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Problemas que plantea la nueva regulacion de los malos tratos en el dm-
! bito familiar: valoracion y critica desde la perspectiva del bien juridico

Raquel Campos Crist6bal

1. Introduccién

El «delito de violencia doméstica»! es una figura
de reciente creacién. Fue introducido en el Cédigo
Penal con la reforma de 1989 sin que en ninguno
de los Cédigos anteriores existiera un precedente
exactamente equivalente. El maltrato familiar has-
ta dicha fecha inicamente habfa alcanzado en los
diferentes textos punitivos que lo contemplaron la
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todo el &mbito correspondiente a la regulacién de
las lesiones. Baste citar como ejemplo, respecto a
estas ultimas, la introduccién por vez primera de
un concepto legal de lesién, formulado no en fun-
cién del tiempo de curacién requerido por la mis-
ma, tal y como habfa venido siendo regulada con
anterioridad, sino atendiendo a los medios utili-
zados e incorporando una cldusula genérica de
formas comisivas mas respetuosa con el principio

consideracién de falta.2

Asf se entiende que la reforma de 1989, operada
por Ley Orgéanica 3/89 de 21 de junio de actuali-
zacién del Cédigo Penal, viniera a suponer un
cambio tan sustancial en el panorama legislativo
de los malos tratos familiares y, en general, en

de legalidad.? Por lo que respecta a los malos tra-
tos, la reforma se concreté en la creacién del de-
nominado delito de violencia doméstica, por un
lado, y en una nueva y paralela reestructuracién
de la ordenacién de las faltas, por otro. El delito,
en su primitiva configuracién, se regul6 en el ar-

1. Con el término «violencia doméstica» se pretende Gnicamente designar a las conductas de malos tratos fisicos o psiquicos acaeci-
das con carécter individual dentro del Gmbito familiar (integrando los tipos de las faltas correspondientes a los arts. 617.2 y 620.2 del vi-
gente C.P.) y, en Gltimo extremo, a las conductas en los que aquel malirato llegue a producirse con la continuidad necesaria y en el marco
preciso para integrer el delito del art. 153 del mismo C.P. No obstante, como sinénimo de esta Gltima acepcién se suele usar a menudo el
de «violencias hobituales en el ambito familiar». Frente al concepto restringido del término «violencia doméstica» que aqui se sostiene, los
medios de comunicacion tienden a difundir otro més amplio que incluiria genrro de si a cualquier delito violento cometido en el émbito fa-
miliar. Asi, el homicidio, el asesinato o las lesiones. En mi opinién y sin Gnimo de negarles ni su naturaleza violenta ni su carécter domés-
tico, tales conductas no constituyen sino consecuencias derivadas de la propia violencia habitual que la descripcion tipica del art.153 exi-
ge, excediendo, por fanto, del campo seméntico que a la expresién, en mi opinion, debe afribuirse. Valga esta precision para aclarar un
concepto tan amplio y tan esto a recibir un sinfin de definiciones y denominaciones («el delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el
ambito familiar», «el deliioej:lvidencio habitual en el seno familiar», «el delito de violencias en el Gmbito familiar», etc.). D Veca Ruiz,

t ejemplo, cuando se refiere a esta problematica, comienza por incluir dentro de la violencia doméstico tanto las agresiones fisicas como
las psiquicas y las sexuales. El autor, fermina, sin embargo, distinguiendo, de forma similar a lo arriba expuesto, las dos primeras de las
agresiones de las de carécter sexual. Matizando, por lo demés, que las agresiones fisicas y psiquicas, superpuastas en gran nomero de
ocasiones, si bien se desenvuelven normalmente como lesiones u ofros actos criminales contra la persona {homicidie y asesinato) también
se pueden desenvolver como simples malos tratos de entre los que, en su opinién, debiera prestarse especial proteccién, por su especial
gravedad, a los ejercidos contra las mujeres por sus parejas y a los causados por los integrantes de dichas parejas contra los menores.
Véase DE VEGA Ruiz, J.A.; Las Agresiones Familiares en la Violencia Doméstica, Pamplona, 1999, pp. 61 y 62.

2. No obstante, puede sefiakirsa como origen mas inmediato del actual precepto el sstablacido en el art. 762 del C.P. de 1928: «los
ascendientes y tutores que abusando del derecho de corregir y castigar moderadamente a los menores que estén bajo su potestad o guar-
da les maltrataren de modo grave que hiciera peligrar su salud, serén castigados con la pena de dos meses y un dia a un aiio de prisién
y multa de 1.000 a 5.000 pesetas». En este sentido, CERVELLO DONDERIS, V.: «El delito de malos tratos; su delimitacién con el derecho de co-
rreccién» en PJ., n2 33, p. 51.

3. Art. 420 del Texto Refundido de 1973 tras la reforma de 1989: «El que por cualquier medio o procedimiento causare a ofro una
lesién que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental seré castigado con la pena de prision menor, siempre que las le-
siones requieran para su sanidad, ademés de una primera asistencia facultativa, fratamiento médico o quirdrgicos.
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ticulo 425 del Cédigo Penal bajo la siguiente re-
daccién:

«El que habitualmente y con cualquier fin ejer-
za violencia fisica sobre su c6nyuge o persona a la
que estuviere unida por anéloga relacién de afec-
tividad, asf como los hijos sujetos a la patria po-
testad o pupilo, menor o incapaz sometido a su tu-
tela o guarda de hecho ser4 castigado con la pena
de arresto mayor.»

Las faltas de malos tratos (falta de maltrato co-
mun y falta de maltrato familiar) se refundieron,
a su vez, junto a la falta de lesiones, en un sélo ar-
ticulo —€l art. 582— del que merece ser destacado,
sin ninguna duda, el abandono por parte del le-
gislador de la vieja y consolidada equiparacién del
maltrato de palabra con el golpe o maltrato de
obra:

«El que por cualquier medio o procedimiento
causare a otro una lesién que no precisare trata-
miento médico o quirtirgico o sélo exigiere la pri-
mera asistencia facultativa ser4 castigado con la
pena de arresto menor, salvo que se tratare de al-
guna de las lesiones del articulo 421.

El que golpeare o maltratare de obra a otro sin
causarle lesién seréa castigado con la pena de uno
a quince dfas de arresto menor o multa de 25.000
a 100.000 pesetas. Cuando los ofendidos fuesen
los ascendientes, el cényuge o persona que se ha-
lle ligado de forma permanente por analoga rela-
cién de afectividad la pena ser4 de arresto menor
en toda su extensién.»%

Posteriormente, el Cédigo penal de 1995, con-
servando la esencia del delito de violencia domés-
tica del antiguo articulo 425, otorgé al articulo
153 la siguiente redaccién:

«El que habitualmente ejerza violencia fisica so-
bre su cényuge o persona a la que se halle ligado
de forma estable por ansloga relacién de afectivi-

dad o sobre los hijos propios o del c6nyuge o con-
viviente, pupilos, ascendientes o incapaces que
con €] convivan o que se hallen sujetos a la potes-
tad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno u
otro, ser4 castigado con la pena de prisién de seis
meses a tres afios, sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder por el resultado que, en
cada caso, se causare.» :

Dicho texto, ubicado una vez maés en el Titulo de
las lesiones, significé la incorporacién de incues-
tionables mejoras, como la previsién de una clau-
sula concursal, el aumento de pena o la amplia-
ci6én del circulo de personas protegidas.

El siguiente paso a destacar dentro de la evolu-
ci6én del precepto nos conduce hasta los origenes
de la actual reforma. Con fecha 30 de abril de
1998, el Gobierno movido, seguro, por la alarma
social que las conductas de violencia en el hogar
habfan venido generando en los ultimos afios
aprueba el llamado «Plan de Accién contra la Vio-
lencia Doméstica».3

El 13 de noviembre de 1998 el Consejo de Mi-
nistros aprueba el Proyecto de Ley Orgéanica de
Modificacién del Cédigo Penal en materia de pro-
teccién a las victimas de malos tratos y de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

El Proyecto es aprobado por el Pleno del Con-
greso el 29 de abril de 1999 y por el Senado el 26
de mayo de 1999, sin que este ultimo llegue a in-
troducir variacién alguna en el texto remitido por
el Congreso.6

Finalmente, con fecha 10 de junio de 1999 se
publica en el B.O.E. la Ley Orgénica 14/1999 de 9
de junio de modificacién del C6digo Penal de 1995
en materia de proteccién de las victimas de malos
tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
momento desde el cual el articulo 153 cuenta con
el siguiente tenor literal:

4. Para mayor abundamiento en los cambios y mejoras llevados a cabo por la reforma en esta materia véase, por todos, Baix ReG,
J./Orts BERENGUER, E./VIvEs ANTON, T.S.: La reforma penal de 1989, Valencia, 1989, pp. 93-133.

5. El Gobierno en virtud de dicho Plan se comprometié a invertir, durante los tres afios siguientes a la publicacién de aquél, 9.000 mi-
llones de pesetas en la lucha contra los malos tratos ejercidos dentro del ambito fumiliar. De tal elevada cifra, el Plan prevé destinar una
suma imporlante para la creacién de infraestructuras que permitan la atencién de la victima. Consa, ademés, de medidas de reforma le-
gislativa (modifica siete articulos del vigente Cédigo Penal y dos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) para agilizar el procedimiento e in-
troducir medidas cautelares especificas al objeto siempre de erradicar, en Ghima instancia, las conductas de malos tratos y ofrecer mayor
proteccion a la victima. E incluye, por Gltimo, medidas enfocadas al mercado laboral (cursos de formacién de las victimas para su reinser-
cidn laboral, principalmente), considerando prioritaria la labor de prevencién y sensibilizacién de la sociedad que se pretende orhcu'lm: a
través de una campaiia en los medios de comunicacién destinada a transmitir a los ciudadanos el mensaje de que la violencia doméstica
es un problema de todos. ) )

6. El Senada intents incorporar la reforma de malos tratos a la reforma del Cédigo Penal en materia de libertad sexual. Quiso, para
agilizar el proceso, aprobor la reforma de malos tratos a través de enmiendas realizados al Proyecto de Ley Orgénica en materia de li-
bertad sexual, pero el Congreso no las aprobb, segin MAGRO ServeT, porque ello hubiera supuesto dejar en via muerta el texio gubemna-
mental que en esos momentos se enconiraba en tramites de enmiendas en la Comisién de Justicia e Interior. Véase. MaGRO SERvE, V. : <«El
congreso rechaza las enmiendas del Senado a la reforma de malos tratos y reinicia la ramitacién del proyecto de ley iniciab> en La Ley,
n2 4811, 4 jun. 1999, p. 5.
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«El que habitualmente ejerza violencia fisica o
psiquica sobre quien sea o haya sido c6nyuge o so-
bre persona que esté o haya estado ligada a él de
forma estable por analoga relacién de afectividad,
o sobre los hijos propios o del cényuge o convi-
viente, pupilos, ascendientes o incapaces que con
é] 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 prisién
de seis meses a tres afios, sin perjuicio de las pe-
nas que pudieran corresponder a los delitos o fal-
tas en que se hubieran concretado los actos de vio-
lencia fisica o psiquica.

Para apreciar la habitualidad a que se refiere el
parrafo anterior, se atender4 al nimero de actos
de violencia que resulten acreditados, asf como a
la proximidad temporal de los mismos, con inde-
pendencia de que dicha violencia se haya ejercido
sobre la misma o diferentes victimas de las com-
prendidas en este articulo, y de que los actos vio-
lentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento
en procesos anteriores.»

