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I. Introduccion

Los malos tratos a las personas se han castigado tradicionalmente
como falta en nuestra legislacién penal. Pero los maltratos habituales
en el ambito familiar se vienen castigando de manera especifica en el
Coédigo penal espafiol desde la Ley Organica (L.O.) 3/1989, de 21 de
junio, que los introdujo como delito en el art. 425'. Posteriormente el

I En el art. 425 del Cédigo penal anterior se establecia textualmente: «el que habi-
tualmente, y con cualquier fin, ejerza violencia fisica sobre su cényuge o persona que estu-
viese unido por andloga relacion de afectividad, asi como sobre los hijos sujetos a la patria
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Codigo penal de 1995 mantuvo el mismo delito en el art. 153 con una
redaccién mas amplia y una pena superior’. Después este articulo fue
reformado por la L.O. 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Codi-
go penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de protec-
cién a las victimas de malos tratos, que siguié ampliando su contenido y
depurando sus conceptos fundamentales®. Por tdltimo, mediante la L.O.
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de segu-
ridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extran-
jeros, el legislador ha vuelto a enmendar el precepto en tres aspectos sig-
nificativos: en primer lugar, le ha dotado de una nueva ubicacién
sistemaética, dentro del Titulo VII del Libro II, en el art. 173.2 y 3; en segun-
do lugar, ha aumentado el campo de aplicacién del delito, al ampliar los
segmentos de posibles sujetos pasivos; finalmente, le ha afiadido nuevas
penas que se suman a la tradicional pena privativa de libertad.

El contenido actual del art. 173.2 y 3 establece lo siguiente:

«2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien
sea o haya sido su cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada
a él por una andloga relacién de afectividad aun sin convivencia, o sobre
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afi-
nidad, propios o del cényuge o conviviente, o sobre menores o incapaces
que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, o sobre perso-

potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda de hecho, serd castiga-
do con la pena de arresto mayor.»

2 La redaccién originaria del art. 153 decia: «el que habitualmente ejerza violencia
fisica sobre su conyuge o persona a la que se halle ligado de forma estable por andloga rela-
cion de afectividad o sobre los hijos propios o del conyuge o conviviente, pupilos, ascen-
dientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, cura-
tela o guarda de hecho de uno u otro, serd castigado con la pena de prision de seis meses a
tres arios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el resultado que, en cada
caso, se causare.»

3 La redaccion del art. 153 tras dicha reforma decia: «El que habitualmente ejerza
violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su cényuge o sobre persona que esté
0 haya estado ligada a él de forma estable por andloga relacion de afectividad, o sobre los
hijos propios o del cényuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él con-
vivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho
de uno u otro, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a tres arios, sin perjuicio
de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concreta-
do los actos de violencia fisica o psiquica.

Para apreciar la habitualidad a que se refiere el pdrrafo anterior, se atenderd al niime-
ro de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los
mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o dife-
rentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido
0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.»
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na amparada en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada
en el niicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que
por su especial vulnerabilidad se encuentren sometidas a custodia o guar-
da en centros ptiblicos o privados, serd castigado con la pena de prision
de seis meses a tres avios, privacion del dervecho a la tenencia y porte de
armas de dos a cinco arios vy, en su caso, cuando el juez o tribunal lo esti-
me adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por
tiempo de uno a cinco avios, sin perjuicio de las penas que pudieran corres-
ponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de
violencia fisica o psiquica.

Se impondrdn las penas en su mitad superior cuando alguno o algu-
nos de los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o uiti-
lizando armas, o tengan lugar en el domicilio comiin o en el domicilio
de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas
en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad o
prohibicién de la misma naturaleza.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se
atenderd al niimero de actos de violencia que resulten acreditados, asi
como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que
dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de
las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido
0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.»

Esta regulacién especifica de la denominada «violencia doméstica»*
no puede hacernos olvidar que éste es s6lo un recurso adicional del
Derecho penal y de refuerzo de otros delitos y faltas para afrontar des-
de este ambito el fenémeno criminal de la referida violencia. Hay que
colocar, por tanto, en primer lugar como instrumentos penales contra
la violencia doméstica a todos los delitos y faltas comunes contra las per-
sonas, entendidos en su mas amplia acepcién (delitos y faltas contra la
vida, la integridad corporal y la salud, la libertad, la integridad moral,
la libertad e indemnidad sexuales, el honor, etc.) y las correspondientes
circunstancias atenuantes y sobre todo agravantes generales (estados
pasionales, parentesco, abuso de superioridad, reincidencia, etc.). Esto
se corresponde asimismo con la aplicacién practica del Derecho penal,
pues aunque se dice que el delito del art. 173.2 adelanta las barreras de
proteccién del Derecho penal (ya que, como veremos, es un delito de

4 Expresiéon que vamos a seguir utilizando, a pesar de que las tltimas reformas en
torno al delito han ido excediendo el ambito de lo estrictamente doméstico, porque el
propio legislador no ha renunciado a su utilizacién y, ademas, da la impresion de que se
encuentra enraizada en los distintos &mbitos institucionales que abordan este conflicto
social. Véase a este respecto infra.
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peligro y no de lesion), lo cierto es que para apreciar habitualidad es pre-
ciso la repeticién o reiteracién de los actos de violencia, por lo que nor-
malmente entraran en juego antes esos otros delitos y faltas de carac-
ter general. Precisamente a este respecto cabe destacar que la L.O.
11/2003, de 29 de septiembre, ha dotado de nuevo contenido al art. 153,
elevando a la categoria de delito lo que hasta entonces eran simples fal-
tas de lesiones, malos tratos o amenazas leves con armas cuando se las
causan entre si los sujetos mencionados en el art. 173.25.

Las notas que definen el tipo delictivo de violencia habitual son la
existencia de un determinado vinculo entre el sujeto activo y el pasivo,
el empleo de violencia fisica o psiquica, y la habitualidad de ésta.

La doctrina ha venido caracterizando este delito como una figura
agravada de la falta de malos tratos, elevada al rango de delito en razén
de la habitualidad y de las relaciones familiares o de convivencia pre-
sente o pasada en que se basa. Pero puesto que las relaciones aludidas
en el art. 173.2 conforman, por un lado, un tipo agravado de la referi-
da falta, elevado a la categoria de delito en el art. 153, y, por otro lado,
un tipo agravado de otra falta contra las personas en el tltimo parrafo
del art. 620, el elemento decisivo que dota de independencia a la figura
de delito del art. 173.2 y que lo convierte en delito auténomo es la habi-
tualidad de las acciones tipicas de violencia. Hasta el punto de que
dichas acciones, consideradas singularmente una por una, acaban cas-
tigdndose independientemente de este delito, como se desprende del lti-
mo inciso del primer parrafo del art. 173.2. Por otra parte, las acciones
de violencia que son susceptibles de configurar el delito del art. 173.2
no se agotan en lesionar, golpear, maltratar, amenazar, coaccionar, inju-
riar o vejar injustamente (conductas tipicas de los arts. 153 y 620). La
violencia fisica o psiquica puede adoptar la forma de cualesquiera accio-
nes de los delitos y faltas contra las personas que respondan al indica-
do fenémeno criminal, y ello es posible porque lo que se castiga en el
art. 173.2 no son esos delitos o faltas de contenido violento practicados
contra todos o alguno de los miembros del grupo familiar, afectivo o

5 En esta misma linea se pretende proseguir mediante las modificaciones legisla-
tivas previstas en el Anteproyecto de Ley Orgdnica integral de medidas contra la violen-
cia ejercida sobre la mujer, en el que, entre otras muchas medidas, se prevé el castigo
como «delito» de las coacciones leves y amenazas leves de cualquier clase cometidas
contra quien sea o haya sido la esposa del autor, o mujer que esté o haya estado liga-
da a él por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, y en el que se inclu-
ye asimismo un «tipo agravado» de lesiones contra el mencionado sujeto pasivo (art.
148.4.°). No obstante, se produce un cambio cualitativo en esta transformacién de fal-
tas en delitos con la referencia especifica al género, lo cual plantea serias dudas des-
de el punto de vista del principio constitucional de igualdad ante la ley, pues no siem-
pre cabe esperar que concurra el fundamento material de esa agravacion, consistente
en la mayor vulnerabilidad de la victima.
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similar, sino el hecho de obrar de ese modo con habitualidad dentro de
aquel circulo de personas.

Hasta la altima reforma legislativa esta figura delictiva se incluia den-
tro de la sistematica de los delitos de lesiones, por lo que a partir de ahi
podia ser entendido como un delito contra la integridad o salud perso-
nales independiente de los demas tipos del Titulo III. En consecuencia,
el bien juridico protegido, al igual que en el resto de los tipos de lesio-
nes, no era otro que la integridad corporal o la salud fisica o mental.
No obstante, la opinién de la doctrina en torno al bien juridico ha dife-
rido considerablemente de unos autores a otros y se han citado como
posibles bienes juridicos distintos del referido: el bienestar personal, la
incolumidad o indemnidad personal, la seguridad, la dignidad, la inte-
gridad moral, la familia o incluso una pluralidad de los anteriores®. Esta
variedad de posturas puede obedecer en parte a un desenfoque de la
cuestion, favorecido porque efectivamente los actos de violencia en que
se concreta el maltrato habitual pueden estar constituidos por agresio-
nes especificas contra tales bienes juridicos —en ciertos casos contra
uno solo y en otros contra varios de ellos—, pero hay que insistir en que
dichas afecciones tienen un tratamiento penal independiente.

El hecho de que actualmente este delito figure en otro titulo diferente
del Cédigo penal, al que se le atribuye el bien juridico de la integridad
moral, obliga a hacer un replanteamiento del problema. Para comenzar
hay que hacer notar que esta nueva ubicacién del delito no ha venido
acompainada de una modificacién del contenido de injusto del precep-
to, cuya conducta antijuridica es estructuralmente la misma, aunque se
haya ampliado el circulo de sujetos. Ello implica que en este delito sigue
sin exigirse un resultado concreto en el que encarnar la lesién del bien
juridico’. Pero, por otro lado, el delito que consiste en conducirse vio-

6 Véanse a este respecto, analizando las diversas concepciones, por ejemplo: CASTE-
LLO NICAS, «Problematica sobre la concrecion del bien juridico protegido», en Estudios
sobre violencia doméstica, MoRILLAS CUEVA (Coord.), Edersa, Madrid, 2002, pp. 53-80; Aca-
LE SANCHEZ, El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el dmbito familiar, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, pp. 121-145; NUNEZ CASTANO, El delito de malos tratos en el dmbi-
to familiar. Aspectos fundamentales de la tipicidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp.
71-106; MURNOz SANCHEZ, en DiEz RIPOLLES/ROMEO CASABONA (Coord.), Comentarios al Codi-
go penal, Parte Especial, I1. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 44 y ss.

7 Recientemente Munoz Sanchez, analizando la nueva regulacién de la violencia
habitual entre parientes o similares en el &mbito de los delitos de torturas y de otros deli-
tos contra la integridad, considera que el resultado material del delito estd constituido
por «la situacién de agresion permanente» a que da lugar el ejercicio de la violencia habi-
tual, configurandose dicha situacién como un trato degradante, en cuanto que produce
padecimientos fisicos o psiquicos que generan un sentimiento de humillacién o sensa-
cién de envilecimiento ante los demds o ante s mismo; véase MUN0z SANCHEZ, Comen-
tarios, op. cit., pp. 116-7. Sin embargo, y aunque en sentido amplio puede considerarse
que el ejercicio de violencia habitual acaba generando un clima de agresién o estado de
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lentamente de forma habitual en unos determinados ambitos tiene su
punto de partida en las diferentes acciones delictivas en que se van con-
cretando los actos de violencia. Cuando éstos lesionan o ponen en peli-
gro los bienes juridicos personales de la victima implican generalmen-
te también un atentado a su integridad moral, que normalmente se
encuentra ya valorado y copenado por el correspondiente delito o falta,
pues no en vano el delito del tipo basico del art. 173.1 tiene para la doc-
trina mayoritaria un caracter residual en relacién con los delitos con-
tra las personas®. En el caso de la violencia habitual, cuando esta figu-
ra se recogia en el Titulo III como delito contra la salud fisica y psiquica,
también podia entenderse que la posible afeccién a la salud podia lle-
var aparejado un menoscabo a la integridad moral de las victimas. Sin
embargo, la violencia habitual entendida principalmente como un deli-
to contra la integridad moral, dada su sistematizaciéon dentro del Titu-
lo VII, no lleva implicita la idea de un posible perjuicio para la salud de
las victimas. En cualquier caso, la decision legislativa de reordenar esta
figura delictiva no obliga al intérprete a renunciar al bien juridico de la
salud para servir de objeto de afeccion del delito en cuestién, pues aun-
que éste lleve aparejado ahora también explicitamente el de la integri-
dad moral®, atendiendo sélo a dicho bien juridico no es posible captar
la totalidad del contenido de injusto de la violencia habitual'®. De aqui,
ademas, se deriva alguna consecuencia de indole practica, como por

agresion permanente, esta situacién no viene acotada por el tipo y no parece necesario,
por tanto, para apreciar el delito probar que concurren en la victima esos sentimientos
o sensaciones (incluso, aunque objetivamente pudiera reconocerse un resultado de humi-
llacién o envilecimiento de la victima, tales sentimientos subjetivamente podrian no con-
currir), ni que el autor actué con conciencia y voluntad de crear una estado de agresion
«permanente» envilecedor o humillante para la victima (por el contrario, el autor puede
actuar en la creencia de que su actuacién violenta es puntual, y en este sentido incurri-
ria en un error de tipo que daria lugar a la inaplicabilidad de este delito). Para nosotros
el clima, atmésfera o estado de agresion permanente no constituye el resultado material
del delito, sino un predicado de la habitualidad, que ademas no hay que entender en un
sentido estrictamente literal; véase infra.

