilidad de que se quebrante dicha medida en el tracto en el que la
sentencia, siendo definitiva, no sea aun firme; en este caso, no podria aplicarse la
agravacion en estudio; no obstante, en la practica, y segiin se ha visto en el
numero 10 de la parte tercera de esta investigacion, dedicado expresamente al
analisis de la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccion
de las Victimas de Violencia Doméstica, lo mas habitual es que los o6rganos
judiciales, ante casos de violencia doméstica, hayan dictado una medida cautelar
o de seguridad por la via del Art. 544 ter LECrim, con lo que la agravante en
estudio si tendria lugar, ya que, en este caso, aunque no se haya quebrantado una
pena declarada firme, si se estaria quebrantando una medida cautelar o de
seguridad de la misma naturaleza, las cuales mantienen su vigencia hasta que la
sentencia cobre firmeza.

En idénticos términos que para los casos anteriores, vamos a analizar en
este cuarto supuesto el posible concurso entre la agravacion consistente en
realizar el hecho quebrantando una pena de las contempladas en el Art. 48 CP, y
el delito de quebrantamiento de condena recogido en Art. 468.2 del Capitulo VIII
del Titulo XX del Libro II del Cddigo Penal, parrafo modificado por las Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre y mas recientemente, por la Ley Orgéanica
5/2010, de 22 de junio. El texto definitivo dice: “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 Art. 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 Art. 173.2 CP, asi como a
aquellos que quebrantaren la medida de libertad vigilada”. Ya que, en estos

316 Articulo que, como sabemos ha sido modificado por las tres leyes organicas estudiadas con
anterioridad, la LO 11/99, que incluyd la pena de prohibicion de acercamiento, la LO 14/99 y la LO
15/2003. Tras la vigencia de la Ley 27/2003, igualmente analizada, dichas clausulas se contemplan como
medida cautelar en los Arts. 13, 544 bis y 544 ter LECrim.

7 La SAP Asturias 947/2005, de 4 de abril, sostiene que para que se aprecie dicho quebrantamiento, es
irrelevante el consentimiento de la victima. Opinion contraria mantiene la SAP Murcia 1104/2006, de 12
de junio, para la cual, el reinicio voluntario de la convivencia aclara la intencion de la victima y hace
desaparecer por ello las circunstancias en que la decision judicial tuvo lugar, haciendo desaparecer por
ello la medida de alejamiento.
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casos, tendriamos la posible doble infraccion penal siguiente: el cometer un
delito de maltrato contra victima incluida en el seno familiar, incurriéndose en la
agravante especifica de referencia, Art. 153.3 si se comete quebrantando una de
las penas recogidas en el Art. 48 CP, y el propio acto del quebrantamiento de
dicha medida, en los términos del Art. 468.2 CP. La solucidn al posible concurso,
y con ello, la posible vulneracion o no del principio non bis in idem nos la ofrece
la Circular 3/2003, de 30 de diciembre'®. Resolviendo la posible conculcacion
del non bis in idem en los términos del principio de especialidad del Art. 8.1 CP
(los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos de
este Codigo, y no comprendidos en los Arts. 73 a 77, se castigaran observando
las siguientes reglas: 1. El precepto especial se aplicara con preferencia al
general)’"’.

12.2.5. Problematica relativa al aumento en la punicion operada por la L O
11/2003.
Tras el analisis de las agravaciones especificas vistas, abordemos la problematica
relativa al aumento en la punicion de las conductas objeto de este trabajo operada
por la Ley Organica 11/2003, la cual fue ya fue objeto de estudio por el Tribunal
Constitucional®®.
De acuerdo con el Tribunal Constitucional, una pena no atentara contra el
principio de proporcionalidad siempre que ésta:
- Sea necesaria para proteger un bien juridico de capital importancia
social.
- Sea iddnea y necesaria para alcanzar los fines de proteccion esperada.
- Sea proporcional entre la gravedad del delito y la propia cuantia de la
pena.
Por ello, el Tribunal Constitucional considera que las modificaciones
punitivas introducidas en el articulo en estudio por la Ley Organica 11/2003
respetan la norma constitucional, ya que:

318 «Sobre algunas cuestiones procesales relacionadas con la orden de proteccion”, que la resuelve en
estos términos: “Debe sostenerse que el subtipo agravado de los Arts. 153 6 173 excluyen la condena
separada por el delito del 468, estando pues ante un concurso de normas a resolver a favor de los subtipos
agravados del 153 6 173 en virtud del principio de especialidad (art. 8.1). En principio, si con ello no se
retrasa injustificada e inutilmente la causa en la que se acordé la medida incumplida, parece conveniente
acumular a este procedimiento el delito cometido con ocasion de dicho quebrantamiento. Hay base para
ello en el Art. 17.5 de la LECrim, siempre que la fase de investigacion de la causa a la que se acumulan
no hubiere finalizado. Ademas, de este modo se permite al juez que acordé la medida incumplida valorar
la conveniencia de modificar, agravandola, la medida cautelar quebrantada”. Circulares de la Fiscalia. n°.
3/2003, de 18 de diciembre. Protocolo elaborado por la Comision de Seguimiento para la Implantacion de
la Orden de Proteccion.

31 Aun asi, la SAP Tarragona 546/2008, de 8 de abril, sostiene que “en relacion con el quebrantamiento
de la medida de proteccion, esta calificacion presenta el problema de su tipificacion como delito
autonomo en el articulo 468. Por ello, no podria sostenerse la doble punicion, por violacion del principio
ne bis in idem entre el delito del articulo 153 y el del 468.2”.

320 E] ATC 332/2005, de 13 de septiembre, se expresd en estos términos: “Expresado en sintesis, cabe
afirmar la proporcionalidad de una sancion penal cuando la norma persiga la preservacion de bienes o
intereses que no estén constitucionalmente proscritos ni sean socialmente irrelevantes, y cuando la pena
sea instrumentalmente apta para dicha persecucion. La pena ademas habra de ser necesaria y, ahora en un
sentido estricto, proporcionada. Y solo cabra catalogar la norma penal o la sancion penal que incluye
como estrictamente desproporcionada cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo o irrazonable
entre la sancién y la finalidad de la norma a partir de las pautas axiologicas constitucionalmente
indiscutibles y de su concrecion en la propia actividad legislativa”.
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- La violencia doméstica representa en Espaiia un problema de primera
magnitudszl.

- Por la relevancia social de los bienes o intereses que el precepto pretende
proteger, constituidos no sdlo por la libertad y la integridad psiquica y fisica de la
victima, sino también por la pacifica convivencia doméstica, asi como por su
estrecha conexion con principios y derechos constitucionales, como la dignidad
de la persona, el derecho a la integridad fisica y moral, o también y entre otros, la
proteccion de la familia.

- En orden a cuestionar la necesidad o no de la pena de prision para el
concreto caso estudiado, el necesario reproche de desproporcionalidad solo sera
aplicable cuando las medidas alternativas sean de menor entidad coactiva y de
una funcionalidad manifiestamente similar a la que se critica por
desproporcionada; en este caso cabria inaplicarse la norma en cuestion, ya que lo
contrario supondria que el tribunal sentenciador se estaria auto atribuyendo la
labor del legislador, el cual es el que posee en exclusiva de la potestad de
configurar los bienes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente
reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales y la proporcion entre las
conductas que pretende evitar, y las penas con las que pretende conseguirlo.

- La pena privativa de libertad no figura en el articulo como la unica a
imponer, pudiendo por igual la conducta ser sancionada con la alternativa de
trabajos en beneficio de la comunidad —de treinta y uno a ochenta dias—22, lo que
permite, en su caso al juzgador un ajuste final adecuado a la gravedad de la
conducta realizada.

La Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional aclara en relacién al
articulo, que en materia de malos tratos no jugara el limite del Art. 503.1 LECrim
—articulo que reforma—, que exige que el delito en cuestion venga castigado con
pena privativa de libertad igual o superior a dos afios, siempre que existan
antecedentes por delito doloso, no cancelados. Asi, podra decretarse respecto de
¢l prision provisional si existe riesgo de agresion contra los bienes juridicos de la
victima.

52! Expresa CURIEL LOPEZ DE ARCAUTE, A. que “la violencia doméstica es la primera causa de
muerte violenta homicida”. Maltrato y suicidio. Ob. Cit. Violencia Doméstica. Aspectos médico-legales.
2006. p. 88. El mismo autor cita en p. 93 que “en la macroencuesta del Instituto de la Mujer del afio 2000
sobre violencia contra las mujeres, se estimo que mas de dos millones de mujeres en Espafia se
encontraban en una situacion objetiva de violencia familiar y que mas de millén y medio en situacion
objetiva de violencia de pareja. Los casos en que aparecian indicadores débiles de situacion de
sometimiento eran mas”.

322 Los trabajos en beneficio de la comunidad constituyen una de las novedades del vigente CP; como es
sabido, con esta pena, alternativa a la privacion de libertad, y de acepcion voluntaria por el condenado, se
pretende evitar el efecto desocializador que implican las penas privativas de libertad, e intentar que a
quien se le impone pueda reparar el dafio causado a la sociedad. Colmenero Menéndez de Luarca les
asigna el valor de “colaborar, sin retribucion, en actividades de utilidad publica que seran realizadas por
la Administracion, en entidades de utilidad publica o en asociaciones de interés general, y que debera
facilitar la Administraciéon”. COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, M. La suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad tras la Reforma operada por la Ley 15/2003. En Las penas y
sus alternativas, Cuadernos de Derecho Judicial IV, 175-212. 2007. pp. 506-507.
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12.3. Redaccion final del articulo: Diversidad de comportamientos incluidos.
Entramos en el analisis de la redaccion definitiva del Art. 153 CP, tal y como
queda tras su ultima reforma, la operada por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de
diciembre, Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
que al igual que las Leyes Organicas 11/2003, la 15/2003 y la 27/2003, han sido
ya objeto de analisis en capitulos especificos, refiriéndonos aqui a lo que
concierne exclusivamente al tipo del Art. 153 CP. La Ley 1/2004, evité no
obstante modificar el Art. 173 CP, segun veremos en el capitulo dedicado a este
segundo articulo. El actual Art. 153.2, encuadrado ya dentro del Titulo IIT del
Libro II del Cédigo Penal, recoge definitivamente los menoscabos psiquicos o las
lesiones no definidas como delito en los articulos anteriores (147 a 152), siempre
que éstas hayan sido cometidas en el entorno familiar, segin veremos mas
adelante.

Siendo la realidad social la que ha indicado al legislador la redaccion
actual de este articulo, en el cual la esencia es la cualidad del autor y de la
victima, se descubre enseguida que lo mas destacable es la diversidad de
comportamientos que integran la accion tipica, varios de ellos a duras penas
equiparables entre si, y alguno de los mismos, sorprendentemente incluido en un
titulo rubricado “De las lesiones”; con ello, quiere decirse que realmente existen
sensibles diferencias entre un menoscabo psiquico, una lesion no definida como
delito o un maltrato de obra sin lesion®>, ya que es obvio que en el caso del
menoscabo psiquico —si bien de igual manera en los demas—, se lesiona en gran
medida aspectos como la dignidad personal y la integridad moral®**, aspectos que
no encuentran facil acomodo en los delitos de lesiones .

También merece sefialarse que el castigo seleccionado sea la pena
privativa de derechos y la pena de trabajos en beneficio de la comunidad (aunque
ésta, en modo alternativo a la prision, al objeto de no incurrir en la vieja pena de
los trabajos forzados, situacion proscrita en el Art. 25.2 CE). Se agravan las
penas —mitad superior— en varios casos, algunos de los cuales pueden
considerarse como paradigmaticos de esta clase de delincuencia, segin hemos
visto (hechos cometidos en presencia de menores, en el domicilio comun o en el
de la victima), lo que va a producir el extrafio efecto de aplicar quizas con mayor

523 para RAMON RIBAS, E. no resulta congruente “la mencion de los menoscabos psiquicos junto a las
lesiones, ya que los primeros se encuentran comprendidos en las segundas”. Ob. Cit. Violencia de género
y violencia doméstica. 2008. p. 159.
2 Expresa FUENTES SORIANO, O. que “no s6lo afectan la salud fisica o psiquica de la victima y
al normal desarrollo de la persona en el seno de esa relacion afectiva, sino que, ademas,
fundandose en la posicion de dominio absoluto del vardn, van destinadas a lograr la sumision de la
mujer. En esta situacion, las consecuencias -que pasan por una total anulacion de su personalidad-
repercuten no solo en su comportamiento, sino también en el desarrollo de su personalidad,
dejandose, asi, sentir en todas las facetas vitales”. Ob. Cit. El enjuiciamiento de la violencia de
género. 2009. p. 45.
33 En este sentido, Curiel Lopez de Arcaute sostiene que “como efectos de la violencia a corto plazo
debemos destacar la imposicion del criterio del agresor y el refuerzo positivo del mismo, a medio plazo
el control y la sumision a su voluntad y deseos y a largo plazo la victimizacion, dejando la convivencia
familiar alterada por completo, con consecuencias fisicas y psiquicas para la mujer, hijos y personas
proximas (consecuencias directas e indirectas). Las consecuencias para la salud son multiples y en
ocasiones se ha utilizado como indicador mixto la pérdida de afios de vida saludable (AVISA). El 60 %
de las mujeres maltratadas tienen trastornos psicologicos moderados o graves”. CURIEL LOPEZ DE
ARCAUTE, A. Maltrato y suicidio. En Ob. Cit. Violencia Doméstica. Aspectos médico-legales. 2006. p.
94.
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frecuencia la modalidad agravada que la basica.

Otro aspecto novedoso sera la desaparicion que opera la Ley en el
articulo, del extremo concreto “(...) amenazare a otro de modo leve con armas y
otros instrumentos peligrosos”, que llevara al Art. 171.5, dentro del Capitulo de
las amenazas.

Si bien el articulo es innovador, como ya sabemos, su texto se hizo
trasladando al namero 2, el texto del parrafo primero del anterior Art. 153, por la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, entrafiando la novedad la creacion del
namero primero, exclusivo para victima mujer o persona especialmente
vulnerable; no obstante, como hemos visto, anteriormente, el precepto habia sido
ya modificado por 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. Esta segunda Ley, propuesta por el entonces Gobierno
del Partido Popular y aprobada de forma unanime fue ya en su momento
criticada; se le plantearon dos cuestiones de inconstitucionalidad por motivo de la
vulneracion del principio de proporcionalidad, ya que el legislador asign6é una
pena de prision a la comision de hechos leves (menoscabo psiquico, maltrato de
obra y lesiones que requieren unicamente una primera asistencia facultativa), que
sin embargo el Tribunal Constitucional rechazd por infundadas. Con todo, esta
ley no despert6 tanta polémica como la Ley Orgéanica 1/20004, segiin ya hemos
visto. El hecho de que esta segunda Ley Organica fuese promulgada muy poco
tiempo después —el 29 de junio de 2005—, antes de que la doctrina o el propio
Tribunal Supremo hubiesen tenido tiempo suficiente para hacer valoraciones
sobre la 11/2003, y el hecho de que la segunda mantuviese la conceptuacion de
los malos tratos en el ambito familiar como delito siempre, consiguié que toda la
polémica —segun se ha analizado—, se residenciase en la Ley Organica 1/2004.
No obstante, si bien es cierto que las conductas a cometer son similares en el
primer y segundo apartados del articulo, sin embargo encontramos la
peculiaridad de que en el primero, la victima va a ser quien sea o haya sido
esposa o mujer que esta o haya estado ligada al autor por relacion de afectividad
analoga, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor. En el
primer caso, se observa que la convivencia puede considerarse terminada, y sin
embargo apreciarse el delito; en el segundo caso, el que atafie a persona
especialmente vulnerable, se exigira convivencia vigente en el momento de los
hechos.

Llama asimismo la atencion los distintos términos en los que se expresa el
Codigo en las redacciones que se hacen en el primer y segundo apartados del Art.
153 que analizamos, en cuanto al sexo de los sujetos activo y pasivo>>®; si bien en
el primero se expresa el legislador calificando al sujeto pasivo como “esposa o
mujer que esté o haya estado ligada...”*”’, no se hace explicitacién ninguna
relativa al sexo de la victima en el apartado segundo™®, todo lo cual lleva a

526 yid. MATA y MARTIN, R. Algunas dificultades de la nocién de la ley de violencia de género. En
Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales.
Valladolid: Lex Nova. 2009. p. 120.

27 Ante esta segunda expresion cabe decir que la Disposicion Adicional 3 de la Ley 21/87, de 11 de
noviembre, reguladora de la adopcion, ya identifica la relacion “more uxorio como la relacion de un
hombre y una mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por relacion de afectividad
analoga a la conyugal”.

328 Gutiérrez Romero, aclara que “el objeto de la Ley Organica 1/2004, no es otro que el de proteger a la
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pensar que s6lo en el segundo caso entraria la posibilidad de una victima varon,
maltratada por actor femenino®> en una relacion en la que la convivencia incluso
este ya finalizada, y por ende, dicha situacion podria hacerse extensiva a las
relaciones de tipo homosexual.

12.3.1. Matrimonios homosexuales.

No obstante, llegados a este punto se hace necesaria la consideracion siguiente en
cuanto a esta ultima posibilidad; si bien en el primer nimero, como acabamos de
ver, se exige que, para los casos de fin de la convivencia, la victima “sea o haya
sido esposa o mujer(...)””*", actualmente, y a raiz del hecho del matrimonio
homosexual, aprobado por Ley 13/2005, de 1 de julio, que modificaba el Cdodigo
Civil para posibilitar el matrimonio entre personas del mismo sexo™', tales
calificativos podrian asignarse a la victima de un matrimonio entre dos mujeres,
pero no asi entre dos conyuges varones’’; no obstante, de admitirse tal
posibilidad®*, podria darse la consecuencia de que en un matrimonio entre
mujeres, y ante un caso de maltrato de una sobre la otra, podria llevarse la
conducta a este primer parrafo, y castigarse por ello con una pena de prision de
seis meses a una aflo, y sin embargo, para el caso de un matrimonio entre
hombres, no cabria sino ubicar el caso, si bien, de las mismas caracteristicas, en
el segundo apartado (“Si la victima del delito...”), y obtener una condena menor,

mujer como persona mas débil en su relacion con los hombres, dejando a un lado otros sujetos pasivos
igualmente débiles, como pueden ser los hijos menores o los ascendientes que convivan en la unidad
familiar, para cuya proteccion tendremos que acudir a los articulos 153 y 173.2 del C. Penal”.
GUTIERREZ ROMERO, F. M. Medidas judiciales de proteccion de las victimas de violencia de género:
especial referencia a la orden de proteccion. Barcelona: Bosch. 2010. p. 10.
2 Lo cual lleva a FUENTES SORIANO, O. a afirmar que “La Ley Integral contra la Violencia de
Género, no es en puridad solo de género. Para que la Ley pudiera salir del Parlamento con el mayor
consenso posible, como producto de las enmiendas transaccionales presentadas durante su tramitacion y a
iniciativa del Grupo Parlamentario Popular, se introdujo en el articulo 153.1 la posibilidad de que la
agresion se dirigiera también contra personas especialmente vulnerables que convivan con el autor. La
agresion frente a sujetos vulnerables podra provenir de un hombre o de una mujer, y en ambos casos
tendra la misma pena. En ello, el legislador desconociendo qué es la violencia de género, confundié los
supuestos que una Ley de medidas de proteccion contra la misma debe observar”. Ob. Cit. El
enjuiciamiento de la violencia de género. 2009. p. 50.
330 El articulo continua diciendo “(...) que esté o haya estado ligada a él por una relacion aun sin
convivencia”; esta ultima expresion es novedad de la Ley 11/2003, y sale al paso de la multitud de formas
en las que puede darse una relacion entre hombre y mujer.
1Y como consecuencia de esto, otros derechos como la adopcion conjunta, herencia y pension.
Publicada en el BOE el 2 de julio de 2005, con fecha de entrada en vigor al dia siguiente.
332 En este sentido, se recuerda que la STS 70/1995, de 11 de mayo, aclaratoria del Art. 425, restringia la
aplicacion del tipo a las parejas de distinto sexo. Avanzando en el concepto, la Circular 4/2005 de la FGE
ya las incluia, a los efectos de tutela penal del apartado 2 del Art. 153. Y asi lo expresaba al concluir que:
“asimismo, la diccion legal del Art. 1, LO 1/2004 implica que las parejas de un mismo sexo han quedado
excluidas de su ambito de especial proteccion, aunque no puede ignorarse que en algun supuesto en ellas
podrian reproducirse relaciones de dominacion analogas a las perseguidas en esta Ley por interiorizacion
y asuncion de los roles masculinos y femeninos y de sus estereotipos sociales”.
>3 1 a Instruccién 2/2005 de la FGE, “Sobre la acreditacion por el Ministerio Fiscal de las situaciones de
violencia de género” con ocasion de analizar los presupuestos que deben concurrir para entender
acreditada la condicion de victima de violencia sobre la mujer, exigia que uno de ellos “que tengan como
sujeto activo en todo caso a un hombre, que el sujeto pasivo sea una mujer y que entre ambos exista, o
haya existido, una relacion matrimonial o relacion similar de afectividad, aun sin convivencia’.
Abundando en ello, Camarero Benito concluye que “estamos delante de un delito especial que solo puede
cometer el hombre contra la mujer”. CAMARERO BENITO, S. Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género. Cuadernos de Derecho
Judicial, XXII. 2005. p. 3.
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la que va de tres meses a un afio. Como tal situacién no podria ser permitida por
inconstitucional —vulneracion del Art. 14 de la norma fundamental—, inicamente
queda el camino descrito ut supra, de ubicar las relaciones homosexuales en el
segundo apartado del articulo, reservandose esa mayor penalidad recogida en el
primer parrafo para el caso de victima mujer y actor var6n, ain sin convivencia,
sujetos merecedores, dada la realidad circundante, de una mayor proteccion, en
. . : . 534
una idea que siempre ha tenido muy clara el legislador de 2004°".

12.3.2. Aumento de la penalidad.

En el articulo en analisis también se ha incrementado de manera coherente y
proporcionada, su penalidad, y se han incluido todas las conductas imaginables
que puedan afectar al bien juridico protegido.

En esta linea, en primer lugar, las conductas que son consideradas en el
Codigo Penal como falta de lesiones del Art. 617, cuando se cometen en el
ambito doméstico, (y por ello, el maltrato de obra sin lesion que se produzca
sobre la esposa o mujer que esté o haya estado ligada al autor por relacion
analoga al matrimonio, ain sin convivencia, o sobre personas especialmente
vulnerables que convivan con el autor), pasaran a considerarse delitos®®, con lo
cual se abre la posibilidad de imponer pena de prision (de seis meses a un afio o
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo
caso, la pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas y la
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad), ajustandose asi
técnicamente la falta regulada en el citado Art. 617 CP.