2. Bien juridico protegido:
su delimitacién frente a figuras conexas

El «delito de violencias habituales en el ambito
familiar» guarda estrecha relacién con numerosas
figuras delictivas del vigente Cédigo Penal. En ge-
neral, se encuentra vinculado a todas aquellas des-
cripciones tfpicas que persiguen la tutela de la in-
tegridad personal del ser humano en alguna de
sus facetas. Esto es, en su dimensién fisica (lesio-
nes y malos tratos corporales), psiquica (injurias,
amenazas y coacciones) o moral (vejaciones injus-
tas, torturas y demas delitos contra la integridad
moral). El que tales vertientes aparezcan en la re-
alidad tan intimamente unidas las hace muy difi-
ciles de delimitar no sélo desde un punto de vista

factico sino también juridico. En concreto, la de-
limitacién se hace extraordinariamente compleja
en relacién con las figuras de lesiones y de malos
tratos, suscitdndose respecto a ambas, sobre todo,
problemas conceptuales (de averiguacién de si es
posible identificar la conducta descrita en el
art.153 con alguna de ellas o, en su caso, con las
dos -si es que admitimos que ambas son una mis-
ma cosa- o se trata, mas bien, de un tipo auténo-
mo e independiente tanto de la falta de malos tra-
tos como de los delitos de lesiones), pero también,
como consecuencia de lo anterior, problemas de
ordenacién sistematica o de ubicacién correcta
del precepto.

Antes de pasar a examinar, propiamente, el ob-
jeto de tutela del delito que nos ocupa, estimo con-
veniente exponer, siquiera en lineas generales, el
planteamiento aqui sostenido en torno a la deter-
minacién del bien juridico protegido en cada una
de estas figuras.

El punto de partida debe situarse en la diferen-
te forma en que la doctrina suele entender la rela-
cién que mantienen entre sf los malos tratos y las
lesiones, pudiendo basicamente distinguir dos po-
siciones. Una primera que otorga autonomfa a los
malos tratos respecto a las lesiones individuali-
zando el bien juridico protegido de estos tltimos.”
Y una segunda que tiende, en cambio, a identifi-
car el maltrato con la lesién por la via de atribuir
a ambas figuras el mismo bien juridico.8

Pues bien, la explicacién adecuada del intrinca-
do panorama que forman los malos tratos y las le-
siones en nuestro sistema de Derecho Penal, a mi
modo de ver, s6lo puede partir de la primera de es-
tas posturas, esto es, de aquella que separa y dis-
tingue los malos tratos de las lesiones. Dos son las
razones en las que cabe fundar tal afirmacién. De
un lado, el argumento histérico constituido por la
pretensién constante del legislador en el sentido
de ir avanzando progresivamente en tal separa-

7. QUINTANO RipoUEs Y BErouGO GOMEZ DE LA TORRE atribuyen a la falta de malos tratos del art. 617.2 una naturaleza pluriofensiva.
Para Berouco el tipo de los malos tratos protege los valores «bienestar y honor», frente a las lesiones que protegen la salud. Véase Ber-
DUGO GOMEZ DE LA TORRE, |.: El delito de lesiones, Salamanca, 1982, p. 93. Para QUINTANO, los valores que se desconocen en la agresion
no lesiva son la libertad y el honor. Véase QUNTANO RiroLES, A.: Tratado de la parte especial del Der Penal, Tomo |, Madrid, 1972,
p. 855. Ptrez ALONSO entiende que la falta de malos tratos protege «la dignidafgersonal como presupuesto bésico para el ejercicio ple-
no del derecho a la libertad». Véase Pérez Alonso, E.J.: El delito de lesiones, Pamplona, 1993, p. 615. Y, en la misma linea TerueL CaBa-
uERO afirma que se trata de una infraccién contra la libertad. Véase TerueL CaaLLERO: «La sancién de las faltas» en ADPCP, 1954, p. 250.

8. La equiparacién se logra mediante la ampliacién del bien juridico de las lesiones que absorbe al bien juridico de los malos tratos.
Autores como TAMARIT o DEL ROsAL Buasco lo que hacen es recurrir a términos conceptualmente més amplios como la incolumidad personal
o el bienestar personal. Estos comprenden dentro de si tanto la salud como el objeto tutelado por las figuras de malos tratos. Véase Tama-
RIT SUMAULA, J.M.: La reforma del delito de lesiones, pp. 18 y 99 y ss.; DeL RosaL Buasco, B.: «Violencias r malos traios en el &mbito fomi-
liar o hutelar», Mujer y derecho penal, Valencia, 1995, p. 164. Gracia MARTIN sostiene la identidad del bien juridico aunque circunscri-
biéndolo a «la salud e infegridad personales», esto es, lleva a cabo la ampliacién por la via de afiadir al bien juridico ¢salud», una refe-
rencia a la integridad personal. Véase Diez Riroits, J.L./GRaciA MagiiN, L./LAuRENZO CoPeO, P.: Comentarios al Cédigo Penal. Parte
especial, Valencia, 1997, p. 617.
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cién.? De otro lado, la idea de que dicho plantea-
miento resulta mucho mas respetuoso con la dife-
rencia conceptual y de tratamiento que el Cédigo
Penal actualmente dispensa a ambas figuras.10
Partiendo de tal premisa, el bien juridico prote-
gido en la falta de malos tratos del articulo 617.2
tiene que ser, a mi juicio, la «incolumidad corpo-
ral» entendida como derecho de la persona a no
ser vulnerada, molestada o perturbada en su pro-
pio cuerpo de forma violenta. Derecho, por tanto,
a mantener indemne el cuerpo —que no intacto-.
De este modo, el simple toque contrario a la vo-
luntad de su titular no puede considerarse digno
de proteccién penal, tal y como pone de manifies-

to la exigencia prevista en el articulo 617.2 en
cuanto que el maltrato corporal necesariamente
haya de venir constituido por un golpe o maltrato
de obra equivalente (empujones, zarandeos, pata-
das o cualquier otro medio imaginable de acome-
timiento fisico sobre la victima).l1

Este bien juridico, en cualquier caso, siempre
sera distinto de la «salud personal del ser huma-
no» que es el bien mayoritariamente defendido
por la doctrina en el delito y la falta de lesiones.12
Y, sin perjuicio de que ambos aparezcan (la inco-
lumidad corporal y la salud) intimamente relacio-
nados al constituir el cuerpo el soporte material
basico donde se asienta la salud del ser humano.!13

9. El avance se produjo a través de distintos flancos. Primero, en la separacién de la lesién con la injuria (esto es, a partir del derecho
germanico} y més tarde, en la separacién de la lesién con el maltrato (esto es, desde el C.P. de 1848). Finalmente, la pretensién de sepa-
racién se tradujo en la distincién malos tratos verbales-malos tratos corporales, llevada a cabo, como se ha dicho, por la reforma de 1989.

10. Diez Rirouts afirma que las posturas que pretenden difuminar en mayor o menor medida la diferenciacion conceptual entre los su-
puestos tipicos de lesiones y malos tratos van en El direccion politico criminal inversa a la correcta, que es precisamente la de mantener su
autonomia conceptual sin perjuicio de que ambos grupos de hipétesis puedan cobijarse bajo un mismo bien juridico. Véase Diez RiPoues,
J.L., Comentarios al ..., cit., p. 336. En mi opinién, creo, sin embargo, que una vez reconocido el mantenimiento de la autonomia como di-
reccién politico-criminal a seguir, el intentar defender la identidad del bien juridico protegido supone incurrir en una contradiccion que hu-
biera sido fcilmente evitable a través de la afribucion a ambas figuras de bienes juridicos distintos.

11. Tal definicién encuentra respaldo docirinal en la postura mantenida actualmente por TAMARIT Sumaua. El autor sugiere la existencia
de esta «incolumidad corporal» como parcela minima de la incolumidad personal aunque sin llegar a incorporar una definicién de la mis-
ma. Debe destacarse, no obstante, la interesante evolucién que ha seguido el autor en sus planteamiento, pudiendo sefialar como punto de
inflexién la nueva redaccién que el Cédigo Penal de 1995 oforgé al art. 153. Es sélo desde entonces cuando TAMARIT SumauLa decide aban-
donar la idea de la incolumidad personol como bien juridico global y comienza a referirse a la incolumidad corporal como bien juridico
genérico o espacio comon de las figuras de lesiones y de malos tratos. El bien juridico de la falta del art. 617.2 es, para el autor, la mera
incolumidad corporal constituyendo su ataque la agresién o injusto minimo a partir del cual se derivan las infracciones de los ars. 147 y
617.1, por un lado, y las de los arts. 153 y 173, por ofro, como intensificaciones de dicho injusto que afectan o a la salud o, en su caso,
alaintegridad mora{ Véase TAMARIT SUMALLA, J.M.: Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Pamplona, 1996, pp. 727 y 745. Ademas de por
TAMARIT la existencia de este bien juridico ha sido indirectamente reconocida por BerisTaN iPINA al afirmar que «los malos tratos se diferen-
cian de la simple vis fisica en que ésta violenta Gnicamente la libertad de la victima, mientras los malos tratos violan su incolumidad cor-
poral». Véase BERSTAN IPNA, A.: «Observaciones acerca de las lesiones en el derecho penal y comparado» en Revisto general de legisla-
cién y jurisprudencia, al sefialar que «los malos tratos no son lesiones sino
:;na dt;pologio inicial y periférica de la que a su vez pueden derivar lesiones o no en sentido estricto». Véase QuINTANO RiFouts, A., Trata-

o de ..., cit., p. 855.

12 Obviar:ente, ambos se confundiran cuando una lesién se haya llevado a caba mediante un malirato corporal, pero eso no desvir-
t6a la esencia diferencial de ambos bienes juridicos individualmente considerados. Esencia que respecto al malirato podré apreciarse con
mayor rigor en todos los casos en que el malirato no se materialice en un resultado de lesién.

13. La salud es el niclea fundamental a proteger por los tipos de lesiones. No obstante, lejos de aparecer como un tema ya resuelto, la
cuestién de la determinacién del bien juridico protegido en las lesiones se presenta rodeada de una gran polémica docirinal. Las formula-
ciones doctrinales mds recientes se integran basicamente en dos grupos. Uno, formado por los autores que pretenden la simplificacién o
concrecién del bien juridico en conceptos que, aun siendo diversos terminolégicamente, vienen a designar la misma realidad. Y, ofro, in-
tegrado por quienes, mediante la ampliacién del bien juridico, pretenden la unificacién conceptual y sistematica de los malos tratos y las
lesiones. Respecto al primer grupo y refiriéndose al bien juridico «salud», véase: BEROUGO GOMEZ DE 14 TORRE, |.: El delifo de..., cit., pp. 21
y ss.; CARBONELL MATEY, J.C./ GonzALEZ Cussac, J.L.: Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Valencia, 1996, pp. 789 y ss.; 'GONZALEZ Rus,
J.J., Curso de derecho penal espariol. Parte especial, Madrid, 1996, p. 140; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Comenfari?s al Csdige Pena!{ Ma-
drid, 1997, p. 429. Designéncﬁﬁ) con el término «integridad biolégican, véase CARDONA LIORENS, A.: Estudio médico-penal d;el delito de
lesiones, Madrid, 1988, pp. 31-37. Recurriendo a la formula <«integridad y salud personales», véase Diez Rpous, J.L.: Los delitos ..., cit.,
p.p. 22'y 23 y Ociavio bE TOLEDO Y UBETO, E.: La reforma del consentimiento en las lesiones (en Comentarios de Edersa, Tomo V, Vol. 2%,
p. 944). Por dltimo, utilizando una férmula confusa referida a la «integridad o salud», véase SERRANO GOMEZ, A.: Derecho pe.nal. Parte es-
pecial, Madrid, 1997, p. 93 y GUALLART DE VIALA, A.: La nueva proteccién penal de la infegridad corporal y la sqlud, Madrid, 1992, pp.
35y 37. En el segundo de los grupos, fundamentalmente, cabria destacar das formulaciones: la de la «incolumidad corporal», que de-
fienden autores como BERISTAIN (BERISTAIN IPIIA, A\.: «Observaciones acerca ...», cit., pp. 14-16), TAMARIT ‘TAMARW §UMAuA, J.M.: La refor-
ma..., cit., p. 35) 0 ARROYO DE LAS HERaS y MUROZ CUESTA {ARROYO DE LAS HERAS, A./MuRioz CUEsTA, J.: 'Dehro de_les:ones, Pamplona, 1993,
p. 142) y la del «bienestar corporal», sostenida por DL Rosat Buasco (DeL Rosal Buasco, B., «Violencias ...», cit., p. 164).
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Fijada la delimitacién «malos tratos-lesiones»
con apoyo en la diferenciacién de los bienes jurf-
dicos de ambas figuras, resta averiguar entonces
cuil es el bien jurfdico protegido en el «delito de
violencia doméstica». Si es el mismo que el de las
lesiones como parece desprenderse de su ubica-
cién sistematica; si se trata de un delito agravado
de la falta o faltas de malos tratos que tutela el
mismo bien juridico que aquéllas; o si, por el con-
trario, lejos de aparecer vinculado a esta clase de
figuras con las que tradicionalmente se le ha rela-
cionado, mantiene, no obstante, un vinculo ma-
yor con el conjunto de infracciones que en lugar
de tutelar la vertiente fisica de la persona brindan
proteccion a su faceta espiritual concretada en va-
lores como la dignidad, el honor o la integridad
moral.