8 Véanse a este respecto GARCIA ARAN, «La proteccién penal de la integridad moral,
en la Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo»; Libro homenaje al Profesor Doctor
Don José Cerezo Mir, Tecnos, 2002, pp. 1254-5, y MUNOz SANCHEZ, Los delitos contra la
integridad moral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 48 y ss., aunque este tltimo autor
se muestra contrario a esta consideraciéon mayoritaria de la doctrina.

9 No es preciso para que se produzca el delito del art. 173.2 que se haya concretado
un menoscabo de la integridad moral, ni menos atin que el menoscabo de la integridad
moral sea grave, tal y como se exige para la realizacion del tipo basico de los tratos degra-
dantes en el art. 173.1. De este modo es posible apreciar un concurso de delitos entre
ambos apartados del mismo articulo cuando ademas de realizarse el supuesto de hecho
del art. 173.2 concurra un menoscabo de la integridad moral que sea grave.

10 Véanse en sentido similar LAURENZO COPELLO, Los nuevos delitos de violencia domés-
tica: otra reforma precipitada, Boletin de informacion y analisis juridico del Instituto Anda-
luz de la Mujer, n.° 14, 2003, p. 6, para quien el atentado a la integridad moral, implici-
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ejemplo que actualmente no es factible apreciar la circunstancia agra-
vante de reincidencia entre los delitos de lesiones o maltratos y el actual
delito de violencia habitual. En cambio, en la concepcién de una parte
de la doctrina la modificacién sistematica permite eludir la problema-
tica concursal entre el delito de violencia habitual y el resto de delitos
de lesiones, porque se considera que hacer concurrir delitos con el mis-
mo bien juridico (salud) podria infringir el principio ne bis in idem''.
No obstante, tal supuesta infracciéon es completamente infundada dado
que, como va a poder comprobarse, las violencias habituales y las lesio-
nes representan formas de ataque independientes al mismo bien juridi-
co, de modo que aisladamente consideradas no pueden aprehender por
si solas el contenido de injusto de las conductas desplegadas: si se apre-
cia sélo el delito de resultado no se tiene en cuenta el proceder habitual,
y si se castiga sélo por la violencia habitual se deja de valorar la con-

currencia de un determinado resultado lesivo!?.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo por su parte ha considera-
do hasta el momento de la dltima reforma legal citada que el bien juri-
dico protegido es la paz familiar, de modo que en su concepcién no es
un delito contra las personas, propiamente dicho, sino contra las rela-
ciones familiares (SsTS de 24-6-2000, A. 5792, 25-10-2001, A. 9690, 22-
1-2002, A. 2631, 18-4-2002, A. 5562)"°.

Puesto que los resultados en que se pueda concretar la violencia que-
dan extramuros de este tipo (sin perjuicio de las penas que pudieran

to sin duda en las conductas de maltrato habitual, no es el dato decisivo para justificar
un delito especifico de violencia doméstica, sino que la auténtica gravedad de estas con-
ductas reside en el riesgo cierto y directo para la vida e integridad fisica y psiquica de
las victimas derivado del clima permanente de violencia propio de la habitualidad; y DEL
RosAL Brasco, «La regulacién de la violencia habitual en el ambito conyugal o en el de
las relaciones de pareja en el Cédigo penal: legislacion vigente y propuesta de reforman,
en Congreso «violencia doméstica», C.G.PJ., Madrid, 2004, p. 340, n. 34, quien conside-
ra que, a pesar de la ubicacion sistematica, el tipo del nuevo art. 173.2 no contiene nin-
gun elemento que permita deducir la necesidad de la presencia de un trato inhumano,
degradante o vejatorio, en la conducta del sujeto activo diferente al inherente en todo
acto de maltrato fisico o psiquico de otra persona.

11 Véase a este respecto, por ejemplo, DEL RosAL BLASCO, op. cit., p. 341. Entonces el
problema concursal asi planteado se desplazaria ahora al delito contra la integridad moral
del art. 173.1, que aparentemente dejaria de poder concurrir con el delito de violencia habi-
tual del art. 173.2; véase, por ejemplo, MUNOZ SANCHEZ, Comentarios, op. cit., pp. 150 y ss.

12 Véase GRACIA MARTIN, en DiEZ RIPOLLES/GRACIA MARTIN (Coord.), Comentarios al
Cdédigo penal, Parte Especial, I, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 486-7.

13 Véase también DEL MoORAL GARCiA, «Aspectos penales de la violencia doméstica.
La actuacién del Ministerio fiscal», en Encuentros «violencia doméstica», C.G.P.J., Madrid,
2002, pp. 473 y ss. Una critica sobre esta concepcién jurisprudencial en MuNOz SANCHEZ,
Comentarios, op. cit., pp. 94-5.
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corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos
de violencia fisica o psiquica), es decir, se aplicara el concurso de deli-
tos con el correspondiente delito o falta de lesiones, amenazas, coac-
ciones, tratos degradantes, etc., su estructura técnico-juridica es la de
un tipo de peligro abstracto para la salud e integridad personales!*.
Dicho dato pone también de manifiesto el caracter independiente de
este delito (art. 173.2) frente al nuevo delito de lesiones, amenazas leves
con armas y malos tratos (art. 153) dentro del mismo ambito de per-
sonas, a lo que hay que afiadir la consabida afeccién de la integridad
moral que la violencia habitual puede llevar aparejada para las victi-
mas. Asi pues, para la realizacién de este delito no es exigible la pro-
duccién de ningan resultado, sea de lesiones u otro. Ni siquiera se
requiere por el tipo un resultado material o de peligro concreto de un
trato degradante. Por tanto, punto de referencia de lo injusto especifi-
co del tipo del art. 173.2 es el peligro abstracto de menoscabo de la inte-
gridad corporal y salud de los distintos individuos que integran (o, en
algunos casos, han integrado) el ntcleo de convivencia o relacién en
que el autor desarrolla su actividad violenta y sean objeto reiterado o
permanente de las acciones violentas de aquél. Este peligro tipico, en
un sentido fenomenolégico, se define, como dice Gracia Martin, por la
probabilidad de que la reiteracién de tales agresiones provoquen en las
victimas graves estados de desequilibrio psiquico y emocional'>. Asi
pues, a lo que directamente afecta la violencia fisica o psiquica es a la
salud fisica o mental, aunque sea en términos de peligro y no de lesion.
Pero consustancial a ello sera también el peligro abstracto para la inte-
gridad moral de las victimas, si bien es cierto que, como se ha indica-
do anteriormente, este tltimo dato no capta por si solo la totalidad del
contenido de injusto.

II. Tipicidad

1. Tipo basico

Nos encontramos ante un delito especial propio, pues sujetos acti-
vos del mismo, y correlativamente sujetos pasivos, tinicamente pueden
ser las personas en quienes concurren algunas de las condiciones per-
sonales descritas por el tipo. En realidad el autor viene definido en la
mayor parte de las ocasiones por su relacién con la victima del delito,
que puede ser quien sea o haya sido su cényuge o persona que esté o haya
estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin convi-

14 Véase GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., pp. 425-6.
15 Véase GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., p. 428.
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vencia, o descendiente, ascendiente o hermano por naturaleza, adopcion
o afinidad, propio o del cényuge o conviviente, o menor o incapaz que
con él conviva o que se halle sujeto a la potestad, tutela, curatela, acogi-
miento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, o persona ampara-
da en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el nticleo
de su convivencia familiar. Unicamente en un supuesto se alude a un
vinculo especifico entre los sujetos activo y pasivo determinado por la
situacion del sujeto pasivo: persona que por su especial vulnerabilidad
se encuentre sometida a custodia o guarda en centros ptiblicos o priva-
dos'®. Pues bien, la conducta del autor no siempre lleva aparejada la
infracciéon de un deber juridico especifico (por ejemplo, en los casos de
parejas de hecho o en los supuestos en que los invididuos se encuen-
tren divorciados), pero independientemente de ello a los sujetos acti-
vos les une el fundamento material comun de ejercer su posiciéon domi-
nante en las relaciones familiares, afectivas o similares de forma
habitualmente violenta. Por ello la autoria de este delito especial pro-
pio se limita a aquellos sujetos que ejercen la mencionada posicién
dominante en el grupo familiar, afectivo o similar, y ello implica que
una posible ampliacién legal del circulo de autores debe basarse en ese
fundamento material, como ha sucedido en la tltima reforma efectua-
da en esta materia.

De las relaciones tipicas entre los sujetos activo y pasivo pueden
diferenciarse cinco grupos:

1) Un primer grupo es el relativo a las relaciones conyugales y ana-
logas presentes o pasadas. Por relacién conyugal hay que entender exclu-
sivamente la matrimonial, ya que por el momento en nuestra legislaciéon
s6lo se reconocen las relaciones conyugales entre personas de distinto
sexo. Por su parte, las parejas de hecho se incardinan en la expresién
«persona que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de
afectividad». Esta expresion alcanza toda clase de parejas de hecho,
homosexuales o heterosexuales, que mantienen entre si de forma esta-
ble una relacién de convivencia puramente factica y analoga relacién de
afectividad!’. En la reforma del Cédigo penal llevada a cabo porla L.O.
14/1999, de 9 de junio, se afiadié como sujeto pasivo a la persona que

16 Quedaran fuera de esta vinculacién especial quienes, careciendo de deberes de
guarda o custodia, desempefien otra clase de funciones o de actividades en los citados
centros publicos o privados. Por otra parte, tampoco es imprescindible que las violen-
cias se produzcan en los mismos centros, pudiendo efectuarse también fuera de ellos.

17 En contra de estimar comprendidas las relaciones matrimoniales facticas de homo-
sexuales en la expresion legal al carecer de regulacién en el ordenamiento juridico, CERE-
z0 MIR, Curso de Derecho Penal espariol, Parte General II, 6.* ed., Tecnos, Madrid, 1998,
p- 400, y OLMEDO CARDENETE, El delito de violencia habitual en el dmbito doméstico: and-
lisis tedrico y jurisprudencial, Atelier, Barcelona, 2001, p. 53.
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haya sido cényuge o que haya estado ligada de forma estable por ana-
loga relacién de afectividad al sujeto activo. En la reforma de la L.O.
11/2003, de 29 de septiembre, se ha suprimido la exigencia de una rela-
cién estable y se ha afiadido a la expresién anterior la coletilla «aun sin
convivencia», con lo cual quedan comprendidas relaciones de noviazgo
presentes y pasadas!®. Basta pues desde ahora con una analoga relacién
de afectividad a la conyugal, sin que sean precisas ni la estabilidad ni
la convivencia. Ahora bien, quedaran en todo caso excluidas relaciones
de amistad, incluso aunque sean estables y con convivencia.

2) Un segundo grupo es el referente a las relaciones del sujeto acti-
vo con otras personas vinculadas directa o indirectamente a él. Tras la
ultima reforma, ya no se incluye tnicamente la relacién paterno-filial,
sea la propia o la del conyuge o conviviente, sino a todos los descen-
dientes, ascendientes o hermanos propios o del cényuge o conviviente.
Ademas, no es necesario tampoco el requisito de la convivencia.

3) Un tercer grupo lo constituyen menores o incapaces, vinculados
directamente al sujeto activo a través de la convivencia con él o vincu-
lados al mismo s6lo mediatamente porque se encuentren sujetos a la
patria potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de su
cényuge o conviviente!®.

4) El cuarto grupo es completamente novedoso y comprende a toda
persona amparada en cualquier otra relacién por la que se encuentre
integrada en el ntcleo de convivencia familiar del sujeto activo. Con esta
férmula se pueden incluir otras personas que, siendo o no familiares del

18 En principio podria pensarse que de esta forma se produce una extensién des-
mesurada del tipo, pero en realidad no lo es tanto si se tiene en cuenta que el delito exi-
ge habitualidad en el ejercicio de la violencia, y que por lo tanto el fenecido vinculo afec-
tivo es en realidad, al menos, uno de los factores objetivos desencadenantes de la conducta
criminal.

19 Por via interpretativa también se considera necesaria la convivencia en todos los
supuestos del grupo tercero; véase MUNOz SANCHEZ, Comentarios, op. cit., pp. 109y 110,
siguiendo una tesis ya formulada previamente por Gracia Martin, pues considera que si
no se da la relacion de convivencia dificilmente puede fundamentarse la relacién de domi-
nio y sujecién que define lo injusto especifico de esta figura. Sin embargo, la relacién de
dominio no depende de la convivencia tras la dltima reforma en una buena parte de las
relaciones incluidas en el art. 173.2, por lo que hay que prescindir de este dato para fun-
damentar siempre y en todo caso la relacién de dominio, que puede venir definida tam-
bién por otras formas de relacion entre las personas y por dependencias de todo orden,
como afectivas, econémicas, de asuncién de roles, etc. Otra cosa es que con esto no se
eluda el problema que plantea la regulacion legal de este tercer grupo, al exigir la con-
vivencia del sujeto activo con el sujeto pasivo en unos casos si y en otros no. Para evitar
el problema senalado este tercer grupo se tendria que haber formulado de otro modo,
como por ejemplo, «... 0 sobre quienes se hallen sujetos a su patria potestad, tutela, cura-
tela, acogimiento o guarda de hecho o a la de su cényuge o conviviente».
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sujeto activo, en cualquier caso integren la convivencia familiar ampa-
radas en cualquier otra relacién.