En segundo lugar, respecto a los delitos de violencia doméstica cometidos
con habitualidad, se les dota de una mejor sistematica, se amplia el circulo de sus
posibles victimas, se impone, en todo caso, la privacion del derecho a la tenencia
y porte de armas™’ y se abre la posibilidad de que el juez o tribunal sentenciador

3% En este sentido, la STS 1068/2009, de 4 de noviembre, estima el recurso interpuesto por el condenado
por un delito del Art. 171.4 CP, por amenazas a su pareja homosexual, argumentando que entre actor y
victima existia una relacion de “pareja conviviente, siendo en aquel momento compaieros sentimentales”.
El Tribunal Supremo casa la sentencia, absolviendo al recurrente y condenandole por una falta de
amenazas del Art. 620 CP, por motivo de que: “ocurre, sin embargo, que el tipo penal aplicado establece
con meridiana claridad que el sujeto pasivo de la leve amenaza es la persona que sea o haya sido la esposa
o mujer que esté o haya estado ligado al autor por una relacion analoga de afectividad. No prevé la norma
que la victima pueda ser un individuo del sexo masculino. En nuestro caso, la relacion de pareja
sentimental se establece entre dos hombres, lo que escapa a la descripcion tipica, sin que le esté permitido
a esta Sala hacer una interpretacion extensiva de la norma, en perjuicio del reo”.

5 Vid. CORTES BECHIARELLI, E., Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre: Propuestas de
interpretacion. En AA.VV. Estudios Penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton. Valencia: Tirant lo
Blanch. 2004. p. 245.

336 En este sentido, el ATC 233/2004, de 7 de junio, resolviendo Cuestion de Inconstitucionalidad
planteada por el Juzgado de lo Penal nim. 12 de Valencia, analiza en el FJ 4, la posible vulneracion del
principio de proporcionalidad entre el hecho y la sancion al castigarse como delito lo que constituiria una
falta, en aras de la cualidad del sujeto pasivo, imponiendo pena de prision, que entiende claramente
desproporcionada a la luz del Art. 25.1 CE, en relacion con el derecho a la libertad personal, recogido en
el Art. 17 CE, al ser muy superior a la correspondiente a la misma conducta realizada sobre distinto sujeto
pasivo. El Tribunal Constitucional, en dicho FJ afirma la “proporcionalidad de una sancioén penal cuando
la norma persiga la preservacion de bienes o intereses que no estan constitucionalmente proscritos, ni
sean socialmente irrelevantes, y cuando la pena sea instrumentadamente apta para dicha persecucion,
debiendo indagarse si la medida es idonea y necesaria para alcanzar los fines de proteccion que
constituyen el objetivo del precepto cuestionado”.

337 Recoge Magro Servet que “La LO 1/2004, en su exposicion de motivos ampliaba ya la duracion
maxima de esta pena de 10 a quince afios. En los Arts. 153 y 173.2, modificados por dicha Ley, se
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acuerde la privacion de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento.

El paso referido del texto del anterior Art. 153 primer parrafo, al nuevo
texto del actual Art. 153 CP, operado por ésta Ley, se hizo, no obstante,
afladiendo cambios en cuanto a ampliar el numero y la calidad de las victimas
potenciales del delito, y asi, lejos de reproducir el listado referido en el Art.
173.2, a estos se afladen la esposa, exesposa, mujer que conviva o haya convivido
con el autor en situacion anéloga538 y el caso de la persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor™>?, todos ellos, protegidos en el nuevo primer
apartado, reservandose el segundo para las demds victimas referidas en el Art.
173.2 CP. Es por ello, que este primer nimero, al final, crea una pena agravada
para el caso de que el sujeto pasivo sea la mujer o pareja conviviente con el
autor, concreto aspecto que despertd la gran polémica a la que ya nos hemos
referido. Esta ampliacion significa ademas la entrada a la consideracion de
posible victima del marido o conviviente de género masculino, si bien la pena va
a ser menor para el caso de mujer agresora que la que corresponde al agresor
varon, ya que la primera posibilidad, recogida en el segundo niimero del articulo,
contempla una pena de prision de tres meses a un afio, y para el caso del agresor
varon, la pena, reflejada en el primer parrafo del articulo, es de seis meses a un
aflo, en cuanto a la privativa de libertad, si bien la pena de trabajos en beneficio
de la comunidad es la misma, la de treinta y uno a ochenta dias™®. La siguiente
novedad introducida consiste en el propio aumento de las penas, las cuales, antes
del 2004 eran, en cuanto a la de prision, de tres meses a un afio, y en cuanto a la
de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, cuando el juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, por tiempo de seis meses a tres aflos, pasando a convertirse,
como sabemos, en prision de seis meses a un afio, para el caso visto, y para la
privativa de los derechos, de hasta cinco afios.

El apartado tercero recoge la posibilidad, ya analizada, del incremento de
la pena, que se impondra en su mitad superior para el caso de que las conductas

establece que en caso de comision de dichos delitos, se aplica, en todo caso, la privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de uno a tres afios. —vid. Art. 2 de la LO.-, y el el caso del Art. 173.2, de dos a
cinco”. MAGRO SERVET, V. Soluciones de la sociedad espafiola ante la violencia que e ejerce sobre
las mujeres. 1* ed. Madrid: La Ley. 2005. p. 277.
538 Un estudio sobre situacion asimilable a la del matrimonio: EZQUERRA UBERO, I. J. / LAZARO
GONZALEZ, 1. Las parejas de hecho como sujeto de las politicas familiares en la Espaiia de las
Autonomias. San Sebastian: Ed. Nerea S. A. 2007. pp. 45y ss.
% Art. 1, LO 1/2004.
3 No comparte esta opinion Queralt Jiménez, quien a la hora de definir el sujeto activo del delito, apunta
que “el tipo contiene dos variedades; la primera viene referida a persona ligadas por vinculos, de
hecho o de derecho, es decir, familiares lato sensu. Estamos, pues, ante otro delito especial
impropio que el Codigo Penal de forma jeroglifica remite a un articulo posterior, excluyendo a los
acabados de mencionar en el Art. 153.1; asi, se dan los siguientes grupos de autores: 1. Los
abuelos, padres, hermanos, por naturaleza, adopcion o afinidad (suegra/o, nuera/yerno, cufiada/o).
2. Tutor, curador, acogedor o guardador de hecho de menores o incapaces provenientes de la
pareja o ex pareja, mientras convivan con el autor; y miembro de familia que ampare a un tercero
en su seno. La segunda variante se refiere a determinados sujetos (las personas sometidas a
custodia o guarda en centros publicos o privados); por tanto el autor puede ser cualquiera,
incluidos sus cuidadores; en esta modalidad la autoria seria la de un delito comun. Sujeto pasivo
serian los correlativos o sujetos a dichas figuras y los que, por su especial vulnerabilidad, se
encuentre en centros de guarda o custodia publicos o privados”. QUERALT JIMENEZ, J. J. Ob.
Cit. Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. 2010. p. 140.
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descritas en los dos primeros parrafos se realicen en presencia de menores™*!, con
empleo de armas, en el domicilio comiin de actor y victima o quebrantando una
pena de las recogidas en el articulo 48 o una medida de seguridad de los Arts. 95
y siguientes del Codigo Penal. Del articulo se extrajeron por la Ley en estudio las
amenazas leves, las cuales se ubicaron en el Art. 171.5, de nueva creacion por la
misma Ley.

La Ley Organica 1/2004 crea asimismo el parrafo cuarto en el mismo
articulo:“No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal,
razonandolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y
las concurrentes en la realizacion del hecho, podra imponer la pena inferior en
grado”; consistente en una atenuacion punitiva de las conductas anteriores que
actuara cuando asi lo aconsejen las circunstancias personales del autor y
circunstanciales en la comision del hecho, con lo que se echa de ver el curioso
dato de que queda a discrecion del juzgador, caso de estimar encontrarse
efectivamente en presencia de este cuarto apartado, el imponer una pena mas
atenuada, similar a las recogidas antes de la reforma en estudio®®, cuando la
misma naci6 con el objetivo, entre otros, de incrementar sensiblemente todas las
penas, con el consiguiente peligro de que el juzgador a la vista de la polémica
que ya despert6 el aumento de las penas operado por la Ley Organica 11/2003,
acabe empleando este extremo en aras de intentar compensar dicha escasamente
pacifica situacion.

Por todo lo visto, se recoge en este articulo la violencia doméstica no
habitual, ajustandose su contenido a los menoscabos fisicos y psiquicos no
definidos como delito en los anteriores articulos del Codigo Penal —las lesiones—,
a los golpes o maltrato que no causen lesion, al causar una lesién que soélo
requiera una primera asistencia facultativa, a las amenazas leves con armas u
otros medios peligrosos, con la llamativa circunstancia referida de haber pasado a
considerarse delitos hechos que anteriormente eran calificados de falta®®,
siempre que se cometan en el 4mbito doméstico™**, lo cual fue justificado por la
exposicion de motivos de la Ley Organica 11/2003, con la frase “Las conductas
que son consideradas en el Cdodigo Penal como falta de lesiones, cuando se
cometen en el ambito doméstico pasan a considerarse delitos, con lo cual se abre
la posibilidad de imponer pena de prision y, en todo caso, la pena de privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas. Por esta razon se ajusta técnicamente

4! Las Circulares de la FGE 3/2004 y 4/2005 recogen que basta la presencia de un tnico menor, siempre
que éste pertenezca al nucleo familiar. Asta Batarrita apunta que el menor debe ser miembro integrante
tanto del autor como de la victima del delito. ASUA BATARRITA, A. Los nuevos delitos de violencia
doméstica tras la reforma de la Ley organical1/2003, de 29 de septiembre. En Cuadernos Penales Jose
Maria Lidén, n° 1. 2004. p. 219.

2 A juicio de QUERALT JIMENEZ, J. ., “estas penas-tobogdn son poco serias y quiebran la seguridad
juridica. El legislador debe de estar seguro cuando fija una pena a un delito y no trasladar su inseguridad
por el miedo a errar a los jueces y tribunales”. En Ob. Cit. Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial.
2010. p. 143.

3 Vid. Arts. 617 y 620.1° CP.

¥ En el Art. 544 ter LECrim. se recogen las medidas de proteccion para las victimas de violencia
doméstica, estableciendo en su apartado 1 que: “El Juez de Instruccion dictara orden de proteccion para
las victimas de violencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comision de
un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de
las personas mencionadas en el articulo 173.2 del Codigo Penal, resulte una situacion objetiva de riesgo
para la victima que requiera la adopcion de alguna de las medidas de proteccion reguladas en este
articulo”.
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la falta regulada en el articulo 617.”

Por ultimo, una mencioén a la Consulta nimero 1/2008 a la FGE acerca de
la exigencia del requisito de convivencia entre el agresor y los ascendientes,
descendientes y hermanos para la tipificacion de los hechos como delito de
violencia doméstica, previsto en los Arts. 153 y 173 CP. Dicha consulta, fue
resuelta en fecha de 28 de julio de 2008 en los siguientes términos: “las sefioras y
los sefiores Fiscales, en el supuesto de que las conductas tipificadas en los Arts.
153.2° y 173. 2° CP se cometan contra ascendientes, descendientes y hermanos,
por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del coényuge o conviviente,
entenderan como requisito necesario para la calificacion de los hechos como
delito que exista convivencia entre el autor y la victima. Cuando no concurra
dicho requisito los hechos a que se refiere el mencionado articulo se calificaran
como falta™*.

12.3.3. Anadlisis de la pena privativa de derechos consistente en la
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento.

Y para cerrar el capitulo, una ultima consideracién a un extremo recogido en el
texto del primer apartado del Art. 153 de referencia, el que consiste en la
expresion “...asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o incapaz’*®, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento de hasta cinco afios”. Habida cuenta de que
este primer numero, como hemos visto, recoge la conducta de los malos tratos
para el caso unico y exclusivo de tratarse la victima de quien es o haya sido la
esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al ofensor por analoga relacion de
afectividad, o para el caso de persona especialmente vulnerable que conviva con
el autor, la colocacion en este primer nimero del articulo de la medida referida es
algo que escapa a toda comprension. Dicha ulterior proteccion del menor o
incapaz encontraria su perfecto acomodo en el segundo apartado del mismo
articulo, el reservado para las victimas recogidas en el Art. 173.2 CP, entre las
cuales se incluyen los descendientes (incluso los hermanos), propios o del
conyuge, y, citados expresamente, los menores o incapaces que convivan con el
autor. Sin embargo, dada la mencion expresa a los dos Unicos tipos de victima
que integran el primer apartado, la inclusion de dicha medida resulta, al menos,
inexplicable, aportandose como una posible solucion, una somera explicacion del
porqué de dicha medida, del tenor de: “...asi como cuando el Juez o tribunal lo
estime adecuado al interés del menor, para los casos en que alguno resulte
afectado por el menoscabo psiquico o por la lesion no definida como delito™*’

5 Lugar donde deberian acomodarse las relaciones derivadas por ejemplo del noviazgo, situacion
incluida en el Cédigo Penal por la LO 11/2003, de 29 de septiembre.

% para QUERALT JIMENEZ, J. J., lo serian tanto las personas especialmente vulnerables como las
personas impedidas siendo su minusvalia la razén de su ingreso y estancia en centros de guarda o
custodia publicos o privados; asi, podran incluirse en este apartado, no soélo a jubilados que vivan
en una residencia o los dementes internados —si no estan ya previamente incapacitados—, sino a
cualquier interno en un hospital por una enfermedad comun o una intervencion seria. Comun a
todos ellos es la falta de capacidad de autodeterminar su desplazamiento y no su mera enfermedad o
minusvalia. Ob. Cit. Derecho Penal Espariol. 2010. p. 141.

7 Si bien en este sentido anota RAMON RIBAS, E., que “precisamente dicho Art. 153.1 las
define como delito. Es cierto, no obstante, que s6lo seran constitutivas de delito, si ademas se
produce un menoscabo no grave de la integridad moral, en cuyo caso la formula tipica no seria
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causada a quien es o haya sido la esposa, o0 mujer que esté o haya estado ligada a
el ofensor por analoga relacion de afectividad, o a la persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor”.

El texto del mismo articulo, segun la redaccion dada por la Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre, incluia la misma punicién especifica, pero —y esto
es lo que entonces si la hacia 16gica—, si contemplaba en el apartado en el que se
incluia, la posibilidad de que la victima fuese menor o incapaz. Por ello, la tinica
explicacion posible a dicho error debe consistir en que la premura con que se
redact6 la Ley Organica 1/2004, de 22 de diciembre, haya dejado en el texto del
nimero uno del Art. 153 este residuo, que debera ser suprimido en posteriores
reformas.

Lo dicho hasta aqui de la referida incongruencia, y la necesidad de su
aclaracion en la proxima modificacion de estas conductas —habida cuenta de que
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, que modifica cuatro articulos del Codigo
Penal, y la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, no han remediado lo referido—,
se debera aplicar en los mismos términos a los Arts. 171.4y 172.2 CP.

13. EL ARTICULO 173.2 DEL CODIGO PENAL.

13.1. El Resultado de dos grandes reformas.
El articulo en estudio, que recoge especificamente el delito de violencia
“habitual®*® en el 4mbito familiar o enteronos asimilables al nucleo familiar, ha
sufrido dos modificaciones en los ultimos ocho afios, la llevada a cabo por el Art.
1.8 de la Ley Organica 11/2003, de 29 de diciembre, de Medidas Concretas en
Materia de Seguridad Ciudadana, Violencia Doméstica e Integracion Social de
los Extranjeros, ley que introduce en el numero dos del Art. 173 CP las
conductas antes reguladas en el Art. 153, y la que tiene lugar por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, la cual introduce los parrafos segundo y tercero del
apartado 1.

En la redaccion definitiva del articulo, destacan las nociones de: trato
degradante®® (n° 1); relacién de superioridad®™® (n° 1, 2° parrafo); impedir el

incorrecta: los delitos del Art. 153 se conforman por lesiones no definidas como delito que
lesionan, ademas, la integridad moral”. Ob. Cit. Violencia de género y violencia doméstica.
2008. p. 159.

s4s SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO. A hacen la siguiente definicion de habitualidad, que
en su parte destacada en cursiva se separa de lo exigido en el n° 3 del articulo en estudio: “La habitualidad
se produce por la reiteracion de conductas contra cualquiera de las personas resefladas en el texto; no es
necesario que la violencia fisica o psiquica sea contra una persona concreta, si no que se puede producir
por agresiones a dos o mas de ellas”. Ob. Cit. Derecho Penal. Parte especial. 2011. p. 187.
¥ para QUERALT JIMENEZ, J. J., determinar qué sea trato degradante y que ello comporte
menoscabar gravemente la integridad moral de la victima “sera tarea dificil. Pese a las intenciones,
seguramente buenas, del legislador, la imprecision de la que hace gala es notoria. Se habra querido
dar cumplimiento, como se ha apuntado, al Art. 15 CE, sin embargo, le ha faltado pleno respeto al
principio de legalidad. Poco cumplidora con tal derecho fundamental (Art. 25. 1 CE) resulta la
diccion del presente articulo; en efecto, tanto trato degradante como menoscabar gravemente son
expresiones poco o nada precisas”. Ob. Cit. Derecho Penal Espaiiol. Parte General. 2010. p. 181.
% Nufiez Fernandez, apunta, con acierto, que “se han dejado fuera a los trabajadores auténomos, a
diferencia de lo que hace el Art. 184.1, relativo al acoso sexual”. NUNEZ FERNANDEZ, J. Aspectos
esenciales del nuevo delito de acoso laboral y sus antedecentes jurisprudenciales como trato degradante.
Diario La Ley, n° 7534. 23 Dic. 2010. p. 40.
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legitimo disfrute de la vivienda™' (n° 1, 3er parrafo) y habitualmente®>* (n° 2).

Apreciamos asimismo una ampliacion del nimero de potenciales victimas
yendo mas alla del mero nucleo familiar, alcanzando a los menores e incapaces,
sin exigirse que sean descendientes del autor, asi como a cualquier persona que
por su especial vulnerabilidad se encuentre enviada a centros asistenciales
publicos o privados .

Al recogerse en este precepto, al igual que se hace en el Art. 153 la
posibilidad de aplicacién a relaciones tanto vigentes como ya terminadas®>, pero
que existieron como tales, va a permitir su aplicacion a los casos, tan habituales
de maltrato por exigencias de un miembro sobre el otro de reanudar la
relacién®, dnimos de venganza, etc. Al no definirse el sexo ni del sujeto autor ni
el de la victima, a diferencia de lo que se hace en el primer nimero del Art. 153,
podra acomodarse a cualquier tipo de sujeto pasivo>°, incluyéndose la victima
varon que sufra agresiones fisicas o psiquicas a manos de su mujer, compafiera o
exmujer o excompailera, y por supuesto, las relaciones homosexuales, siempre
que éstas hayan tengan o hayan tenido cierta significacion, si bien no exigiéndose
la convivencia.

Como potenciales victimas encontramos a los descendientes o
ascendientes. Aqui se observa la sustitucion de la palabra hijos por éstas de
descendientes o ascendientes, lo que da cabida a la inclusion de las personas de
los nietos ante posibles malos tratos de los abuelos. Se ha incluido igualmente a
los hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios del conyuge o
conviviente, que podrian sufrir malos tratos de sus propios hermanos. El tipo
incluye también dentro de su esfera de proteccion a los menores o incapaces que
convivan con el sujeto activo, o que se hallen sujetos a su potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho, o la de su conviviente®’. El término

3! Delito de acoso inmobiliario, cuya justificacion se haya en la propia exposiciéon de motivos de la LO
5/2010, de 22 de junio.
32 para RODRIGUEZ NUNEZ, A., por habitualidad hemos de entender tanto “la repeticion sistematica
como la tension que se genera entre acto y acto”. Ob. Cit. Violencia en el ambito familiar. 2007. p. 174.
333 Garcia Garcia-Cervigon ve en ello “que el legislador ha seguido una politica criminal protectora de la
victima elevandola a un primer plano de protagonismo siguiendo la linea iniciada hace afios en la politica
criminal internacional y nacional”. GARCIA GARCIA-CERVIGON, J. Politica criminal en el &mbito de
la violencia intrafamiliar. En RODRIGUEZ NUNEZ, A. (Coord.). Violencia en la familia. Estudio
multidisciplinar. Madrid: Dykinson, 2010. p. 151.
%% Carbonell Mateu y Gonzélez Cussac son de la opinién de que “no debe exigirse el requisito de la
afectividad, en el sentido empleado por el texto legal”. CARBONELL MATEU, J. C. / GONZALEZ
CUSSAC, J. L. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant lo Blanch. 1999. p. 141.
%55 De acuerdo con el criterio de FUENTES SORIANO, O., “podria decirse que el bien juridico pro-
tegido con el delito de violencia doméstica habitual se refiere al normal desarrollo de las
relaciones surgidas como consecuencia de una situacion afectiva intensa (que puede permanecer
vigente o no), familiar o analoga, que no necesariamente ha de verse traducida en convivencia
(pues se admiten también las relaciones —vigentes o no— de noviazgo”. Ob. Cit. El enjuiciamiento
de la violencia de género. p. 44.
3% yid. ALONSO DE ESCAMILLA, A. / LAMARCA PEREZ, C., Reflexiones sobre las medidas
penales para la proteccion contra la violencia de género. Ob. Cit. Estudios penales en Homenaje a
Enrique Gimbernat. 2008. p. 1761.
37 Mufioz Conde apunta que en este catdlogo de personas sobre las que podia recaer la violencia fisica o
psiquica ejercida habitualmente, “no se menciona expresamente a la mujer, que es lo que motivo, entre
otras cosas, la reforma del 2004 y la LO 1/2004, denominada de proteccion integral contra la violencia de
género, aunque sus preceptos no se refieran exclusivamente a la mujer como sujeto pasivo de la
violencia”. MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant lo Blanch. 2010. p.
192.
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“menor” ha sido explicado anteriormente, concluyéndose que lo sera la persona
que no haya cumplido los 18 aflos, y por “incapaz” debera asimismo entenderse
el que se encuentre incluido en la definicion que ofrece el Codigo Penal en el
Art. 25: “(...) persona (...) que padezca una enfermedad de caracter persistente
que le impida gobernar su persona o bienes por si misma”.

En cuanto a la formula siguiente “...0 sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el ntcleo familiar...”,
ésta nos hace pensar en cualquier otro familiar, asi como en aquellas personas
que no siendo familiares, se encuentren conviviendo con el sujeto activo™®, El
tipo se refiere inmediatamente después a las personas especialmente vulnerables
que se encuentren sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados;
en este caso, la proteccion se va a hacer extensiva a aquellas personas que por
esas circunstancias estén ingresadas en centros geriatricos, en el caso de
ancianos, o en centros de acogida, para el caso de menores.