La primera de las opciones pronto debe ser des-
cartada. El «delito de violencia doméstica» no
puede incluirse dentro de las lesiones porque la
estructura del delito del artfculo 153 no encaja
con la prevista para aquéllas en nuestro Cédigo
Penal, al no exigir el precepto que de la violencia
reiterada se derive un efectivo menoscabo de la
salud de la victima y bastar para la realizacién de
la conducta tfpica con el mero ejercicio de la vio-
lencia (ya sea ffsica o psiquica).l4

La segunda de las hipé6tesis planteadas tampoco
parece acertada. El «delito de violencia domésti-
ca» no cabe ser configurado como un tipo agrava-
do de la falta de malos tratos. Es cierto que el de-
lito nacié materialmente como una agravacién de
la falta de malos tratos del artfculo 617.2, en el
sentido de hacer frente a la desproteccién en que
se encontraban los miembros mas débiles de la
unidad familiar ante posibles maltratos o abusos

ejercidos reiteradamente sobre éstos por quienes,
siendo sus parientes més préximos, se aprovecha-
ban de su posicién de dominio o superioridad.!5
También lo es que el tipo exigié, en un primer mo-
mento, que la conducta se llevara a cabo median-
te ejercicio de violencia ffsica tan sélo reconduci-
ble al maltrato corporal previsto en el artfculo
617.2 del C.P. No obstante, y sin dejar de recono-
cer ninguna de estas dos circunstancias (que el de-
lito naciera para suplir una laguna no cubierta por
el maltrato y que lo incorporara como tnico me-
dio comisivo de la infraccién) no existe, en mi opi-
nién, base suficiente para afirmar, por ello, que es-
tamos ante un tipo agravado (el delito del art. 153)
de un tipo bésico (la falta del artfculo 617.2). Una
afirmacién de tales caracterfsticas s6lo podrifa lle-
varse a cabo, desde un punto de vista técnico-for-
mal, si ambas figuras estuvieran protegiendo el
mismo bien jurfdico y por lo que se desprende del
tenor literal del precepto no parece que éste pue-
da ser el caso: el delito del artfculo 153 est4 prote-
giendo algo mas que la simple incolumidad cor-
poral.16

En definitiva, el «delito de violencia doméstica»
nacié como agravacién de los malos tratos pero
para formar un delito auténomo, y con la finali-
dad de proteger un bien juridico distinto y supe-
rior a la mera incolumidad corporal, lo cual nos
sitiia en la tercera de las hip6tesis planteadas.

Dentro de ella, aunque un importante sector
doctrinal haya defendido que el bien juridico pro-
tegido del delito del artfculo 153 viene configura-
do por realidades mas o menos abstractas, mas o
menos amplias, como el bienestar personal, la se-
guridad y la paz familiares o la propia dignidad
humana,!? se va consolidando, no obstante cada

14. Véase, por todos, CareoNELL MATEV, J.C./GoNzALez Cussac, J.L.: Comentarios..., cit., p. 801.

15. La propia Exposicién de Motivos de la Ley 3/1989 explicaba esto mismo en los siguientes $érminos: «Respondiendo a la proteccién
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 o incapaces, asi como los ejercidos sobre el cényuge cuando a pesar de no
integrar individualmente considerados més que una sucesién de faltas, se producen de modo habitual». Lo cierto es que antes de 1989 los
supuestos de malos tratos reiterados dentro del Gmbsito familiar eran reconducidos al delito o a la falta de lesién siendo indiferente que la
conducta agresiva hubiera sido llevada a cabo o no con habitualidad. Esta respuesta penal devenia insuficiente, en unos casos, por la le-
vedad de la pena impuesta y, en ofros, porque a diferencia de la lesion el malirato familiar no suele representar un hecho esporddico o ac-
cidental. Resultaba necesario, entonces, que el legislador pasara a fomar en cuenta la reiteracién como elemento agravatoric de dicho com-
portamiento y, en consecuencia, endureciera la respuesta penal. Con la finalidad de cubrir ese vacio legal es con la que nacié el delito del
art. 153, esto es, para acabar fanto con el sentimiento de indefensién de las victimas de malos tratos como con la sensacién de 9bso|ufo
gn%unidod por parte del maltratador. Véase CARreCEDO BuiDO, R.: Ofra fronfera rota I): aspectos juridicos de la violencia doméstica, Ma-

rid, 1998, pp. 37 y 38.

16. la di ‘ :iayde pena enire la falta del art. 617.2 y el delito ya inducia a pensar (cuando se introdujo el delito en el art. 425) que
con el delito se intentaba proteger «algo mas» que la incolumidad corporal, sin perjuicio de que lalesién de «ese algo mas» presuponie-
ra necesariamente un previo menoscabo de la incolumidad corporal. ) )

17. El bienestar personal es el bien juridico defendido por DeL RosAL BLasco (véase DEL RosaL Blasco, B., «Violencias...», cit., p. 164).
En semejantes términos de amplitud se han referido a «la incolumidad personal» TAMART SUMALLA, ARROYO DE LAS HERAS y MuUROZ CUESTA
(véase TAMART SUMALLA, J.M.: Comentarios al..., cit., p. 745 y ARROYO DE LAS HEras, A./MUROZ CUESTA, J.: Delito..., cit., p. 14%}. Para GON-
ZALEZ Rus «el bien juridico del art. 153 no es la salud sino la dignidad y seguridad, el equilibrio fisico y psiquico, el bienestar entre cényu-
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vez mas, la opinién de quienes, aun conservando
la dignidad humana como marco genérico de pro-
teccién, estiman la necesidad de acotar o concre-
tar dicho bien juridico en la integridad moral o
derecho a no ser sometido a tratos inhumanos o
degradantes.18 Posicién a la que me sumo en este
trabajo.

Interesante se presenta la discusién que en tor-
no al bien juridico enfrenta a Carbonell Mateuw/
Gonzalez Cussac con Gracia Martin. Para aque-
llos, con el delito de violencia doméstica se pre-
tende proteger la dignidad de la persona humana
en el seno de la familia y, concretamente, su dere-
cho a no ser sometido a trato inhumano o degra-
dante alguno, en el sentido del articulo 15 de la
Constitucién. No estamos, segtin los autores, ante
un genuino delito de lesiones sino ante una in-
fraccién de malos tratos a la que la habitualidad y
el ambito familiar convierten en delito, no pu-
diendo ser la salud el bien juridico protegido al ser
perfectamente concebible la consumacién del de-
lito sin resultado lesivo alguno.!® Gracia Martin,
por el contrario, estima que en los delitos de peli-
gro cabe siempre la consumacién sin resultado de
lesi6én o menoscabo para el bien juridico y entien-
de que el delito del articulo 153 es un delito de pe-
ligro abstracto contra la salud y la integridad per-
sonales.20 Personalmente, entiendo que la lesién,
por definicién e incluso denominacién, requiere
de un resultado lesivo. El delito de violencia do-
méstica ni encaja con la estructura de las lesiones
ni est4 protegiendo la salud como ntcleo del in-

justo. Por tanto, el peligro para la salud —que Gra-
cia Martin define como «probabilidad de que la
reiteracién de agresiones, esto es, el maltrato cré-
nico provoque en las victimas estados graves de
desequilibrio psiquico y emocional»- existe, dado
el preciso 4ambito en el que se desarrolla la con-
ducta y la peculiar forma en que ésta se lleva a
cabo (a través de maltratos reiterados), pero tan
s6lo sirve para fundamentar la mayor pena del ar-
ticulo 153 en relacién con la prevista para el resto
de supuestos lesivos de la integridad moral en el
articulo 173 y, por supuesto, en relacién también
con la pena que resultarfa de aplicar el correspon-
diente concurso de faltas en el caso de que los di-
versos actos de maltrato no llegaran a producir el
menoscabo grave de la integridad moral que el
mismo articulo exige. Dicho de otra manera, la
consideracién del delito de violencia doméstica
como un delito de peligro abstracto contra la sa-
lud me parece excesiva porque, por mucho que
exista un peligro contra la salud de las victimas, el
nicleo del injusto sigue siendo la lesién de la in-
tegridad moral.21 No estamos, pues, ante un deli-
to de lesiones y sf ante una infraccién distinta,
contraria a la integridad moral, que en ocasiones
comprendera faltas o delitos de lesiones, pero que
también podra ser antesala de otras muchas in-
fracciones como coacciones, agresiones sexuales
o, en general, todas aquellas susceptibles de co-
meterse por medio de un maltrato. Estimo ade-
mas que la configuracién del articulo 153 como
un delito de peligro abstracto complica sobrema-

ges, menores, ascendientes y personas que conviven o estin sometidas a la patria potestad o guarda del autor» (véase GonzAlez Rus, J.J.,
Curso..., cit., p. 169). Ampliando todavia més D VEGA Ruiz sefiala que el bien juridico protegide es la paz social (véase DE Veca Ruiz, J.A.,
Las agresiones..., cit., p. 73). La circular de la Fiscalia General del Estado de 24 de octubre de 1998 sobre Malos tratos afirma :laue la fi-
gra del art. 153 pretende tutelar «la integridad moral o derecho a no ser sometide a tratos inhumanos o degradantes asi como la paz y
et orden familiar, la normal convivencia y la proteccién de las condiciones en que pueda tener lugar el pleno desarrollo de la personalidad
de los miembros del grupo familiar». Respecto a los autores que defienden que el bien juridico es la dignidad humana, véase entre ofros:
CARBONELL MATEY, J.C./GoNzZALEZ Cussac J.L.: Comentarios..., cit., p. 801; Cerveud DONDERSs V.: El delito de..., cit., p. 53 y RODRIGUEZ Mou-
RULLO, G., Comentarios dl..., cit., p. 440. Destacar, por Ghimo, el original planteamiento de ACALE SANCHEZ quien recientemente se ha de-
cantado por el bien juridico «relaciones fomiliares». Segon el planteamiento de la autora, el art.153 estaria protegiendo Gnicamente la fa-
cefa colectiva de dicho bien juridico y el art. 617.2 estaria tutelando su faceta individual. Véase. Acate SANCHEZ, M. El delito de malos tra-
tos fisicos y psiquicos en el Gmbito familiar, Valencia, 2000, pp. 82, 91 y 135.

18. Véase CUENCA | GARCiA, M.J.: «La violencia habitual en el ambito familiar», en Revista Juridica de Catalunya, 1998, p. 636; Tama-
RIT SUMALLA, JM.: Comentarios..., cit., p. 745 y CarBONELL MATEU, J.C./GONZALEZ CusSAC, J.L.: Comentarios..., cit., p. 801; GARCIA ARAN, M.,
«Problemas inferpretativos en los fipos penales relativos al menor» en Profeccién de menores en el Cédigo penal, Consejo General del Po-
der Judicial, Madrid, 1999, p. 68.