5) El quinto y ultimo grupo es también original de la dltima de las
reformas y se refiere a las personas que por su especial vulnerabilidad
se encuentren sometidas a custodia o guarda en centros publicos o pri-
vados. Se estd pensando, por ejemplo, en centros para menores, inca-
paces o ancianos.

El Cédigo penal en este punto relativo a los sujetos activo y pasivo
se expresa de una forma casuista. No obstante, en la tltima reforma se
ha mejorado significativamente la redaccién anterior, que daba lugar a
algunos equivocos y a numerosas lagunas de proteccién de sujetos que
compartian idéntico fundamento material que los anteriores para ser
penalmente tutelados por este delito, esto es, personas insertas en la uni-
dad familiar, afectiva o similar, sometidas facticamente a relaciones de
dependencia, dominio o sujecién con el sujeto activo. En efecto, el abu-
so de poder es generalmente el desencadenante de las violencias habi-
tuales, por lo que la relacién de parentesco, afectiva o similar contrae
su contenido de injusto no tanto a la infraccién de deberes juridicos que
vinculan a los sujetos, como en particular al abuso de la posicién de
dominio factico dentro de la mencionada unidad o grupo de personas
mediante el empleo mas o menos constante de la violencia®’.

Hasta la mencionada reforma llevada a cabo por la L.O. 14/1999, de 9
de junio, por encima de la nota del parentesco lo que resaltaba como nexo
comun de todas las relaciones personales tipicas era la existencia de con-
vivencia entre ellos. Sin embargo, tras la reforma de 1999, la conviven-
cia ya no era necesaria en algunos supuestos, al ampliarse el elenco de
sujetos a las parejas de hecho o matrimoniales disueltas. Finalmente, la
reforma de 2003 ha continuado por el mismo camino y sélo respecto al
cuarto de los grupos antes mencionados es imprescindible en todos los
supuestos la existencia de convivencia entre los sujetos activo y pasivo.
En suma, que si ni la convivencia ni el parentesco definen o caracterizan
este delito es impropio seguir hablando de un delito de violencia domiés-
tica o familiar habitual, puesto que ahora alcanza una pluralidad de ambi-

20 Esta idea se encuentra también en MUNOZ SANCHEZ, Comentarios, op. cit., pp. 100-
1 y 135, y LaurENzO COPELLO, op. cit., p. 7. El fundamento de la autoria sefialado se
encuentra asimismo en el delito tipificado en el art. 153 (asi como en la falta del art. 620,
ultimo parrafo), el cual de ser aplicado literalmente podria dar lugar a penas excesivas
en supuestos de escasa gravedad (por ejemplo, sujeto que en una discusioén casual empu-
ja a su ex-novia, hermano que da un empujén ocasional a hermana, supuestos citados
por LAURENZO COPELLO, op. cit., p. 7 y DEL RosAL BLASCO, op. cit., 343). Sin embargo, aquel
fundamento de la autoria permite excluir del tenor literal del delito del art. 153 los supues-
tos en que no exista tal abuso de poder entre el autor y la victima.
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tos que ni tienen por qué ser domésticos ni tampoco familiares. Por ello
resulta llamativo que el legislador haya empleado la expresién de violen-
cia doméstica para servir de titulo precisamente a la L.O. 11/2003.

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

La accion tipica consiste en el ejercicio de violencia fisica o psiqui-
ca (esta ultima se afiadi6 por la L.O. 14/1999) sobre alguna de las per-
sonas comprendidas en el art. 173.2. Como actos de violencia fisica sélo
pueden ser considerados aquellos que consistan en una aplicacién de
fuerza fisica o de acometimiento material sobre el cuerpo del inmedia-
tamente agredido, como por ejemplo, golpes, zarandeos, empujones
bruscos, etc., con total independencia de que causen o no un resultado
lesivo?!. Mediante la reforma operada por la L.O. 14/1999 se equipara
la violencia psiquica a la violencia fisica, algo en principio plausible, si
bien los perfiles de la violencia psiquica son méas tenues que los de la
violencia fisica??. Mufioz Conde considera que la equiparacién de la vio-
lencia psiquica a la fisica no plantea ningtin problema especial en el pla-
no teérico, aunque si en el practico, por las dificultades probatorias que
plantea la primera?’. La ampliacién del tipo que se produce desde el
ambito de la conducta tipica es considerable, porque la violencia psi-
quica comprende sin duda los actos de intimidacién o vis compulsiva,
concepto empleado en numerosas figuras delictivas en el Cédigo penal
junto al de violencia (fisica). Pero no se reduce a ser un mero sinénimo
de la intimidacién, sino que puede ir mas alla abarcando con caracter
general asimismo los tratos degradantes, los actos que atentan contra
el honor, etc., siempre sin olvidar que el objeto juridico protegido en el
art. 173.2 sigue siendo la salud, la cual se puede poner en peligro de muy
diversas formas?*. Aunque tampoco tiene que llegar tan lejos como para

21 Véase GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., p. 452.

22 Se ha criticado esta ampliacién por evidenciar un contenido mas o menos sim-
bélico y, en este sentido, ineficaz o contraproducente; véase DiazZ PITA/FARALDO CABANA,
«La utilizacion simbolica del Derecho Penal en las reformas del cédigo penal de 1995»,
en Revista de Derecho y proceso penal, Aranzadi, 2002, pp. 135-6.

23 Véase MUN0zZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, 14.* ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2002, p. 124.

24 El tnico requisito de carécter negativo es que ninguno de tales actos implique un
acometimiento material sobre el cuerpo del sujeto pasivo, pues entonces puede ser cali-
ficado como violencia fisica. Véanse sobre el contenido y delimitacién de la expresion
«violencia psiquica», BENITEZ ORTUZAR, «La violencia psiquica a la luz de la reforma del
Codigo penal en materia de violencia doméstica», en Estudios sobre violencia doméstica,
MorILLAS CUEVA (Coord.), Edersa, Madrid, 2002, pp. 153-195; GaRcia ALVAREZ/DEL CAR-
P10 DELGADO, El delito de malos tratos en el dmbito familiar, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, pp. 14-8, 32-6; OLMEDO CARDENETE, op. cit., pp. 79-90.
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requerir una puesta en peligro concreto de la salud psiquica, y menos
atin su menoscabo efectivo®>. Basta en todo caso con un peligro abs-
tracto, ya que ésta es la estructura comun a la que responde el tipo. Por
otra parte, al venir calificado por el sustantivo violencia, no cualquier
maltrato psiquico atentatorio contra el equilibrio emocional de una per-
sona debe ser tenido por violencia psiquica, esto es, es preciso que se
verifique una determinada entidad o magnitud —es decir, cierta equi-
valencia con la violencia fisica— que permita predicar que estamos ante
un acto violento, si bien sea desde una perspectiva psicolégica o psi-
quica. Por ello las simples desavenencias conyugales o familiares, aun-
que se expresen en términos crudos, agitados o acalorados, no deben
atenderse dentro del ambito penal?®.

Aunque en la practica se admite sin inconvenientes la posibilidad de
apreciar el delito del art. 173.2 en comisién por omisién (asi los casos
de conyuges que no impiden el maltrato habitual de un hijo por parte del
otro cényuge; SsTS de 26-6-2000, A. 5801 y 22-1-2002, A. 2631), al mis-
mo no le es aplicable la clausula del art. 11, destinada a penar la omisién
impropia, porque no nos encontramos ante un delito que consiste en la
produccién de un resultado. Pero incluso aunque se admitiera que es un
delito de resultado®’, y partiendo del hecho de que el omitente ostenta una
posicion de garante derivada de la ley, del contrato o del actuar precedente,
todavia quedaria por justificar que la omisién es equivalente a la accién,
lo que casi siempre serd muy discutible. Al margen de ello no hay difi-
cultad para poder imputar al garante en comisién por omisién los posi-
bles resultados lesivos para los distintos bienes juridicos de la persona en
que se concretan los actos de violencia, y que entran en concurso con el
delito del art. 173.2. Tampoco cabe duda de que se puede castigar al garan-
te en razén de su participacién por omision en el delito de accién del autor.
Pero en el supuesto de admitir que fuera posible la comisién por omisién,
deberia reservarse tnicamente para los casos en que el omitente tiene
capacidad de dominar a su vez a quien ejerce los actos de violencia. Por
ultimo, también podria argumentarse a favor de la coautoria entre el autor
activo y pasivo por dominio funcional del hecho del dltimo y reparto
expreso o tacito de papeles entre ellos.

25 De otra opiniéon CORTES BECHIARELLI, E!l delito de malos tratos familiares. Nueva
regulacién, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 54-62.

26 Véase a este respecto, GONZALEZ Rus, «Tratamiento penal de la violencia sobre per-
sonas ligadas al autor por relaciones familiares, afectivas o legales, después de la L.O.
14/1999, de 9 de junio», en Revista Juridica de Andalucia, n.° 30, 2000. p. 20.

27 De esa opinion, ademas de Mufioz Sanchez (véase nota 6), ACALE SANCHEZ, op. cit.,
pp. 96-7, quien considera que el resultado del delito es la produccién de un efecto fisico
de maltrato, y OLMEDO CARDENETE, op. cit., p. 64, que alude a las consecuencias fisicas y
psiquicas que comporta el sindrome de la mujer maltratada y sus peculiaridades para
los casos en que las victimas son menores.
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El tipo subjetivo requiere dolo, tanto por lo que respecta a los dis-
tintos actos de violencia como por lo que se refiere a la relacién o situa-
cién personal descrita en el art. 173.2 del Cédigo penal. Sin embargo,
la habitualidad de las acciones no es un objeto que debamos considerar
en el ambito del dolo, pues es algo mas, es un elemento subjetivo de lo
injusto. No basta con que el sujeto sepa que en varias ocasiones se ha
comportado violentamente contra determinadas personas, sino que es
necesario que éste haya adquirido un habito?®.

En efecto, la caracteristica fundamental del delito previsto en el art.
173.2 es la habitualidad en el ejercicio de los actos tipicos. El elemen-
to de la habitualidad, aun teniendo una base claramente objetiva (que
la jurisprudencia ha venido fijando en tres actos o mas), evidencia un
elemento subjetivo de lo injusto de tendencia interna, esto es, la incli-
nacién o habito a la reiteracién del ejercicio de los actos tipicos®’. De
otra parte, el elemento de habitualidad se configura también como un
factor objetivo de peligro. Como dice Gracia Martin, no es el acto aisla-
do y esporadico, aunque se repita, lo que realmente origina el peligro
relevante, sino la permanencia de las victimas en la situacién de violen-
cia; de ahi que el factor decisivo de peligro (objetivo) resida precisamente
en la tendencia, inclinacién o predisposicién del autor al ejercicio de la
violencia. Dicho con otras palabras, la habitualidad es un elemento
estructuralmente subjetivo, pero su significado en la figura de delito es
el que corresponde a un factor objetivo de peligro®®. El art. 173.3 esta-
blece un concepto auténtico de habitualidad (introducido ya en el
Cédigo penal porla L.O. 14/1999)3!. Con ello se pretenden resolver legis-
lativamente las dificultades interpretativas que planteaba el concepto de

habitualidad.

28 Véase CEREZO MIR, op. cit., p. 123.

29 En sentido semejante la STS de 24-6-2000, A. 5792, indica lo siguiente: «los actos
concretos de violencia sélo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor» (negrita
en el original). Asi también la STS de 18-4-2002, A. 5562 sefala: «el bien juridico prote-
gido es la paz familiar, sancionando los actos que exteriorizan una actitud tendente a con-
vertir el &mbito familiar en un microcosmos regido por el miedo y la dominacioén...».

30 Véase GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., p. 459. En el mismo sentido GoNzA-
LEZ RuS, Addenda al Curso de Derecho Penal Espariol, Parte Especial, Tomos Iy II, COBO
DEL RosAL (Dir.), Marcial Pons, 1999, pp. 18 y ss.