El niimero 2 del articulo cierra este primer parrafo —tras referirse a la pena,
que sera la de “pena de prision de seis meses a tres afos, privacion del derecho a
la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios y, en su caso, cuando el juez o
tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento por tiempo de uno a cinco afios”—, con la clausula de “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”; para lo cual, incluida su
relacion con las agravaciones especificas, que a continuacion se analizaran, me
remito a lo ya recogido para el mismo aspecto en el anterior capitulo, el dedicado
al Art. 153 CP.

Sobre el segundo parrafo de este segundo numero, “Se impondran las
penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de violencia se
perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el
domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una
pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar
o de seguridad o prohibicion de la misma naturaleza”, que, salvo la parte
subrayada, reproduce integramente la clausula similar del Art. 153 CP, me remito
igualmente a lo referido en el capitulo anterior, en cuanto a su gestacion,
oportunidad penologica y demas consideraciones.

En cuanto a la culpabilidad, debe afirmarse que se trata de un tipo
doloso®™, sin que la exposicién de motivos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, ya vista, indique que el actor deba realizar la accién daiiina, para su
correcta apreciacion, con una voluntad afiadida de ejercer ademas una situacion
de dominio sobre la victima, con despliegue de gestos que acrediten dicha
intencion; el texto del articulo no exige, asimismo, dicho &nimo sobrepuesto.

558 Con respecto a lo cual, Queralt se expresa “en la violencia doméstica, esto es la ejercida sobre una
serie de personas vinculadas familiarmente con el agresor o con su pareja o ex pareja, pese a la
torpeza anfibologica del legislador, la convivencia entre agresor y agredido es necesaria”. QUERALT
JIMENEZ, J. Derecho Penal espaiiol. Parte Especial. Barcelona: Atelier. 2010. p. 144,

sso Para Ramon Ribas “no existen delitos imprudentes de violencia de género, pues los unicos que tienen
atribuida inicialmente esta condicion son todos ellos dolosos, tipificados en los Arts. 148.4, 153.1, 171.4
y 172.2”. RAMON RIVAS, E. Violencia de género y violencia doméstica. Valencia: Tirant lo Blanch.
2008.p. 117.
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13.2. Analisis del término habitualidad.

Concepto heredado del anterior Art. 153 CP, que conforma en el actual tipo
recogido en el 173.2 el delito de malos tratos habituales del Coédigo Penal, y
sobre el que debemos profundizar. Dicho término no cuenta con una
interpretacion unanime desde el punto de vista juridicom, por mas que el vigente
Codigo Penal nos ofrezca una definicion del mismo en el Art. 94: “A los efectos
previstos en la seccidn II de este capitulo, se consideran reos habitualesS6l...”, asi
como en el consabido niimero 3 del Art. 173 CP, que después analizaremos.

La sintesis a lo reflejado por el alto tribunal®®* sobre el concepto de
habitualidad implica que ésta no se agota en la mera agresion tanto fisica como
psiquica, sino que termina afectando al desarrollo de la personalidad y a la
dignidad humana, lo cual explica el traslado del bien juridico protegido aludido
ut supra desde el Titulo III, las lesiones, al Titulo VII, torturas y otros delitos
contra la integridad moral, subtitulo éste ultimo donde actualmente se sitia el
Art. 173 CP.

Como hemos visto, la expresion habitualidad referida al delito de malos
tratos fue introducida en el Cddigo Penal de 1944-1973, por la Ley Organica
3/1989, en su Art. 425, sin hacerse entonces una definicién de la misma, por lo
que tuvo lugar en aquel momento un importante debate no solo doctrinal, sino
también jurisprudencial sobre el alcance del término™®.

El vigente Cddigo Penal, nos ofrece en el apartado 3 del articulo en
analisis un concepto que fue introducido en el Art. 153 (antecesor del 173.2 para
la punicion de la delincuencia habitual), por la LO 14/1999, de 9 de junio; se
transcribe tal como aparecia: “Para apreciar la habitualidad a que se refiere el
parrafo anterior, se atendera al numero 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

%80 Término nunca desprovisto de ambigiiedad e imprecision legislativa, y que ha llevado a Ruiz Vadilllo
a acufiar la expresion de el fantasma de la habitualidad. RUIZ VADILLO, E. Las Violencias Fisicas en el
Hogar. Madrid: Actualidad Juridica, n°. 326. 1998. p. 1.

' 'El Tribunal Supremo, a través de reiterada jurisprudencia ha aclarado aun mas el concepto de
“habitualidad™, si bien la definicién que encontramos en el niimero tres del articulo en estudio. La STS
2414/1996, de 20 de diciembre, entiende por habitualidad “la repeticion de actos de idéntico contenido,
con cierta proximidad cronoldgica, siendo doctrinal y jurisprudencialmente consideradas como tal
siempre que existan al menos agresiones cercanas”. En apoyo de la misma, se resefia la STS 1208/2000,
de 7 de julio; en esta resolucion se establece que “La habitualidad que necesariamente debe darse en el
ejercicio de la violencia fisica dentro del ambito de las relaciones familiares para integrar el delito, es una
exigencia tipica un tanto imprecisa que ha originado distintas corrientes interpretativas. La mas habitual
entiende que tales exigencias se satisfacen a partir de la tercera accion violenta; Finalmente, traemos la
STS 6389/2000, de 7 de septiembre, en la que se declaraba que “la reiteracion de conductas de violencia
fisica y psiquica por parte de un miembro de la familia, constituyen esta figura delictiva aun cuando
aisladamente consideradas serian constitutivas de falta, en cuanto vienen a crear, por su repeticion, una
atmosfera irrespirable o un clima de sistematico maltrato, no so6lo por lo que comporta de ataque a la
incolumidad fisica o psiquica de las victimas, sino, esencialmente, por lo que implica la 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”.

%2 En el mismo sentido, vid. STS 3989 /2006, de 1 de junio.

3% En este sentido, es interesante destacar la Circular 1/1998, de 24 de octubre, de la FGE, en la que se
explicaba que: “el concepto de habitualidad es distinto del de reincidencia: no se exige, pues, que el sujeto
haya sido previamente condenado por delitos de la misma naturaleza comprendidos en el mismo Titulo.
Tampoco coincide con el concepto legal de reos habituales que fija el articulo 94, pues éste opera a los
solos efectos de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad y de la sustitucion de
éstas por otras”.
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diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos
violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores™®. En
la traslacion que se hizo por la Ley Organica 11/2003 del delito a su actual
ubicacion, en el Art. 173.2, y en concreto, esta definicion acomodada en el
nimero 3, se modifica Unicamente la expresion “parrafo”, cambiandose,
légicamente, por la de “apartado”. Ya en los momentos previos a la tramitacion
de la Ley Orgéanica 14/1999 se descubri6 la problemdtica que vendria a
acompafiar al término, sobre el que va a pivotar el delito, y que va a permitir su
diferenciacion con el Art. 617.2 en el que se recoge el maltrato sin lesion.

13.3. Analisis de cuatro aspectos concretos en la redaccion del tipo.

El texto final que vio la luz, en ese segundo parrafo del anterior Art. 153, y actual
numero tres del Art. 173 CP —salvo el referido cambio de las palabras pdrrafo
por apartado—, presenta los siguientes cuatro aspectos:

1. Numero de actos de violencia: dice el texto que para apreciarse
habitualidad se atendera al nuimero de actos de violencia que resulten
acreditados, concepto aun hoy indeterminado y susceptible de sufrir no pocas
interpretaciones. La referida Circular 1/1998, de 24 de octubre, de la FGE, fijaba
—si bien es cierto que tras estudio de numerosa jurisprudencia relativa al delito de
receptacion del Art. 299 CP—, en al menos tres los actos de violencia, nimero
generalmente aceptado, siquiera por tradicion, al ya venir asi recogido en la
definicion del hurto habitual en el Art. 428 del Codigo Penal de 1848.

El proyecto de Ley Organica del Codigo Penal de 1992, ofrecia una
aclaradora definicion del término referido expresamente a este tipo de delitos: “A
los efectos de este articulo, existe habitualidad cuando el culpable hubiere sido
condenado por tres o mas delitos o faltas de lesiones contra las personas, a que se
refiere el articulo apartado anterior, en los cinco afios precedentes a la nueva
infraccion penal™®.

La doctrina se ha decantado igualmente por exigir tres actos violentos para
entender la situacion incardinable en el término habitualidad®®®.

En cuanto a la exigencia del tercer acto para la apreciacion del termino
habitualidad, se considera esclarecedora la STS 1208/2000, de 7 de julio®®’. Esta
resolucion, determinante en su momento, sale al paso de la aplicacion analdgica
de la regla recogida en el Art. 94 CP al delito de violencia doméstica, de exigirse
al menos tres actos, cargando las tintas mas que en la pluralidad, en la reiteracion
en los actos violentos, lo que va a dotar a la convivencia de un continuo e

*%Ppara Queralt Jiménez, J. J., “lo que pretende el legislador es castigar aquellos sujetos (por actos) que se
producen sistematicamente de modo violento en un mismo ambito, requisito éste tacito, pero forzoso,
para no dilatar hasta lo indecible este precepto”. QUERALT JIMENEZ, J. J. Ob. Cit. p. 145.
55 Art. 161, parrafo 21 del Proyecto de Ley Organica del Codigo Penal de 1992. Cuadernos del Consejo
General del Poder Judicial. Madrid: Ed. Consejo General del Poder Judicial. 1992.
%% Del Rosal Blasco resume que “la doctrina se ha “resignado” a aceptar el viejo criterio jurisprudencial,
desarrollado sobre todo en relacion con el delito de receptacion de exigir, al menos, la realizacion de tres
actos para apreciar la habitualidad”. DEL ROSAL BLASCO, B. El tipo de violencias en el ambito
familiar o tutelar. En AA. VV. Comentarios a la legislacion penal. Tomo XIV. Vol. 1° La Ley Organica
de 21 de julio de 1989, de actualizacion del Codigo Penal. Revista de Derecho Privado. Madrid:
Editoriales de Derecho Reunidas. 1992. p. 372.
%7 En similares términos se pronuncian las SSTS 284/2009, de 29 de abril, 4062/2000, de 19 de mayo y
5178/2000, de 24 de junio.
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incesante clima invivible>®®,

Paralelas a estas resoluciones del Tribunal Supremo, se hallan varias
dictadas por diferentes Audiencias Provinciales, de entre las cuales se resefia la
SAP Sevilla 2898/2003, de 31 de julio, que, en orden a apreciar la habitualidad,
se fija mas que en la propia pluralidad de actos, en “la repeticion o frecuencia que
suponga una permanencia en el trato violento, siendo lo importante que el
Tribunal llegue a la conviccion de que la victima vive en un estado de agresion
permanente”.

En idénticos términos encontramos otras dictadas por distintos Juzgados
de lo Penal, de entre las cuales se citan las dos siguientes: Juzgado de lo Penal n°
1 de Sevilla, sentencia de 26 de noviembre de 1999°®, y en segundo lugar,
sentencia de 1 de julio de 2002, del Juzgado de lo Penal numero 3 de Granada™.

Por ello, y ante lecturas como las descritas, el 7 de febrero de 2001, un
Informe del CGPJ se manifestaba en los términos de prescindir del concepto de
habitualidad, y penar aquellos actos violentos que tengan lugar en el ambito
familiar y “que alcancen la entidad suficiente como para provocar la lesion o
puesta en grave riesgo de los bienes juridicos protegidos en este tipo de
infracciones”.

2. Proximidad temporal de los actos de violencia: concepto igualmente
dotado de profunda indeterminacion que ha generado encontradas opiniones
entre la doctrina®”'. En contra de la citada opinién de Mufioz Conde, nuevamente
puede parecer esclarecedor el Art. 94 CP, que cifra un plazo de cinco afios,
dentro de los cuales deben registrarse los diferentes actos delictivos; recordemos
que el articulo exige tres o mas” 2.

%% Argumento que comparte Tamarit Sumalla al expresar que el concepto de habitualidad recogido en el
Art. 94 CP no afecta a la habitualidad exigible en el delito de malos tratos habituales, “cuyos efectos se
limitan a lo previsto respecto a la suspension y sustitucion de las penas privativas de libertad, pese a que
su contenido se corresponde con el criterio jurisprudencial dominante a propésito de los delitos de habito”
TAMARIT SUMALLA, J. M. En QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.). Comentario al nuevo Cédigo
Penal. 2" ed. Madrid: Aranzadi. 1996. pp. 752-753.

% En ella, se acara que “el bien juridico protegido es 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. El concepto
habitualidad al que alude el precepto (en aquel momento recogido en el Art. 153) no ha de entenderse en
un sentido juridico formal, sino en un sentido naturalistico, como un dato factico, ayuno de requisitos
formales, o al menos desde una perspectiva criminalistica-social (...) no siendo estrictamente la
pluralidad la que convierte la falta en delito, sino la relacion entre el autor y la victima mas la frecuencia
con que ello ocurre, esto es, la permanencia en el trato violento™.

570 Esta ultima aprecia habitualidad al observarse unos “hechos que revelan, sin género alguno de dudas,
un dilatado clima de convivencia enrarecida, clima generado por continuos episodios de violencia a lo
largo de los afios por parte del acusado y que el mismo ha decidido mantener con posterioridad al cese de
la convivencia conyugal”.

71 Al respecto, Alonso de Escamilla recoge que el propio articulo la conceptiia de forma “amplia”.
ALONSO DE ESCAMILLA, M. A. En LAMARCA PEREZ, C. (Coord.). Derecho Penal. Parte especial.
Madrid: Colex. 2005. pp. 152-153.; Muiioz Conde aclara que el tipo que aparece en este articulo no
coincide con el de los articulos 94, 147.1, 234.2 6 299 CP. MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte
especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 197; y para Ramén Ribas, en cuanto a la consumacion del
delito de violencia habitual, cabe concluir, que para su apreciaciéon no resulta suficiente el
ejercicio de varias violencias, sino que es necesario, ademas, que a través de ellas se lesione,
mediante su permanente erosion, la integridad moral. Es preciso producir, en fin, con palabras del
Tribunal Supremo, un estado de violencia permanente. RAMON RIBAS, E. Ob. Cit. Violencia de
género y violencia doméstica. Valencia: Tirant lo Blanch. 2008. p. 89.

37 Dicho periodo de cinco afios fue el mismo que ya fijo el Proyecto de Ley para el Codigo Penal en su
Art. 161, parrafo 21, visto supra que decia que “existira habitualidad cuando el culpable hubiere sido
condenado por tres o mas delitos o faltas de lesiones contra las personas (...) en los cinco afios
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Sin perjuicio del referente que deberia suponer el actual Art. 94 CP, es
cierto que segin hemos visto en relacion con el nimero de actos, la realidad
doctrinal®” asi como la jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo como la
emanada de las Audiencias Provinciales y Juzgados de lo Penal, han terminado
por encontrar un camino propio aplicable a este tipo de delincuencia, alejado de
los postulados del Art. 94.

La STS 7414/1996, de 20 de diciembre, haciendo un analisis del término
habitualidad, concluye que por ésta debe entenderse “la repeticion de actos de
idéntico contenido, con cierta proximidad cronologica, siendo doctrinal y
jurisprudencialmente consideradas como tal siempre que existan al menos
agresiones cercanas’; igualmente, en la STS 3084/1999, de 6 de mayo, indicaba
que: “habiendo de entenderse por habitualidad la repeticion de actos, con cierta
proximidad, tal y, como acontece en supuesto de autos”.

En idénticos términos se expresa en la STS 474/2010, de 17 de mayo, que,
examinando el concepto de habitualidad como elemento del tipo, recoge: “(...)
Reiteradamente ha precisado esta Sala que al concepto de habitualidad,
considerado como elemento valorativo en el Art. 153 no le afecta la definicion
legal del Art. 94 CP que desenvuelve su eficacia exclusiva respecto a la
suspension y sustitucion de las penas privativas de libertad (entre otras, STS
662/02, de 18 de abril )”.

Aun asi, parece logico exigir una cierta cercania temporal entre los
distintos actos violentos, ya que lo contrario nos presentaria meros episodios
aislados, alejandose por ello de un tipo que exige precisamente habitualidad en
una conducta.

Al igual que hace el alto tribunal, la jurisprudencia menor da su
interpretacion propia sobre la exigencia de la cercania delictual en términos
coincidentes®’*.

En el mismo sentido, la doctrina llega a la conclusion de que si bien no
debe exigirse tajantemente un plazo cierto por lo que ello tendria de
artificialidad®”, si debe sin embargo precisarse que si los episodios violentos
presentan entre si un dilatado lapso temporal, estos escaparian del concepto de

. . . . . . 576
habitualidad debiendo entonces verse en ellos acciones violentas aisladas’ .

precedentes al de la comision de la nueva infraccion penal”. Informe del anteproyecto de Codigo Penal de
1992. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Politica Criminal. n° 48. 1992.
3 Para Aranguez Sanchez lo relevante sera constatar “la persistencia en el tiempo de un estado de
violencia capaz de conculcar la seguridad de quienes mantienen o han mantenido con el maltratador
ciertas relaciones de caracter familiar o analogo”. ARANGUEZ SANCHEZ, C. El concepto de
habitualidad en el delito de violencia doméstica”. En MORILLAS CUEVAS, L. (Coord.) Estudios
penales sobre violencia doméstica. Madrid: Edersa. 2002 .p. 203.
7 Se transcribe, a titulo de ejemplo un comentario recogido en la SAP Tarragona 49014/2000, de 23 de
octubre, en la que se define el término habitualidad como la repeticion de actos de idéntico contenido
(tres 0 mas hechos violentos) con cierta proximidad cronoldgica entre ellos. Se afiaden las SSTS
2894/1999, de 29 de abril, en la que se condena por la existencia de varias agresiones dentro de un mismo
afio; 5178/2000, de 24 de junio, condenandose por distintas agresiones durante dos afios; y 290 /2002, de
22 de enero, en la que se condena al acusado por cuatro agresiones en menos de dos afios.
75 para Niifiez Castafio el término habitualidad “es la médula del tipo delictivo, por mas que ello pueda
ser criticable”. NUNEZ CASTANO, E. El delito de malos tratos en el ambito familiar: aspectos
fundamentales de la tipicidad. Valencia: Tirant lo Blanch. 2002. p. 148
376 Bustos Ramirez exige que los actos estén “ligados temporalmente por una determinada continuidad”.
BUSTOS RAMIREZ, J. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Barcelona: Ariel. 1991. p. 65;
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3. Independencia de que los actos de violencia se haya ejercido sobre la
misma, o diferentes victimas, de las comprendidas en el articulo 173.2 del
Codigo Penal’”: Como previo al anélisis de esta circunstancia, vamos a reparar
en un error cometido por el legislador, y fruto, sin duda, de las numerosas
reformas que han sufrido los articulos responsables del castigo de la delincuencia
doméstica. El error de referencia, consiste en la omision de la correccion del
término “articulo” en el texto del nimero tres del Art. 173 CP [*“Para apreciar la
habitualidad a que se refiere el apartado 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 o no objeto de enjuiciamiento en procesos
anteriores”]; debiendo haberse sustituido por la palabra “apartado”, ya que del
tenor literal del término efectivamente incluido, se desprende que ello seria
también aplicable a las personas recogidas en el primer nimero del articulo, no
siendo esto lo pretendido por el legislador al recoger las conductas del primer
apartado, relativas al trato degradante que menoscabe la integridad moral.

Por ello, la circunstancia en analisis se referira a las personas
comprendidas en el primer parrafo del apartado 2 del articulo; es decir, sobre el
conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del
conyuge o conviviente, o sobre los menores”’® o incapaces que con €l convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra
relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo 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,
relacion que intenta comprender todos los posibles miembros que puedan
encontrarse en dependencia del actor, cuyo numero y calidad siguid, en cuanto a
su inclusion en el articulo, por la Ley Organica 11/2003, lo recogido en el
Acuerdo del Pleno de 21 de marzo de 2001 del CGPJ, tras analisis por su parte
del Informe sobre el Tratamiento Jurisdiccional de los Malos Tratos Familiares
de 1999 de la FGE, editado conjuntamente por el Instituto de la Mujer

Serrano Gomez y Serrano Maillo exigen “repeticion de fres hechos en un periodo de tiempo no muy
lejano”. SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A. Derecho Penal. Parte especial. Madrid:
Dykinson. 2011. p. 190.

77 Aringuez Sanchez sostiene que “el término habitualidad del Art. 94 C.P. atiende a la reiteracion de
una conducta, pero en el concreto aspecto del delito de malos tratos habituales se refiere a la reiteracion
en la seleccién de las victima”. ARANGUEZ SANCHEZ, C. El concepto de habitualidad en el delito de
violencia doméstica. En Ob. Cit. MORILLAS CUEVA, L. (Coord.). Estudios penales sobre violencia
doméstica. 2002. p. 202.

78 En este sentido, Tamarit Sumaya, hace un comentario interesante, por el cual, el delito de violencia
doméstica “deberia recoger una penalidad distinta en funcion de la minoria o mayoria de edad del sujeto
pasivo, asi, la conducta tipica se ejerce sobre el conyuge, éste va a tener siempre una mayor capacidad de
raciocinio, una mayor capacidad en razon de su edad para poder empezar una nueva vida, aspecto que va
a faltar cuando sea un menor la victima, menor que sufrira taras psiquicas dificiles de detectar, y siempre
superiores a la de los adultos”. TAMARIT SUMAYA, R. La reforma de los delitos de lesiones.
Barcelona: Promociones Publicaciones Universitarias. 1990. p. 185.
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(Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales) y la Fiscalia General del Estado.

Por ello, apreciamos que los diferentes episodios de violencia doméstica,
si bien deben situarse dentro del mismo nucleo familiar (o asimilado), pueden
tener sin embargo distintos sujetos pasivos. Por ello, atin siendo varios los actos
violentos, y distintas las victimas, si estos ocurren dentro del mismo ambito
familiar (o asimilado), se dara un tnico delito de malos tratos’”’, al ser, como
sabemos, el bien juridico protegido por este delito la dignidad de las personas en
el seno de la familia, o como dice la STS 6389/2000, de 7 de septiembre: “La
reiteracion de conductas de violencia fisica y psiquica por parte de un miembro
de la familia, constituyen esta figura delictiva aun cuando aisladamente
consideradas serian constitutivas de falta, en cuanto vienen a crear, por su
repeticion, una atmosfera irrespirable o un clima de sistematico maltrato, no solo
por lo que comporta de ataque a la 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, valores constitucionales
que giran en torno a la necesidad de tutelar la dignidad de las personas y la
proteccion a la familia”.