19. Véase CARBONELL MATEU, J.C./GONZALEZ CussAC, J.L.: Comentarios..., cit., 801.

20. Véase GraCA MARTIN, L., Comentarios..., cit., pp. 423y ss. Recientemente Garcia Awvarez y DEL CARPIO DELGADO han sostenido, si-
guiendo el planteamiento de Gracia MaRTiN, que el art. 153 encierra un delito de peligro abstracto contra la salud fisica y, desde la refor-
ma de 1999, también mental de la persona victima de la violencia doméstica. Véanse sus inferesantes conclusiones en GARCIA ALVAREZ,
P./DeL CARpO DELGADO, J., El delito de malos tratos en el &mbito familiar, Valencia, 2000, pp. 87 y ss. .

21. La jurisprudencia, reacia, por ofra parte, a sefialar expresamente «la integridad moral» como bien juridico profegido del art. 153,
se ha pronunciado a favor de la misma aunque indirectamente en numerosas ocasiones. Asi, el fio. de dcho. séptimo de la S.T.5. 20
dic.1996, cuando recoge que «la finalidad de la norma penal reside en proteger la dignidad de la persona humana en el seno de la fa-
milia, y concretamente, su derecho a no ser sometida a trato inhumano o d radante alguno». En semejantes términos, véase S.Aud.P. Ba-
leares de 27 mar. 1998, S. Aud. P. Jaén de 13 nov. 1998, S. Aud. P. Co de 12 feb.1999 y S. Aud. P. Las Palmas de 5 dic. 1998.
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nera el problema concursal en aquellos casos en
los que el peligro contra la salud se acaba mate-
rializando definitivamente en una efectiva lesién
de aquélla.22

Ahora bien, fijado el bien juridico del delito del
artfculo 153 del Cédigo Penal en la integridad mo-
ral, queda clara por parte del legislador su inten-
cién de comprender en €l tinicamente un especffi-
co modo de ataque contra dicho bien y no cual-
quier otro supuesto de lesién de la integridad
moral. En concreto, sélo son relevantes juridico-
penalmente, a efectos de apreciar el delito de vio-
lencia doméstica del articulo 153, los ataques que
traen causa de una agresién previa y reiterada
contra la incolumidad corporal (por la via del mal-
trato corporal), la incolumidad psiquica (median-
te el maltrato verbal) o la propia integridad moral
(a través de continuadas vejaciones injustas) del
vinculado estrechamente al autor (por los lazos
que prescribe el precepto).

El caracter restrictivo de tal proteccién no debe
ser motivo de critica si pensamos que el Cédigo
Penal cuenta desde 1995 con un Titulo VII especi-
ficamente destinado a la proteccién de la integri-
dad moral, tal y como su misma riibrica indica:

«De las torturas y de otros delitos contra la inte-
gridad moral». Con dicho Titulo y con la falta de
vejacién injusta de caracter leve, contenida en el
artfculo 620.2, habra que poner en relacién el lla-
mado «delito de violencia doméstica» silo que se
pretende es lograr una visién global de toda la
problematica que rodea al bien juridico protegido
por aquél. Visién ésta que, a su vez, serd impres-
cindible para determinar en qué medida est4 fun-
damentada la creacién de un delito de tales carac-
terfsticas y hasta que punto puede considerarse
suficiente o no la tutela juridico-penal que el C6-
digo Penal dispensa al bien juridico «integridad
moral».23

Por lo que respecta al contenido del bien juridi-
co «integridad moral», el Tribunal Constitucional
no ha sido capaz hasta la fecha de ofrecer una de-
finici6n exacta de la misma. Sf que ha podido, en
cambio, ir fijando, a través de sus distintos pro-
nunciamientos,24 los requisitos que debe contener
cualquier accién para poder considerarla como
una actuacién lesiva de la integridad moral. Estos
son: que se trate de un acto violento que contrarfe
la voluntad del sujeto pasivo del acto, que provo-
que en €] sufrimientos o padecimientos y, final-

22. La idea de configurar el delito de violencia doméstica como un delito de peligro abstracto también ha llegado a la jurisprudencia.
Véase, en este sentido, S. Aud. P. Cordoba de 9 mar. 1998y S. Aud. P. Cérdoba de 12 feb. 1999.

23. A mi modo de ver, la reforma en materia de integridad moral —que se presenta hoy en dia como necesaria— deber a incluir, entre
otras, las siguientes modificaciones: 19) nueva redaccién del art.173 en aras a restringir y concretar su émbito de aplicacién, 29) inclusién
del delito de violencia doméstica en el Titulo VI pero en términos semejantes a como estaba redactado antes de la actual reforma y 39 re-
daccién mas precisa de la clausula concursal del art.177, sobre todo, en lo referente a la expresién «bienes de la victima o de un ferce-
ro». Quizé fuera incluso conveniente operar una reordenacién de todo el Titulo per la via de introducir en el mismo un fipo bésico comin
formulado sobre la base de un menoscabo efectivo del bien juridice <integridad moral», pero al que no se le exigiera la condicion de su
gravedad. Recordemos que el art. 173 castiga con la pena cla prisién de seis meses a dos afios a quien «infligiere a ofra persona un fra-
to degradante menoscabando gravemente su integridad moral». Suprimir la exigencia de la gra seria recomendable no sélo por lo
indeterminado de dicho término sino sobre todo con vistas a ofrecer una respuesta més graduada a la lesién del mencionado bien. De esta
forma se salvaria lo incongruente que supone, desde un punto de vista de justicia material, fener que castigar como vejaciones injustas de
cardcter leve todos y cada uno de los supuestos lesivos de la integridad moral que no son considerados lo suficientemente graves como
para integrar alguna de las conductas descritas en el Titulo Vil o, en su caso, en el actual art.153 del Cédigo Penal.

24. La S.T.C. 2/1982 de 29 en. establece que la integridad moral puede ser lesionada por actos violentos o infimidatorios conexos al
ejercicio del derecho de reunién y manifestacién. La S.T.C. 53/1985, 11 abr. que, en relacién con la despenalizacién de la indicacién éti-
ca del aborto, afirma lo imposibilidad de que la mujer, debido a su dignidad, pueda ser considerada como mero instrumento. La
$.T.C.120/1990 de 27 jun., que valorando si la alimentacién forzosa de presos del G.R.A.P.O. en huelgo de hambre podia considerarse
como un frato inhumano o degradante atentatorio de la integridad moral, se refirié a la exigencia de causacién de padecimientos fisicos
o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencién de vejar y doblegar la voluntad del su-
jeto paciente, quadando afectado el derecho a la integridad moral en todo supuesto de asistencia médica coactiva a no ser que exista jus-
tificacion. En j mismo sentido, la S.T.C. 57/1994, 28 feb. sobre registros personales a reclusos hace hincapié en que el suliimiento aca-
rreado a la victima debe revestir una especial infensidad o provocarle una humillacién o envilecimiento. También la S.T.C. 207/1996, 16
dic. en cuanto a la posible consideracién como trato degradante de una infervencién corporal sobre un presunto delincuente, consistente
en exiraer cabellos de diferente partes de la cabeza y de las oxilas, niega tal posibilidad al reservar dicho calificativo a aquellos tra-
tos que impliquen padecimientos fisicos o psiquicos flicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre. Finalmente, en el ATC.
333/1997 no se accede a lo prefensién de considerar una violacién del derecho a la integridad moral de un menor de edad sometido por
parte del centrod ente doncﬁa estudiaba a una sancién disciplinaria, consistente en incorporar ol alumno a un jardin de infancia duran-
te més de cuatro meses, cuando estaba cursando  tavo de EGB, por considerar que la medida pedagégica no le?é a superar el umbral
minimo de intensidad que el frato degradante supone, calificando ﬁ:uosiiuocién sufrida por el nifio como desagradable J enojosa. Véase PE-
REZ ALONSO, E.J.: «Los nuevos delitos contra la integridad moral en el Cédigo Penal de 19953, Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Granada, 1999, pp. 146-149.
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mente, que suponga una humillacién o vejacién
para dicho sujeto pasivo. Con apoyo en estas tres
notas, la doctrina ha ido formulando distintas de-
finiciones del bien jurfdico «integridad moral», de
entre las que cabe destacar, en primer lugar, la for-
mulada por Dfaz Pita: «La integridad moral como
derecho fundamental vendria a ser una de las ex-
presiones de la dignidad humana, en el sentido de
la posibilidad de configurar, de forma voluntaria,
los pensamientos, las ideas o los sentimientos sin
que nadie pueda alterar dicha configuracién utili-
zando métodos o procedimientos contrarios a esa
voluntad, entre los cuales, como forma més grave,
podrfamos incluir la tortura u otros tratos inhu-
manos y degradantes».25

Esta concepcién del bien jurfdico «integridad
moral» ha sido criticada por Pérez Alonso en el
sentido de considerarla demasiado amplia. Segtin
este autor, el ataque contra la integridad moral no
tiene por qué implicar necesariamente una coet4-
nea lesién de la voluntad personal. Los delitos con-
tra la integridad moral, lejos de castigar los aten-
tados intimidatorios o violentos contra la libertad
de decisién o de obrar (4mbito propio de los deli-
tos de amenazas y coacciones), tienen un 4mbito
de autonomfa distinto y reducido en el articulo
173 al sentimiento de humillacién o vejacién que
el sujeto pasivo experimenta con la accién.2é En la
misma lfnea, se ha pronunciado recientemente
Muifioz Sanchez al definir la integridad moral
como «el derecho de la persona a no sufrir sensa-
ciones de dolor o sufrimientos fisicos o psiquicos
humillantes, vejatorios o envilecedores», y el trato
degradante al que se refiere el precepto como

«toda situacién que con independencia del medio
utilizado y de si existe o no doblegamiento de la
voluntad de otra persona, conlleva generalmente
padecimientos fisicos o psiquicos y, en todo caso,
produce un sentimiento de humillacién o sensa-
cién de envilecimiento ante los deméas o ante sf
mismon».27

3. Valoracidn y critica de las novedades
introducidas

Las modificaciones que ha experimentado el de-
lito de violencia doméstica tras la Ley Orgéanica
14/1999 de 9 de junio pueden resumirse en las si-
guientes:

a) el castigo junto a la violencia fisica de la vio-
lencia psiquica habitual;

b) la ampliacién del 4&mbito subjetivo y del
cifrculo de relaciones tuteladas por el precepto;

¢) la modificacién y ampliacién de la cldusula
concursal, que deja de castigar por ella los resul-
tados que pudieran derivarse de los actos de vio-
lencia fisica para referirse expresamente a las pe-
nas que puedan corresponder a todos los delitos o
faltas en que se hayan concretado los actos tanto
de violencia fisica como psiquica;

d) la introduccién de pautas para apreciar la ha-
bitualidad.