31 Munoz Conde (op. cit., p. 125) estima que con la redaccién dada al precepto por
la L.0O. 14/1999, no es posible seguir defendiendo la tesis que mantenia Gracia Martin en
relacién con la regulacién anterior, en el sentido de que la habitualidad era un «elemento
subjetivo de lo injusto». Mufioz Conde cree que esto es «portador casi de una especie de
«tipo de autor» inclinado a la realizacion de estos actos, pues sin negar que los autores
de estos hechos puedan ser efectivamente psicépatas y sujetos violentos aquejados de
algun tipo de deterioro afectivo o psiquico, lo cierto es que el delito se construye a par-
tir de la realizacion de actos objetivables en las condiciones citadas en el precepto, reve-
len o no esa clase de personalidad». Para este penalista la interpretacion auténtica esta
mas cerca de un concepto factico que normativo. GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit.,
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Se ha discutido sobre el niimero de actos de violencia fisica que son
precisos para estimar que concurre la habitualidad. La mayoria de la
doctrina, siguiendo la practica jurisprudencial, exige la realizacién de,
al menos, tres actos para apreciar la habitualidad. Un sector doctrinal
y la jurisprudencia mas reciente opinan, sin embargo, que no puede
operarse de un modo automatico, y que para fundamentar la habitua-
lidad debe procederse a realizar otras comprobaciones adicionales, que
podran confirmar o desvirtuar la habitualidad®’. La reforma operada
por la L.O. 14/1999 introdujo como criterio para apreciar la habituali-
dad la proximidad temporal entre los actos de violencia, recogiendo asi
la postura de un sector doctrinal y de la jurisprudencia mas reciente,

que venian exigiendo proximidad temporal entre los actos, y por tanto

la existencia de un «estado de agresién permanente»>3.

Por otra parte el art. 173.2, tras la reforma operada por la L.O.
14/1999, establece que debe apreciarse habitualidad con independencia
de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes vic-
timas de las comprendidas en este articulo. Con anterioridad a la refor-
ma se planteaba un supuesto problematico cuando la pluralidad de actos

pp. 457-8, consideraba, sin embargo, que la habitualidad debia ser entendida en un sen-
tido objetivo-subjetivo o mixto, por lo que se requeria para su constitucién, no sélo la
repeticiéon de un determinado nimero de actos, sino que dicha repeticién fuera ademas
expresion de que en el sujeto se ha formado un hébito, inclinacién o tendencia a su rea-
lizacién y, por tanto, este dato se tiene en cuenta ya en lo injusto. A su juicio, lo impor-
tante para apreciar la habitualidad es la prueba de que en el autor se dé una inclinacién
o predisposicion psiquica a la realizacién de actos violentos contra las personas que con-
vivan con él, para lo cual seré preciso realizar la correspondiente actividad probatoria
pericial (p. 461). En realidad, pues, da la impresién de que en la teoria de Munoz Con-
de no se distingue claramente la culpabilidad de lo injusto, puesto que la inclinacién o
tendencia puede, sin duda, concurrir también en personas que no padecen psicopatias,
ni ningtn otro deterioro afectivo o psiquico.

Es cierto que la redaccion del art. 173.3 no alude expresamente a este elemento sub-
jetivo de lo injusto de tendencia. Pero en nuestra opinién los requisitos que ahora se exi-
gen para apreciar la habitualidad corroboran la tesis del elemento subjetivo de lo injus-
to. Por un lado, al requerirse ahora en el concepto de habitualidad (véase infra) el
requisito de la proximidad temporal de los actos de violencia es evidente que se esta alu-
diendo a la existencia de un ambiente, clima o atmésfera de agresiéon permanente, que,
aunque no es un resultado material tipico, representa una prueba indiciaria de esa acti-
tud tendente o inclinada del autor hacia el comportamiento violento (si no existe proxi-
midad temporal de los actos el sujeto no ha podido atin adquirir un habito). Por otro
lado, la irrelevancia del enjuiciamiento previo de los actos violentos sélo puede inter-
pretarse en el sentido de que lo que se valora es lo subjetivo de la inclinacién del autor
y no la representacién objetiva de unos hechos penalmente relevantes. Lo injusto espe-
cifico del delito del art. 173.2 s6lo puede captarse, por consiguiente, desde ese prisma
psicolégico-subjetivo del habito que impregna la conducta del autor.

32 Véase GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., pp. 460-1.

33 Véase, por ejemplo, la sintesis de esta postura mencionada en la STS 7-7-2000, A.
6823.
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violentos se proyectaba, no sobre una tinica persona, por ejemplo, el con-
yuge, sino sobre distintos sujetos, por ejemplo, una vez sobre el céonyu-
ge, otra sobre uno de los hijos, otra sobre otro hijo, una cuarta sobre un
ascendiente, etc. Para algunos autores en este caso no estabamos ante
el delito del art. 173.2 del Cédigo penal. Por el contrario, Gracia Martin
consideraba que este articulo debia apreciarse en este supuesto, ya que
la habitualidad es una caracteristica personalisima del autor, y su cons-
tituciéon no puede hacerse depender, evidentemente, de los eventuales y
fungibles objetos concretos sobre los que aquél proyecte sus actos en
momentos determinados*. Como sefiala Del Rosal Blasco, el tipo se diri-
ge a aquellas personas que, por la razén que sea, hacen de la agresién
y el maltrato fisico o psiquico una forma de relacién y comunicacién
normal con su pareja, cényuge, hijos, pupilos, etc®. De aqui se deriva,
ademas, que no hay tantos delitos como victimas?®, sino un solo delito
(con una o con varias victimas). De lo contrario, seria preciso exigir para
aplicar varios delitos del art. 173.2 la habitualidad en la violencia res-
pecto de todas y cada una de las victimas afectadas, lo cual queda des-
cartado por la propia regulacién legal.

Por ultimo, el concepto legal de habitualidad establece que es irre-
levante el hecho de que los actos violentos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores. De este modo, a los efectos del
delito del art. 173.2 carece de significado alguno que los actos violentos
precedentes que integran la habitualidad hayan sido o no denunciados
o enjuiciados. Asi también el tiempo de prescripcién del delito no es el
que corresponde a los delitos o faltas en que se concretan los actos de
violencia, sino el propio del art. 173.2 (tres afios), cuyo computo en prin-
cipio vendra marcado por el tltimo de los episodios violentos tomados
en consideracién y por lo tanto desde el momento a partir del cual cesé
la conducta antijuridica habitual®’. Esta aclaracién del concepto legal
de habitualidad sobre la irrelevancia que tiene para el mismo del enjui-
ciamiento previo de los actos de violencia pone de manifiesto que el obje-
to de valoracién de la habitualidad es esencialmente el habito o incli-
naciéon subjetiva del autor al comportamiento tipico (aunque
evidentemente sobre bases objetivas: pluralidad de actos, proximidad
temporal), pues pueden integrar la habitualidad actos violentos que

34 Véase GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., pp. 427 y 449.

35 DEL RosAL BLrAsco, «Violencias y malos tratos en el ambito familiar o tutelar», en
Mugjer y Derecho Penal (Latorre Latorre Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 161.

36 De otra opinion MuNoz SANCHEZ, Comentarios, op. cit., pp. 133-4 y 153.

37 Es el criterio que se establece en el art. 132 expresamente para el delito habitual
desde la reforma de la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre; véanse antes de dicha reforma
en el sentido de aplicar la regulacién del cémputo de la prescripcion del delito continuado
del art. 132 a los delitos habituales REY GONZALEZ, La prescripcion de la infraccion penal
(en el Cédigo de 1995), Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 134, GIL1 PASCUAL, La prescripcion
en Derecho Penal, Aranzadi, Elcano, 2001, pp. 148-9, y la STS 16-4-2002, A. 5448.
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hayan sido objeto de enjuiciamiento y por los que se haya condenado
al sujeto®. Si esto es asi, sin infringir el principio ne bis in idem, es por-
que la valoracién sobre la habitualidad no recae sélo en aspectos mera-
mente objetivos de los acontecimientos, sino ante todo en el aspecto sub-
jetivo de la tendencia interna del autor?’.

Las criticas dirigidas contra la exigencia de un elemento subjetivo de
tendencia, referidas fundamentalmente a que nos aproximariamos a un
Derecho penal de autor, asumiendo de esta manera una culpabilidad por
la conducta de vida frente al principio de la culpabilidad por el hecho,
no dejan de ser discutibles. En efecto, en una figura delictiva en la que
el momento axiolégico central recae sobre la habitualidad en el empleo
de la violencia no se esta queriendo valorar directamente la culpabili-
dad, sino lo injusto, porque no se trata de castigar sélo una tendencia
interna criminal sin més, sino esa tendencia cuando se pone de mani-
fiesto en hechos externos. Por otra parte, no se estid castigando por
hechos del pasado que revelan una forma o conduccién de vida, sino por
hechos del pasado que se proyectan sobre el futuro, previniéndose asi
riesgos para la salud y la integridad moral de las victimas que se ponen
en evidencia mediante el hiabito adquirido por el sujeto. Ademas, a tra-
vés de la exigencia en el autor de una inclinacién o tendencia a la vio-
lencia se pueden delimitar en su justa medida los comportamientos vio-
lentos plurales que se desarrollan en un corto espacio de tiempo, de
modo que, por ejemplo, varios actos de violencia cometidos en un lap-
so breve (un mismo dia) no tienen por qué dar lugar a la apreciacién
del delito, en la medida en que con ellos no se ponga atin de manifies-
to la existencia de un habito en el sujeto activo.

38 Si el sujeto, tras el enjuiciamiento del caso, ha sido absuelto el hecho no podra
ser tenido en cuenta para integrar la habitualidad en virtud el principio de cosa juzga-
da. Véase en el mismo sentido CORTES BECHIARELLI, E! delito de malos tratos familiares,
ob. cit., pp. 96 y 97; y de otra opinién ARANGUEZ SANCHEZ, «El concepto de habitualidad
en el delito de violencia doméstica», en Estudios sobre violencia doméstica, MORILLAS CUE-
VA (Coord.), Edersa, Madrid, 2002, p. 236. En cambio, el archivo de la causa sin recaer
sentencia, podra servir al concepto de la habitualidad, si por ejemplo se descubren nue-
vas pruebas incriminatorias.

39 Sin embargo, autores como, a titulo de ejemplo, MuNoz CoNDE (op. cit., p. 125),
MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, La violencia doméstica. Andlisis sociolégico, dogmdtico y de
derecho comparado, Comares, Granada, 2001, p. 239, o COrRTES BECHIARELLI, El delito de
malos tratos familiares, ob. cit., p. 86, parten, precisamente, de que la valoracién sobre
la habitualidad recae tnicamente sobre aspectos objetivos cuando estiman que si para
determinar la habitualidad se utilizan actos que ya han sido enjuiciados anteriormente,
se infringe el principio ne bis in idem.
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2. Tipo agravado

La L.O. 11/2003 ha establecido un tipo agravado comun a los nue-
vos delitos de los arts. 153 y 173.2, cuando alguno o algunos de los actos
de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas,
o tengan lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o
se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el art. 48 de
este Codigo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la
misma naturaleza. Las penas a imponer en este tipo agravado comun
son las de los mencionados preceptos en su mitad superior. Por lo tan-
to, se han previsto cuatro supuestos ordenados de forma alternativa, que
no es preciso que concurran habitualmente, sino que basta con que uno
de los mismos se produzca en alguno de los actos de violencia que sir-
ven para integrar el delito habitual. No obstante, si el acto de violencia
en el que concurre el hecho cualificante constituye el delito del art. 153,
dando lugar a la aplicacién del tipo agravado, no sera posible sin infrin-
gir el principio ne bis in idem volver a apreciar también el tipo agrava-
do del art. 173.2 con base en esa misma circunstancia.

El tipo agravado diferencia cuatro supuestos:

a) En presencia de menores, el cual implica que el menor o menores
no son las victimas directas del delito o falta concreto en que se realiza
el acto de violencia, pero si aparecen como espectadores del mismo. En
estos casos es mayor el desvalor de la accién en la medida en que éstos
se ven mediatamente involucrados en la accién o acciones violentas, con
el consiguiente peligro de que también en ellos, como personas parti-
cularmente vulnerables que son, se produzcan de modo especialmente
grave desequilibrios psiquicos y emocionales ante la contemplacién de
tales actos. Por ese motivo, no bastara con la presencia de menores cuan-
do sean de muy corta edad, sino que serd necesario que éstos gocen de
una minima capacidad para entender el sentido violento del acto o actos
presenciados.

b) Utilizando armas es una circunstancia de demuestra un mayor des-
valor de la accién, dada la mayor facilidad para la comision del acto vio-
lento que proporciona la utilizaciéon de armas. Basta para entender que
se han utilizado armas con su exhibicién y, por lo tanto, con un uso par-
cial de las mismas, pues aunque esto no conecta con la violencia fisica,
si se enmarca claramente dentro de la violencia psiquica, la otra con-
ducta tipica alternativa.

c) En el domicilio comiin o en el domicilio de la victima son elemen-

tos accidentales del delito que suponen en ambos casos un mayor des-
valor de la accién, ya que son circunstancias de lugar que facilitan o ase-
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guran la ejecucién de los actos de violencia. La victima en estos supues-
tos puede encontrarse desprevenida por sentirse falsamente protegida
en su domicilio o ver dificultadas sus posibilidades de defensa, huida o
de auxilio de terceros o de la autoridad o sus agentes.