No obstante lo afirmado, se plantea el siguiente problema relativo a
aquellos casos en que los distintos actos individuales que hayan dado lugar a la
estimacion del delito de referencia no hayan ya recaido sobre distintos sujetos
dentro del mismo nucleo familiar o asimilado, sino que sean varios los miembros
del grupo los que hayan sido victimas, cada uno por su parte, de una pluralidad
de actos agresivos por parte del actor’®’; habida cuenta de que la Circular 2/90 de
la FGE™®! explica que “el bien juridico protegido es la indemnidad de la persona
y tratase por ello de un hecho juridico esencialmente individual y eminentemente
personal™,

Ante el hecho del empleo en plural de la voz menores dentro del presente
subtipo agravado, segun la Circular 4/2003, de 30 de diciembre, de la FGE,

7 Ramén Ribas advierte que “consumado desde que, ejercidas diversas violencias, se lesion6 el
bien protegido en el sentido indicado, la consumacién se extiende en el tiempo, sin que la
ejecucion de nuevas violencias dé lugar a también nuevas infracciones del delito tipificado en el
Art. 173.2 (si, por el contrario, a cuantos delitos o faltas contemplen las violencias singularmente
ejercidas). No obstante, la referida extension de la consumacion del delito es susceptible de
generar efectos en la determinacion de la pena: dado que la pena abstractamente prevista por la
ley contempla el hecho desde que se consumd, sin necesidad de que se produzcan nuevas
violencias ni se incida en mayor medida en la lesion de la integridad moral, la suma de nuevos
actos de violencia y la mas grave incidencia en este bien juridico pueden ser valorados por el
juez para imponer una pena que se aleje de su limite inferior, alcanzando, en su caso, su extremo
superior”. RAMON RIBAS, E. Ob. Cit., p- 89.
380 A ello dan respuesta Arroyo de las Heras y Mufioz Cuesta al recoger que “deberd existir una unidad de
contexto en relacion a los actos violentos para que sean “reveladores de la persistencia de una conducta
violenta o sistematicamente agresiva sobre determinado o determinados miembros del grupo objeto de
proteccién penal”. ARROYO DE LAS HERAS, A. / MUNOZ CUESTA, J. Delito de Lesiones. Madrid:
Aranzadi. 1993. p. 144.
81 Circular 2/1990 de la Fiscalia General del Estado sobre aplicacion de la reforma de Ley Organica
3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Cddigo Penal. Suplemento al Boletin del Ministerio de
Justicia. N° 1.586-1.587. Ministerio de Justicia. Madrid
82 Cuello Contreras aclara que “cuando el autor cjerce violencia habitual sobre mas de una victima, el
padre, por ejemplo, maltrata a la madre y a varios hijos, la relacion sera la del delito continuado del
articulo 69 bis” (actual Art. 74 CP). CUELLO CONTRERAS, J. El delito de violencia habitual en el seno
de la familia y otras relaciones analogas de afectividad. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, n°
32.1993. p. 16.

173



bastaria que la conducta violenta se realice en presencia®® de un solo menor de

edad, y no por el hecho de que sean varios quienes la presenciasen, el delito
deberia agravarse mas’™.

4. Independencia de que los actos violentos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores: ultima de las circunstancias que afectan a
la habitualidad en el delito de malos tratos, consistente en que los hechos, aun
habiendo sido ya enjuiciados e incluso en su caso, cumplida la condena, sigan
siendo presupuesto para conformar la habitualidad. La problematica en este
punto tiene como punto de arranque la posible vulneracion del principio juridico
del non bis in idem.

El problema, por ello, se basa en aclarar si podran tenerse en cuenta unos
hechos que hayan sido ya juzgados, y considerados asi ya como cosa juzgada. La
Circular 1/1998 de la FGE recoge que en este caso, el hecho no va a interpretarse
como doble incriminacion’®.

Por ello, con apoyo en este ultimo criterio, debe negarse para este tipo de
delincuencia la supuesta vulneracion del principio, ya que si bien éste hace acto
de presencia trataindose del mismo bien juridico lesionado, en la reiteracion, sin
embargo, de las conductas en estudio, al tratarse de bienes juridicos distintos,
dicho principio quedaria a salvo, pues al apreciarse la habitualidad, no se trata de
juzgar de nuevo los hechos anteriores, sino de juzgar un hecho diferente, cual es
el ejercicio habitual de violencia y de aplicar una contrapartida juridica ajena a la
que ya fue aplicada a tales hechos, y ajena asi mismo a los supuestos de hecho
especificos que fueron ya enjuiciados.

13.4. Ausencia de unanimidad doctrinal sobre el bien juridico protegido.
Ello nos lleva a hacer un somero analisis sobre cudl seria el bien juridico
protegido en este tipo de conductas, y sobre si realmente existe en cuanto a su
identidad, unanimidad jurisprudencial y doctrinal.

Es tradicional conceptuar como bien juridico protegido en este delito la
necesidad de la paz familiar por lo que se castigan las conductas que terminan
con ella, convirtiendo el entorno familiar en un espacio en el que impera el miedo
y la sumision al caracter agresivo del autor de los episodios violentos. La

3 QUERALT JIENEZ, J. J. exige para apreciar la agravacion en analisis que “el menor presencie

fisicamente la agresion, dejando fuera de la misma los casos en que éste simplemente oiga la agresion o el
ruido que ésta genera”. Ob. Cit. 2010. p. 142.

% Garcia Vitoria expresa en este sentido que: “por ese peligro permanente, sobradamente conocido, que
los agresores suelen presentar para sus victimas, tanto si ejercen la violencia directamente sobre ellas,
como si lo hacen indirectamente, por ejemplo maltratando a la madre delante de sus hijos menores,
deberian plantearse los Organos judiciales, y de forma contraria a como actualmente acontece, la
necesidad de privar en casi todos los casos, de la patria potestad a los maltratadores habituales, siempre
desde luego que ello no redunde en un perjuicio superior para el menor afectado”. GARCIA VITORIA,
A. Tratamiento jurisprudencial de la violencia en el dmbito doméstico y familiar. En Ob. Cit.
MORILLAS CUEVA, L. (Coord.). Estudios penales sobre violencia doméstica. 2002. pp. 604-605

%5 Ya que si el Art. 153 CP in fine, permite el castigo separado tanto por las concretas lesiones o
resultados producidos cuanto por el delito recogido en este mismo articulo, resultaria absurdo admitir la
condena por ambas conductas si se produce en una misma sentencia y no admitirla, sin embargo, cuando
se sigan diferentes procedimientos que desemboquen en tantas sentencias. Se estaria dejando en manos de
la suerte o de la estrategia procesal la decision sobre la punicion o no de determinadas conductas. Si son
conductas distintas y con diferente bien juridico (...), es indiferente para su respectiva punicion que se
hayan enjuiciado en el mismo proceso, por haber actuado correctamente el mecanismo de la conexidad o
por haberse denunciado de una sola vez, o en procesos distintos.
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violencia fisica o psiquica, en abstracto, a la que se refiere el articulo difiere de
los actos de violencia concretos, aislados, y por ello, el bien juridico en uno y
otro caso, es igualmente distinto, y de mayor envergadura en el segundo caso,
afectando a bienes que van mas alla de la mera integridad corporal o la salud,
lesionando asi valores fundamentales de la personasgé.

No obstante, dicha conceptuaciéon no es unanime, ni para el Tribunal
Supremo, ni entre la doctrina, existiendo tres puntos de vista diferenciados en
cuanto al bien juridico que protege este articulo. Una primera corriente, es la ya
vista, que define el bien que se trata de salvaguardar como la paz y la
convivencia familiar, la cual es la que en la gran mayoria de sus sentencias sobre
este tipo de delitos escoge el TS: v.gr.: la ya analizada STS 5178/2000, de 24 de
junio®’.

En cuanto a la doctrina, sobresale Acale Sanchez, que considera como bien
juridico defendido, no tanto la propia convivencia familiar, sino las deseables
condiciones en las que ésta debe tener lugar”™,

No obstante, la eleccion de dicho bien juridico se considera de dudoso
encaje en el ordenamiento penal, ya que para que algiin bien o derecho pueda ser
considerado como bien juridico a estos efectos, debe reunir los requisitos de ser,
en primer lugar merecedor de proteccion por el Derecho Penal, en segundo lugar
de ofrecer la necesidad de dicha proteccion y en tercer lugar ser susceptible de
gozar de la misma, segun el postulado clsico de Marc Erns Mayer**’; por ello, el
mero concepto de familia, e incluso el de convivencia familiar no podria ser
considerado como un auténtico bien juridico desde el punto de vista del
ordenamiento penal, y mas teniendo en cuenta que, tras la lectura del analizado
numero 2 del Art. 173, se comprueba que la proteccion brindada por el Codigo

% La SAP Almeria 399/2006, de 2 de mayo, por delitos de violencia doméstica habitual y malos tratos en
el ambito familiar, recoge que “tiene su consecuencia logica en el derecho no solo 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 proteccion de la familia y la infancia y proteccion integral de los hijos del Art. 39. En
definitiva, el bien juridico protegido es la paz familiar, bien juridico mucho mas 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 nucleo familiar”.
7 Que expresa 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, e/
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 dominacién, porque, en
efecto, nada define mejor el maltrato familiar como la situaciéon de dominio y de poder de una persona
sobre su pareja y los menores convivientes”. En el mismo sentido, SSTS 167/2000, de 26 de junio de
2000; 6389/2000, de 7 de septiembre, y asimismo y Circular 1/2008 de la FGE, igualmente vista, de la
que se destaca el parrafo: “el articulo 153 no pretende unicamente la proteccion de la vida, salud o
integridad fisica de las personas, sino que tutela, ademas, y esencialmente, otros bienes necesitados de
proteccion que podrian reconducirse al ambito de proteccion de los Arts. 15 y 39 CE: la integridad moral
o el derecho a no ser sometido a trato inhumano o degradante (Art. 15), asi como la paz y el orden
familiar, la normal convivencia y la proteccion de las condiciones en que pueda tener lugar el pleno
desarrollo de la personalidad de los miembros del grupo familiar (Art. 39)”.
¥ Al decir que se debe “identificar el interés juridico protegido, en definitiva, con las necesidades de un
ambito familiar en el que vivir y desarrollarse en el respeto a la dignidad de la persona en cuanto que tal.
De esta forma, la dignidad de la persona no se constituye en bien juridico protegido, pero si las
condiciones necesarias en el ambito familiar para que cada uno de sus miembros pueda desarrollarse
dignamente como tales personas dentro de su grupo familiar”. ACALE SANCHEZ, M., El delito de
malos tratos fisicos y psiquicos en el ambito familiar. 2000. pp. 133-134.
¥ MAYER, M. E., Der Aligemeine Teil des deutschen Strafiechts, 2* ed. Heilderberg. 1923. p. 23.
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Penal, alcanza igualmente a quien haya sido conyuge o persona que haya estado
unida por analoga relacion al actor, asi como a personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentren sometidas a custodia o guarda en centros publicos o
privados, personas no incluidas de manera natural en ese nucleo familiar que
dicha postura elige como bien juridico protegido.

Una segunda corriente es la que apunta como bien juridico defendido por
el articulo en analisis, el de la integridad corporal y la salud de las victimas,
como vestigio del momento en que las conductas en estudio se encontraban
incluidas en el Art. 153 CP, integrante del Titulo IIT del Libro II, dedicado a las
lesiones, posicion criticada por los autores Carbonell Mateu y Gonzalez
Cussac® 90, Serrano Gémez y Serrano Maillo®".

Y una tercera posicion es la que considera la integridad moral y la
dignidad humana el auténtico bien juridico protegido por el tipo, desdoblado en
ambos aspectos. En esta postura se sitia la autora Campos Cristobal’*?. Esta
tercera postura encuentra uno de sus principales apoyos en la posibilidad
recogida en el propio articulo, y como ya sabemos, introducida por la Ley
Organica 14/1999, de 9 de junio (en el anterior Art. 153), de la causacién de la
violencia psiquica sobre las mismas victimas. El hecho de que actualmente se
recojan juntas, en una suerte de equiparacion de una con la otra, dandose asi a
entender que son iguales en cuanto a su gravedad y las secuelas que genera su
comision en la persona de la victima, ha terminado por uniformar el bien juridico
que protege el articulo, puesto, que, por otra parte, no podria ser intencion del
legislador que las conductas recogidas en el parrafo de un mismo articulo,
protegiesen bienes juridicos diferentes, maxime cuando autores como Benitez
Jiménez, recojan que en la mayoria de los casos el maltrato fisico precede a un
maltrato psicologico, el cual puede producirse de forma conjunta o bien con total
independencia del primero®”>.

Por todo ello, con la regulacion del delito de malos tratos habituales se
intenta dar proteccion a un bien juridico distinto del derivado de los meros actos
violentos en que se concreta el articulo, lo que nos permite concluir que de esta

3% Los autores aclaran que “no estamos ante un genuino delito de lesiones, sino ante una infraccion de
malos tratos a la que la habitualidad y el ambito familiar convierten en delito. Tampoco, obviamente, el
bien juridico protegido es el mismo de las lesiones: ni la salud ni la integridad corporal son objeto de
tutela por cuanto es perfectamente concebible la consumacion del delito sin resultado lesivo alguno (...).
Creemos, con Quintero, que se trata de proteger la dignidad de la persona humana en el seno de la
familia. Y, concretamente, su derecho a no ser sometido a trato inhumano o degradante alguno, en el
sentido del Art. 15 CE”. CARBONELL MATEU, J. C. / GONZALEZ CUSSAC, J. L. En VIVES
ANTON, T. S. AA.VV. Derecho penal. Parte Especial. 2* ed, 1996. p. 133. La referencia a Quintero lo es
a QUINTERO OLIVARES, G., Los delitos de lesiones a partir de la LO 3/1989 de 21 de Junio. ADPCP,
1989. pp. 915 y ss.
' En QUERALT JIMENEZ, J. J. Ob. Cit. Derecho Penal. Parte especial. 2011. p. 111.
92 Quien afirma que “ El delito de violencia doméstica ni encaja con la estructura de las lesiones ni esta
protegiendo la salud como nucleo del injusto. Por tanto, el peligro para la salud (...) existe, dado el preciso
ambito en que se desarrolla la conducta y la peculiar forma en que ésta se lleva a cabo (a través de
maltratos reiterados), pero tan solo sirve para fundamentar la mayor pena del Art. 153 en relacion con la
prevista para el resto de supuestos lesivos de la integridad moral en el Art. 173 y, por supuesto, en
relacion también con la pena que resultaria de aplicar el correspondiente concurso de faltas en el caso de
que los diversos actos de maltrato no llegaran a producir el menoscabo grave de la integridad moral que el
mismo articulo exige”. CAMPOS CRISTOBAL, R., Problemas que plantea la nueva regulacion de los
malos tratos, valoracion y critica desde la perspectiva del bien juridico. Revista Penal. n° 6. 2000. p. 20.
% BENITEZ JIMENEZ, M. J. Violencia contra la mujer en el dmbito familiar. Madrid: Edisofer. 2004.
p. 38.
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manera se salvaguarda la supuesta vulneracion del principio non bis in idem, al
castigarse una conducta distinta, cual seria la reiteracion de actos violentos en el

. 504
ambito familiar’ ™.

14. RESTANTES ARTICULOS DEL VIGENTE C(')DI,GO PENAL QUE
REGULAN LOS DELITOS DE DELINCUENCIA DOMESTICA.

14.1. El articulo 171 del Cddigo Penal (Apartados 4, 5y 6).

El Art. 171 CP fue redactado, en sus tres primeros niimeros, por la Ley Orgéanica
15/2003, de 25 de noviembre. La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, Ley
de Medidas de Proteccion Integral Contra la Violencia de Género aiadié al
precepto sus tres ultimos numeros, los cuales, por su importancia, se reproducen
a continuacion:

“4. El que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a ¢l por una analoga relacion de afectividad
aun sin convivencia® ", sera castigado con la pena de prision de seis meses a un
afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y,
en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un
dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios.

Igual pena se impondra al que de modo leve amenace a una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor.

5. El que de modo leve amenace con armas u otros instrumentos peligrosos
a alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las
contempladas en el apartado anterior de este articulo’ % serd castigado con la
pena de prision de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la comunidad
de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de uno a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo
de seis meses a tres afios” .

Se impondran las penas previstas en los apartados 4 y 5, en su mitad
superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga lugar en el
domicilio comun o en el domicilio de la victima®®, o se realice quebrantando una

% En estos términos se expresa la STS 20/2002, de 22 de enero: “La autonomia del bien juridico
protegido, junto a la situacion de habitualidad que se describe en el articulo 153 (hoy, articulo 173.2), es
lo que permite con claridad afirmar la sustantividad de este tipo penal, pues los actos de violencia s6lo
tienen el valor de acreditar la actitud del agresor, y por ello, ni el anterior enjuiciamiento de estos actos
impide apreciar la existencia de este delito -se estaria en un supuesto concurso de delitos, y no de normas-
, i se precisa tal enjuiciamiento”.

%5 Apartado que recoge las amenazas propias de la violencia de género.

3% Apartado que recoge las amenazas relativas a la violencia doméstica.

%7 Sotorra Campodarve declara acertada la nueva ubicacion de la descripcién tipica de la
amenaza leve con armas u otros objetos peligrosos a las referidas personas, “que antes se
regulaba con mas torpe ubicacion dentro del articulo 153 del Codigo Penal”. SOTORRA
CAMPODERVE, M. C. Ob. Cit. Persecucién Penal. En RIVAS VALLEJO, M. P. / BARRIOS
BAUDOR, G. (Dirs.). Violencia de Género perspectiva multidisciplinar y prdctica forense.
Madrid: Aranzadi. 2007. p. 773

% Para poderse entender la pertinencia de la agravacion por el hecho de que ésta tenga lugar en el
domicilio comun o en el de la victima, resulta esclarecedor el analisis que en este sentido hace la SAP
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pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar
o de seguridad de la misma naturaleza.

6. No obstante lo previsto en los apartados 4 y 5, el Juez o Tribunal,
razonandolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y
a las concurrentes en la realizacion del hecho, podra imponer la pena inferior en
grado”.

La consecuencia de esta reforma consistira en la incorporacion al articulo
de dos modalidades novedosas de amenazas leves, antes recogidas como faltas en
el Art. 620 CP, asi como una circunstancia de agravacion, la vista en el texto del
ultimo parrafo del nimero cinco, que coinciden con lo recogido en el Art. 153,
(que el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio
comun o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena de las
contempladas en el articulo 48 CP o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza que ya hemos analizado), y otra de atenuacion, la recogida en
el numero seis, idéntica a la afiadida al niamero 4 del Art. 153 (...el Juez o
Tribunal, razonandolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales
del autor y a las concurrentes en la realizacion del hecho, podra imponer la pena
inferior en grado). Igualmente, es coincidente con el citado Art. 153 en cuanto a
la reserva en un primer apartado para los casos de victima esposa, 0 mujer que
esté o haya estado ligada por una andloga relacion de afectividad, aun sin
convivencia, donde se asigna, ademas, la misma pena que en el Art. 153 —de seis
meses a un afio—, y en cuanto a un siguiente apartado, el cinco, donde se recogen
las mismas victimas que en el Art. 173.2, exceptuandose las del apartado cuatro
(del Art. 171), asignando la misma pena que el texto del 153, esto es, tres meses
a una afio, circunstancias que desarrollaremos después®®’.

El auto de fecha 15 de diciembre de 2005 del Juzgado de lo Penal nim. 2
de Albacete aclara al respecto que estima preferible la interpretacion que incluye,
en la agravacion del Art. 171.4, toda amenaza leve, con o sin armas o
instrumentos peligrosos.

Tarragona 546/2008, de 08 de abril, en la que recoge que “la ratio de la cualificacion de la conducta
descrita en el Art. 153 CP cuando se produce en el domicilio, no puede justificarse solo atendiendo al
criterio objetivo o circunstancial de produccion. Elementales razones de interpretacion sistematica
reclaman identificar, para justificar la pluspunicion, que el sujeto activo busque de proposito la
perpetracion de la accion maltratante en dicho espacio fisico para de esta manera asegurarse una mayor
facilidad ejecutiva, derivada de la dificultad para la victima para solicitar ayuda de terceros o, en su caso,
la violacion del espacio de intimidad domiciliar cuando carece de titulo de acceso a la vivienda. En un
caso como el que nos ocupa, en que la acciéon maltratante se produce en el domicilio comtn, enmarcado
por la actual y constante convivencia familiar, parece evidente que el sujeto activo no busco de proposito
ni abarco intelectualmente ninguna de las circunstancias que fundan la agravacion por el lugar de
comision de la accion, por lo que no se hace merecedor de ese mayor reproche. La introduccion de la
agravacion especifica no justifica la inaplicacion de estandares de interpretacion sistematica por lo que
debe estarse a la concurrencia de los mismos requisitos, objetivos y subjetivos, que se exigen para la
aplicacion de clausulas de agravacion de similar alcance y contenido como la prevista en el Art. 22.2°
CP”.

% Si no se hubieran incluido estas modificaciones todas las amenazas leves que tuviesen lugar en el
ambito familiar se considerarian falta, hasta que se llegasen a interpretar como violencia habitual en el
sentido del Art. 153 anterior. Asi, actualmente, la primera amenaza leve se considera delito, lo que agrava
las consecuencias del hecho, en el sentido de implicar no solo pena de prision, sino como se ha visto, el
residuo de su constancia como antecedente penal a efectos de futura reincidencia.
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14.1.1. Conversion en delito de la anterior falta de amenazas.

Segtin vemos, lo mas destacado de los tres numeros del Art. 171 en analisis, es la
conversion que aportan de la antigua falta de amenazas a la categoria de delito,
siempre que tengan lugar en el ambito familiar o asimilado, y ello, en aras de
poder elevar la pena, de localizacion permanente de cuatro a ocho dias, o trabajos
en beneficio de la comunidad de cinco a diez dias, a pena de prision, en la
cuantia que se ha detallado ya anteriormente®”. El hecho delictivo, sigue siendo
la causacion de una amenaza en el sentido del Art. 169 CP, si bien, ésta, no
necesita ser grave; en éstas, la accidn consiste en la exteriorizacion de un
proposito de causar al sujeto pasivo, a sus familiares o “a otras personas con las
que esté intimamente vinculado”, un mal. Pero tal mal ha de ser concretamente
constitutivo de los delitos que se enumeran en el precepto, que a estos efectos
debe estimarse “numerus clausus”.

El mal que se anuncia ha de ser futuro, pues si el mismo se causare en el
momento de la amenaza, entonces el hecho constituiria el delito integrado por el
mal efectivamente causado entonces.

El sujeto activo ha de exteriorizar su proposito de un modo que haga
creer al sujeto pasivo"o1 que es real, serio y persistente, independientemente de la
forma que use para su exteriorizacion. No es preciso, sin embargo, que el sujeto
activo piense realizarlo realmente, sino que es suficiente con que aparentemente
pueda considerarse como realizable, por parte del sujeto pasivo.