Veamos cada una de ellas.

a) El castigo de la violencia pstquica habitual
A mi modo de ver y, en contra del parecer de un
sector doctrinal que es mayoritario,28 la inclusién

25. La autora, en un intento de averiguar si el contenido constitucional de la «integridad moral» es susceptible de encuadramiento enla
categoria de bien juridico penal, lleva a cabo una delimitacién de dicho valor frente a distintas manifestaciones de la misma que parecen
estar protegidas ificamente, bien en ofros sectores del ordenamiento juridico, bien en el propio Cédigo Penal. La conclusion a la que
llega viene resumeirpor la propia autora con las siguientes palabras: «El contenido del bien juridico integridad moral aparece como re-
sidual, respecto del bien juridico integridad fisica y como prioritario respecto de los bienes juridicos libertad y honor. Respecto de la liber-
tad por contener la integridad algo més, como seria el senfimiento de humillacién; y respecto del honor por ser més amplio y bésico que
aquél». Diaz Prta, M.M., «El bien juridico protegido en los nuevos delitos de tortura y atentado contra la integridad moral», Estudios peno-
les y criminolégicos, 1997, p. 59y ss. y p. 96. _

26. Véase PErez ALONSO, E.J.: «Los nuevos delitos...», cit., p. 159.

27. Véase MUROZ SANCHEZ, J.: Los delitos contra la infe?ridad moral, Valencia, 1999, pp. 24 y 44. Tanto este autor como PEREZ ALON-
so salvan por esta via el incongruente penolégico, que ya la propia Diaz Piia advertia, de mantener su propia posiura, al venir castigados
con mds pena los delitos de amenazas y coacciones que los delitos contra la integridad morol. Asi, que el concurso a aplicar segin am-
bos no deba ser de leyes, como entendia la autorg, sino de delitos. Véase sobre este punto: PErEz ALONSO, E.J., «Los nuevos delitos...», cit.,
p- 159 y MuRoz SAncez, J.: Los delifos ..., cit., p. 50.

28, Mostréndose parfidarios de la incorporacién de las violencias psiquicas al precepio, antes de que ésta se llevara a cabo, véase:
CuUENCA SANCHEZ, J.M.: «El nuevo articulo 425 del Cédigo Pendl. Dificuliades de qpficucién» en La Ley, Madrid, 4-1991, p. 1186; Cerve-
1t DONDERS, V.: «El delito de...», cit., p. 56; GUALLART DE VIALA, A..: La nueva profeccidn pendl, cit., p. 111; Ruiz Vaoiuwo, E., Cédigo Penal.
Doctrina y Jurisprudencia, Madrid, 1997, p. 1924; Det RosaL Biasco, B.: «Violencias y malos tratos...», cit., p. 161; Dt VEGA Ruz, J.A., Las
agresiones familiares..., cit., p. 173; CUBNCA Gagcla, M.J., «La violencia habitual...», cit. i )
cula, apuntando al escaso desvalor de accién y de resultado de las violencias psiquicas. Véase MURAGORR LAGUIA, L.: «Las vi
éambito familiar» en RDPC, p. 634. En el mismo sentido, por considerar la restriccién del ﬁE,O a las violencias fisicas aconsejable desde el
punto de vista de intervencién minima, Véase GRACIA MAGN, L.: «El delito y la falia de malos tratos en el Cédigo penal de 1995» en AP,
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del castigo de la violencia psiquica habitual -en el
artfculo 153 del Cédigo Penal ha sido una decisién
desafortunada que muy probablemente va a pro-
ducir un efecto perturbador en nuestro ordena-
miento juridico-penal.

En las paginas que siguen trataré de exponer
las razones que me inducen a pensar en tal senti-
do a la luz del principio de seguridad juridica,
que debe inspirar todo Derecho penal liberal que
se precie de serlo y, en concreto, desde una con-
cepcién garantista de nuestro Derecho penal ci-
mentada sobre la base del principio de interven-
cién minima.

El articulo 153 hemos visto que castiga no
cualquier conducta que menoscabe la integridad
moral sino sélo aquella consistente en el ejerci-
cio de violencia fisica o psiquica que por desa-
rrollarse en un 4mbito muy concreto (el familiar
o el cuasifamiliar) y de una forma muy determi-
nada (reiteradamente) merece mayor reproche
que la que, sin reunir tales circunstancias, termi-
ne lesionando la integridad moral aun de modo
grave (art. 173 del C.P.). Dos son pues los ele-
mentos del tipo que determinan la elevada pena
prevista en el articulo 153: el parentesco, régi-
men de tutela o guarda legal que une al autor con
la victima, por un lado, y la habitualidad de la
violencia, por otro.

En relacién con el primero de estos elementos
cabe matizar que es la especial relacién de subor-

dinacién o dependencia (afectiva, psicolégica, eco-
némica, pero sobre todo fisica, en el sentido de
convivir bajo el mismo techo), creada entre el au-
tor y la victima a partir del vinculo que les une
(parental o de tutela), la que coloca a la victima en
una situacién de mayor indefensién respecto del
agresor y, la que genera por parte del legislador un
mayor reproche.29

Por lo que respecta a la habitualidad, cabe se-
fialar que es el elemento determinante de que la
comisién de algunas faltas de malos tratos ejerci-
das dentro del 4mbito familiar quede transforma-
da en el supuesto de hecho de un delito auténo-
mo, permitiendo asf que varios ataques contra la
incolumidad fisica o psiquica de una persona se
conviertan, globalmente considerados, en un ata-
que contra su integridad moral.30

Ahora bien, antes de la reforma de 1999 el pre-
cepto exigfia ademés, como requisito imprescin-
dible, junto a la habitualidad y al parentesco, que
esa violencia cometida reiteradamente dentro del
ambito familiar fuera fisica. El medio comisivo
del delito quedaba con ello perfectamente deli-
mitado en el maltrato corporal del articulo 617.2
sin que tal restriccién significara dejar desprote-
gida la violencia psiquica, reconducible, como se
ha dicho, al articulo 173 (cuando el menoscabo
producido en la integridad moral hubiere sido
grave) o, como minimo, susceptible de ser casti-
gada a través de un concurso de faltas del articu-

n.2 31, p. 594. Tras la incorporacién, mostrandose también critico con aquella (debido a los efectos perversos que puede llegar a tener la
extensién del tipo por la dificultad que entrafia el conocer, perseguir y castigar esta clase de infracciones), véase TAMART Sumala, J.M.: «La
reforma penal en materia de proteccié de les victimes de maliractaments» en La Uei de Catalunya, n.2 262, jul. 1999, p. 1. A favor, en
cambio, de la introduccién (porque los malos fratos psiquicos reiterados no tienen cabida en el art. 173}, véase MAGRO SERVET, V.: «La vio-
lencia psiquica en el mbito de proteccién de las mujeres maltratadas» en La Ley, 12 nov. 1999, p. 3. Prodlive a la misma (para no dejar
desprotegido el aspecio colectivo del bien juridico «relaciones familiares»), véase Acate SANcHEZ, M.: El delito de..., cit., p. 93. Consic&e-
rando igualmente positiva la incorporacién de la incriminacién de las violencias psiquicas por permitir la extensién de la proteccién de la
salud a su vertiente psiquica o mental, véase Garcia Awvagez, P./DeL CARPIO DELGADO, J.: El delito de..., cit., p. 88. Por dltimo, criticando tal
incoporacién debido al peligro que ello origina en cuanto a una posible produccién de situaciones de gran amplitud punitiva, véase Cere-
70 Dominguez, A.L.: El homicidio en la pareja: tratamiento criminolégico, Valencia, 2000, p. 529.

29. El fundamento de la circunstancia de parentesco en este caso no debe reconducirse, segn mi parecer, a razones de mayor culpa-
bilidad, pues son razones de incremento de injusto las que justifican la atribucién de tan alta pena. Este meryor injusto derivc:,n?; un lado,
del mayor desvalor de accién que origina el parentesco al encontrarse la victima en posicién de inferioridad frente al autor y como conse-
cuencia del prevalimiento que lleva a caba este tllimo a partir de la relacién conyugal, parental o tutelar (aprovechamiento del domicilio
familiar, abuso de confianza y de superioridad sobre la victima, etc.). De otro lg: el desvalor de resullado (el menoscabo de la integri-
dad moral) se ve incrementado ademas de por ese mayor desvalor de accién, por una posible afectacion de ofro bien juridico, esto es, por
el peligro que hemos dicho experimenta el sujeto pasivo en su salud psiquica o mental. Histéricamente, sin emborgo, la doctring, ha ten-
dicfo mayoritariamente a situar el fundamento de E circunstancia genérica de parentesco en el émbito de la culpabilidad. En este sentido,
véase BAO FERNANDEZ, M.: El parentesco en el derecho penal, Barcelona, 1973, p. 39; Alonso Auwo, M.: El sistema de circunstancias del
delito. Estudio generdl, Vqllucf:ﬁd, 1981, p. 745. Como partidario, de encontrar su fundamento en la antijuridicidad, aunque refiriendo el
mayor desvalor de la conducta que el parentesco representa a consideraciones de mayor perversidad o malicia del sujeto, véase CorDOBA
RODA, J.: «El parentesco como circunstancia mixta de modificacién de la responsabilidad penal» en ADPCP, T. XX, afio 1967, p. 175.

30. La habitualidad viene a ser como una agravante que opera sobre un supuesto de malirato ya agravado por el parentesco (previsto
especificamente en el art. 617.2.2 C.P). No obstante, los efectos que ambas agravaciones despliegan, asf como su fundamento, aparecen
hasta tal punto relacionados que el intentar comprender cada una de ellas por separado resulta précticamente imposible. Puede decirse
que la habitualidkd y los sujetos son, en el delito de violencia doméstica, dos  nceptos conjugados que no pueden comprenderse el uno
separado del ofro.
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lo 620.2 («maltrato verbal que causa una injuria,
amenaza, coaccién o vejacién injusta de caracter
leve»).31

En mi opinién, la redaccién del Cédigo Penal
anterior recibfa en este sentido mejor suerte por-
que su tenor literal resultaba més respetuoso con
el principio de intervencién minima y también
mas acorde con el caricter fragmentario del dere-
cho penal. En virtud de este tltimo, la funcién de
ultima ratio que debe desempeifiar aquél, no sélo
se logra acudiendo a la via penal tnica y exclusi-
vamente cuando no cabe aportar al conflicto otra
solucién menos gravosa por parte del ordena-
miento juridico sino también recurriendo a dicho
castigo tinicamente frente a los ataques més gra-
ves y, en su caso, castigando con mas pena los ata-
ques mas graves y con menos pena los menos gra-
ves. Si el legislador considera dignos de mayor
sancién —como asf hace- a los malos tratos cor-
porales,32 la decisién de restringir a la violencia
fisica el delito del articulo 153 lejos de suscitar re-
paros deberfa considerarse meritoria por cuanto
ello supone de castigar tan sé6lo lo minimo y lo
mas grave.33 Asf pues, la interpretacién de la vio-
lencia fisica como limite a la elevada pena del ar-
ticulo 153 en aras a salvaguardar el principio de
intervencién minima del ius puniendi del Estado

es la razén principal que justifica una postura
contraria a la introduccién de las violencias psi-
quicas en el precepto.34 En definitiva, el principio
de intervencién minima y la mayor gravedad de
los malos tratos corporales condujeron al legisla-
dor, en mi opinién acertadamente, a restringir la
pena del articulo 153 a los supuestos de ejercicio
habitual de violencia fisica, sin que ello significa-
se dejar desprotegidos los supuestos de ejercicio
habitual de violencia psiquica reconducibles
como ya se hadicho a otras figuras de nuestro C6-
digo Penal.

Pero este mayor respeto al principio de interven-
cién minima y fragmentariedad no es el tnico ar-
gumento que cabe esgrimir en contra de la incor-
poracién de las violencias psiquicas al precepto.
Sin olvidar el evidente problema probatorio que la
violencia psiquica acarrea, la introduccién de tal
medio comisivo en el precepto genera otro grave
inconveniente, esta vez, en relacién con la nueva
clausula concursal y el principio de proporcionali-
dad de pena. Se trata de la obligacién que contie-
ne dicha clausula concursal de castigar, separada-
mente de la violencia habitual, todos los actos en
que se concrete la misma con independencia de
cuél haya sido la forma adoptada por tales actos
(corporal o verbal) y de cu4l haya sido su grave-

31. Asilo habia sugerido ya algin autor como De VEGA Ruiz y asi lo reconoci6 antes de eso la propia Fiscalia General del Estado en su
circular de 1998. La circular, sin embargo, no ofrece solucién alguna a los casos en que se compruebe que el menoscabo de la integridad
moral no ha sido grave. Segiin el planteamiento que aqui se sostiene, huelga repetir que no pudiendo ser de aplicacién el art. 173 debe-
ré entonces acudirse a los distintos tipos de amenazas, injurias o coacciones en que se hubieren concretado los malos tratos verbdles de la
violencia psiquica ejercida y, en Gltimo extremo, a un concurso de faltas de malirato del art. 620.2 del C.P. Véase Circular de la FG.E 24
oct. 1998, asi como DE VEGA RuIZ, J.A.: Las agresiones familiares..., cit., p. 179.