En el caso de que la morada no sea comun, sino sélo de la victima,
esta circunstancia es independiente de un posible delito de allanamiento
de morada, pues no lo implica, al poder encontrarse en el domicilio de
la victima por voluntad de ésta.

d) Quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este
Cédigo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la misma natu-
raleza. En estos casos es también mayor el desvalor de la accién y no el des-
valor del resultado. Cuando se quebranta una de las consecuencias juridi-
cas del art. 48 el sujeto activo se beneficia para realizar los actos de violencia
de una circunstancia inesperada por la victima, o que al menos frustra sus
expectativas de seguridad personal vinculadas a la vigencia del ordena-
miento juridico, cual es el que aquél incumpla la obligacién a la que esta
sometido por imposicién judicial de no acudir al lugar de residencia del suje-
to pasivo o no aproximarse o comunicarse con él. De este modo el autor se
aprovecha o busca aprovecharse de la confianza que genera o ha de gene-
rar en la victima la imposicién por los érganos jurisdiccionales de una de
estas medidas. No hay que considerar que en estos supuestos es mayor el
desvalor del resultado por lesionar el bien juridico de la Administracién de
Justicia, ya que para ello entrara en juego el delito de quebrantamiento de
condena, y atendiendo tinicamente a este punto de vista la agravacién de
la pena en el delito del art. 173.2 daria lugar a un bis in idem.

ITl. Antijuridicidad

En cuanto a la antijuridicidad, no se puede aplicar la eximente del
ejercicio del derecho de correccién como causa de justificacién a los
padres o tutores (art. 20.7 del Cédigo penal en relacién con los arts. 154
y 268 del C. Civil), dado que, como sefiala Cerezo Mir, el empleo habi-
tual de la violencia fisica o psiquica no puede ser considerado como cas-
tigo moderado y razonable (adjetivos exigidos en los arts. 154 y 268 del
Codigo Civil para legitimar el derecho de correccién)*. Ademas, en estos
casos no se dara el &animo de corregir y la violencia fisica o psiquica no
sera proporcionada, necesaria y adecuada al fin correccional (requisi-
tos de la causa de justificacién). Pero para integrar el concepto de habi-
tualidad y por tanto la aplicacion del delito del art. 173.2 no pueden ser
tenidos en cuenta los actos de violencia singulares que se encuentran

40 Véase CEREZO MIR, op. cit., p. 310.
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amparados en la causa de justificacion del derecho de correccion (por-
que sean moderados y razonables), incluso aunque pueda concurrir una
pluralidad de tales actos, pues sélo sirven al concepto juridico de habi-
tualidad del art. 173.3 los comportamientos violentos susceptibles de
enjuiciamiento en calidad de antijuridicos*!. Evidentemente la prolon-
gacion en el tiempo de semejante forma de ejercer el derecho de correc-
cién puede hacer llegar a la conclusién de que dichas practicas termi-
nan no siendo moderadas y razonables, y determinan por si mismas que
se dé como existente y probado el elemento tipico de la habitualidad.

Por otro lado, a juicio de Mutioz Conde el delito de malos tratos pue-
de dar lugar a defensas reactivas de la victima que no siempre van a
poder ser encuadrables en la legitima defensa, bien porque no hay una
agresién inminente en ese momento*?, bien porque predomina mas el
estado pasional o el trastorno mental como consecuencia de los malos
tratos, lo que permite ubicar esa reaccién en el &mbito de la inimputa-
bilidad, a través del llamado «sindrome de la mujer maltratada»* o,
segun otros autores, en el Aambito de la inexigibilidad, pudiendo enton-
ces ser de aplicacién la eximente de miedo insuperable**.

IV. Culpabilidad

El delito de violencia habitual en el &mbito familiar, afectivo o simi-
lar en el Cédigo penal espafiol presenta importantes peculiaridades en
el ambito de la culpabilidad. Ello se debe a que desde el punto de vis-
ta del perfil del agresor, cuando se trata de episodios habituales de vio-
lencia, es frecuente el consumo de alcohol y los trastornos de la per-
sonalidad*® que son susceptibles de afectar a la imputabilidad del autor,

41 En este sentido MARIN DE EspiNosA CEBALLOS, «La violencia habitual en el ambi-
to doméstico y la causa de justificacion de obrar en el ejercicio legitimo de un derecho»,
en Estudios sobre violencia doméstica, MORILLAS CUEVA (Coord.), Edersa, Madrid, 2002,
pp. 283-4.; GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., pp. 467- 473; GARCiA ALVAREZ/DEL CAR-
PIO DELGADO, op. cit., p. 76-7.

42 El delito del art. 173.2 no es un delito permanente (en el sentido de creaciéon y
mantenimiento de una situacién antijuridica en cuya duracién se sigue realizando el tipo),
sino habitual (véase en otro sentido MuNoz SANCHEZ, Comentarios, op. cit., pp. 137-8 y
144-5), de modo que no es posible invocar en cualquier momento la legitima defensa con-
tra al maltratador, sino sélo frente a las concretas acciones de violencia.

43 Véase MuNoz CONDE, op. cit., p. 126.

44 Véase JIMENEZ DiAz, «Mujer victima de violencia doméstica, trastorno de estrés
postraumaético y eximente de miedo insuparable», en Estudios sobre violencia domésti-
ca, MoriLLAS CUEVA (Coord.), Edersa, Madrid, 2002, pp. 296 y ss.

45 Véase, por ejemplo, el analisis de algunas circunstancias personales concurrentes en
la persona inculpada en sentencias de juzgados de instruccién y juzgados de lo penal de 1999
en El tratamiento de la violencia doméstica en la Administracion de Justicia, M. CALVO GAR-
cia (Coord.), C.G.P.J., Centro de Documentacién Judicial, Madrid, 2003, pp. 125 y ss.
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por lo que en ocasiones sera posible la aplicacién de la eximente com-
pleta (art. 20, n.° 1 del Cédigo penal) o la incompleta (art. 21, n.° 1 del
Co6digo penal) de anomalia o alteracién psiquica o, incluso, en su caso,
la atenuante por analogia (art. 21.6.* del Cédigo penal) con la eximente
incompleta. Del mismo modo serd posible aplicar si concurren sus
requisitos la eximente completa (art. 20, n.° 2 del Cédigo penal) o la
incompleta (art. 21, n.° 1 del Cédigo penal) de intoxicacién por el con-
sumo de bebidas alcohélicas u otras drogas téxicas*® o incluso, en su
caso, la atenuante por analogia (art. 21.6.* del Cédigo penal) con la exi-
mente incompleta o, también, la atenuante de actuar el culpable a cau-
sa de su grave adiccién a tales sustancias del art. 21.2.* del Cédigo
penal. En los supuestos de aplicacién de las eximentes citadas, com-
pletas o incompletas, se abre la posibilidad de imponer al sujeto las
medidas de seguridad cuando quepa apreciar en él peligrosidad cri-
minal*’. También se puede plantear la posibilidad de aplicar causas de
inculpabilidad, esto es, el estado de necesidad exculpante y el miedo
insuperable. Al respecto Gracia Martin concluye que no cabe la apli-
cacion de estas dos causas de inculpabilidad reguladas expresamente
en el Codigo penal*®.

Finalmente hay que destacar en este &mbito una serie de factores
ambientales y socioculturales que favorecen determinadas actitudes vio-

46 Obviamente deberemos tener en cuenta en relacién con la regulacién de la actio
libera in causa en el namero 2.° del art. 20 del Cédigo penal, que la eximente del estado
de intoxicacién plena no podra aplicarse si ha sido buscado con el propésito de come-
ter una infraccién penal o si se hubiese previsto o podido prever su comisién.

47 Véase sobre las mismas infra.

48 En concreto en relacion con la concurrencia posible de un estado de necesidad
exculpante plantea la hipétesis de que los correctivos moderados y razonables de que
habla el art. 154 del Cédigo civil fueran insuficientes e ineficaces frente a la conducta
incorregible de un hijo, por lo que el padre decide aumentar la severidad de los castigos
y se excede de dichos limites, de manera que dicha practica se convierte en un compor-
tamiento habitual realizado con el fin de lograr definitivamente la correccién del menor.
A juicio de Gracia Martin en este supuesto faltaria ya el mismo estado de necesidad, por-
que en tal supuesto el Cédigo civil establece para los padres y tutores en sus arts. 154 y
268 la posibilidad y alternativa de recabar el auxilio de la Autoridad. Unicamente cabria
aplicar al autor una atenuante por analogia del art. 21.6.* del Cédigo penal por la posi-
ble disminucién de la capacidad de obrar conforme a la norma que experimente el autor
por el estado de sobreexcitacion, de ira, etc., que pueda provocar en él el comportamiento
rebelde del hijo. En relacién con la eximente de miedo insuperable senala Gracia Mar-
tin que cuando se trata de un comportamiento reiterado en el tiempo en situaciones deter-
minadas, tipicas, que también se repiten, puede exigirse al sujeto que se sobreponga al
miedo. Unicamente cabria aplicar una exclusién o atenuacién de la responsabilidad con
base en el miedo, si éste provoca en el autor una alteracién psiquica vinculada a la situa-
cién tipica que le produce el temor. Véase GRACIA MARTIN, «Culpabilidad y peligrosidad
criminal en el delito de violencia doméstica», El nuevo Cédigo penal: presupuestos y fun-
damentos. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Angel Torio Lépez, Comares, Granada, 1999, pp.
781 y ss.
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lentas en el autor de este delito, que deberan tratarse dogmaticamente
como supuestos de error de prohibicién (art. 14.3 del Cédigo penal)
como, por ejemplo, el supuesto en el que el autor acttia en la creencia
de que su comportamiento estd amparado por una causa de justifica-
cién inexistente®.

Como conclusién es necesario aclarar que reaccionar contra la vio-
lencia habitual en el ambito familiar, afectivo o similar mediante el
recurso al Derecho de la culpabilidad y de la pena no es siempre la mejor
respuesta al conflicto social que se plantea, sino que algunas veces lo
mas indicado seria desplazar el problema y su tratamiento al &mbito del
Derecho de la peligrosidad criminal y de las medidas de seguridad®,
para lo cual, sin embargo, tendrian que introducirse en este dmbito

determinadas reformas en lo concerniente al principio de la proporcio-
- 151
nalidad”".

V. Concursos

En el art. 173.2 parrafo primero se recoge una regla concursal: «sin
perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en
que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica». Lo
que procede aplicar es un concurso de delitos, y no un concurso de leyes.
Es decir, la regla general debe ser el concurso de delitos, pues no hay
razones para excluir a pesar de su aparente proximidad a los delitos y
faltas de lesiones® o a los delitos contra la integridad moral®?, dado el
diverso contenido de injusto y estructura del delito del art. 173.2 con esos
delitos. Si en el primero se valora una determinada conducta habitual
(sin referencia a resultados), en los demas el momento axiolégico se cen-
tra en la causacién de un resultado determinado y concreto. Por otra
parte, los tipos de lesiones o aquellos otros que se realizan en cada acto
de violencia singular son entre si independientes, pero cada uno de ellos
esta en concurso ideal con el delito del art. 173.2. Dicho de otra forma,

49 Véase sobre estas cuestiones mas exhaustivamente GRACIA MARTIN, «Culpabilidad
y peligrosidad criminal en el delito de violencia doméstica», op. cit., pp. 780 y ss.

50 Véase la propuesta de GRAcIA MARTIN, «Culpabilidad y peligrosidad criminal en el
delito de violencia doméstica», op. cit., pp. 774 y ss., y 789.

51 Véase GRACIA MARTIN, en GRACIA MARTIN (Coord.), Lecciones de consecuencias juri-
dicas del delito, 3.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 397 y ss.

52 Se alude a una posible infraccién del principio non bis in idem en NUNEZ CASTA-
NoO, op. cit., pp. 125-132, entre otros.

53 Véanse diversos enfoques en relacién con los delitos contra la integridad moral
en DOMINGUEZ IZQUIERDO, «Cuestiones concursales en el delito del art. 153 del Codigo
penal», en Estudios sobre violencia doméstica, MoRILLAS CUEVA (Coord.), Edersa, Madrid,
2002, pp. 355-360; OLMEDO CARDENETE, op. cit., pp. 144-5; MuNo0z SANCHEZ, Comentarios,
op. cit., pp. 150 y ss.
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los diferentes tipos realizados formaran un concurso real entre ellos, que
a su vez entrara en concurso ideal con el delito del art. 173.2%*,

Parece que la doctrina que niega en relacién con diversas combina-
ciones del delito del art. 173.2 con otros delitos la posibilidad de apli-
car el concurso ideal de delitos con base en el principio ne bis in idem
olvida que la premisa de este concurso ideal de delitos es que un mis-
mo hecho constituye dos o mas infracciones penales, por lo que nece-
sariamente habra fragmentos del hecho comunes a las infracciones que
se aplican en concurso, y esto no presupone todavia vulneracién del
mencionado principio en tanto en cuanto el fundamento de la valora-
cién penal en uno y otro precepto que entran en concurso sea distinto.
De otra parte, cuando las infracciones penales en concurso comparten
el mismo bien juridico ello tampoco supone necesariamente infraccién
del indicado principio, en particular si entre las mismas se aprecian
momentos de valoracién diferentes respecto a diversas formas de ata-
que a ese bien juridico (peligro-lesién) o elementos tipicos de valoracién
sustancialmente diversos (habitualidad-acto aislado, accién con resul-
tado-accién sin resultado)’>.