Para apreciar la gravedad del mal y su adecuacion para intimidar habran
de tenerse en cuenta las circunstancias personales del amenazado. No sera
necesario llegar a intimidarle, siendo suficiente con que la expresion elegida
objetivamente sea propicia para ello.

Por ello, las amenazas en estudio, con ser consideradas delito, no
necesitan sin embargo estar revestidas de estos caracteres, sino que siendo en
puridad de indole leve, por el hecho de proferirse contra las especiales victimas
descritas, adquiriran, a efectos penales, esta consideracion.

Aun asi, la diferencia entre delito y falta de amenazas no queda explicitada
en el propio Codigo; para apreciar la gravedad del mal y su adecuacion para
intimidar habra que tener en cuenta la personalidad de la victima, la credibilidad
que su anuncio suscite en su persona, asi como a la profundidad del mal con el
que se amenaza.

En el apartado cuatro del articulo, como hemos visto —el cual, junto con
los dos siguientes es creacion de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre—, se
asigna idéntica pena que en los malos tratos del Art. 153.1 —seis meses a un afio—
a las mismas victimas, esposa o mujer que esté o haya estado ligada (...), o0 a
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor. Asi, vemos aqui que

8 En este sentido, numerosa jurisprudencia avalaria la concesion de credibilidad a una
amenaza verosimil que anuncie la causacion de un mal cierto, lo que aconseja, a efectos e pena,
su conversion en delito. Vid. SSTS 4022/1998, de 17 de junio, y 6483/2001, de 23 de julio de
2001.

' Lamarca Pérez advierte en cuanto a la calidad de las victimas sobre la clara discriminacion positiva en
que incurre el Codigo tras la reforma operada por la LO 1/2004, al reservar una pena de prision seis
meses a un afio para los casos de que la victima sea mujer que conviva o haya convivido con el autor (o
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor), frente a la de tres meses a un afio para el
resto de miembros del clan familiar. LAMARCA PEREZ, C. Ob. Cit. Derecho Penal. Parte especial.
2011.p. 138.
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las amenazas que de manera ordinaria serian tratadas como una falta, pasan a ser
consideradas delito si se da la especialidad de los sujetos activos y pasivos
descritos®”. El dltimo inciso (persona especialmente vulnerable), admitiria la
posibilidad de que el actor fuese femenino y la victima, de cualquiera de los dos
géneros, al no hacerse distincion expresa por el Codigo Penal.

La misma circunstancia de conversion de la falta en delito®” aparece en el
numero cinco, para el caso de la amenaza leve con el empleo de armas u otros
instrumentos peligrosos, y siempre que la victima sea cualquiera de las personas
que refleja el Art. 173.2, ya visto, salvando las recogidas en el parrafo anterior,
siendo ademas la pena la misma que en el Art. 153.2°**. La exigencia recogida en
el tipo de considerarse leve la amenaza, aun en este caso, incluso con el empleo
de arma o instrumento peligroso, obliga a una consideracion como la ya hecha
para el caso de la amenaza leve a esposa 0 exesposa, 0 mujer conviviente o
exconviviente y a la persona vulnerable, es decir, que para apreciar la gravedad
del mal y su adecuaciéon para intimidar habrd que tener en cuenta las
circunstancias personales del amenazado, la credibilidad que su anuncio suscite
en ella, asi como a la mera gravedad del mal con el que se amenaza.

Dicha controversia es ya advertida por la Circular 4/2005 de la Fiscalia
General del Estado®”.

El dultimo parrafo del ntimero cinco del Art. 171 reproduce lo ya
introducido, igualmente, por la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, en el numero
tres del Art. 153 (“se impondran las penas previstas en los apartados 4 y 5, en su
mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga
lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realice
quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o
una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza”), por lo que hacemos
validas las consideraciones ya hechas en numero doce de la Parte Cuarta de este
trabajo, dedicado a ese articulo.

De igual manera, el parrafo seis y ultimo del Art. 171 reproduce la
clausula de atenuacion de las penas previstas en los apartados anteriores (“no
obstante lo previsto en los apartados 4 y 5, el Juez o Tribunal, razonandolo en

2 La controversia surgida sobre la posible inconstitucionalidad de este tipo (habida cuenta de que la
amenaza leve sin armas que profiere el varén hacia la mujer con la que esta o estuvo casado o unido
sentimentalmente —con o sin convivencia— es, en todo caso, constitutiva de delito, mientras que cuando el
sujeto activo de la misma amenaza leve es mujer, la conducta es constitutiva de mera falta y castigada en
atencion a lo dispuesto en el Art. 620, con pena de localizacion permanente de 4 a 8 dias o trabajos en
beneficio de la comunidad de 5 a 10 dias, ha sido resuelta por la STC 45/2009, de 19 de febrero, al
afirmar la constitucionalidad del delito de amenazas leves del Art. 171.4.

® Se aprecia en el tipo que para que las amenazas leves sobre cualquier otro miembro familiar
(exceptuada la esposa, ex esposa, novia o ex novia, o persona especialmente vulnerable que conviva con
el autor), se exige que éstas se lleven a cabo con armas u otros objetos peligrosos, ya que de no concurrir
estos medios, el hecho no revestira caracter de delito, sino de falta, llevandose la conducta al Art. 620.2°.
Asimismo, el diferente trato dado al sexo de la victima podria hacer que el caso entre dentro de los
parametros de la inconstitucionalidad.
604 Llama la atencion el hecho de que para un injusto objetivo mas grave, la pena reservada sea mas leve.
5 Segiin dicho texto: “la nueva redaccion no menciona expresamente como conducta punible
comprendida en este apartado la amenaza leve con armas y otros instrumentos peligrosos anteriormente
prevista en el Art. 153, pese a lo cual deben entenderse incluidas en su ambito de aplicacion siempre y
cuando atendidas la entidad y circunstancias del hecho puedan reputarse como amenazas de intensidad
leve. En otro caso, si la amenaza es grave, por el principio de especialidad debera acudirse a la aplicacion
de los Art. 169 o de los restantes apartados del Art. 171 con la concurrencia, si procede, de la
circunstancia agravante de parentesco del Art. 23 CP”.
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sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y a las
concurrentes en la realizacion del hecho, podra imponer la pena inferior en
grado”), para lo cual, igualmente se considera valido lo ya recogido para la
misma formula atenuatoria en el parrafo ut supra.

14.2. El articulo 172 (apartado 2): Delito de coacciones.

El Art. 172 del vigente Codigo Penal recoge el delito de las coacciones (“El que,
sin estar legitimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la
ley no prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto”).
El delito reflejado en el nimero 1, el tipo basico, es uno de esos delitos
conocidos como de “recogida” debido a su caracter defensivo de la genérica
libertad de obrar®®. El tipo de las coacciones implica la injerencia antijuridica en
la libertad de accion (obligar a otra persona a desplegar una conducta o impedir a
otra persona realizar un comportamiento no prohibido sin poseerse legitimidad
alguna para ello), cuando dicha intromision se produce por medio de la
violencia®”.

Dada la vigencia del principio de especialidad en nuestro sistema penal, la
vulneracion de un aspecto mas concreto de la libertad hallaria respuesta en otros
tipos penales (p. ej., atentado contra la libertad sexual, que motivaria la
aplicacion de alguna de las figuras del Titulo VIII), sin embargo, el Art. 172 CP
entra en aplicacion cuando, no dandose un quebranto especifico de un bien mas
delimitado, resulta afectada la libertad misma de actuacion. Por lo tanto, cuando
la lesion de la voluntad humana sea el presupuesto necesario o la consecuencia
de la conducta del actor dirigida a atacar otro bien juridico, el hecho se alejara del
ambito de aplicacion del Art. 172 CP. O, dicho de otro modo, las coacciones
aparecen como un delito residual, de modo que en la relacién con otros delitos
contra la libertad, pueden considerarse subsumidas por ellos.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, introduce en este articulo un
segundo apartado con el tenor siguiente: “El que de modo leve coaccione a quien
sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a ¢l por una
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, sera castigado con la pena
de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas de un afio y un dia a tres aflos, asi como, cuando el Juez o

8% Sobre la conducta tipica del delito de coacciones, vid., CAMPOS CRISTOBAL, R. Problemas que
plantea la nueva regulacion de los malos tratos en el ambito familiar: valoracion y critica desde la
perspectiva del bien juridico. Revista Penal n° 6. Julio 2000. pp. 264 y ss.

%7 La STS 163/2001, de 11 de julio, sefiala los requisitos del delito de coacciones al declarar que: “El
delito de coacciones es una infraccion penal que afecta a la libertad de obrar de las personas,
requiriéndose para la existencia del delito que se haya producido efectivamente ese resultado. Los
elementos precisos para su existencia son: 1°) Una dindmica comisiva encaminada a un resultado que
puede ser de doble caracter: impedir a alguien hacer lo que la Ley no prohibe o compelerle a hacer lo que
no quiera, sea justo o injusto. 2°) Que tal actividad se plasme en una conducta de violencia, cuya clase ha
ido ampliandose en el tiempo para incluir no solo una vis physica, sino también la intimidacion o vis
compulsiva e incluso la fuerza en las cosas o vis in rebus. 3°) Que esa conducta ofrezca una cierta
intensidad, ya que si esta Gltima fuera de tono menor apareceria como apropiada la apreciacion de una
falta. 4°) Existencia de un elemento subjetivo que incluye no sélo la conciencia y voluntad de la actividad
que se realiza, sino también un animo tendencial de restringir la libertad de obrar ajena. 5°) Ausencia de
autorizacion legitima para obrar en forma coactiva. 6°) También exige una antijuridicidad captada a través
del reproche que el grupo social del entorno experimente por exigencias de la norma cultural y social que
predomina en el desenvolvimiento de su normal convivencia”.
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Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento hasta cinco afios®®,

Igual pena se impondra al que de modo leve coaccione a una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor®”.

Se impondra la pena en su mitad superior cuando el delito se perpetre en
presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio comtn o en el domicilio de
la victima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el articulo
48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza;
no obstante lo previsto en los parrafos anteriores, el Juez o Tribunal, razonandolo
en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y a las
concurrentes en la realizacion del hecho, podra imponer la pena inferior en
grado”, para los casos relativos a la delincuencia en estudio.

14.2.1. Conversion en delito de la anterior falta de coacciones.

Por este delito, novedoso en el Codigo Penal desde 2004°'°, se eleva, al igual que
ocurre con las amenazas, a la categoria de delito lo que antes era una falta de
coacciones del Art. 620.2, en aras, como ya se ha apuntado, de conseguir para
este tipo de delincuencia especial en orden a sus sujetos activo y pasivo, la
imposicion de pena de prision®'', que en este caso sera de seis meses a una afio, si
bien, presentando como alternativa, la pena menos grave de trabajos en beneficio
de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias. La pena de prision aludida,
como vemos, sera la ya conocida, impuesta en los casos de los Arts. 153.1 y
172.2 CP, de seis meses a un afio.

El segundo parrafo de este segundo apartado recoge la posibilidad de que
la victima lo sea una persona especialmente vulnerable; esta cldusula admitiria la
posibilidad de la comision de este delito por una mujer y que la victima fuese,
independientemente, hombre o mujer, situacion expresamente querida por el
legislador, asignandose ademas, la misma pena.

El segundo apartado del Art. 172 reproduce, asimismo, las clausulas

% para Sotorra Campodarve, la intensidad de la injuria se extraera de los datos circunstanciales,
precedentes y coetaneos que envuelvan la accion”. SOTORRA CAMPODARVE, M. C. Ob.
Cit. Persecucion Penal. En RIVAS VALLEJO, M. P. / BARRIOS BAUDOR, G. (Dirs.).
Violencia de Género perspectiva multidisciplinar y prdactica forense. p. 774.

%9 Al igual que en el ya analizado delito de amenazas en el ambito familiar, la redaccion del tipo de las
coacciones en el mismo ambito se ha hecho diferenciando el sexo del autor y de la victima, ya que se echa
de ver que en el 2° parrafo no se hace ningun tipo de mencion a las demas personas descritas en el Art.
173.2 (hijos, padres, marido, compaiiero...), lo que lleva a concluir que, cuando las victimas de las
coacciones leves sean estas personas, habra que castigar el hecho tnicamente con la falta del Art. 620.2°;
dicha diferencia en el castigo en funcion del sexo de la victima lleva el caso de las coacciones ain mas
cerca de los dominios de la inconstitucionalidad incluso que el ya visto de las amenazas.

®19 En relacion a ello, LARRAURI PIJOAN, E. no “termina de enterder porqué la LO 1/2004 ha agravado
la pena para las coacciones, y sin embargo, “no haya regulado un delito de acecho para castigar
especificamente a quien tiene como objetivo controlar e intimidar a la ex pareja precisamente sin
violencia”. Ob. Cit. Criminologia critica y violencia de género. p. 43.

*'yid. STS 192/2011, de 18 de marzo, dimanante de la instruccion de hechos por el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer n.® 4 de Sevilla (Procedimiento Abreviado n.® 78/09, por delitos de detencion ilegal y
maltrato en la pareja), remitido a la Audiencia Provincial de Sevilla, en la que se recoge (FJ Duodécimo
4) que “cabe admitir la pretension subsidiaria del recurso para que esa conducta sea tipificada como
coaccion grave conforme al Art. 172 del Codigo Penal. Lo que nos lleva a mantener su punicion bajo el
Art. 153 del Cédigo Penal como coaccion leve a persona de las previstas en dicho precepto vigente al
tiempo de los hechos”.
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agravatoria y atenuatoria conocidas, recogidas en todos los articulos estudiados
hasta ahora.

Al igual que ocurre en el caso de las amenazas, el propio Cddigo Penal
impone la distincién entre coacciones graves y leves®?, sin dar sin embargo,
pauta para ello, en todo lo que respecta a su distincion con la falta de coacciones
del Art. 620.2°. No obstante, hay que sefialar que los requisitos de la falta son los
mismos que los del delito; la diferencia radica en la gravedad, la cudl ha de
consistir mas en el calado de lo que se obliga a hacer u omitir, que en el acto
intrinseco de la coaccion®"”.

14.3. El articulo 620 (Apartado 2°): Las faltas de violencia doméstica.

14.3.1. Las amenazas leves.
Recoge el segundo apartado del Art. 620 CP: “2. Los que causen a otro una
amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de caracter leve, salvo que el hecho
sea constitutivo de delito®'?.

Los hechos descritos en los dos numeros anteriores solo seran
perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante
legal.

En los supuestos del numero 2 de este articulo, cuando el ofendido fuere
alguna de las personas a las que se refiere el Art. 173.2, la pena sera la de
localizacion permanente de cuatro a ocho dias, siempre en domicilio diferente y
alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez
dias. En estos casos no sera exigible la denuncia a que se refiere el parrafo
anterior de este articulo, excepto para la persecucion de las injurias™®'’.

En cuanto a la falta de amenazas, ésta vio en el 2004, por la modificacion
operada en el Cddigo Penal por la Ley Organica 1/2004, como se convirtid en
delito la tradicional falta cuando las amenazas lo fuesen “a quien sea o haya sido

%12 En cuanto a la frontera para este tipo, entre delito y falta, Moran Mora. la sintetiza en sentido negativo,
al decir que “cuando la violencia ejercida posea una menor intensidad de manera que no pueda
encuadrase en la violencia tipica del delito de coacciones, entrara en juego la falta del 620.2°”. MORAN
MORA, C. El delito de coacciones. En QUINTERO OLIVARES, G. (Dir), Comentarios al nuevo Codigo
Penal. 2* ed. Pamplona: Aranzadi. 2001. p. 253.

13 1 a sentencia 389/2007, de 7 de diciembre, del Juzgado de lo Penal n° 5 de Granada, nos aclara a este
respecto que: “La diferenciacion entre el delito y la falta depende de la intensidad del acto violento que ha
de alcanzar una determinada importancia, necesario para su integracion en el delito y no en la falta,
radicando en definitiva la diferencia con la falta en la gravedad o levedad de la violencia y en las
caracteristicas del resultado, lo que exige de una apreciacion circunstancial relativista y de acentuado
casuismo, distincion meramente cuantitativa y requisito indispensable la concurrencia de la vis en
cualquiera de sus modalidades. Vid. asimismo STS 1181/97, de 3 de octubre: “en este caso, la gravedad
de los hechos, las circunstancias en las que se produce la coaccion, las graves consecuencias para el
afectado y terceras personas, determinan en definitiva la consideracion de los hechos como delito de
coacciones del articulo 172 CP”.

614 Extremo este ltimo de obligada inclusion por el legislador al elevarse a la categoria de delito las
amenazas y coacciones leves. Por ello, tales conductas punibles se castigaran como falta, siempre y
cuando las mismas no sean constitutivas de delito.

15 A criterio de SOTORRA CAMPODARVE, M. C., “efecto directo de todo ello ha sido, por
un lado, la modificacion del Art. 620 del Coédigo Penal, que regula los mismos
comportamientos cuando son constitutivos de falta, de modo que, por necesidades de
coherencia del texto definitivo, se aflade a los mismos un parrafo de residualidad, que dispone
que las referidas conductas seran castigadas con la penalidad incorporada al mencionado
articulo, salvo que el hecho sea constitutivo de delito”. Ob. Cit. p. 774.
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su esposa, 0 mujer que est¢ haya estado ligada a ¢l por una andloga relacion de
afectividad atn sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que con él
conviva”, por el autor de las mismas®'. La pena asignada seré la de prision de
seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias, pena correspondiente a un delito®’, residenciandose el tipo en el
nimero cuatro del Art. 171 del Libro II. De esta conducta se echa de ver la
diferencia en cuanto a la coetaneidad de la convivencia con el hecho delictivo
enjuiciado, exigible en el caso de la persona especialmente vulnerable, y no en el
caso de la compafiera, o excompafiera. Por analizada ya esta conducta, aqui
simplemente diremos que actualmente, la unica posibilidad de comision de falta
de amenazas en el ambito doméstico serd la recogida en el Art. 620.2° y para
cuando las victimas sean las personas recogidas en el Art. 173.2, y por ello,
excepcion hecha de la esposa o conviviente, exesposa 0 exconviviente y persona

: . 618
especialmente vulnerable que con el autor conviva’ .

14.3.2. Las coacciones leves.

Figuran igualmente como falta en el Art. 620.2 CP para los casos de las personas
recogidas en el Art. 173.2 CP (descendientes, ascendientes o hermanos por
naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los
menores 0 incapaces que con ¢l convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o
sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre
integrada en el nucleo 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), ya que al igual que ocurrid con la falta de
amenazas, la Ley Organica 1/2004 convierte en delito las antiguas faltas de
coacciones cuando estas tengan como destinatarios a quien sea o haya sido
esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al sujeto activo por una andloga
relacion de afectividad®®, aun sin convivencia, o a persona especialmente
vulnerable que con él conviva, lo que nos devuelve a la problematica de la
necesidad de la coetaneidad de la convivencia con el hecho delictivo enjuiciado
en el caso de la persona especialmente vulnerable y no en el caso de la

®16 En la exposicién de motivos de la LO 11/2003 se justifica que la razon por la cual se elevaron estas
conductas de falta a delito es puramente pragmatica: “Poder tratarlas procesalmente como delitos”.
7 para SOTORRA CAMPODARVE, M. C. “resulta indudable intuir la dificil decision del
legislador al optar por esta intensa represion de conductas de tan escasa entidad. En principio,
tal regulacion parece obedecer a la conviccion de que la amenaza puede estar revestida de visos
de verosimilitud, identificandose asi esta nueva regulacion con el intento de eliminar reducir en
la medida de lo posible las sanguinarias estadisticas, inica razon que explicaria la modificacion
de su consideracion penal”. Ob. Cit. p. 773.
®¥ En cuanto a la posible vulneracion del principio de proporcionalidad, se pronuncié la STC 59/2008, de
14 de mayo, resolviendo que no existia la alegada desproporcion “en la medida en que el legislador
dispuso como pena alternativa a la prision de 3 meses a 1 afio, la de trabajos en beneficio de la
comunidad, de forma que si el juzgador, en el juicio de proporcionalidad que ha realizar en relacion con
los hechos objeto de enjuiciamiento, entiende que la primera resulta excesiva, siempre puede recurrir a la
segunda”.
610 Regulacion que nos devuelve a la problematica de la proporcionalidad, sobre la cual escribe con
acierto Gonzalez Rus, que “paraddjicamente de la penalidad asignada van a derivarse efectos
indeseables, pues lo desmesurado de la respuesta penal puede generar una cierta reluctancia en juzgados y
tribunales a imponer penas tan desproporcionadas, buscando subterfugios y abriendo agujeros que acaben
vaciando el tipo penal”. GONZALEZ RUS, J. J. Las lesiones. En COBO DEL ROSAL, M, Derecho
penal espariol. Parte especial. Valencia: Tirant lo Blanchh. 2005. p. 158.
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compafiera o excompafiera.

14.3.3. Las injurias leves.

Antes de entrar en el analisis de la problematica relativa a la consideracion del
caracter leve de las injurias, debemos analizar en qué consiste la conducta y qué
aspectos de la personalidad vulneran su comision. La injuria se encuentra
localizada en el Titulo XI del Cdédigo Penal, que lleva la rubrica “Delitos contra
el honor” y, dentro del mismo, el Capitulo I esta dedicado al delito de calumnia,
el Capitulo II al de injurias y el Capitulo III a las disposiciones generales a
ambos®®.

La STC 60/2001, de 26 de febrero, ha afirmado que el honor, como objeto
del derecho consagrado en el Art. 18.1CE es un “concepto juridico
indeterminado®! cuya delimitacion depende de las normas, valores e ideas
sociales vigentes en cada momento®”, y de ahi que los 6rganos judiciales
dispongan de un cierto margen de apreciacion a la hora de concretar en cada caso
qué deba tenerse por lesivo del derecho fundamental que lo protege”®®.

En su modalidad de delito —definicion aplicable a la propia falta de injuria,
cuya distincion, basada en la gravedad de lo afirmado se abordara después—, las
injurias se recogen en el Art. 208 CP: “Es injuria la accién o expresion que
lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra
su propia estimacion”. En el tipo se echa de ver que, si bien no se limita la
materia de expresion, que puede ser de palabras, escritos, actos y aun gestos, y
versar sobre no importa qué vicio o defecto, delictivo o no, en cambio se
requiere, como veremos, una finalidad o &nimo ofensivo®*. El delito se considera
revestido de un amplio campo de accion personal, por cuanto que sujeto pasivo
de la injuria no solamente lo es el imputable, sino cualquier persona fisica o
moral, sin restriccion alguna, por lo que el delito va a presentar una naturaleza
eminentemente subjetiva y abierta.