32. El tratamiento que dispensa el Codigo Penal a los malos tratos corporales difiere del dispensado a los malos tratos verbales no sélo
porque la pena que atribuye a los primeros es mayor sino, sobre todo, porque el malirato corporal es castt en el art. 617.2 tan pron-
to como se haya llevado a cabo y sin necesidad de que se Iraduzca en resuliudo alguno. Al malirato verbal, en cambio, se le exige que su
redlizacion se traduzca en la causacién de otra concreta infraccién {injuria, amenaza, coaccién o vejacién injusta de carécter leve).

33. Debo adlarar que, segon la postura que aqui se sostiene, el art. 617.2 tipifica los malos tratos corporales: «el que golpeare o mal-
tratare de obra a ofro sin causarle lesién sera castigade con la pena de arresto de uno a tres fines de semana o multa i diez a treinta
dias». La referencia a «los malos tratos de obra» debs entenderse en sentido restrictivo y reservarse a los malos fratos corporales, por ser
&stos los Gnicos que pueden asimilarse al golpe o accién de golpear. Por lo que respecta a los malos tratos verbales, deben reconducirse
al art. 620.2 que castiga con la pena de multa de diez a veinte dias a aquellos que «causen a ofro una amenaza, injuria, coaccion o ve-
jacién injusta de carécter leve», Por ofra parte, considero necesario diferenciar en el estudio de los malos tratos dos planos que, en oca-
siones, s suelen confundir: el plano de la via de hecho o medio comisivo y el plano del resultado, objeto o dimensién atacada. Al prime-
ro perteneceria, mds propiamente, el frmino «maltrato» o la accién de maltratar (corporal o verbalmente). Y al segundo, por contra, los
adjetivos «fisico o psiquicon. Es por ello que la expresién «ejercicio de violencia fisica o psiquica», de lege o, deberia sustituirse, en
mi opinién, por la de malirato corpordl o verboal. La sustitucion terminolégica ha sido sugerida por TaMART SUMALLA pero con un fin distin-
to: el de evitar una indeseable extensién del tipo, asi como para eludir una posible contusién con la descripcién del delito de coacciones.
Véase TAMART SUMALLA, J.M., La reforma.., cit., p. 182. En este sentido también, aunque sélo en relacién con la violencia psiquica, la en-
mienda nom. 24 que pretendia el Senado para la reciente reforma y que proponia la sustitucién del término violencia psiquica por elde
arato vejatorio o degradante». Véase una confusa justificacién de su no aprobacién por el Congreso en MAGRO Server, V. «?l Congreso
rechaza..., cit., p. 5. Véase también, desde un punto de vista criminolégico, SARASUA, B./ZUBIZARRETA, 1./DeL Corrat, P./ECHEBURDA, E.: «Per-
fil psicolégico del maltratador a la mujer en el hogar» en Personalidades violentas, Madrid, 1994, p. 112. En dicho articulo se hace hin-
capié en que los términos «agresién psicolégica» o «agresién fisica» mas que las consecuencias que producen se proponen para entender
la forma 39 expresion de la conducta.

34, Debe matizarse que se habla de elevada pena no en si misma considerada sino teniendo en cuenta el efecto expansivo que para
aquélla significa la aplicacién de la clGusula concursal.
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dad. De ello se desprende35 que la inclusién de la
violencia psiquica en la clausula concursal del pre-
cepto no va sino a generar graves problemas de
aplicacién al juez, no sélo por lo que respecta a la
complejidad de elaborar una figura concursal ca-
paz de abarcar a todas las infracciones implica-
das,36 sino por lo que ademas dicha introduccién
puede significar de desbordamiento de pena y de
infraccién del principio de proporcionalidad.

Por altimo, no parece tarea facil discernir hasta
qué punto pueden considerarse o no las diferen-
cias verbales dentro de lo estimado «socialmente
adecuado» en el seno de una relacién conyugal o
unién estable de an4loga relacién de afectividad.3?
En efecto, el estrecho 4ambito de convivencia en el
que se desarrolla la relacién de pareja podria lle-
gar a justificar no pocas de las discusiones surgi-
das en el dia a dia de cualquier hogar. La parcela
familiar constituye un marco muy singular que
debe condicionar la clase de medidas a adoptar
(para conseguir erradicar la llamada violencia de
género) pero, sobre todo, que se ha de traducir en

una mayor cautela por parte del legislador penal a
la hora de decidir su intervencién en dicho 4mbi-
to. Y he aquf otra de las razones por las que segu-
ro nos encontramos ante una desafortunada re-
forma: la intromisién excesiva del derecho penal
en el ambito familiar y una cierta huida hacia el
mismo para solucionar un grave problema social
o cultural contra el que no se sabe muy bien c6mo
actuar.38

En conclusién, la introduccién de la violencia
psiquica resulta criticable porque genera inseguri-
dad juridica, problemas de proporcionalidad de
pena y problemas desde el punto de vista del prin-
cipio de intervencién minima.

b)Ampliacién del ambito subjetivo

El circulo de personas o relaciones protegidas
después de la reforma apenas se ha visto alterado.
Desoidas las voces que reclamaban su extensién a
otras esferas como. la laboral o la profesional, el
articulo 153 continuia referido exclusivamente al
Ambito familiar o cuasifamiliar.3® No obstante,

35. La afirmacion de que la violencia fisica suele ir acompafiada de violencia psiquica se podria hacer desde los dos planos antes di-
ferenciados. Desde la perspectiva del medio porque es facil imaginar que un maltrato corporal vuro precedido de un maltrato verbal. Des-
de la perspectiva del dafio porque el mdltrato corporal ademés de un dafio de la parte fisica del ser humano se suele traducir en un per-

juicio psiquico. Esta consideracion, sin embargo, no cabe formularla en sentido contrario. Asi, la violencia psiquica no tiene por qué im-
plicar la produccion de violencia fisica en ningtn caso. Ni el maltrato verbal, en cuanto medio comisivo, tiende a ir acompaiado del
corporal, ni el menoscabo que aquél produce se extiende de la dimensién psiquico-espiritual del ser humano a su vertiente fisico-corporal.
Quizé sea ésta ofra de las razones que llevan dl legislador a considerar al maltrato corporal merecedor de mayor reproche penal. Corro-

borando lo dicho De VeEGa Ruiz cuando afirma que, segin la teoria mas generalizada, si pueden existir malos tratos psiquicos indepen- -

dientes de cualquier lesion fisica, pero no malos tratos fisices que no lleven inherentes un maltrato psiquico de la persona. Es por eso que
el autor habla ja malos tratos psicofisicos y malos tratos psiquicos. Véase DE VEGA Ruz, J.A.: Las agresiones familiares..., cit., p. 64. En
definitiva, como viene afirmando la doctring, el maltrato fisico es, por definicion, la forma de malirato que produce las consecuencias més
graves porque ocasiona habitualmente secuelas fisicas y psicolégicas. Véase ECHEBURUA, E.: «Perfil psicolégico...», cit., p. 126.

36. La dodirina no se pone de acuerdo en tomo a cdmo tiene que ser el concurso aplicable. Destoca, a mi modo de ver, la tesis de Graca
MariiN partidario de aplicar un concurso ideal entre un concurso real {de los delitos y faltas en que se hayan concretado los actos de violencia
fisica o psiquica) y el delito habitual del art. 153 que actuaria a modo de abrazadera. Véase Gracia MariiN, L.: Comenfarios..., cit., p. 487.

37. En el informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecio de Ley ya se hacia mencién de las dificultades que entraia la
tipificacién penal de la conducta de violencia psiquica a la hora de deslindar aqueflas conductas constitutivas de ilicito penal de aquellas
que no llegan a tener relevancia penal, asi como de las dificultades que, desde un punto de vista de la seguridad juridica, comportar en
la préctica la apreciacién y valoracién de la genérica conducta de la violencia psiquica familiar, dado los términos tan abiertos en que la
ley la contempla. Véase MaGRO SERVET, V.: «El congreso rechaza...», cit., p. 3.

38. Con la introduccién de la violencia psiquica en el precepto adquiere mayor relevancia la postura escéptica de autores como Mu-
RAGORR! LAGUIA, Este autor -antes de la reforma- ya rechazaba la intervencion d:rius puniendi en el émbito de la violencia familiar por en-
tender que ello supone utilizar el derecho penal no somo instrumento dirigido a proteger la paz social sino como instrumento favorecedor
de la infegracion social. Asi, frente ol riesgo social que implica la posible desestructuracién de la fomilia, el Estado estaria asumiendo la
intervencion penal desde un punto de vista preventivo para intentar reducir el riesgo de comportamientos no integrados. Y con el aumen-
to de las intervenciones del Estado en el émbito privade lo que se pretenderia, en definitiva, es modelar formas de relaciones privadas y
dirigir moralmente a los ciudadanos. Véase MURAGORRI LAGUIA, 1., «Las violencias en...», cit.,, pp. 634-637. o

39. A favor de extender la proteccién —de fege ferenda- mas allé del Gmbito familiar o tutelar, a todas las situaciones de similar de-
pendencia entre victima y agresor {al modo deeﬁ:s regulaciones alemana o italiana) Véase: TAMART Sumauia, J.M., La reforma..., cit., p.
177; Cosos GOMEZ pe Linares, M.A., Manual de derecho penal, parte especial, Madrid, 1990, p. 177 Iy Cuenca ¥ Garclia, M.J., «lq vio-
lencia habitual...», cit., pp. 645 y 646. A favor de una interpretacion —de lege data- del art. 153, en el sentido de abarcar las relaciones
alumno-profesor (por la referencia al término ::fupilo»}, véase ACALE SANCHEZ, M.: El delito de..., cit., p. 163, Poﬁif.!orics de’tal extensién
a partir de un entendimiento amplio de la guarda de hecho, véase Garcia Atvarez, P./DeL Capo DeiG ADO, J.: EI de:h'o de..., cit, p. 59. Por
dltimo, proclive a la ampliacién del émbito del precepto a todas las E]areiqs que fengan o hayan tenido una relacion sentimental o sexual
que pueda dar lugar a situaciones violentas que pongan en peligro la vido, integridad o libertad de la victima, véase Cerezo DomiNGUEZ,
A.L: El homicidio..., cit., p. 543.
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aunque las relaciones protegidas sean basicamen-
te las mismas (excepcién hecha de alguna institu-
cién tutelar no mencionada en la redaccién ante-
rior como el acogimiento —que ha sido por prime-
ra vez contemplada-), la proteccién ofrecida por
el precepto es ahora mayor debido a la extensién
que la reforma ha operado en lo temporal. Segiin
ésta, ya no se protege sélo a los cényuges o perso-
nas ligadas entre sf- de forma estable por analoga
relacién de afectividad al tiempo de realizacién de
la violencia habitual sino que se protege también
a quien, habiendo estado de tal modo vinculado al
autor con anterioridad, lleva a cabo su conducta
maltratadora cuando la situacién es de crisis ma-
trimonial, esto es, una vez que aquellos lazos afec-
tivos han dejado de existir.