Cabe plantearse la posibilidad de que este delito de violencia habi-
tual concurra consigo mismo, esto es, se trataria de aquellos suspues-
tos en los que el sujeto activo realizara una pluralidad de actos de vio-
lencia fisica o psiquica prolongados en el tiempo, pero concurriendo una
ruptura temporal importante entre ellos. El criterio legal que atiende a
la proximidad temporal de los actos se entiende s6lo para constituir la
habitualidad, no para mantenerla. Por lo tanto, la ruptura temporal alu-
dida sélo puede considerarse relevante si ha excedido el plazo de pres-
cripcioén del delito, el cual se calcula sobre la base del cese de la con-
ducta antijuridica. Precisamente un acto de violencia realizado durante
ese tiempo hace que se renueve el plazo de prescripcion y es por ello el
dato legal que hay que tener en cuenta®.

54 Véase GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., p. 487.

55 Véase a este respecto GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., pp. 486-7.

56 De otra opinién MuNoz SANCHEZ, Comentarios, op. cit., pp. 152-3, quien pone como
ejemplo un supuesto en el que pasan tres afios entre unas violencias y otras, considerando
que habra que apreciar dos delitos del art. 173.2, dado que parte de la base de que esta-
mos ante un delito permanente y en tales casos se rompe la unidad de hecho tipico. Sin
embargo, cabe apuntar que como el plazo de prescripcién del delito es justo tres afios,
en tales casos s6lo puede enjuiciarse por el segundo de los delitos.
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VI. Consecuencias juridicas

En relacién con las consecuencias juridicas aplicables frente a la vio-
lencia habitual distinguiremos, por un lado, las consecuencias juridico
penales derivadas de la comision del delito tipificado en el art. 173.2 del
Cédigo penal y de la falta del art. 620 del Cédigo penal®’, coincidentes
en parte con las previstas para el delito del art. 153. Son las penas de
prision, localizacién permanente, trabajos en beneficio de la comunidad,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas e inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento, y sus correspondientes accesorias. Por otro lado, nos cen-
traremos brevemente tanto en las medidas cautelares personales impues-
tas por el juez en un proceso penal para facilitar la inmediata protec-
cién de las victimas de delitos de malos tratos, y que se encuentran
recogidas en el art. 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como
en la Orden de proteccién de las victimas de la violencia doméstica del
art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®®,.

1. Las consecuencias juridico penales

1.1. Penas principales

La pena aplicable al art. 173.2 del Cédigo penal «sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran
concretado los actos de violencia fisica o psiquica», es de prision de seis
meses a tres afios, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de dos a cinco afios y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo
estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion espe-
cial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, acogi-
miento o guarda de hecho por tiempo de uno a cinco anos, que con-
lleva, ademas, las penas accesorias de los arts. 56 y 57 del mismo texto
legal. La novedad introducida porla L.O. 11/2003, de 29 de septiembre,
es el establecimiento de una pena cumulativa constituida por la acu-
mulacién de, al menos, dos penas de distinta naturaleza que deberan
aplicarse conjuntamente, la pena de prisién y la de privacién del dere-
cho a la tenencia y porte de armas, junto con la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda

57 Desde la entrada en vigor del Cédigo penal de 1995 estos preceptos han sido modi-
ficados en diversas ocasiones por lo que se refiere a las consecuencias juridicas: véanse
las LL.OO. 14/1999, de 9 de junio, 11/2003, de 29 de septiembre, y 15/2003, de 25 de
noviembre.

58 No se hara alusion en este trabajo a la responsabilidad civil derivada del delito.
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0 acogimiento cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o incapaz. Nos hallamos, entonces, ante un delito menos gra-
ve puesto que las penas, segtin dispone el art. 33%° en relacién con el art.
13 del Coédigo penal, son menos graves.

a) La pena de prision del art. 173.2 del Cédigo penal, de seis meses
a tres anos (de tres meses a un afio en el nuevo delito del art. 153), que
coincide con la establecida en el art. 153 anterior a la reforma, es nota-
blemente agravada si la comparamos con la del art. 425 del Cédigo penal
del 1973, que establecia una pena de un mes y un dia a seis meses de
arresto mayor®®. La doctrina de una forma mayoritaria considera acer-
tado el endurecimiento de la pena de prisién respecto de su antecesora
del art. 425 del Cédigo penal de 1973, por la gravedad de lo injusto de

estos hechos®!, e incluso, de lege ferenda, un sector doctrinal ha propuesto

un incremento de la pena de prision®?.

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

59 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.

60 En relacién con el anterior Cédigo penal Cervell6 Donderis consideraba que «la
pena de arresto mayor asignada parece correcta a la gravedad de la conducta»; véase CER-
VELLO DoONDERIS, «El delito de malos tratos; su delimitacién con el derecho de correccién»,
Poder Judicial, n.° 33, 1994, p. 66.

61 Véase GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., p. 488. Asimismo se han pronuncia-
do OLMEDO CARDENETE, op. cit., p. 160: «el incremento producido es mucho mas acorde
con la intensa gravedad por la que se caracterizan este tipo de conductas», y MUNOZ SAN-
CcHEz, Comentarios, op. cit., p. 154. Estiman que es una pena suficiente en su duracién
MoriLLAS CUEVA, «Respuestas del Codigo penal ante la violencia doméstica. Propuesta de
reforma», en Estudios penales sobre violencia doméstica, MoriLLAS CUEVA (Coord.), Eder-
sa, Madrid, 2002, p. 683; ACALE SANCHEZ, op. cit., p. 195.

Maqueda Abreu afirma, sin embargo, que «las previsiones de pena que este delito con-
tiene superan, a primera vista por lo menos y a salvo una convincente justificacién, la
proporcionalidad adecuada a la gravedad del que parece ser su injusto caracteristico (una
suma de leves agresiones), especialmente si deben valorarse independiente —«sin per-
juicio de...»— los eventuales resultados de lesion acompanantes de las acciones de mal-
trato»; véase MAQUEDA ABREU, «La violencia habitual en el ambito familiar: razones de
una reforman, en El Nuevo Derecho Penal Espaiiol. Estudios penales en memoria del pro-
fesor José Manuel Valle Muviiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 1520.

62 En relacion con la pena de prisién de este mismo delito cuando se encontraba
tipificado en el art. 153 del Cédigo penal, GARcCiA VITORIA, «Tratamiento jurispruden-
cial actual de la violencia en el &ambito doméstico y familiar», en Estudios penales sobre
violencia doméstica, MORILLAS CUEVA (Coord.), Edersa, Madrid, 2002, p. 600, ha criti-
cado la excesiva benignidad en la aplicacién tanto de las penas principales como de
las accesorias, y de las medidas de seguridad; por ello, propone de lege ferenda que en
ningun caso el limite minimo de tales penas deba ser inferior a tres afios y con un
limite maximo de seis afios, coincidiendo también en esta propuesta MARIN DE EspI-
NosA CEBALLOS, La violencia doméstica. Andlisis, op. cit., p. 317; MoRILLAS CUEVA, «El
Derecho Penal y la violencia doméstica», en Encuentros «violencia doméstica», C.G.P.J.,
Madrid, 2004, p. 268.
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cinco afios (de uno a tres afios en el delito del art. 153) constituye una
novedad acertada, si bien es cierto que deberia haberse afiadido que tal
pena sélo podra imponerse cuando el arma constituya el medio comi-
sivo. Precisamente, en el II Plan integral contra la violencia doméstica
(periodo 2001-2004) se propuso, entre otras, como pena conjunta tan-
to del delito como de la falta de malos tratos, la privacién del derecho
a la tenencia y porte de armas, ya que en el anterior art. 153 del Cédi-
go penal faltaba, expresamente, como pena principal la de privacién del
derecho a la tenencia y porte de armas cuando el arma constituyese el
medio comisivo. La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas
s6lo podia obtenerse por la via indirecta de la inhabilitacién especial de
cualquier otro derecho del art. 56 si el hecho estuviera castigado con
pena de prisién inferior a diez afios®®. El contenido de esta pena apare-
ce recogido en el art. 47.2 del Cédigo penal que sefnala que «la imposi-
cion de la pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
inhabilitard al penado para el ejercicio de este derecho por el tiempo fija-
do en la sentencia», y la doctrina mayoritaria se inclina por un concep-
to restrictivo de arma, esto es, aquella cuyo uso requiere una licencia

administrativa®*.

c) Finalmente y en torno a la pena de inhabilitacién especial para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogi-
miento, como pena principal en el art. 173.2 del Cédigo penal, de uno a
cinco anos (de seis meses a tres afios en el delito del art. 153), también
debemos efectuar una valoracion positiva. En relacién con el sistema de
penas del Cédigo Penal, el II Plan integral contra la violencia doméstica
(periodo 2001-2004) propuso, entre otras, como medida legislativa incor-
porar al anterior art. 153 del Cédigo Penal la pena de inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o aco-
gimiento en los casos de violencia fisica o psiquica, cuando el interés del
menor lo aconseje®. El contenido de esta pena se encuentra regulado en
el art. 46 del Cédigo penal® que establece que «la inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento,
priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone la extin-
cion de las demds, asi como la incapacidad para obtener nombramiento
para dichos cargos durante el tiempo de la condena. El Juez o Tribunal
podrd acordar esta pena respecto de todos o de alguno de los menores que
estén a cargo del penado, en atencion a las circunstancias del caso».

63 Véase BOLDOVA PASAMAR, en GRACIA MARTIN (Coord.), Lecciones de consecuencias
juridicas del delito, 3. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 143, nota 68.

64 Véase por todos BoLDOVA PASAMAR, Lecciones, op. cit., p. 143.

65 En la doctrina también se habia pronunciado de esta manera MORILLAS CUEVA,
Respuestas, op. cit., p. 685.

66 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.
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La valoracién positiva de la previsiéon de esta pena se basa en dos
razones. Por un lado, ya no se plantea el problema de si la inhabilita-
cién especial para cualquier otro derecho como pena accesoria com-
prendia o no la inhabilitacién de los derechos de patria potestad, tute-
la, curatela, guarda o acogimiento®’. Algin autor habia planteado la
necesidad de privar en casi todos los casos de la patria potestad a los
maltratadores habituales, por el peligro permanente que los agresores
suelen representar para sus victimas, tanto si ejercen la violencia direc-
tamente sobre ellas, como si lo hacen indirectamente, por ejemplo, mal-
tratando a la madre delante de sus hijos menores®®. Desde un punto de
vista material, en la doctrina Gracia Martin consideraba que normal-
mente el autor del delito tipificado en el art. 153 del Cédigo penal come-
tera éste desde una posiciéon que implique el ejercicio de algtin oficio,
cargo, derecho o potestad, de modo particular de caracter familiar o cua-
sifamiliar, por lo que la relacién directa de este delito con el ejercicio de
tales cargos o derechos ser4 casi siempre evidente®.

Precisamente la jurisprudencia si que habia contemplado mate-
rialmente esa vinculacién en relacién con esta pena por la via del
art. 56 del Codigo penal. A este respecto podemos citar la sentencia
de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 30 de septiembre de
1998 (A. 3746) que establece, entre otras, una pena de prisiéon de dos
anos y seis meses por el delito de violencia fisica en el ambito fami-
liar del art. 153 del Cédigo Penal, «teniendo en cuenta la especial gra-
vedad del hecho, reflejada en el intenso grado de incumplimiento del
deber de la acusada, como madre del menor por ella maltratado, de
cuidar de su hijo, la reducida edad de éste (tres avios) y, por tanto, su
especial debilidad, sin que concurra ninguna razom que haga pensar
en un menor disvalor ético-social de los motivos que llevaron a la acu-
sada a realizar la accion. En cuanto a la pena privativa de derechos,
de conformidad con lo previsto en el art. 56 del Cédigo Penal para el
caso, como el que aqui concurre, de tener una relacion directa con el
delito cometido, procede imponer a la acusada la de inhabilitacion
para el ejercicio de la patria potestad (arts. 39 y 46 del Cédigo Penal),
pues es claro que los hechos por los que se la condena a la acusada
tuvieron lugar con ocasién de un mal ejercicio de la patria potestad»™°.

67 En relacién con el anterior Cédigo penal echaba en falta esta pena CERVELLO DON-
DERIS, op. Cit., p. 66. Sobre este problema véase nuestro anterior trabajo, «La violencia habi-
tual en el ambito familiar, afectivo o similar en el Cédigo penal espafiol», op. cit., pp. 302
y ss., y MORILLAS CUEVA, «El Derecho Penal y la violencia doméstica», op. cit., pp. 268-9.

68 Véase GARCIA VITORIA, op. cit., pp. 604-5.

69 Véase GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., p. 489.

70 Asimismo en la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 9 de marzo de
2001 (A. 646) se establece en relacién con la pena de inhabilitacién especial para cual-
quier otro derecho del art. 56 del Cédigo penal, que «nuestro Cédigo Penal no contiene
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Tras la mencionada reforma esta pena deja de ser aplicable como pena
accesoria (cuestiéon que incluso era discutible) y pasa a ser susceptible
de aplicacién como pena principal. Esto trae como consecuencia (ade-
mas de la certeza) que ya no es exigible una relacién material y directa
entre el delito cometido y el derecho o cargo del que se priva, sino que
su aplicacién dependera de que el juez o tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz. Por otro lado, el caracter facultativo —no
preceptivo— de la pena, tanto en el art. 153 como en el art. 173.2, per-
mite que pueda imponerse tinicamente en atencién al interés del menor
o incapaz, haya tenido o no relacién directa el delito cometido con el ejer-
cicio de la patria potestad o el cargo respecto a ese menor o incapaz. Asi,
por ejemplo, en un supuesto de malos tratos ocasionales a un hijo (una
bofetada, un arafiazo, etc.), puede no tener sentido para el interés del
menor la privacién del ejercicio de la patria potestad. Otra cosa hay que
esperar si los malos tratos son habituales, pues precisamente en estos
supuestos se podra privar de la patria potestad, en atencién al interés del
menor, aunque el sujeto concreto no haya tenido relacién directa con las
violencias ejercidas por el padre o madre maltratadores.