620 previamente, hemos de intentar determinar qué se entiende por honor. En un sentido subjetivo, por
honor se entiende “la conciencia y sentimiento de la persona, de su valia y prestigio”. En un sentido
objetivo, es “el juicio que de una persona tienen los demas”. Actualmente, predomina sobre el sentido
subjetivo del mismo, el concepto objetivo, equiparandose al de dignidad humana, cuyo respeto es elevado
al rango de principio constitucional (Art. 18.1 CE). Asi, hoy, el honor constituye la pretension de respeto
que corresponde a cada persona como consecuencia del reconocimiento de su dignidad. De todas formas
y como reminiscencia historica de la anterior concepcion del honor, se sigue hoy considerando la injuria
como delito privado que requiere para su perseguibilidad la querella del ofendido, como después
tendremos ocasion de analizar para este caso concreto.

621 Para Queralt Jiménez, pocos delitos “plantean tantas dificultades para la determinacién del bien
juridico. En primer lugar, porque se confunde tacitamente honor con objeto de proteccion de los
tipos juridicos-penales que contienen los delitos contra el honor. En segundo lugar, se confunde todo
ataque al honor con un injusto penal, 1o que es radicalmente incorrecto: el honor, en tanto que bien
disponible, ante todo es una cuestion civil”. QUERALT JIMENEZ, J. J. Ob. Cit. D. Penal espariol.
Parte especial. 2010. p. 323.

622 En este sentido, Berdugo Gémez de la Torre ya sefialaba en 1984 que “hay una parte del honor, en
cuanto deriva del componente dinamico de la dignidad, que depende del nivel de participacion del
individuo en el sistema social y que, por tanto, es graduable y diferente en cada uno; mientras que hay
otra parte, emanacion de la dignidad misma, que es igual para todos”. BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, Revision del contenido del bien juridico honor. ADPCP. 1984. p. 1.

623 Jgualmente, SSTC: 180/199, de 11 de octubre, y 297/2000, de 11 de diciembre.

4 Donde vemos que sélo las injurias graves constituiran delito. El vigente Codigo Penal rechaza
cualquier tipo de catalogo de injurias graves, tal y como hacia el antiguo Art. 458, decidiendo el
legislador no describir a priori los elementos que determinan la cualidad de grave.
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En cuanto a los elementos de este delito, podemos distinguir entre el
objetivo y el subjetivo.

1) Elemento objetivo: La accion consiste tanto en imputar hechos, como en
formular juicios de valor deshonrosos. Puede realizarse tanto verbalmente como
por escrito.

Es discutible si es posible la comision por omision, ya que la terminologia
empleada por la Ley (“accion o expresion”) tiene un inequivoco matiz activo o
positivo que parece oponerse a ello. Sin embargo, ello no impide el que una
actitud omisiva pueda considerarse injuriosa en determinadas circunstancias: el
omitir ciertos gestos esperados en publico, puede ser un modo adecuado de
manifestar ostensiblemente menosprecio. Cuando la omisiéon vaya acompaiiada
de gestos o actitudes ofensivas como por ejemplo, volver la espalda
despectivamente, la incriminacion tendra su base en las alusiones implicadas en
el conjunto del comportamiento.

Ahora bien, la acciéon u omision, para ser delito —y he aqui la diferencia
con la falta en estudio—, han de tener un significado objetiva y gravemente
ofensivo, es decir, ha de considerarse desde un punto de vista social, que atentan
contra la autoestima de otra persona. Obviamente, este significado ofensivo va a
depender de las mas variadas circunstancias. Expresiones que antiguamente se
consideraban altamente ofensivas pueden ser hoy, inocuas. Incluso
geograficamente esta condicionado el significado de las palabras. También
depende de la posicion social de los sujetos y, en general, del conjunto de
circunstancias que concurran en el caso concreto. En todo caso, el parrafo 2° del
Art. 208 especifica que “solamente seran constitutivas de delito las injurias que,
por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico
por graves”®?. Por consiguiente, no cualquier ataque contra la autoestima del
otro integrara el delito de injurias, sino Unicamente los que, con arreglo a la
conciencia social, posean una entidad suficiente, que asimismo habra de
precisarse en cada caso concreto. A este respecto, sin embargo, el propio Codigo
Penal precisa, en el parrafo 3° del mismo Art. 208, que “las injurias que consistan
en la imputacion de hechos no se consideraran graves, salvo cuando se hayan
llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la
verdad”. Si estos hechos son susceptibles de calificarse como delictivos
estaremos, como ya hemos visto, ante un delito de calumnias. Y por ello, las
injurias que carezcan de la cualidad de “graves” podran tener cabida en la falta
prevista en el Art. 620. 2° del propio Cddigo.

2) Elemento subjetivo: Viene constituido por los elementos del
conocimiento y la voluntad de la accion de injuriar(’ZG. Aun asi, debe ademas

625 Para el profesor Vives Antén “lo grave representa un momento normativo pendiente de elaboracion,
para cuya concrecion el texto de la ley remite al Juez a las valoraciones que, efectivamente, realice la
sociedad en su conjunto. No puede, pues, el aplicador del Derecho utilizar su propio criterio ni el ambito
social en que se desenvuelva; sino que ha valorar qué es lo que la sociedad como tal considera grave y lo
que no. De ahi la importancia de la sugerencia del Consejo General del Poder Judicial relativa al
enjuiciamiento de esos delitos por parte del Jurado”. VIVES ANTON, T. (AA.VV). Derecho Penal.
Parte Especial. 1996. pp. 275 y 276.

626 Aun asi, a criterio de VIVES ANTON, T. “la concurrencia de 4nimos distintos del de injuriar no
siempre desplazara a éste, sin perjuicio de que la conducta pueda resultar justificada. Acciones que
podrian considerarse injuriosas, pero que tienen una intencionalidad meramente informativa o de critica
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concurrir una intencion especifica de injuriar, el llamado “animus injuriandi”.

No basta, pues, con que la expresion sea objetivamente injuriosa y con que
el sujeto lo sepa, sino que se requiere ademas este especial animo de injuriar; se
trata de un elemento subjetivo del injusto distinto del dolo y que llega a
transcender a él. Su exigencia la encontramos en la propia naturaleza del delito y
en la redaccion literal del Art. 208, evidenciada en el uso del gerundio
“menoscabando”, “atentando” al que vamos a atribuir un sentido final o
tendencial. Asi, el “animus injuriandi” como elemento subjetivo del injusto va a
afectar a la antijuridicidad, pero no a la culpabilidad, y se traduce en la
conciencia de las acciones ejecutadas o expresiones proferidas, y de su
adecuacion para exteriorizar el menosprecio, o deshonrar o desacreditar al sujeto
pasivo®?’.

El presente delito, posee unas condiciones objetivas de procedibilidad, ya
que el Codigo Penal dispone en el Art. 215.1° que la calumnia y la injuria sélo
son perseguibles por querella del ofendido o de su representante legal, si bien “se
procedera de oficio cuando la ofensa se dirija contra funcionario publico,
autoridad o agente de la misma sobre hechos concernientes al ejercicio de sus
cargo”.

Y para finalizar, diremos que en el parrafo 3° del Art. 215 —articulo
redactado conforme a la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio— se recoge una
disposicion, en cierto modo superflua, pues ya se encuentra con caracter general
para todos los delitos perseguibles a instancia de parte en el Art. 130.5°; asi, el
parrafo citado del Art. 215 establece que “El perdon del ofendido o de su
representante legal, en su caso, extingue la accion penal, sin perjuicio de lo
dispuesto en el segundo parrafo del nimero 5° del apartado 1 del articulo 130 de
este Codigo” —precepto igualmente modificado por la Ley Orgéanica 5/2010—.

El parrafo al que el articulo remite, dispone que “en los delitos o faltas
contra menores o incapacitados, los Jueces o Tribunales, oido el Ministerio
Fiscal, podran rechazar la eficacia del perdon otorgado por los representantes de
aquellos, ordenando la continuacién del procedimiento, con intervencion del
Ministerio Fiscal, o el cumplimiento de la condena”.

En cuanto a lo que aqui nos ocupa, una vez definido el término injuria y el
bien juridico que dicha accion termina lesionando, se impone el distinguir
cuando dicha forma de violencia es de caricter grave o leve®®. Para ello, el
propio Cddigo Penal, en el Art. 208, segundo parrafo, aclara que “solamente
seran constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y

. . . 1 629
circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves” .

constructiva (animus narrandi o criticandi) o en un contexto humoristico o festivo (animus jocandi) no
constituyen delito”. Ob. Cit. p. 286.

7 La STC 41/2011, de 11 de abril, recoge que “la concurrencia, en la conducta enjuiciada como
eventualmente constitutiva de injuria, de otros animos (narrandi, corrigendi, iocandi) no excluye el
ilicito, si se aiaden al dolo delictivo, pero pueden legitimar la conducta, si excluyen tal dolo, o conforman
el ejercicio legitimo de un derecho (especialmente, en el ambito de los delitos contra el honor, de las
libertades de expresion o de informacion)”.

% para LAMARCA PEREZ, C., “la determinacién de la gravedad de una concreta injuria solo puede
hacerse a través de un juicio de valor que es de por si relativo, al estar sujeto, de forma necesaria, a la
circunstancialidad de su formulacion (talantes de los sujetos activos y pasivos, relaciones entre ellos,
ambito en el que se produce el comportamiento enjuiciado, o recognoscibilidad y trascendencia publica
de la injuria o consecuencias de la misma, entre otros factores)”. Ob. Cit. p. 216.

2% Sudrez-Mira Rodriguez reprocha al respecto que “esta apelacion al juicio que la comunidad haga de la
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Por todo ello, tras las exigencias vistas para poder acordarse cuando nos
encontramos ante una falta de injuria, el Art. 620.2° CP, recoge en su parrafo
tercero la posibilidad de que la misma entre a formar parte de la violencia en el
ambito doméstico, consignando que se dara tal caso cuando las victimas sean las
reservadas en el Art. 173.2 CP, que ya conocemos.

Se impone ahora una mencion a la exigencia recogida en el ultimo parrafo
del articulo, referida a la previa presentacion de denuncia de la persona agraviada
o su representante legal para la persecucion de la falta de injuria en estudio —lo
que no se exige para el resto de las conductas calificadas de falta en el articulo—,
aspecto procedimental que confronta con el recogido en el Art. 215 CP para la
persecucion de la injuria que reviste caracter de delito: “Nadie sera penado por
calumnia o injuria sino en virtud de guerella de la persona ofendida por el delito
o de su representante legal. Se procedera de oficio cuando la ofensa se dirija
contra funcionario publico, autoridad o agente de la misma sobre hechos
concernientes al ejercicio de sus cargos”.

Nada dice el Codigo al respecto de la eficacia del perdon en relacion con
la falta de injuria, ni en su modalidad ordinaria, Art. 620.2°, primer parrafo, ni en
su vertiente integrante de la violencia en el ambito familiar, Art. 620.2°, Gltimo
parrafo, por lo que, atendiendo a la relacion existente entre aquellos delitos que
admiten la posibilidad de su comision a titulo de falta y la propia falta, en su
consideracion residual habitual de apreciarse la misma cuando no se den los
caracteres que permitan al hecho enjuiciarse como delito, va a entenderse
aplicable lo recogido en el ya analizado Art. 215.3 CP: “El perdén del ofendido o
de su representante legal, en su caso, extingue la accion penal sin perjuicio de lo
dispuesto en el segundo parrafo del nimero 5° del apartado 1 del articulo 130 de
este Codigo”, que por su parte recoge: Art. 130: “La responsabilidad penal se
extingue: Por el perdon del ofendido, cuando la Ley asi lo prevea. El perdon
habra de ser otorgado de forma expresa antes de que se haya dictado sentencia, a
cuyo efecto el juez o tribunal sentenciador debera oir al ofendido por el delito
antes de dictarla”®’.

14.3.4. La falta de vejaciones leves.

Dicha falta se regula, igualmente, en el segundo apartado del Art. 620,
recogiéndose su modalidad comitiva relativa al ambito doméstico en el ultimo
parrafo del articulo, para los casos de que ésta sea dirigida contra las personas

accion o expresion injuriosa introduce una notable dosis de inseguridad e incertidumbre a la hora de
valorar si concurre o no el delito, hallindonos ante un tipo muy abierto que se asienta en elementos
normativos de dificil circunscripcion. El Juez o Tribunal se vera obligado a representarse si la injuria
posee suficiente gravedad segun criterios sociales, atendida su naturaleza, efectos y circunstancias. De tal
modo no es facil representarse ex ante si una determinada injuria acabara mereciendo dicha
consideracion, resultando entonces delictiva, o no; pero aun pudiera incluso ser considerada falta (articulo
620.2 del C. Penal). Todo esto desafia en buena medida las exigencias derivadas del principio de
legalidad”. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. (Coord.), (AA.VV). Manual de Derecho Penal. Parte
Especial. Madrid: Thomsom. 2004. p. 191.

30 En este sentido, expone QUERALT JIMENEZ, J. que “No se ha de confundir —y tradicionalmente se
ha hecho y se empecina el Codigo Penal en el error— la libertad de disposicion sobre un bien y su
proteccion con la disposicion de los mecanismos del Estado una vez puestos en marcha por quien podia
ponerlos, aqui, el particular o el funcionario. Supone una dejacion del ius puniendi escandalosa y propicia
a todo tipo de fraudes y presiones”. Ob Cit. Derecho Penal espariol. Parte especial. 2010. p. 357.
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previstas en el Art. 173.2 CcP%!, y siempre que para ello, no se emplee arma u
otro instrumento peligroso, segun se aprecia en la primera linea del parrafo
tercero del apartado segundo, en cuyo caso, el hecho sera enjuiciado como mera
falta de vejaciones leves, con empleo de arma o instrumento peligroso, y con
apreciacion de agravante de parentesco.

Dicha falta, encuentra la posibilidad de ser cometida con caracter de delito
en el propio articulo 173, que por ya visto, aqui simplemente mencionaremos.

14.3.5. Consideraciones comunes a las cuatro faltas vistas.

La pena asignada para todos los casos en los que la comision de la falta entrafie
violencia en el ambito familiar o asimilado, es la de localizacion permanente de
cuatro a ocho dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o
trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez dias®*?, ambas penas leves,
segun el Art. 33.4 CP, como corresponde a las faltas.

La exigencia de que la primera de las penas con que se castiga esta falta se
lleve a cabo “siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima”,
planteara numerosos problemas en la practica; en primer lugar, requiere el
acuerdo de que la victima tenga adquirido el derecho a la permanencia en el
domicilio en el que —sea lo mas habitual—, hayan tenido lugar los hechos
(recordemos que esta falta forma parte de la “delincuencia doméstica™), y por
ello, sea el actor quien deba transitoriamente abandonar dicha vivienda, y en
segundo lugar, se plantea el problema de la ubicacion del autor, ya que no
siempre se dispondra de un segundo domicilio para el cumplimiento de la
pena633. En este segundo aspecto, y al tratarse de una pena recogida en el Art. 35
CP como integrante de las privativas de libertad®*, nos encontraremos, con harta
frecuencia, con el caso de que, en defecto de un ulterior domicilio en el que
cumplir la pena de localizacion permanente, ésta debia cumplirse, si bien como
ultima ratio, en el interior de un centro penitenciario, segin permitia la
exposicion de motivos del Real Decreto 515/2005: “En el capitulo III se regula
basicamente la definicion del plan de ejecucion de la pena de localizacion
permanente que debe efectuarse por el establecimiento penitenciario
correspondiente, de acuerdo con lo que disponga el juez o tribunal sentenciador y
en atencion a las circunstancias personales y sociales del penado, y que
preferentemente no se llevara a cabo en un establecimiento penitenciario ni en un
depodsito municipal”, con lo que podran darse en la practica situaciones que
impliquen el ingreso en un establecimiento penitenciario para el cumplimiento de
una pena leve impuesta por la comision de una falta. Dicha situacion ha sido

! Vid. SAP Alicante 39/2011, de 21 de enero, donde se recoge que “éstas deben tratarse de

manifestaciones que no se deben consentir en la sociedad y que merecen el reproche punitivo”.

%32 Pena esta ultima que en la reforma operada en el Codigo Penal por la LO 15/2003, pasa a ser conforme
al Art. 35 CP una pena privativa de libertad autonoma, leve (Art. 33.4 g CP) y generalmente alternativa,
normalmente respecto de la pena de multa, suponiendo ésta (junto con el Art. 626 CP) la unica excepcion
a ello, al ser alternativa respecto de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad.

3 Por ello, sera el penado quien habra de comunicar al Juez la direccion de un domicilio de
cumplimiento que satisfaga las dos exigencias legales: Ser diferente al de la victima y alejado del mismo.
%Y teniendo en cuenta su exposicién de motivos “En primer lugar, se propone una reforma total del
actual sistema de penas, de modo que permita alcanzar, en lo posible, los objetivos de resocializacion que
la Constitucion le asigna. El sistema que se propone simplifica, de una parte, la regulacion de las penas
privativas de libertad, ampliando, a la vez, las posibilidades de sustituirlas por otras que afecten a bienes
juridicos menos basicos”.
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actualmente dotada de mayor amplitud al venir expresamente recogida en el Real
Decreto 84/2011, de 17 de junio, que deroga expresamente el anterior, y que
regula —entre otras—, en su capitulo III las circunstancias de ejecucion de la pena
de localizacion permanente en centro penitenciario para aquellos casos en los que
en la resolucion judicial se acuerde que el lugar de cumplimiento de esta pena sea
especificamente una prision®®.

CONCLUSIONES.

1. El fenémeno de la violencia doméstica ha alcanzado en nuestros dias
una posicion tal que ha venido a mediatizar en multiples ocasiones la politica
social de los Estados de la orbita Occidental, los cuales se han visto en la
inevitable necesidad de dotar a sus respectivos ordenamientos juridicos de los
mecanismos necesarios para combatirla.

2. La violencia ha sido y es utilizada como un instrumento de poder y
dominio del fuerte frente al débil, del adulto frente al nifio y del hombre frente a
la mujer, a través del tiempo, permaneciendo en la actualidad, ya que la violencia
desplegada en el seno de la familia esta presente de forma alarmante en las
sociedades contemporaneas. El fendmeno es extremadamente complejo,
poseyendo dimensiones tanto estructurales como de indole cultural.

3. Por violencia intrafamiliar vamos a entender toda acciéon u omision
—casos de abandono, falta de atencion debida— hecha por los miembros que
conforman el grupo familiar —ya sea por afinidad, consanguinidad o incluso
filiacion (el Codigo Penal en el Art. 173.2 refiere: “...persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el ntcleo
familiar...”)—, sobre otro u otros miembros, y que transforme las relaciones entre
ellos, en violentas, causandoles un menoscabo fisico, emocional, sexual,
econdmico o incluso social.

4. Dicho modo de violencia es, en la mayoria de los casos en que
concurre, un modelo de conductas coercitivas aprendidas y reproducidas
automaticamente siempre que aparezcan las premisas adecuadas.

Sus efectos derivan —sin perjuicio de las lesiones tangibles— en el
distanciamiento de sus miembros y en cambios radicales en su comportamiento
tanto dentro como fuera del seno familiar. Estos efectos van a ser, psiquicos: los
que se refieren a la caida de la autoestima y el consecuente estrés emocional fruto
de las tensiones que produce el hecho violento en el sujeto pasivo; o
psicosociales: de caracter interno, relacionados con la vulneracién de los
derechos fundamentales del miembro o miembros de la familia sobre quién recae
el hecho lesivo, o externo, aquellos que tienen que ver con el aislamiento de la
victima de su entorno social e incluso familiar, habitualmente para con la familia
de origen en el caso de las mujeres.

035 Art. 2, 2° parrafo del Real Decreto 840/2011, de 17 de junio: “No obstante, en los casos en los que la
localizacion permanente esté prevista como pena principal, atendiendo a la reiteracion en la comision de
la infraccion y siempre que asi lo disponga expresamente el concreto precepto aplicable, el juez podra
acordar en sentencia que la pena de localizacion permanente se cumpla los sabados, domingos y dias
festivos en el centro penitenciario mas proximo al domicilio del penado”. El Real Decreto dedica ademas
integro el Capitulo IIT (Arts. 12 y 13) al “cumplimiento de la pena de localizacion permanente en centro
penitenciario”.
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En el caso de que la victima sea un menor de edad que convive con el
autor, se considera altamente probable que al llegar a su etapa madura reproduzca
ese comportamiento aprendido, convirtiéndose en un sujeto similar al que en su
momento condiciond el desarrollo de su personalidad, transformando en victimas
a los miembros mas débiles que conformen su entorno, manteniéndose por ello
esa espiral de violencia.

5. Definido el término —y los efectos— de este concreto tipo delictivo, el
presente estudio se ha encontrado, a la hora de analizar la literatura que le ha
servido de apoyo, con lo difuso de la frontera que existe entre las
conceptuaciones de delincuencia “doméstica” -o intrafamiliar-, y “violencia de
género”, término “oficialmente” creado por la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre; norma verdaderamente innovadora del “maltrato de género”, o
violencia “machista” y que ha dejado huellas de su presencia en varios 6rdenes
sociales, llegando incluso a crear juzgados propios, un procedimiento especifico
y una figura propia de persecucion de los infractores de la norma.

La indeterminacion de ambos términos, y lo imbricadas que estan en
muchos casos las acciones que podrian interpretarse como pertenecientes al
ambito familiar o al de género, haria necesaria una mayor concrecion y
definicion de qué conductas afectan el entorno familiar y cuales, sin embargo,
exigen unicamente el condicionante del género de la victima, habida cuenta de
que en la mayoria de los casos, la mujer agredida es miembro del hogar
(“...cuando la ofendida sea o haya sido esposa...”), y por ese motivo, las lesiones
a ella producida van a deteriorar, en ocasiones sin remedio, todo el entorno
familiar dentro del que, como se explica, éstas se producen. Al contemplar todos
los preceptos constitucionales que proscriben la discriminacion y exigen la
igualdad del trato dispensado por el ordenamiento juridico podemos afirmar que
nos encontramos ante una realidad huérfana de una normativa especifica para
proteger al resto de los miembros de la familia ya ocurre con las mujeres, cuando
objetivamente podemos considerar que son incluso mas débiles que ellas.

6. Por ello, en orden a elaborar una definicion de la “violencia de género”,
ésta seria aquella violencia que se da inicamente cuando existe o ha existido una
relacion sentimental entre agresor y victima, perteneciendo aquel al sexo
masculino y ésta al femenino y que dicha condicion sea determinante en el
animus del autor. La relacion indicada debe ser analoga a la conyugal, aun
cuando no hubiera habido convivencia.