De las modificaciones experimentadas por el
precepto esta ampliacién, en principio, parece la
menos objetable de todas cuantas ha operado la
dltima reforma. El legislador pretende que no es-
capen del ambito de aplicacién del mismo infini-
dad de supuestos de violencia doméstica ejercida
por ex-cényuges o ex-parejas de hecho, que no
aceptan la ruptura o los procesos de separacién o
divorcio en los que se ven inmersos contra su vo-
luntad. Sin embargo, para quienes como yo en-
tendemos que el fundamento material de la agra-
vacién de pena del «delito de violencia doméstica»
reside en «la convivencia»,40 la extensién puede
suscitar algiin que otro reparo. Cabrfa concreta-
mente preguntarse si en supuestos de crisis matri-
moniales, en los que la convivencia o relacién es-
table entre la victima y el agresor se ha roto, y en
los que diffcilmente aquél va a poder prevalerse de
la relacién conyugal parallevar a cabo el maltrato
habitual, sigue existiendo todavia base suficiente
para afirmar la mayor indefensién de aquélla.

La respuesta, a mi juicio, debe ser negativa, sal-
vo que se compruebe que entre autor y victima si-
gue manteniéndose una relacién lo suficientemen-
te estrecha como para permitir el prevalimiento

por parte del autor (supuestos, por ejemplo, en los
que el autor convence a la victima para que le deje
entrar en su domicilio) o salvo que entendamos
que una interpretacién global de la conducta por
exigencias de la propia «habitualidad» obliga a re-
lajar el requisito de la convivencia en estos su-
puestos, permitiendo en ocasiones la no concu-
rrencia de aquélla. Esta tltima excepcién servirfa,
adema4s, como argumento para explicar la amplia-
cién que en el ambito de los sujetos, y en el senti-
do apuntado, ha llevado a cabo la reforma: aclarar
que los malos tratos nacidos de una relacién con-
yugal (o de analoga afectividad), pero continuados
una vez concluida ésta, son susceptibles de inte-
grar la habitualidad requerida por el precepto, in-
dependientemente de cuél haya sido la vinculacién
afectiva que entre ambos sujetos existfa al tiempo
de perpetrarse las ltimas violencias.4!

Ahora bien, aun siendo esto cierto, entiendo que
la ampliacién seguirfa resultando criticable por
las siguientes razones. Primero, por su indetermi-
nacién, ya que al venir la extensién referida a los
ex-cényuges o ex-parejas de hecho sin mayor pre-
cisién, el precepto da cabida a supuestos en los
que la reiteracién se produzca toda ella con poste-
rioridad a la ruptura, desvirtuando, por tanto, la
esencia y finalidad misma del precepto. Y segun-
do, en cuanto que superflua dado que tamafia in-
terpretacién cabfa ya mantenerla con la anterior
regulacién.42

Por lo que respecta a las demas relaciones con-
templadas en el precepto, el requisito de la convi-
vencia entiendo que sigue siendo imprescindible.
Y ello pese a la propia redaccién del precepto que
parece excluirla en los supuestos de sometimiento
a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guar-
da de uno u otro, pues siendo la convivencia el
fundamento material de la agravante en las rela-
ciones conyugales y parentales, incomprensible
resultarfa, cuanto menos, no exigir aquélla en las
relaciones tutelares, en donde la influencia o vin-

40. En contra ya se ha pronunciado ACALE SANCHEZ. La autora estima que, lejos de tergiversar el delito de malos tratos, en el émbito fa-
miliar, la solucién deberia haber pasado por reformular la circunstancia mixta de parentesco de forma que pudiera aplicarse a los delitos
comunes con carécter agravante en aquellos casos en que haya dejado de existir el afecto. Véase Acale SincHez, M.: El delito de..., cit.,
p. 159. En parecidos términos se pronuncian GARCiA Aivarez Y DEL CARPIO DELGADO, quienes afirman que incluso en los casos en que haya
cesada la relacién matrimonial o de anéloga afectividad seguira siendo requisito indispensable la convivencia estable en el espacio do-
méstico que permita o posibilite que el sujeto activo ejerza habilualmente violencia fisica o psiquica sobre la otra persona. Véase GArcia
Awvarez v beL CARPIO DELGADO, J.: El delifo de..., cit., p. 57.

41. Sélo alguno de los actos y no todos lo que configuren el maltrato habitual podran llevarse a cabo, a mi modo de ver, una vez rota
ka convivencia propia de la relacién conyugal o anéloga de afectividad, pues se supone que rota aquélla desaparece el presupuesto facti-
o necesario que gciiifa al ofensor la ejecucién de la conducta tipica siendo costoso de imaginar supuestos de prevalimiento [faltaré nor-
malmente el aprovechamient del lugar o de la proximidad con la vicima, asf como el abuso de confianza propio de las relaciones de pa-
reja). Porque aunque el texto se refiera a «la andloga relacién de afectividad» lo verdader mente relevante para la agravacién no es tan-
to la afectividad cuanto que dicha afectividad se lleve a cabo en un marco de convivencia continua y estable. .

42. Sin duda, més acertado hubiera resultado, desde mi punto de vista, y no siendo otro distinto el propésito del legislador que el ari-
ba mencionado, incluir t | previsién como una pauta més de los criterios definidores de la habitualidad.
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culacién existente entre autor y victima puede ser
menor (en casos de curatela, por ejemplo).43

¢) Modificacién y ampliacién de la cldusula con-
cursal

El cambio de redaccién de la cldusula concursal
es la modificacién que menos comparto de las in-
corporadas por la reforma siendo de diversa fndo-
le los problemas que ésta, a mi juicio, genera. Por
un lado, la inclusién de las violencias psfquicas en
la clausula. Por otro lado, la remisién que la mis-
ma realiza no s6lo a los delitos sino también a las
faltas en que se hubieren podido concretar los di-
ferentes maltratos integrantes de la violencia ha-
bitual. ,

La inclusién de las violencias psiquicas junto a
las violencias fisicas en la cldusula concursal es
objetable por las mismas razones que lo es la
equiparacién de éstas y aquéllas en cuanto al me-
dio comisivo de la infraccién. Basicamente, por-
que supone castigar de igual manera conductas
que, individualmente consideradas, merecen de-
sigual reproche en atencién a su gravedad. Pero
también por lo complejo que resulta la elabora-
cién de un concurso capaz de comprender todas
las infracciones integrantes de la habitualidad y
por los problemas que la extensién genera desde
la perspectiva del principio de proporcionalidad
de pena.

Todavia mas criticable resulta la clausula con-
cursal por el segundo de los problemas a los que
antes hemos hecho referencia, esto es, en relacién
con una posible vulneracién del principio non bis
in idem derivada de la amplia remisién que la mis-
ma efectia.

Si nos fijamos, la anterior regulacién, al refe-
rirse tinicamente «al resultado que en cada caso
se causare», permitfa, aunque fuera a duras pe-
nas, una lectura constitucional del precepto en el
sentido de entender excluidas de la clausula con-
cursal todas las faltas de malos tratos, en sf mis-
mas carentes de resultado. De esta forma, el mal-
trato o via de hecho sélo resultaba sancionado
una vez (con la pena establecida en el art. 153)
reconduciéndose a la cldusula concursal dnica-
mente los resultados de dichos malos tratos (re-
sultados de falta o delito de lesiones, de delitos
contra la libertad sexual asf como de todos aque-
llos susceptibles de ser cometidos mediante vio-
lencia ffsica).44 Las faltas se castigaban, por tan-
to, a través del articulo 617.2 aun en los casos en
que después se tenfan en cuenta, ademds, para
integrar la habitualidad del delito del artfculo
153. Pues bien, ni siquiera esta interpretacién es
posible con la nueva redaccién del precepto. El
artfculo 153 en la medida en que expresamente
obliga a castigar por su clausula concursal tam-
bién las faltas y no sélo los resultados en que se

43. En relacién con la importancia del elemento «convivencia» consuliar el andlisis que sobre este punto lleva a cabo Gracia Marrin,
Asimismo, reparar en la S.T.S. 11 may. 1995 en la que el tribunal rechaza la aplicacién del art. 153 a un supuesto de malos fratos ha-
bitudles ejercidos entre novios. Véase Gracia MagTiN, L.: Comentarios..., cit., pp. 431 y ss. ACALE SANCHEZ afirma al respecio que todas
las relaciones tutelares que contempla el art. 153 presuponen la convivencia. Sin embargo, no estay de acuerdo con la autora por lo me-
nos en cuanto a lo que se refiers a la institucion aa la curatela. Tampoco comparto su farma de resolver la enrevesada diccién literal del
precepto y, en concreto, su formo de entender la disyuntiva que el mismo incorpora cuando se refiere a «los hijos propios o del conyuge
o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la pofria potestad, fuieﬁ, curatela, acogi-
miento o guarda de hecho de uno u ofro». Opto, en cambio, por una interpretacién teleolégica del precepto en virtud de la cudl el le-
gislador, con la disyuntiva, no estaria sino precisando algunos de los supuestos a los que por convivencia cabria extender la pena pre-
vista en el art.153. De lo contrario no quedaria més remedio que admitir que la convivencia no es un elemento imprescindible del art.
153, desdibujéndoss entonces lo que, a mi juicio, constituye, como se ha dicho, el fundamento material del precepto. Véase Acaie SAN-
CHEZ, M.: El oLliib de..., cit., p. 160. Por Gltimo, snfendienci: {a mi modo de ver contradictoriamente) que la convivencia estable en el mis-
mo espacio doméstico sigue resultando indispensable aun cuando la relacién conyugal o de anéloga afectividad hayan cesado, véase
Garcia Avarez, P./DEL CARPIO DELGADO, J.: Ef dafite de..., cit., p. 57. Considerando que con la reciente reforma la convivencia ha deja-
do de configurarse como requisito indispensable tanto del delito del art. 153 como de las falias de malos iratos, véase CerEzo DOMINGUEZ,
A.L: El homicidio..., cit., p. 532. '

44, Segin esta interpretacién el medio se castiga por la pena prevista en el art.153 y el resultado por la cléusula concursal. No obs-
tante, todavia existen supuestos de muy dificil justificarcién como, par ejemplo, el del malirato que, habiendo sido yo castigado some fal-
1a, necesita después ser tenido nuevamente en cuenta para poder apreciar la habitualidad (porque hace el tercero de los actos de vio-
lencia ejercidos y el juez sigue un criterio matemético en la apreciacién de la habitualidad). La docirina nio ha sido capaz, hasta la fe-
cha, de aportar una solucién convinsente a tales supuestos. Asi, Ruiz VADiuo cuando pospone aquélla al momento de individulizacién
de la pena en el sentido de puder descontarla d . El mismo autor, sin embargo, propone ofra posible solucién que yo creo que ha
sido la recogida por el legislador en la reciente ratorma y que consiste, no ya en determinar que la tercera folta de malos tratos se trans-
forme automaticamente en el delito del art. 153, descanténdose de la pena a imponer la que se hubiera pedido fijar con anterioridad,
sino en prescindir del concepto de habitualidad legal y entender que, a estos efectos, se considerar& habitual aquél que, independiente-
mente de la existencia de condenas anteriores, lleve a cabo, en un periodo de seis meses, dos o més octos de significacién antijuridica.
El requisito temporal, sin embargo, no se ha llevado finalmente al texto. Véase Ruiz Vapiuo E.: Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia,
Madrid, 1997, pp.1922-1925.
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hubieren podido concretar los actos de violencia
fisica o psiquica (faltas de lesién, pero también
faltas de maltrato corporal o verbal) est4 claro
que cierra el paso a una interpretacién como la
anterior.

La Fiscalia*> ha propuesto como solucién en-
tender que la conducta reiterada es distinta de la
suma de cada uno de los malos tratos que como
actos aislados componen aquélla. Segun esto, los
actos aislados se cometerfan en un momento de-
terminado, produciendo un resultado concreto.
La violencia habitual serfa, por el contrario, una
actividad permanente que no cabrfa entender co-
metida en momentos concretos sino que, aun ma-
nifestandose en actos susceptibles de ser singula-
rizados, se despliega durante todo el tiempo y
también en el lapso que media entre los concretos
actos de violencia.