Cabe destacar, ademas, en relacion con el contenido de esta pena que
se ha previsto todavia una mayor flexibilidad en su aplicacién, puesto
que se dice expresamente en el art. 46 que el Juez o Tribunal pueden
acordarla respecto de todos o de alguno de los menores que estén a car-
go del penado, en atencién a las circunstancias del caso.

Finalmente, y con carécter general, a raiz de la reforma operada por
L.O. 11/2003, de 29 de septiembre, puede imponerse la pena superior
en grado, hasta su mitad inferior cuando concurran mas de dos cir-
cunstancias agravantes y ninguna atenuante (art. 66.1.4.%) o en toda su

en los delitos del Titulo Primero del Libro Segundo una normativa especifica que sobre
derechos como la patria potestad pueda acompaiiar a la condena penal, como acontece
con los delitos contra la libertad sexual del Titulo VIII de dicho Libro —art. 192.2—; no
obstante, es posible imponer la privacion de tal derecho en la Sentencia penal (art. 170
del Cédigo Civil) permitiendo el art. 56 de dicho Texto punitivo imponer como acceso-
ria la inhabilitacion especial para cualquier derecho si éstos hubieran tenido relacién
directa con el delito cometido. Es evidente que con su accién Francisco viol6 absoluta-
mente la obligacion de velar por su hijo (art. 154.1.° del Cédigo Civil), pues atent6 con-
tra su vida, mas esta accién reprobable estuvo mediatizada por la situacién animica y
psiquica del padre al momento de los hechos, considerandose debe afectar a este dere-
cho, no privandole de él sino sé6lo inhabilitandole para su ejercicio durante todo el tiem-
po de la condena que se fije, y ello porque el padre, ademas, esta arrepentido (se evidencié
en el acto del juicio oral al concederle la tltima palabra), no siendo esta determinacion
de inhabilitarle perjudicial para el menor (el carifio entre ambos subsiste), cuyos dere-
chos ademas pueden quedar garantizados, incluso el de visita, aunque deban adoptarse
cautelas en su ejercicio. Por ello, que se concluya con la inhabilitacion sefialada».
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extensiéon cuando concurra la agravante de reincidencia muy cualifica-
da (art. 66.1.5.%). Esto significa que el delito del art. 173.2 puede casti-
garse con pena de prision de hasta cuatro afios y seis meses, y con penas
de privacién del derecho a la tenencia y porte de armas y de inhabilita-
cién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guar-
da o acogimiento de hasta siete afios y seis meses.

La falta recogida en el art. 620 del Cédigo penal, que con motivo de
la reforma global del sistema de penas ha recibido nueva redaccién en
virtud de la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, establece
que «en los supuestos del apartado segundo de este articulo —los que cau-
sen a otro una amenaza, coaccién, injuria o vejacién injusta de carac-
ter leve—, cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se
refiere el articulo 173.2, la pena serd la de localizacion permanente de
cuatro a ocho dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la vic-
tima o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez dias. En
estos casos no serd exigible la denuncia a que se refiere el pdrrafo anterior
de este articulo, excepto para la persecucion de las injurias».

Antes de analizar en concreto estas penas, cuya entrada en vigor,
segun la Disposicién final quinta de la L.O. 15/2003, est4 prevista el dia
1 de octubre de 2004, es conveniente sefialar que han desaparecido las
penas de multa de diez a veinte dias y de arresto de dos a cuatro fines
de semana, previstas anteriormente para las dos faltas del 617.2, pfo. 2.°,
y 620 del Cédigo penal.

Por un lado, la imposicién de la pena de multa habia sido muy
criticada, porque con anterioridad a la reforma efectuada por la
L.O. 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Cédigo penal de
1995, en materia de proteccién a las victimas de malos tratos y de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la imposicién de la mencio-
nada pena de multa no se tenia en cuenta la posible repercusién
econdémica que esta pena tuviera sobre la propia victima o sobre el
conjunto de los integrantes de la unidad familiar, afectiva o simi-
lar, y de este modo, evidentemente, los efectos de la pena de mul-
ta recaian no sélo sobre el condenado, sino también sobre el resto
de la mencionada unidad o grupo. Esta situaciéon provocé unas
reacciones desde diversas instituciones como, por ejemplo, el Infor-
me del Defensor del Pueblo sobre «La violencia doméstica contra las
mujeres», de 1998, que consideraba que «en los supuestos a los que
nos venimos refiriendo —las faltas—, seria aconsejable suprimir la
posibilidad de sancionar con pena de multa este tipo de ilicitos...,
por cuanto en definitiva esa sancién podria repercutir de modo
negativo en la victima, al detraerse el importe de dicha multa del
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patrimonio de la propia unidad familiar»’!. Asimismo el acuerdo
del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, de 21 de marzo
de 2001, sobre la problematica juridica derivada de la violencia
doméstica, propuso dentro de otras medidas y actuaciones efica-
ces contra la violencia doméstica en el proceso penal que debia
tenerse muy presente que la imposicion de multas al autor de la
agresién puede agravar indirectamente la situacién de la victima’2.
En la mencionada L.O. 14/1999 se introduce en las penas de mul-
ta de las faltas de los arts. 617.2, pfo. 2.°, y 620 del Cédigo penal la
especifica regla penolégica, «teniendo en cuenta la posible repercu-
sion econdémica que la pena impuesta pudiera tener sobre la propia
victima o sobre el conjunto de los integrantes de la unidad familiar»,
con el fin de adecuar «la imposicién de la sancién penal a las posi-
bles consecuencias sobre la propia victima», tal y como se declara
en la Exposicién de Motivos de la L.O. 14/1999. No obstante, de lege
ferenda y en relacion con el sistema de penas del Cédigo Penal, el
II Plan integral contra la violencia doméstica (periodo 2001-2004)
propuso, entre otras medidas legislativas, que la pena alternativa a
la de arresto de fines de semana prevista en los arts. 617 y 620 del
Codigo penal, cuando la persona ofendida por la falta se tratase de
alguna de la previstas en el art. 153, no fuera la de multa, sino la
de trabajos en beneficio de la comunidad.

Por otro lado, la desaparicion de la pena de arresto de fin de
semana obedece a unas criticas de caracter general vertidas sobre
la misma y no sélo en relacién con estas faltas, pues segun se decla-
ra en la Exposicién de motivos de la L.O. 15/2003 la aplicacion prac-
tica de la mencionada pena de arresto de fin de semana «no ha sido
satisfactoria». Ahora bien, en nuestra opinion la pena de arresto de
fin de semana contemplada en las faltas de los arts. 617.2, pfo. 2.°,
y 620 del Cédigo penal se mostraba méas idénea, porque sus efec-
tos —la privacién de libertad— no recaian sobre la propia victima
o sobre el conjunto de los integrantes de la unidad familiar, afecti-
va o similar, tal y como sucedia con la pena de multa, sino sélo
sobre el condenado que debia cumplir la pena en un estableci-
miento penitenciario. Ademas, la pena de arresto de fin de sema-
na se adaptaba claramente al perfil del delicuente primario o ple-
namente socializado en el que encaja el autor de estas faltas, y por
este motivo desplegaba mas eficazmente sus efectos al cumplirse
en régimen de aislamiento para evitar los riesgos de contagio cri-
minégeno de los arrestados.

71 Véase el Informe del Defensor del Pueblo sobre «La violencia doméstica contra

las mujeres» de 1998 en la siguiente direccién de internet, http://www.defensordelpue-
blo.es/Docs/domes.pdf

72 Véase http://www.fiscalia.org/doctdocu/docu/cgpjvioldomest.pdf
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Si nos cefiimos a las penas nuevas establecidas para la falta nos
encontramos con que se configuran como penas alternativas (localiza-
cién permanente o trabajos en beneficio de la comunidad) que analiza-
remos por separado.

a) La pena de localizacion permanente de cuatro a ocho dias para
la falta del art. 620, siempre en domicilio diferente y alejado del de la
victima, constituye una importante novedad introducida en el art. 37 en
la dltima reforma del Cédigo penal. Esta pena privativa de libertad, tal
y como se declara en la Exposicién de Motivos de la L.O. 15/2003, tra-
ta de dar una respuesta penal efectiva a determinados tipos delictivos y
se basa en la aplicacién de nuevas medidas que proporciona el desarrollo
de la tecnologia, aunque todavia no se ha legislado su puesta en practi-
ca’. En relacién con su aplicacién, la falta del art. 620 del Cédigo penal
contempla expresamente la previsién de que la pena de localizacién per-
manente se cumpla por el autor en un «domicilio diferente y alejado del
de la victima», en consonancia con el contenido de las prohibiciones esta-
blecidas en el art. 48.1 y 2 y aplicables como penas accesorias del art.
57 del Cédigo penal’: la prohibicién de acudir al lugar en que resida la
victima y la prohibicién de acercarse al domicilio de la victima.

b) La pena de trabajos en beneficio de la comunidad, que en la
falta del art. 620 tiene una duracion de cinco a diez dias (de 31 a 80 dias
en el art. 153 como alternativa de la pena de prisién), posee caricter
voluntario, puesto que en el art. 49 del Cédigo penal’” se establece que
no podra imponerse sin el consentimiento del penado. Por otro lado, una
novedad importante que se ha producido en la tiltima reforma del Cédi-
go penal es que esta pena aparece por primera vez como una pena ori-
ginaria, es decir, el legislador la ha establecido como pena tipica para
esta falta concreta, sin perjuicio de que pueda aparecer como sustituti-
va de otra pena’® (arts. 88.1 y 53.2 del Cédigo penal). Por tanto, si se
impone tal pena como pena originaria alternativa, no debemos olvidar
la necesidad del consentimiento del penado para su imposicion.

Finalmente y respecto a las penas alternativas anteriormente
previstas en las faltas de los arts. 617.2, pfo. 2.° y 620 del Codigo
penal (arresto de fin de semana o multa), Garcia Albero™ habia indi-

73 Véase sobre esta pena BOLDOVA PASAMAR, Lecciones, op. cit., pp. 71 y ss.

74 Estos preceptos también se han modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.

75 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.

76 Véanse BOLDOVA PASAMAR, Lecciones, op. cit., p. 154; GARCIA ARAN, Fundamentos y
aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo penal de 1995, Aranzadi, 1997,
pp. 52y 53.

77 Véase GARCIA ALBERO, Comentarios al Nuevo Cédigo penal, QUINTERO OLIVARES
(dir.)/MoRALES PRrATS (coord.), 2.* ed., Aranzadi, 2001, p. 2383.
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cado que resultaba dudoso que el Juez no esté sometido al princi-
pio acusatorio de modo que no podra imponer la pena de arresto
si se le solicita, exclusivamente, la pena de multa. Entonces, si el
Ministerio Fiscal optaba en su acusacién por la aplicacién de la
pena de multa en virtud de la comisién de alguna de las mencio-
nadas faltas, la cuestién que se planteaba es si el Juez podria impo-
ner la pena de arresto de fin de semana sin vulnerar el principio
acusatorio reconocido en el art. 24.2 de nuestro texto constitucio-
nal, que rige también en el juicio de faltas, al tratarse de una pena
mas gravosa que la pena de multa’®. A nuestro juicio se puede man-
tener este mismo problema en torno a las penas alternativas de loca-
lizaciéon permanente de cuatro a ocho dias o trabajos en beneficio
de la comunidad de cinco a diez dias. Aunque no existen criterios
generales para valorar la mayor o menor carga punitiva de unas
penas concretas, del art. 53.1 del Cédigo penal modificado por la
L.O. 15/2003 si es posible deducir criterios generales para compa-
rar penas abstractas, de modo que segun el art. 53.1 cada dia de
privacién de libertad equivaldra a una jornada de trabajo, luego un
dia de localizacion permanente equivaldra a una jornada de trabajo.
En consecuencia, como en este supuesto las penas a comparar son,
por un lado, la pena de localizacién permanente de cuatro a ocho
dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima o,
por otro lado, trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez
dias, y como una es pena privativa de libertad (art. 35)” y otra es

78 El Tribunal Constitucional en su sentencia de 18 de enero de 1993 (A. 21) —Recurso
de amparo nim. 1108/1990—, afirma que «el principio acusatorio reconocido en el art. 24.2
de nuestro texto constitucional rige también en el juicio de faltas [SSTC 54/1985 (RTC
1985\54), 15/1987 (RTC 1987\15), 240/1988 (RTC 1988\240) y 53/1989 (RTC 1989\53) entre
otras]. Ahora bien, dicho principio, en el &mbito de este proceso, no tiene otra finalidad que
evitar que el Juez juzgue y condene sin previa acusacion formulada por quien tenga legiti-
macién para hacerlo. Por el contrario, no es obstaculo para que, una vez ejercitada la acu-
sacion, el Juez remedie errores de ésta o imponga penas superiores a las solicitadas cuando
tal actividad no suponga alterar los hechos aducidos en el proceso, y se lleve a cabo dentro
de los margenes correspondientes al tipo penal que resulte de la calificacién formulada en
la acusacion y debatida en el curso de aquél [SsTC 12/1981 (RTC 1981\12) y 17/1988 (RTC
1988\17)]». El Tribunal Supremo en su sentencia de 4 de octubre de 1993 (A. 7689) estable-
ce que «el art. 459 del Codigo Penal, primer pérrafo castiga los delitos de injurias graves hechas
por escrito y con publicidad con una pena conjunta, cuyo primer miembro (el segundo es la
multa) es a su vez una pena alternativa. Esta Sala puede pues, respetando el principio acu-
satorio, tanto en cuanto al delito objeto de imputacién como en cuanto a no imponer pena
superior, elegir entre esa alternativa destierro o arresto mayor libremente, atendiendo a los
factores senalados por el art. 61».