Conviene indicar que la relacion no tiene por qué estar vigente al tiempo
de la comision del hecho o hechos delictivos, sino que puede haber concluido en
el momento de producirse la agresion; seria aquella que se dirige contra las
mujeres por el hecho mero hecho de serlo y se manifestara a través de cualquier
acto de violencia fisica o psicologica, de agresion a su libertad sexual, o por
medio de amenazas, coacciones o privacion de libertad.

7. Por el contrario, por “violencia doméstica” vamos a entender toda la
violencia ejercida contra cualquiera de las personas descritas en el articulo 173.2
del Cddigo Penal, a las que otorga especial proteccion, ya sea por la situacion de
dependencia entre agresor y victima —hijos respecto de los progenitores—, o por
una relacion legal —tutor respecto al declarado incapaz en un procedimiento
civil—.
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Se aprecia que este precepto no establece ningun numerus clausus de
relaciones defendibles, sino que deja abierta la posibilidad de ampliar los
supuestos, al decir que se aplicara “sobre persona amparada en cualquier otra
relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia
familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia o guarda en centros ptblicos o privados”.

La referida violencia se interpreta como aquella que se traduce tanto en
cualquier forma abusiva de interpretar de modo permanente o ciclico las
relaciones familiares, como cualquier accion o conducta que cause dafio o
sufrimiento fisico, psiquico o sexual sobre uno o varios miembros de la familia,
plasmada en la violencia que se produzca entre miembros del seno familiar: de
un padre a un hijo, de un hermano a otro o de la mujer al marido o compaifiero.

8. Si admitimos que la violencia de género es la que ejerce el hombre
contra la mujer, mientras que la violencia doméstica se produce dentro del seno
familiar, ello nos llevaria a concluir, que la primera se encuentra incluida dentro
de la segunda, a modo de especie; un criterio que podria deducirse del tenor
establecido por el articulo 1.1 de la Ley Orgénica 1/2004 al aseverar que en el
maltrato que realiza un hombre contra su mujer existe un mayor gravedad de la
culpabilidad, ya que el la causa de esa conducta se encuentra en la discriminacion
por razéon del sexo femenino, hecho que integra un elemento subjetivo de la
culpabilidad que dejan fuera de esa regulacion, por ejemplo, a las agresiones de
las mujeres contra sus parejas femeninas; es decir, la discriminacion que el
hombre comete sobre su pareja mujer atribuye una “especialidad” a la violencia
de género sobre la violencia doméstica, admitiendo, no obstante todos sus
elementos definitorios.

9. El ordenamiento juridico espafiol cuenta con una ley especifica que,
ademas de definir el concepto de “género” en relacion a la potencial violencia
que éste puede sufrir, ha endurecido el castigo a los actos en que pueda
materializarse, en el vigente Cdodigo Penal: el Titulo IV de la Ley Orgéanica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género que recoge la tutela penal, modifico el Art. 148.4° CP para
el delito de lesiones, estableciendo una agravante para los casos en que la victima
fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al
autor por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia. El Art. 153.1
CP, castiga con pena superior al varon frente a la mujer, para el caso de que
aquel sea el autor, e inferior si el hecho delictivo lo comete la mujer sobre el
hombre.

Ocurre lo mismo en los Arts. 171.4 y 172.2 CP, en su redaccion dada por
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre; y también se recogen diferencias
punitivas en los delitos de amenazas y coacciones (Arts. 38 y 39 LO 1/2004),
creando unos protocolos propios para la proteccion de sus victimas en detrimento
del resto de victimas que comparten espacio con el agresor —en el capitulo IV de
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre: “Medidas judiciales de proteccion y
de seguridad de las victimas”, bien al referirse expresamente a mujeres (como es
el caso del Art. 62), bien al referirse al Juez de Violencia sobre la Mujer; o bien
al referirse a los procedimientos relacionados con la violencia de género, que,
conforme a su articulado, exigen que la victima sea de sexo femenino; dejaria
desamparado al sujeto varén asi como al resto de componentes del clan
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familiar—.

Dichos fundamentos materiales (agresor vardn y victima, mujer o exmujer
que conviva o haya convivido con el autor) van a ser exigidos in fine por el
Codigo Penal para el castigo agravado de los malos tratos, las lesiones (si bien no
todas, ya que el legislador ha declarado que cuando existe tratamiento médico o
quirdrgico posterior, las lesiones recogidas en los Arts. 147 y ss. CP son
preferentes sobre las contenidas en el Art. 153), las amenazas leves y las
coacciones leves, sobre las cuales improvisa una figura novedosa, calificable
como delito leve, ya que el redactor de la LO 1/2004 creé unas formas con
caracter y sancion de delito de idéntica redaccion a las que el propio Codigo tenia
ya descritas para las faltas ante las mismas conductas.

Por esta razon, el legislador establece la posibilidad de aplicacion de la
sancion tanto de delito como de falta a las amenazas y a las coacciones, resultado
de la coincidencia en la descripcion de la conducta tipica de los Arts. 620.2°, 620
in fine, 172 apartado 2 y 171 apartado 4 CP. Si a esto afiadimos que, ademas, los
tipos de las amenazas —graves y menos graves— y las coacciones —tipo basico—
cuando se den los requisitos exigidos en cada uno de ellos, seran de preferente
aplicacion sobre los Arts. 171 apartados 4° y ss., y 172 apartados 2 y ss. CP,
llegamos a una incongruencia juridica, (tanto en materia de lesiones como de
amenazas y coacciones), cuyo resultado implica que un mismo hecho puede ser
contemplado desde una doble perspectiva, concluyéndose que la especifica
proteccion que contiene nuestro ordenamiento es la mera respuesta al
desequilibrio en el reparto de los roles sociales que todavia situa a la mujer en
una posicion subordinada y dependiente de su compaiiero.

Esa especial exposicion al riesgo ha sido traducida en un mayor castigo al
varon que agrede en el seno de una relacion, olvidando el texto punitivo, sin
embargo, tanto el especifico castigo al resto de mujeres con él convivan —madre,
hija, hermana—, como a las demés mujeres, que aunque no compartan con ¢l
espacio, si que pueden sufrir sus actos violentos por motivo de su condicion
femenina, lo cual nos lleva a la pregunta de si no nos encontramos frente a un
verdadero Derecho Penal de autor —proscrito por el ordenamiento—, habida
cuenta del actual castigo al varon que agrede en una relacion de pareja, pero solo
bajo dicha premisa, dejandose fuera el resto de ‘“relaciones” en las que
idénticamente interactuan hombres y mujeres y en las que de igual manera se
podria proteger a la parte que tradicionalmente en mas ocasiones resulta victima
de eventuales agresiones; sin prejucio de un segundo acercamiento del vigente
Codigo Penal al referido Derecho Penal de autor si constatamos que la
consideracion de mayor vulnerabilidad en la mujer pareja se corresponde con la
de mayor peligrosidad en el varon, lo cual presupone un “estado peligroso” ajeno
al aceptado Derecho Penal del hecho.

Atn asi, no debe restarse importancia a esta norma, que aparecié en un
momento histérico en el que se considerd alarmante el nimero de mujeres
fallecidas a manos de sus parejas o exparejas (68 victimas en 2009; 73, en 2010;
61 en 2011, 52, en 2012; 48 en 2013; a fecha de 30 de mayo de 2014, 25
mujeres), si bien no debe olvidarse esa maxima de que “si quien tiene la razon
pierde las formas, pierde la razon”.

Datos ante los que las ultimas modificaciones del Cdédigo Penal en la
materia que analizamos no modifican los delitos contra la vida, ni recogen
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clausula alguna que agrave los delitos contra la libertad sexual para los casos en
los que la victima “sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada
a ¢l por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia”, quedando
igualmente olvidados de modificar los Arts. 149 y 150, relativos a las lesiones de
mayor gravedad, las amenazas y las coacciones graves, las torturas y otros tratos
degradantes, las detenciones ilegales y los homicidios cuando la victima sea la ya
aludida, lo cual no se corresponde con el nimero 3 del Art. 1 de la tltima de las
modificaciones operadas en este sentido en el Cddigo, la que tiene lugar por la
Ley Orgénica 1/2004, que recoge que “la violencia de género a que se refiere la
presente Ley comprende todo acto de violencia fisica y psicologica, incluidas las
agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion
arbitraria de libertad”.

10. La diferenciacion entre la violencia doméstica (intrafamiliar) y la de
género —respecto al mencionado detrimento de las restantes victimas que
comparten espacio con el autor— seria la responsable de la imposibilidad de
aplicar esta normativa especifica a los casos en los que la victima del maltrato
psicoldgico o fisico fuera el esposo o exesposo a manos de la mujer, debiendo
“resignarse” el mismo a ver cémo su situacion se define como violencia
intrafamiliar, reservandose para la autora una pena menor, no gozando éste de la
especial proteccion que brinda el cimulo de medidas cautelares disefiadas para la
perspectiva del género, situacion esta segunda, que se haria extensible al caso de
las parejas del mismo sexo, al exigirse en la “normativa propia del género” que el
autor sea varon y la victima mujer, lo cual también impide su aplicacion a las
relaciones homosexuales de uno u otro género, si bien pareceria adaptable al caso
de las relaciones lesbianas, al recoger el articulo la expresion “a quien haya sido
su mujer”, habida cuenta de que la referida condicion se cumpliria.

La STC 59/2008, de 14 de mayo, que defiende la constitucionalidad de la
Ley Organica 1/2004, recoge sin embargo dos motivos que no permitirian esta
ultima aplicacion (FJ 4, a): los Arts. 153.1 y el 173.2 CP emplean la expresion
“ligada a é1”; aplicando una interpretacion gramatical —por la que entenderiamos
literalmente cada una de las palabras utilizadas—, es notorio que la voz “él” no
permitiria convertir en sujeto activo a una mujer; no obstante si empleamos la
interpretacion sistematica —es decir, aquella que se realiza teniendo en cuenta la
norma estudiada en su conjunto—, y teniendo en cuenta que el Codigo Penal esta
redactado siempre en masculino —“el que realice actos de cultivo,
elaboracion...”—, si cabria su reconduccion a las relaciones de pareja 1ésbicas.

11. No obstante, va a ser en un analisis detallado del texto de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, donde encontramos su no aplicabilidad a
las parejas homosexuales femeninas; en su Art. 1, establece que “la presente Ley
tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion de la
discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o
hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”. Teniendo en cuenta
que el leit motiv de esta norma es la lucha contra la situacion de desigualdad en la
relacion de pareja, cabe preguntarse el porqué no va a poderse aplicar dichos
articulos del Codigo Penal a los malos tratos cometidos en una relacién entre
mujeres, cuando tradicionalmente entre ellas suele establecerse igualmente una
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relaciéon de jerarquia y dominacién propias de una sociedad organizada de
manera desigual en relacion al sexo.

12. Poniendo de manifiesto que el articulo 9.2 CE confiere a los poderes
publicos el cometido de adoptar las medidas tendentes a hacer real y efectiva la
igualdad entre los ciudadanos, eliminando los obstaculos que lo impidan o
dificulten, se admitirian ciertas politicas que promuevan la discriminacion
positiva en orden a conseguir una igualdad no solo de caracter formal, sino
también material (concesion de subvenciones a mujeres para el inicio de una
actividad empresarial, bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social por
contratacion de mujeres); una cuestion que, sin embargo, se torna cuanto menos
llamativa si la aludida discriminacion entra en el terreno de la politica criminal,
ya que la realidad actual implica que las lesiones producidas en una relacion de
pareja del vardon a la mujer tienen “oficialmente” mayor odiosidad —y por ello,
mayor penalidad— que las producidas en la misma relacion por la mujer al
hombre. El bien juridico protegido por la norma penal debera ser la salud, la
libertad o la dignidad del sujeto pasivo, y por ello, no deberian caber diferencias
por razoén de sexo, segun defiende el articulo 14 CE.

13. De esta manera, la reforma operada en los citados preceptos del
Codigo Penal podria ser entendida como un retroceso juridico a épocas en las que
se consideraba a la mujer como un sujeto que por naturaleza merecia una
proteccion especial, situandola en el mismo plano que los menores o incapaces,
una posicion incompatible con la actual concepcion de plena igualdad juridica
plena en el resto de 6rdenes juridicos, y esto, de conformidad ademas con lo
exigido en el articulo 10.1 CE que proclama la dignidad de la persona como
derecho fundamental.

Por ello, en lo que concierne a materia penal, no se considera adecuada la
discriminacion por razén de sexo referida, habida cuenta de que toda
discriminacion va a tener siempre una faceta negativa en orden a conservar
principios penales ganados frente a épocas anteriores, y a que las medidas
dirigidas a conseguir una igualdad material entre ambos sexos no pueden
consistir en castigar en mayor medida hechos si son cometidos por un hombre
que si son cometidos por una mujer, ni a establecer figuras delictivas atendiendo
Unicamente al sexo de quien las realiza o de quien las padece. Esta atribucion de
responsabilidad general al hombre debe considerarse incompatible con los
postulados del Derecho Penal en un Estado moderno cuya tradicion ha sido la de
la atribucién de responsabilidad concreta por la comision de un hecho
determinado, y no por la pertenencia del autor a un colectivo.

La discriminacion por sexo en el ambito penal confronta con el principio
de igualdad y, tangencialmente, con los derechos a la presuncion de inocencia y
la dignidad de la persona, por mucho que el afadir como victima equiparable a
“cualquier persona especialmente vulnerable que conviva con el autor” intente
salir al paso de esa eventual incursion en inconstitucionalidad.

En nuestro ordenamiento (Art. 25.2 CE) la pena estard orientada a la
reeducacion social y a la reinsercion del reo, desposeyéndose a la misma del
mero cardcter retributivo. No por el hecho de ser mayor la pena reservada para un
sexo que para el otro se potenciara su aspecto reeducativo, y menos aun, el
reinsertador, si tenemos en consideracion que de esta manera, nace ya ésta dotada
de cierta dosis de injusticia.
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14. Analizados estos conceptos, en cuanto a lo que a la violencia en el
ambito familiar concierne, ésta podra aparecer por las siguientes vias:

a) Malos tratos o agresiones fisicas: todo acto que tiene la intencion o se
percibe con intencién de causar dolor fisico o de herir a otra persona con el
objeto de ejercer dominio sobre ella. Implica cualquier lesion infligida
(hematomas, quemaduras, fracturas, lesiones, intoxicacion, etc.) que no sea
accidental y provoque un dafio fisico o enfermedad en un nifio o adulto integrante
del ambito familiar del autor. Podra ser el resultado de algun incidente aislado o
consistir en una situacion cronica de abuso.

b) Malos tratos psicologicos —violencia emocional—: considerada también
como una forma de maltrato (Art. 153 CP), suele concurrir revestida de
hostilidad verbal, insultos, burlas, desprecio, criticas o amenazas de abandono,
humillaciones, desvalorizaciones, criticas exageradas y publicas, lenguaje
despectivo y humillante, insultos, amenazas, culpabilizaciones, aislamiento social
o control del dinero por parte de algin miembro de la familia sobre otro. Su
resultado es la provocacion de graves trastornos psicologicos en la victima que
sufre dichas acciones. El constante maltrato va minando el espiritu del sujeto
pasivo, que llega al final a creerse merecedor de los malos tratos.

c) Violencia de caracter sexual: implicaria toda la actividad sexual no
deseada por parte de la victima y exigida por el autor, los comentarios o
insinuaciones sexuales, o las acciones para utilizar de cualquier otro modo la
sexualidad de una persona mediante coaccion, el sexo bajo amenazas de
cualquier tipo, el acoso sexual incluyendo la humillacién sexual, el matrimonio o
cohabitacion impuesta (incluyendo el matrimonio de menores), la prostitucion
forzada, el aborto obligado, la denegacién del derecho a hacer uso de la
anticoncepcion o a adoptar medidas de proteccion contra enfermedades, y los
actos de violencia que afecten a la integridad sexual de las mujeres menores de
edad, tales como la mutilacién genital y las inspecciones para comprobar la
virginidad, por otra persona que presente algin tipo de relacion familiar o
asimilada con la victima. Esta puede tener lugar a lo largo de todo el ciclo vital,
desde la infancia hasta la vejez, y, obviamente incluir a mujeres y hombres, y
ambos tanto como victimas y como agresores.

Por ello, debera entenderse por violencia intrafamiliar, todos aquellos
actos cuyo objeto sea el someter a la victima, conseguir un deterioro paulatino de
su autoestima e, igualmente, toda forma de ejercer poder y control sobre ella por
parte del familiar maltratador, en una relacion de intimidad y que va a ir dirigida
generalmente —si bien no exclusivamente como hemos visto— a los miembros
mas vulnerables de la misma: nifios, mujeres o ancianos.

15. El vigente Codigo Penal —aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre— reserva para la sancion de las conductas descritas [exceptuando
las agresiones de indole sexual, a las que aun no considera violencia
intrafamiliar, resolviéndolas por la aplicacion de las figuras recogidas en el
Titulo VIII (Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales), con las agravantes
genéricas pertinentes, en concreto la de parentesco], los siguientes articulos —si
bien dejando por sentado que la Ley Organica 1/2004 elevd, en la mayoria de los
casos, al grado de delito aquellas conductas que, en circunstancias normales,
serian constitutivas de falta—:
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a) Articulo 153: Lesiones que no requieran tratamiento para su sanacion.
Este precepto ha sido modificado por la mayoria de las leyes posteriores a 1995
que han regulado la materia objeto de la presente investigacion. Inicialmente
castigaba la violencia en el ambito domestico habitual, sin distincién entre
violencia doméstica o de género, castigando la conducta con una pena de entre
seis meses y un afio de prision, mas la pena que correspondiere por la especifica
lesion.

Su redacciéon mantuvo esos términos hasta la modificacion operada por la
Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, que trasladd el concepto de la
habitualidad al Art. 173.2 CP en el que se encuentra actualmente, para que el Art.
153 recoja que las lesiones no constitutivas de delito dentro del ambito familiar,
asi como las amenazas de modo leve con armas o instrumentos peligrosos, seran
constitutivas de delito —acuiiando veladamente un término punitivo nuevo, el de
“delito leve” o “delito-falta”—, reservando una pena, entre otras accesorias, de
tres meses a un afio de prision o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80
dias. Apreciamos que aqui no existe ninguna diferencia punitiva por razon del
sexo.

El cambio mas importante en este aspecto es el producido por la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, la cual ya distingue la violencia doméstica,
establecida en el Art. 153.2, y la violencia de género, aquella recogida en el
primer apartado del mismo articulo, y que conlleva una pena minima de prision
de seis meses, manteniendo el resto de penas en idéntica cuantia a la
anteriormente recogida. Este extremo se aplicard, no solo cuando la victima sea
conyuge femenino del agresor vardn, sino también cuando la victima conviva
con el autor y se trate de persona especialmente vulnerable, sin distincion de
sexo.

b) Articulo 148.4° Lesiones que requieran tratamiento objetivo para su
sanacion: precepto que actualmente diferencia el género tanto de autor como de
victima. Se trata de un tipo agravado del delito de lesiones segun aparece
tipificado en el Art. 147 CP. Como en el supuesto anterior, este articulo ha sido
modificado por la Ley Organica 1/2004, que afiade dos supuestos no previstos
originariamente:

- El primero, el ser o haber sido conyuge o mantener o haber mantenido
una relacion de analoga afectividad, aun sin convivencia, cuando la victima sea
la esposa o mujer; y,

- El segundo, que la victima conviva con el actor y sea especialmente
vulnerable: el n° 5°.

Indiquemos que el Art. 153 CP establece esas dos circunstancias en el
mismo apartado, mientras que en el que aqui estudiamos, concede un apartado a
cada una. Esa division se ha realizado, posiblemente, para que, en caso de que se
presenten las dos circunstancias en un mismo caso, y no pueda interpretarse de
tal forma que se aplique la pena minima, se incremente la pena de manera logica,
siempre teniendo en cuenta la lesion producida. A diferencia de lo que el Codigo
Penal reserva a otros tipos delictivos, respecto de las lesiones; sin embargo, no
hay ningtin articulo que establezca como debera penalizarse cuando concurra mas
de una causa de agravacion, por lo que sera el juez el que deba imponer la pena a
la vista de cada caso concreto.
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Observando el n° 3 de éste articulo [“Si la victima fuere menor de doce
afios o incapaz”], se llega a la conclusion de que para el legislador, tiene mas
posibilidades de defensa un adolescente de doce afios cumplidos aunque no se
encuentre desarrollado fisicamente, que la pareja o expareja del autor de las
agresiones.

c) Articulo 171 CP (apartados 4° y 5°). Delito de amenazas: en ellos se
sefialan las penas que se asignan a los que de modo leve amenacen a aquellas que
sean o hayan sido su conyuge o a cualquiera de las otras personas referidas en el
173.2 CP. En este caso, el primero de los apartados se refiere a violencia de
género [“(...) quien sea o haya sido su esposa (...)”] y el segundo trata de los
casos de violencia doméstica, entendiéndose por tal las agresiones al resto de
personas que entrafien el circulo familiar del autor.

La pena impuesta es la misma que la establecida en el Art. 153.1 CP para
las lesiones no constitutivas de delito. La Unica diferencia que existe, estriba en la
redaccion. En efecto, en las lesiones no constitutivas de delito se incluyen
aquellos casos en que la victima es persona especialmente vulnerable, en el
mismo parrafo donde se trata la violencia de género, mientras que en las
amenazas se refiere a este tipo de victima, si bien dentro del mismo apartado, en
un parrafo separado (el ultimo del nimero 4), situacion parecida a lo que
acontece con las lesiones constitutivas de delito.

La mencioén que se hace en el penultimo parrafo a la circunstancia de
realizarse el hecho “en el domicilio comun”, exige una matizacion, habida cuenta
de que posee el caracter de agravacion del hecho, aplicandose la pena en su mitad
superior. Se significa que quiza no hubiera hecho falta dicho extremo recogido
por el Codigo, puesto que si se trata del domicilio en el que reside la victima, va
a ser indiferente el hecho de que ahi viva o no el autor, ya que el resultado sera
igualmente la aplicacion de la misma agravante.

d) Articulo 172. Delito de coacciones: en este tipo figura una capital
diferencia entre el caso en el que la accion sea realizada por el marido sobre la
mujer, que al contrario. En este ultimo supuesto la diferencia no radica, como en
los casos anteriores, en que la pena minima es inferior si el sujeto activo es mujer
y la victima hombre en un apartado distinto dentro del mismo articulo, sino que
ahora debemos acudir al Art. 620 CP, cuya pena a imponer es la de multa de 10 a
20 dias, mientras que si la victima es de las consideradas digna de especial
proteccion, el tratamiento punitivo es el mismo que el recogido en el Art. 153.1
CP.