A mi juicio, la explicacién que ofrece la Fiscalia
puede servir para justificar la apreciacién de la
habitualidad cuando una falta ya ha sido conde-
nada como maltrato individual (para permitir su
aplicacién y por razones de justicia material),
pero no para justificar que después de haber sido
tenida en consideracién al integrar la habituali-
dad se castigue ademés como maltrato individual.
Supuesto este altimo todavia mas dificil de com-
patibilizar con las exigencias del principio non bis
in idem.

d) Pautas para apreciar la habitualidad

En respuesta a la recomendacién hecha por el
Consejo General del Poder Judicial respecto a la ne-
cesidad de establecer una definicién legal de la ha-

bitualidad, el legislador ha incluido en el articulo
153 del C.P, por vez primera y para que el juez
pueda decidir sobre su apreciacién, los siguientes
criterios a tener en cuenta: el niimero de actos de
violencia acreditados, la proximidad temporal de
los mismos, la irrelevancia de que los diversos ac-
tos violentos recaigan sobre el mismo sujeto pasivo
y, finalmente, la indiferencia respecto a que dichos
actos hayan sido objeto de enjuiciamiento en pro-
cesos anteriores,46

De los cuatro criterios enumerados suscitan ma-
yor interés por la novedad que suponen los dos 1l-
timos, esto es, que la accién pueda recaer sobre
distintos sujetos de los pertenecientes al 4mbito
familiar y que los actos puedan o no haber sido
enjuiciados con anterioridad. Los otros dos crite-
rios, esto es, la exigencia de tomar en considera-
cién el nimero de actos acreditados asi como la
proximidad temporal de los mismos, son notas
que ya venia exigiendo la jurisprudencia en la ma-
yorfa de sus sentencias.4?

El permitir que la habitualidad venga integrada
por actos violentos ejercidos indistintamente so-
bre las personas que menciona el precepto, sin
exigir que recaigan todos ellos sobre el mismo su-
jeto pasivo, constituye, a mi juicio, la pauta mas
controvertida. La indeterminacién del sujeto pasi-
vo, objeto material del delito de violencia domés-
tica, me parece una ampliacién excesiva por muy
acotado que sea el circulo de personas delimitado
en el precepto. En dicho exceso se incurre no sélo
por consideraciones extraidas del principio de in-
tervencién minima sino también en cuanto que
ello contradice la tesis que cifra el bien juridico en
la integridad moral,48 siendo ademaés contrario a

45. Véase Circular 24 oct. 1998, nom. 1/1998, de la Fiscalia General del Esiado, en BMJ, 15 mar. 1999.

46. Sin perjvicio de estar de acuerdo con el sector doctrinal que ya se ha pronunciado reclamando por parte del legislador una mayor
concrecién a la hora de fijar los crilerios o pautas establecidos en ayuda del juez {asi, TAMART SumalLA cuando sefiala que al no precisar-
los la jurisprudencia va a seguir exigiendo por inercia, respecto al fercer criterio, el nomero de fres. Véase TAMART SumalA, J.M.: «la re-

penal...», cit.,, p. 2}, creo, no obstante, que esla forma de proceder resulta més conveniente que la de intentar fijar una definicién
exacta de la habitualidad pues ello permite que el juez pueda ajusiar mejor dicho concepto al caso concreto, ganando en justicia material
y sin llegar a dejar de lado las exigencias del principio de seguridad.

47. En relacién con esta problemética, véase S. Aud. P. Badajoz de 23 en. 1995. Recientemente, salvando el bis in idem por la via de
reconocer bienes juridicos distintos al art. 153 y a la falta del art. 617.2, si bien, denunciando la poca fortuna del legislador a la hora de
redactar el precepto, véase S. Aud. P. Madrid de 20 en. 1999.

48, La irrelevancia del sujeto pasivo podria tener sentido en el caso de esfimar que el bien juridico protegido en el delito de violencia
doméstica lo es la institucién familiar o, como mucho, el mantenimiento de la paz fomiliar. Sin embargo, carece de todo &l en un plantea-
miento como el que aqui se sostiene en el que el nocleo del injusto del delito del art. 153 se entiende configurado por la lesion de la inte-
gridad moral de los miembros més débiles de la unidad familiar. En definitiva, siendo el bien juridico protegido de carécter individual, lo
consecuente es exigir que la reiteracién recaiga sobrela misma persona, esto es, sobre aquella que sea fitular de esa integridad moral que
se esté protegiendo. Admiten, sin embargo, que las violencias puedan recaer sobre los distintos sujetos pasivos del art. 153, Garcla Awva-
REz Y DEL CARPIO DELGADO al considerar que lo verdaderamente relevante es que tdles violencias cLa)ongcm en peligro la salud de alguno de
los miembros del circulo familiar o cuasﬂomiliar, siendo indiferente, por tanto, quien acabe siendo el destinatario concreto de la misma en
cada ocasién. Es por esta razén que sujetos pasivos del delito pueden serlo famci)ién, segin las autoras, quienes se limiten a coqtemplar las
violencias fisicas o psiquicas ejercidas en el hogar sin llegar a ser destinatarios directos de la misma, siempre que la percepcion de tales
violencias ponga en pgigro de manera més o menos relevante su salud psiquica. Véase Garcia Awvarez, P./DeL CaRpio DELGADO, J.: El de-
lito de..., cit.,, pp. 62,73y 89.
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la idea de una habitualidad basada en el hecho y
no en el autor.49

Por otro lado, la indiferencia de que los actos
violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamien-
to en procesos anteriores resulta criticable, desde
mi punto de vista, por los problemas que plantea
en relacién con el principio non bis in idem. Pro-
blemas que surgen sobre todo ante la posibilidad
que abre el precepto a que los actos violentos in-
tegrantes de la habitualidad hayan sido ya juzga-
dos con anterioridad.3¢

4. Conclusién

Nos encontramos ante una precipitada modifi-
cacién del C6digo Penal de 1995 que merece, a mi
juicio, una opinién desfavorable. La reforma pare-
ce haber generado, en su conjunto, mayores pro-
blemas que las carencias o defectos que la misma
vino a subsanar, tanto desde un punto de vista dog-
mético como de aplicacién préactica.

La ampliacién que ha llevado a cabo la Ley
14/1999 de 9 de junio, en «el delito de violencias
habituales dentro del 4mbito familiar», aunque
se intent6 con el loable fin de extender su 4&mbi-
to de aplicacién a supuestos similares, necesita-
dos de idéntica proteccién, ha terminado impo-
niéndose por encima de consideraciones de in-
dole garantista, esto es, descuidando principios
basicos de nuestro derecho penal como el princi-
pio de intervencién minima o el principio non bis
in idem.

Es cierto que la envergadura de tales problemas
no va a poder ser evaluada sino desde los diversos
pronunciamientos que los tribunales dicten al res-
pecto. También lo es que una interpretacién res-
trictiva de los jueces puede llegar a obviar el peli-
gro de que se impongan penas desproporciona-
das. Pero ello no hace sino poner de manifiesto la
inseguridad juridica que la nueva regulacién plan-
tea.

Demuestra, ademaés, que la utilizacién del Dere-
cho penal para fines que no le son propios da lu-
gar a precipitadas redacciones, carentes de técni-
ca legislativa, que propician problemas de inter-
pretacién y de aplicacién, en la doctrina y en la
préactica, cuyo verdadero alcance, en este caso,
aun est4 por descifrar.

El fin del drama social que la llamada violencia
domeéstica representa, lejos de procurarse por la
via penal, parece requerir la bisqueda de solucio-
nes en ambitos distintos, como puede ser el social
(destinando mayor atencién y ayuda tanto a victi-
mas como a maltratadores) o el cultural o educa-
cional (en el sentido de inculcar a todos y cada
uno de los ciudadanos un estricto respeto a los va-
lores reconocidos por nuestra Constitucién, ha-
ciendo especial hincapié en los que mas directa-
mente expresan el significado y la esencia de la
dignidad humana). Ademas de que se deba seguir
avanzando en la esfera de lo procesal penal en or-
den a consolidar un marco normativo adecuado a
tan singulares conductas pero, sobre todo, en or-
den a concienciar y formar a los jueces penales en
la correcta aplicacién de los instrumentos juridi-
cos que el legislador le ofrece.

De las distintas reformas que ha experimentado
el Cédigo Penal, desde que en 1989 se tipificara
por primera vez una figura especificamente desti-
nada a castigar los malos tratos habituales ejerci-
dos dentro del hogar, se deduce por parte del le-
gislador la doble pretensién de ir, por un lado, en-
dureciendo su castigo (por razones de prevencién
general) y, por otro lado, ampliando su 4mbito de
aplicacién (para abarcar a un mayor niimero de
personas y/o de conductas). Pero lo cierto es que
ninguna de tales reformas ha traido consigo la
perseguida disminucién de esta concreta crimina-
lidad.

Demostrada, pues, la eficacia limitada de la via
penal para abordar con éxito el problema de la
violencia familiar, entiendo que la mejor solucién
pasa por destinar los recursos disponibles y dirigir

49. Para TAMART SuMALLA el contenido de injusto propio del delito de violencia doméstica ha de estar en el mayor agravio que supone
para el ofendido sufrir esta clase de conductas en el émbito doméstico y con habitualidad, teniendo en cuenta el impacto rsiquico del he-
cho y la situacién de desamparo. Por eso, cuando la habitudlidad se toma en consideracién como un requisito referido al autor, desapa-
rece uno de los elementos que permiten fundamentar la existencia de un injusto diferenciado, y se acaba elevando a la categoria de celi-
to una mera contravencion. Véase TAMART Sumata, J.M.: «La reforma penal...», cit., p. 2.

50. La indiferencia a la que se refiere este tltimo criterio puede ser interpretada en un doble sentido. Por un lado, se esté diciendo
que no es necesario que haya habido un enjuiciamiento anterior para que pueda el acto ser tenido en cuenta a la hora d.e integrar la
habitualidad. Por ofro lado, se esté permitiendo que tal enjuiciamiento si que se haya llevado a cabo. Pues bien, es a partir de estase-
gunda interpretacién de donde surgen los problemas de constitucionalidad. TAMARIT SumaLLA sugiere que la referencia al enjuiciamien-
to anterior se interprete, por imperativo del principio non bis in idem, refiriéndola solamente a los actos violentos que puedan hc?ber
sido objeto de un proceso por delito o falta de lesiones o falta de malos tratos pero no a los jue lo hayan sido Forrpa_ndf) parte inte-
grante de otro delito del art. 153. Yo estimo, sin embargo, que con esa interprefacion no se salva el problema del bis in idem {que es
de lo que se trata), ya que la vulneracion existe tanto en uno como en otro supuesto. Véase TAMART SUMALLA, J.M.: «La reforma penal...»,
cit,, p. 2.
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las futuras reformas al &mbito social o al cultural,
mas propicios, segun se ha visto, a paliar al menos
los devastadores efectos que conlleva, ha conlleva-
do y parece que va a seguir conllevando el que ya
ha sido calificado junto con el terrorismo y el tra-
fico de drogas, de tremendas lacras sociales de
nuestro tiempo. Se deberfan también hacer es-
fuerzos en cuanto conseguir lo antes posible por
parte de los tribunales competentes el urgente
cambio de mentalidad y actitud que precisa nues-
tra Administracién de justicia y que llevaria a una

30

adecuada aplicacién de los instrumentos juridicos
con los que hoy se cuenta para hacer frente a la
violencia doméstica. Todo ello, sin perjuicio de
que esa parte, que al derecho penal corresponde,
por haber quedado indefectiblemente encomen-
dada al siempre incierto arbitrio de los jueces,
quiza merezca ser objeto de nueva atencién por
parte del actual legislador con el fin de corregir
esa mayor imprecisién en la que parece habernos
sumido aquél con su ultima reforma en materia
de malos tratos. ®