Las consecuencias juridicas que se derivan de que un hecho sea
considerado delito o falta no pueden ser equiparables. No hablamos so6lo de la
pena de prision —aunque se aprecia que si lo cometido es delito, y no es posible
suspender o sustituirla, el autor ingresara en prision, mientras que para la falta, la
pena no es privativa de libertad, sino una simple multa—, sino que nos referimos a
las consecuencias que tienen lugar una vez cumplida la pena; es decir, a los
antecedentes penales. Si se trata de falta, una vez satisfecha la cantidad
econdmica establecida como multa, no va a quedar vestigio de haberse sufrido
una sentencia condenatoria, pero, si el hecho fue delito, cuando se cumpla la
pena sigue existiendo un resto en el Registro Central de Penados y Rebeldes,
hasta que no sean cancelados o sean susceptibles de cancelacion.

e) Articulo 173.2 CP: recoge especificamente el delito de violencia
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“habitual” en el &mbito familiar o ambitos asimilables al nucleo familiar [“El que
habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su
conyuge (...) o sobre los descendientes, ascendientes...”], y que ha sufrido dos
modificaciones en los ultimos ocho afios, la operada por la Ley Organica
11/2003, de 29 de diciembre, —disposicion que introduce en el numero dos del
Art. 173 las conductas antes reguladas en el Art. 153—, y la que tiene lugar por la
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, la cual introduce los parrafos segundo y
tercero del apartado 1.

Una de las claves de este articulo va a ser la definicion que brinda del
concepto de “habitualidad”. El Tribunal Supremo sefiala en la STS 1208/2000, de
7 de julio, que “La habitualidad que necesariamente debe darse en el ejercicio de
la violencia fisica dentro del ambito de las relaciones familiares para integrar el
delito, es una exigencia tipica un tanto imprecisa que ha originado distintas
corrientes interpretativas. La mas habitual entiende que tales exigencias se
satisfacen a partir de la tercera accion violenta; criterio que no tiene mas apoyo
que la aplicacion analodgica del concepto de habitualidad que el articulo 94 del
Codigo Penal”.

Al no definirse el sexo ni del sujeto autor ni el de la victima, a diferencia
de lo que se hace en el primer numero del Art. 153 CP, podra acomodarse a
cualquier tipo de sujeto pasivo, incluyéndose la victima varéon que sufra
agresiones fisicas o psiquicas a manos de su mujer, compafiera 0 exmujer o
excompaiflera, y por supuesto, a las relaciones homosexuales, siempre que €stas
hayan tengan o hayan tenido cierta significacion, en las que no va a exigirse la
existencia de convivencia.

Los diferentes episodios de violencia doméstica, que si bien deben situarse
dentro del mismo nucleo familiar, pueden tener sin embargo distintos sujetos
pasivos. Por ello, atn siendo varios los actos violentos, y distintas las victimas, si
estos ocurren dentro del mismo dmbito familiar, se dara un tnico delito de malos
tratos, al ser, como sabemos, el bien juridico protegido de este delito, la dignidad
de las personas en el seno de la familia. El tipo recoge asimismo la
independencia de que los actos violentos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores, lo que implica que los hechos, aun
habiendo sido ya enjuiciados e incluso en su caso, cumplida la condena, siguen
siendo presupuesto para conformar la habitualidad. La problematica en este
punto tiene como punto de arranque la posible vulneracion del principio juridico
del non bis in idem.

f) Articulo 620. 2° CP: recoge las amenazas, coacciones, injurias o
vejaciones injustas de caracter leve, salvo que el hecho sea constitutivo de delito.

En cuanto a la falta de amenazas, la tradicional falta se convirtio en delito
en 2004 por la modificacion del Codigo Penal que llevo a cabo la Ley Organica
1/2004, cuando las amenazas lo fuesen “a quien sea o haya sido su esposa, o
mujer que esté haya estado ligada a ¢él por una andloga relacion de afectividad
aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que con ¢l conviva”,
por el autor de las mismas. La pena asignada sera la de prision de seis meses a un
afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias,
pena correspondiente a un delito, residenciandose el tipo delictual en el nimero
cuatro del Art. 171 CP —del Libro II-.

Las coacciones leves figuran igualmente como falta en el Art. 620.2 CP,
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para los casos de las personas recogidas en el Art. 173.2 CP, salvo para quien sea
o haya sido para el actor, su esposa, o mujer que esté haya estado ligada a €l por
una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente
vulnerable que con él conviva, ya que la Ley Organica 1/2004, lo que nos lleva —
al igual que ocurre con el delito de amenazas— a la problematica de la necesidad
de la coetaneidad de la convivencia con el hecho delictivo enjuiciado en el caso
de la persona especialmente vulnerable, no siendo asi en el caso de la compaiiera
0 excompailera.

Para las injurias leves, se impone el distinguir cudndo dicha forma de
violencia es de caracter grave o leve. Para ello, el segundo parrafo del Art. 208
CP, aclara que “solamente seran constitutivas de delito las injurias que, por su
naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por
graves”. Este precepto recoge en su parrafo tercero la posibilidad de que dicho
maltrato entre a formar parte de la violencia en el ambito doméstico, consignando
que se dara tal caso cuando las victimas sean las reservadas en el Art. 173.2 CP.
Para el caso de las injurias, se exige la previa presentacion de denuncia de la
persona agraviada o su representante legal —lo que no se exige para el resto de las
conductas calificadas de falta en el articulo—, aspecto procedimental que
confronta con el recogido en el Art. 215 CP para la persecucion de la injuria que
reviste caracter de delito.

Nada dice el Codigo con respecto a la eficacia del perdon en relacion con
la falta de injuria, ni en su modalidad ordinaria —primer parrafo del Art. 620.2°
CP—, ni en su vertiente integrante de la violencia en el ambito familiar —Art.
620.2°, altimo parrafo—, por lo que, atendiendo a la relacion existente entre
aquellos delitos que admiten la posibilidad de su comision a titulo de falta y la
propia falta, en su consideracion residual habitual de apreciarse la misma cuando
no se den los caracteres que permitan al hecho enjuiciarse como delito, va a
entenderse al caso en estudio aplicable lo recogido en el Art. 215.3 CP: “El
perdon del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la accion
penal sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo parrafo del numero 5° del
apartado 1 del articulo 130 de este Codigo”.

En cuarto lugar se recoge la comision de la falta de vejaciones leves,
figurando la relativa al ambito doméstico en el ultimo parrafo del articulo, para
los casos de que ésta sea dirigida contra las personas previstas en el Art. 173.2
CP, y siempre que para ello no se emplee arma u otro instrumento peligroso,
segun se aprecia en la primera linea del parrafo tercero del apartado segundo, en
cuyo caso, el hecho sera enjuiciado como mera falta de vejaciones leves con
empleo de arma o instrumento peligroso, pero con apreciacion de la agravante
mixta de parentesco.

16. No existe unanimidad ni en la jurisprudencia del Tribunal Supremo ni
en la doctrina acerca de cual va a ser el bien juridico protegido por el Cédigo
Penal en los articulos citados.

Se da por cierto que el bien juridico protegido trasciende y se extiende a
valores constitucionales de primer orden, como el derecho a la dignidad de la
persona y al libre desarrollo de su personalidad, recogidos en el Art. 10 CE; no
obstante, se encuentran igualmente en juego, y por ello se admiten como bienes
juridicos asimismo defendibles, la integridad personal, la necesidad de un
ambiente familiar adecuado al libre desarrollo de la personalidad, la propia salud

200



de las victimas —tanto fisica como psicologica e incluso “moral”—, o la paz
familiar y la propia dignidad humana.

Lo cierto es que esta serie de delitos van a ir siempre mas alla de una
suerte de lesiones de la indole que sean sobre el cuerpo fisico o el estado
psicologico de las victimas; al tener lugar en la mayoria de los casos en el
espacio cerrado en el que éstas habitan, la proteccion que en condiciones
generales brinda el hogar frente a cualquier tipo de agresion, desaparece. El
sujeto pasivo queda por ello a expensas de la voluntad del sujeto maltratante y no
va encontrar ningun tipo de refugio donde defenderse de los ataques al haberse
convertido su espacio defensivo, precisamente en el lugar en el que van a tener
lugar los ataques. Por ello, en este tipo de comportamiento delictivo de un
hombre frente a su pareja o expareja mujer, aun cuando no exista convivencia,
los aludidos bienes juridicos vida, integridad corporal o salud se encuentran en
mayor medida al alcance del actor que abusa de su situacion de poder en la
relacion.

17. La delincuencia en el ambito doméstico permite hablar, a diferencia de
la exclusivamente referida al género, tanto de la posibilidad de la violencia
infantil como de aquella que tiene como victimas a los ancianos (elder abuse)
que conviven con el autor o autores en su ambito familiar.

En cuanto al maltrato infantil, éste ha generado tanto una definiciéon
propia, como una normativa especifica. En cuanto a la primera, hallamos la
realizada por el Art. 19 de la Convencion de los Derechos del Nifio de la ONU,
de 20 de noviembre de 1989; segliin el cual, seria maltrato infantil “toda
violencia, perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente mientras
el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, tutor o cualquier persona que
lo tenga a su cargo”.

Como normativa de proteccion de este tipo de maltrato, encontramos en el
Art. 172 CC el denominado desamparo, consistiendo en la situacion de hecho
que se produce por un incumplimiento, imposibilidad o inadecuado ejercicio de
los deberes de proteccion establecidos para la guarda de los menores, cuando se
prive a éstos de la asistencia moral o material debidas. Para el Derecho Penal, las
conductas agresivas contra los menores a manos de los integrantes de su circulo
familiar se recogen en los ya vistos Arts. 153.2, 171.5 y 173.2 CP, en conciencia
de que hay que limitar el maltrato infantil a aquel constitutivo de delito.

El maltrato a las personas integrantes de la fercera edad por parte de sus
familiares, interpretandose como un problema social, es el Gltimo caso en entrar
en la categoria de los delitos que entraian la violencia familiar. Este maltrato,
presenta, ademas de las vistas, una faceta especifica relacionada con aspectos
econdmicos; no obstante, ambos presentan en comun el hecho de la dependencia
de la victima de la persona que supuestamente deberia protegerla y cuidarla, si
bien difieren en que, mientras culturalmente puede ser admitido el castigo fisico
como una forma de educacion para los nifios, éste no es consentido bajo ningun
concepto para las personas ancianas. En la esfera normativa, se tienen nociones
sociales inequivocas de lo que significa ser un buen progenitor, pero no queda sin
embargo tan claro qué es o cdmo se debe cuidar bien a un anciano. Aunque ha
sido habitual hacer similitudes entre la violencia sobre los nifios y contra la mujer
en sede familiar, los malos tratos a los mayores no se han comparado tanto con la
delincuencia de género, aunque se da el caso de que muchas veces continia por
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el resto de la vida, hasta la propia muerte de la victima, aun cuando en muchas
ocasiones el maltrato a los ancianos consiste realmente en un maltrato entre
conyuges.

18. Las respuestas a los problemas de maltrato a mayores o a la infancia
han tenido lugar en contextos intelectuales y organizacionales diferentes, debido
a que la lucha contra la violencia doméstica ha sido generalmente capitalizada
por los movimientos feministas que la contemplaban ejercida por los maridos o
compaileros contra las mujeres y los niflos. La preocupacion por la violencia
contra las personas ancianas, por el contrario, surge entre los profesionales,
trabajadores sociales y personal sanitario que descubren uno a uno los casos en
que se da esta violencia.

19. Por todo ello, vemos que dependiendo de la condicion del agredido y
la forma de manifestacion de la agresion se va a poder subdividir la situacion de
violencia en maltrato infantil, violencia conyugal o maltrato a personas mayores.
Estas agresiones pueden ser tanto pasivas como activas y ser de los distintos tipos
que hemos analizado, fisica, psicologica, sexual, o la especifica econdomica para
el caso de los ancianos. Cabe destacar que debe considerarse igualmente maltrato
infantil —si bien recalcando que lo seria desde un aspecto pasivo—, el caso en el
que los niflos sean testigos de violencia, habida cuenta de que el dafio sufrido
entonces por los nifios lo es a nivel psicologico, no dafidndoseles sino en forma
indirecta.

20. Hasta llegar a la ultima de las leyes organicas —Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio— que hasta el momento han modificado los delitos en estudio en el
vigente Cddigo Penal, el maltrato intrafamiliar ha venido siendo una de las
conductas delictivas que mas cambios ha experimentado, fruto tanto de unas
exigencias sociales que demandaban en muchas ocasiones la tipificacion de
nuevas conductas, y en otras, el endurecimiento de las penas asignadas, como de
la premura con la que se hizo la reforma inmediatamente anterior y que en varias
ocasiones, en un muy exiguo periodo de tiempo se reputaba como susceptible de
mejora.

21. El periplo por el que ha atravesado la puniciéon de la violencia
doméstica comienza con varios antecedentes localizados en normativa penal
anterior al Cdodigo Penal de 1995; estos serian: los Arts. 625 y 658 del Codigo
Penal de 1822; el Art. 431 del Cddigo Penal de 1870; el Art. 672 del Codigo
Penal de 1928; Art. 425 del Codigo de 1973, introducido por la Ley Organica
3/1989, de 21 de junio, anadiendo la posibilidad de castigar con la pena de
arresto mayor la lesion o el maltrato corporal que se produjese de manera
reiterada en el seno familiar.

22. Tras esos primeros pasos, el vigente Codigo Penal, y para la concreta
delincuencia que analizamos, ha sido modificado en cuatro ocasiones, en las que
el legislador entra directamente a regular las conductas objeto de esta
investigacion: Las Leyes Organicas 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del
Titulo VIII del Libro II del Cdédigo Penal; 14/99, de 9 de junio; de modificacion
del Codigo Penal en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal; 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros; y finalmente, la 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género. Asimismo, debemos
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referenciar otras reformas menores operadas por la Ley Organica 5/2010, de 22
de junio, que afectd a los Arts. 39 j) [privacion del derecho a la patria potestad],
96.3 [medidas de seguridas no privativas de libertad] y 106 [regulacion de la
libertad vigilada].

23. El devenir historico del actual castigo de este tipo delictivo va a
completarse con una serie de medidas cautelares de naturaleza penal, procesal y
civil recogidas en nuestro ordenamiento, en sintonia con el resto de
ordenamientos occidentales, como son:

-La orden de proteccion a la victima: implica la constatacion por un juez
de una situacion de riesgo para la victima, y podra dictarla durante la tramitacion
de un proceso penal o civil. Es regulada por la Ley 27/2003, de 31 de julio, y
residenciada en el Art. 544 ter 4, 4°) de la LECrim. Mediante un sencillo
procedimiento llevado en sede del Juzgado de Instruccion en funciones de
guardia, la victima va adquirir un estado de proteccion que aiina naturaleza penal
y civil, y que impide al presunto agresor aproximarse a ella. En el afio 2012 se
solicitaron en total 36.556 drdenes de proteccion entre Juzgados especializados y
Juzgados de Guardia. Los Juzgados exclusivos de Violencia sobre la Mujer
recibieron la mayoria de estas demandas, acordando un 67 por cien de estas
solicitudes.

-La prision preventiva: resultante de la modificacion operada en la
LECrim por la Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, especifica para los casos
de violencia doméstica y para el caso de cualquiera de las victimas reflejadas en
el numero 2 del Art. 173 CP; ésta podra dictarse cuando el juez tema actuaciones
del procesado frente a los intereses juridicos de dichas victimas.

- La medida de alejamiento, la cual va a poder adoptarse tanto como pena,
a la vista de los Art. 33.3 f) y 4 ¢) bis, 39 f), y 48 CP —introducidos por la
reforma operada por la LO 14/1999, de 9 de junio, y modificados posteriormente
por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre— adquiriendo el tratamiento de
pena accesoria y no de pena principal, segin se recoge en la exposicion de
motivos de dicha Ley, como en calidad de medida de seguridad, segtin establece
el Art. 106 g) CP, segun resultado final tras las reformas en ese sentido llevadas a
cabo por las leyes organicas 14/1999, de 9 de junio; y 5/2010, de 22 de junio, si
bien desde el punto de vista del derecho procesal, esta medida en si misma
considerada solo admite el tratamiento de medida cautelar, de conformidad con
lo prevenido en los Arts. 13 y 544 bis LECrim.

24. Todo ello culmina el camino recorrido hasta llegar a la redaccion
actual de los articulos referidos tal y como figuran como resultado de las
modificaciones vistas, habiendo tenido como acompafiantes la premura, elintento
de aplacar las exigencias sociales de cada momento y la ausencia del debido
sosiego y analisis en profundidad del calado de cada una de las mencionadas
reformas, ha arrojado como resultado la innecesariedad de muchas de ellas,
habida cuenta de que el propio Cdédigo Penal ya ofrecia la respuesta adecuada a
la necesidad del freno de dicha delincuencia.

25. En efecto, si se aplicase en la practica totalidad de los casos en los que
un miembro de la familia, aprovechandose de su mayor edad, sexo, corpulencia o
abusando de la confianza que genera en la victima —todas ellas, circunstancias
agravantes recogidas respectivamente en los numeros 2°, 4° y 5° del Art. 22 CP,
que alberga las circunstancias agravantes genéricas—, llanamente el Coddigo
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Penal, la peticién popular de un aumento en la gravedad del las penas se habria
visto calmada en mayor medida de como lo ha hecho la “Gltima” de las reformas
en este sentido, la operada por la Ley Organica 1/2004, que redacta el Codigo
Penal en los términos actuales y sin que la posterior Ley Organica 5/2010, de 22
de junio, haya revisado la situacion.

Efectivamente, el Codigo Penal ya recogia como delito, tanto en los Arts.
153, (lesiones), 171 (amenazas), y 173 (violencia intrafamiliar habitual), las
conductas descritas, refiriéndose siempre a las personas recogidas en el texto del
namero 2 del Art. 173, donde se incluia al conyuge o persona asimilada tanto lo
sea durante el momento de los hechos o lo hubiera sido con anterioridad. La pena
asignada era la de tres meses a un afio, en los dos primeros casos, y de seis meses
a tres afios para el tipo del Art. 173.2 CP.

Si la demanda social exigia un endurecimiento de las penas, fruto del
momento que por entonces se vivia —auin se vive—, la solucion podria haber
venido por la via de la aplicacion de cualquiera de las referidas agravantes —e
incluso varias de ellas—, que por lo reservado en las clausulas reflejadas en el Art.
66 CP, nimeros 3° y 4°, permitirian al juzgador aplicar el incremento de la pena
reclamado e incluso, aumentarlo. Asi, si aplicamos la pena reservada en el Art.
153.2 CP —de tres meses a un afio—, con la imposicion de una tGnica agravante
—Art. 66.3 CP—, la pena resultante serd la de siete meses y quince dias, a un afio,
por lo que apreciamos que incluso el minimo a partir del cual el juez podria
imponer la pena, era ya superior en un mes y quince dias a la realidad actual tras
la modificacion operada en el Cdodigo Penal, por la Ley Organica 1/2004, que
recoge para el caso, una pena de seis meses a un afio, y sin la posibilidad,
ademas, de aplicar ninguna de las dos agravantes expresadas, ni la de abuso de
superioridad —habida cuenta de que la modificacion referida implica per se la
diferencia de fuerza o corpulencia del vardon sobre la mujer, que “abusa” de su
género—, ni la de abuso de confianza —ya que precisamente ésta supone
convivencia o situaciones en que la hubo—, por mor del respeto al principio del
non bis in idem.

Por otra parte, la situacion descrita no ofrecia dudas en cuanto a su
aplicacion a las parejas del mismo sexo, ni a los casos en los que fuese el varon
el que sufriese la situacion de los malos tratos —fisicos, psiquicos, de naturaleza
econdmica...— de manos de su mujer o compaiiera, cuando ademas, la situacion
presente, lejos de tener en cuenta la culpabilidad del autor —en cuanto relacion
psiquica del sujeto y su hecho, o subjetividad del autor de la conducta— al basarse
solo en el sexo y relacion del actor y la victima, y por ello, aplicarse iuris et de
iure, va a ser la que castigue igualmente aquellos caso en los que un hombre que
se encuentre en una situacion objetiva de inferioridad frente a su mujer, en un
acto desesperado, la golpee, amenace o coaccione levemente.

26. La realidad actual implica el internamiento en prision de los
condenados por este tipo de actividad delictiva, teniendo siempre en cuenta los
siguientes requisitos:

Los articulos vistos —salvo los casos de aplicacion del Art. 173.2 CP—,
contemplan condenas que por su gravedad (incluida la posibilidad de que el
delito se encuentre dentro de las clausulas agravatorias de perpetracion en
presencia de menores, con empleo de armas, tenga lugar en el domicilio de la
victima o se realice quebrantando una pena de las recogidas en el Art. 48 CP) van
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a gozar en su mayoria de la posibilidad de aplicacion de la suspension de
condena contemplada en el Art. 80 CP, tras la imposicion de las obligaciones que
figuran en los niimeros 1, 2 y 5 del Art. 83 CP, precepto en el que una vez mas
apreciamos la presuncion de la peligrosidad del agresor hombre que recoge
nuestro vigente Codigo, ya que dichas reglas de conducta, a las que se condiciona
la suspension, implican el “convencimiento” del legislador de que en el futuro el
actor puede cometer otros actos violentos, lo que supone la afirmacion —dada su
aplicacion automatica— de un “estado peligroso” en el hombre.

Igualmente, los citados articulos —salvo el Art. 173.2 CP— permiten al
juzgador la imposicion alternativa al autor, de trabajos en beneficio de la
comunidad, con el acompanamiento de las penas privativas de derechos que
aquel estime adecuadas.

27. Por ello, solo en los casos de incumplimiento de las condiciones
impuestas en el caso de la suspension de la pena, y por ello, de revocacion de la
medida —no existe un derecho subjetivo a la concesion de este beneficio y, de
ahi, que el ordenamiento no conceda la posibilidad de recurrir en casacion los
autos resolutorios sobre tal sustitucion —vid. STS 950/1999, de 19 julio—; de
irregularidades en la actividad laboral no remunerada que implica la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad; casos de reincidencia; casos de no abono
de la posible responsabilidad impuesta; de quebrantamiento de las prohibiciones
de aproximacion o comunicacion con la victima impuestas; o que la pena exceda
de los dos afios —habitual en los casos de aplicacion del Art. 173.2 CP—, el
condenado extinguira su pena en un establecimiento penitenciario, habida cuenta
de que en la regulacion que hace el Codigo Penal sobre la sustitucion de la pena,
para el caso de los delitos relativos a la violencia de género, no se contempla la
sustitucion de ésta por pena de multa, ya que, de acuerdo con el parrafo tercero
del ordinal 1 del Art. 88, para los casos de condenas por este tipo de delitos, la
pena de prision sélo podra ser sustituida por la de trabajos en beneficio de la
comunidad o localizacion permanente, obviamente, en lugar distinto y separado
del domicilio de la victima.
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