Sobre este problema véase nuestro anterior trabajo, «La violencia habitual en el
ambito familiar, afectivo o similar en el Cédigo penal espafiol», El tratamiento de la vio-
lencia doméstica en la Administracion de Justicia, M. CaLvo Garcia (Coord.), op. cit., pp.
294 y ss.

79 Este precepto también se ha modificado porla L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.
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pena privativa de derechos (art. 39)%, en principio resulta menos gra-
vosa la pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Sin embar-
go, también debe tenerse en cuenta que la localizacién permanente
es una pena privativa de libertad cuya ejecucion los Jueces o Tribu-
nales podran dejar en suspenso si concurren las condiciones nece-
sarias, tal y como se establece en los arts. 80 y ss. del Cédigo penal,
por lo que ya no queda tan claro que la aplicacion de la localizacion
permanente por parte del Juez, habiendo solicitado el Ministerio Fis-
cal la imposicién de la pena de trabajos en beneficio de la comuni-
dad, suponga una vulneracién del principio acusatorio.

El Juez o el Tribunal sentenciador, segtun lo dispuesto en el art. 80.1
del Cédigo penal®!, podra hacer uso de la suspensién de la ejecucién
de la pena privativa de libertad —prisién de seis meses a tres afios—
del art. 173.2 del Cédigo penal cuando sea inferior a dos afios®?, median-
te resolucién motivada en la que se atendera fundamentalmente a la peli-
grosidad criminal del sujeto, asi como a la existencia de otros procedi-
mientos penales contra éste, y cuando concurran los presupuestos
necesarios enumerados en el art. 81%%. Asimismo el Juez o el Tribunal
sentenciador debera condicionar en todo caso la suspensién de la eje-
cucion de la pena del art. 173.2 asi como del art. 153 del Cédigo penal,
al cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.*
—prohibicién de acudir a determinados lugares— y 2.* —prohibicién de
aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras perso-
nas que determine el Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos— del
art. 83.1 del Cédigo penal®. Ademas, se podran establecer otras obliga-
ciones o deberes recogidos en la regla 5.*: participar en programas for-
mativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual y otros simila-
res®®>. Como indican acertadamente Musioz Conde/Garcia Ardn, dichos
deberes y reglas de conducta «no tienen caracter punitivo ni de medida

80 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.

81 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.

82 Munoz Sanchez estima que la naturaleza de los hechos castigados y la posibili-
dad de la repeticién de los mismos en futuro hacen, en principio, poco aconsejable tan-
to la suspensién como la sustitucién de las penas privativas de libertad, si bien es cier-
to que no cree conveniente exceptuar este delito de tales instituciones sobre todo si el
condenado se somete a programas especificos de reeducacién y tratamiento y a ciertas
medidas de control; véase MUN0z SANCHEZ, Comentarios, op. cit., p. 154.

83 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.

84 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.

85 Como senialaba Gracia Martin ya en relacién con la pena de arresto de fin de sema-
na que se configuraba como una pena privativa de libertad —véase GRACIA MARTIN, en GRA-
c1A MARTIN (Coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 2.* ed., Valencia, 2000,
pp- 238 y 239—, tnicamente pueden suspenderse las penas privativas de libertad. Por lo
tanto la suspensién podra alcanzar también a la localizacién permanente, lo que se dedu-
ce no solo de la referencia genérica que hace el precepto a las penas privativas de liber-
tad sino también del art. 83.1, pues, al establecer éste la posibilidad de imponer reglas de
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de seguridad, porque no son la consecuencia juridica de ningin juicio
de culpabilidad o peligrosidad, sino que son condiciones afiadidas ten-
dentes a asegurar el cumplimiento de la condicién principal que es la
de no volver a delinquir»%, exigida en el art. 83.1 del Cédigo penal. Final-
mente se ha introducido un nuevo apartado 3 al art. 84 que establece
que «en los supuestos en los que la pena suspendida fuera la de prision
por comision de los delitos contemplados en los articulos 153y 173.2 de
este Cédigo, el incumplimiento por parte del reo de las obligaciones o debe-
res sefialados en los niimeros 1y 2 del apartado primero del articulo 83
de este Cédigo determinard la revocacion de la suspension de la ejecucion
de la pena».

Si nos centramos ahora en el ambito de la sustitucion de las penas
privativas de libertad, debemos indicar que en el art. 88.1 del Cédigo
penal®” se establece con caracter general, por un lado, la posibilidad de
sustituir la pena de prisién que no exceda de un afio por multa o tra-
bajos en beneficio de la comunidad, aunque la Ley no prevea estas penas
para el delito de que se trate, cuando las circunstancias personales del
reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para
reparar el dafio causado asi lo aconsejen, siempre que no se trate de reos
habituales. En tales supuestos el Juez o el Tribunal podra, ademas, impo-
ner al penado la observancia de una o varias de las obligaciones o debe-
res previstos en el art. 83 del Cédigo penal. Por otro lado, y excepcio-
nalmente se puede sustituir por multa o por multa y trabajos en
beneficio de la comunidad, las penas de prisién que no excedan de dos
afnos en las mismas condiciones que lo sefialado anteriormente. Sin
embargo, se ha introducido en este precepto una previsién expresa y
especifica para este delito en la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre: «en
el caso de que el reo hubiera sido condenado por el delito tipificado en el
articulo 173.2 de este Cédigo, la pena de prision sélo podrd ser sustituida
por la de trabajos en beneficio de la comunidad. En estos supuestos el Juez
o Tribunal impondrd adicionalmente, ademds de la sujecion a programas
especificos de reeducacion y tratamiento psicolégico, la observancia de las
obligaciones o deberes previstos en los ntimeros 1y 2 del apartado prime-
ro del articulo 83 del presente Cédigo». Para el delito del art. 173.2 no exis-

conducta en los supuestos de suspension, expresa que tal decisién procedera so6lo para «el
caso de que la pena suspendida fuese de prisién», con lo que da a entender a sensu con-
trario que podran suspenderse también las otras penas privativas de libertad, sin que pro-
ceda para éstas la posibilidad de imponer reglas de conducta; véase GRACIA MARTIN/ALAS-
TUEY DOBON, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3.* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 298.

86 Véase MUNOzZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 5.% ed., 2002, p. 584.

87 Este precepto también se ha modificado por la L.0O. 15/2003, de 25 de noviembre.
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te, por lo tanto, la posibilidad de sustituir la pena de prisién que no exce-
da de dos afos por la pena de multa, ya que provocaba algunos proble-
mas®. Estos problemas, sin embargo, van a subsistir en el caso del nue-
vo delito del art. 153.

1.2. Penas accesorias

En relacién con las penas accesorias, en el art. 56 del Cédigo penal®

se establece que « 1. En las penas de prision inferiores a diez afios, los Jue-
ces o Tribunales impondrdn, atendiendo a la gravedad del delito, como
penas accesorias, alguna o algunas de las siguientes: 1.° Suspension de
empleo o cargo puiblico. 2.° Inhabilitacion especial para el derecho de sufra-
gio pasivo durante el tiempo de la condena. 3.° Inhabilitacion especial para
empleo o cargo piiblico, profesion, oficio, industria o comercio o cualquier
otro derecho, si estos hubieran tenido relacién directa con el delito come-
tido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacion,
sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto en el articulo 579 de este Cédi-
go. 2. Lo previsto en este articulo se entiende sin perjuicio de la aplicacion
de lo dispuesto en otros preceptos de este Cédigo respecto de la imposicion
de estas penas». En el caso de la comision de la falta del art. 620 no podra
imponerse al autor la pena accesoria del art. 56 del Cédigo penal, en con-
creto la inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento ni la privacién del derecho a la
tenencia y porte de armas, puesto que no se contemplan penas de pri-
si6n en las faltas. No obstante, en los casos en que materialmente pro-

88 En efecto, en relacién con la pena de multa como pena sustitutiva en el delito de
violencia doméstica habitual convenia realizar dos consideraciones. En primer lugar,
cuando se aplicaba la mencionada pena como sustitutiva de la pena de prision del art.
153 del Cédigo penal, era también aconsejable de lege ferenda, una prevision especifica
como la introducida en la L.O. 14/1999 para las penas de multa de las faltas de los arts.
617.2, pfo. 2.° y 620 del Cédigo penal. Benitez Jiménez senalaba, con razén, que la sus-
titucion por la multa puede repercutir negativamente en el sujeto pasivo del delito, que
con frecuencia dependera econémicamente del reo; véase BENITEZ JIMENEZ, «Estudio de
una regulacién anunciada: el delito de maltrato habitual», en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 1999, p. 440. A favor de esta propuesta de lege ferenda, la misma, op.
cit., p. 443. En segundo lugar, como la pena de multa aparecia en los arts. 617.2, pfo. 2.°
y 620 del Codigo penal como pena alternativa y originaria, a pesar de que era asimismo
uno de los sustitutivos de la pena de arresto de fin de semana, en el caso de que el Juez
o el Tribunal hubiera optado por la imposicién de la pena de arresto de fin de semana,
no podria a continuacién sustituirla por la de multa, puesto que ésta era ya una pena
originaria por la que podia haber optado desde un principio y si adopt6 la decision de
no aplicarla, una posterior decisiéon de sustituir la pena privativa de libertad por la de
multa representaria una contradiccion. Véase, con caracter general, GRACIA MARTIN, Lec-
ciones, 3.% ed., op. cit., p.49.

Sobre este problema véase nuestro anterior trabajo, «La violencia habitual en el ambi-
to familiar, afectivo o similar en el Cédigo penal espafiol», op. cit., p. 298.

89 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.
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ceda una inhabilitacién del autor para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento, aquélla podra instarse en via
civil®®.

Respecto de los delitos de los arts. 153 y 173.2, las inhabilitaciones
especiales para cualquier otro derecho, y en concreto los derechos que
se refieren al ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento y a la tenencia y porte de armas, al estar impuestas espe-
cialmente por la ley como penas principales, dejan de ser aplicables
como accesorias (art. 54). En cambio, si por los delitos indicados se
impone una pena de prisién es obligada a su vez la imposicién de la pena
de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo, al menos
cuando no proceda aplicar alguna otra de las penas accesorias. La sus-
pension de empleo o cargo publico sélo se aplica en los casos en los que
el autor tiene un empleo o cargo publico que no guarda relacién con el
delito cometido, porque si realmente existe esa relaciéon corresponde la
aplicacion de la inhabilitacion especial para empleo o cargo publico.

El art. 57 del Cédigo Penal, aplicable tanto a determinados delitos
como a determinadas faltas, se ha reformado porla L.O. 15/2003, de 25
de noviembre, y ha variado la duracién de las penas de alejamiento,
ampliando notablemente en el caso de delito grave (no excederan de diez
anos), y estableciéndose ademas el limite minimo de un afio tanto en
los delitos graves como en los menos graves. Por otra parte, se fija el
orden del cumplimiento de las penas de alejamiento en la hipétesis de
que la pena principal impuesta sea de prision. Este precepto establece
que «1. Los Jueces o Tribunales, en los delitos de homicidio, aborto, lesio-
nes, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moval, la libertad
e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen vy la
inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeco-
némico, atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el delin-
cuente represente, podrdn acordar en sus sentencias la imposicion de una
o varias de las prohibiciones contempladas en el articulo 48, por un tiem-
po que no excederd de diez afios si el delito fuera grave o de cinco si fue-
ra menos grave.

No obstante lo anterior, si el condenado lo fuera a pena de prision vy el
Juez o Tribunal acordara la imposicion de una o varias de dichas prohi-
biciones, lo hard por un tiempo superior entre uno y diez avios al de la dura-
cion de la pena de prision impuesta en la sentencia, si el delito fuera gra-
ve, y entre uno y cinco aios, si fuera menos grave. En este supuesto, la
pena de prision y las prohibiciones antes citadas se cumplirdn necesaria-
mente por el condenado de forma simultdnea.

90 Véase GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., p. 884.
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2. En los supuestos de los delitos mencionados en el primer pdrrafo del
apartado primero de este articulo cometidos contra quien sea o haya sido
el conyuge, o sobre persona que esté o haya estado ligada al condenado
por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afi-
nidad, propios o del cényuge o conviviente, o sobre los menores o inca-
paces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, cura-
tela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, o sobre
persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre inte-
grada en el niicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las perso-
nas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a su cus-
todia o guarda en centros piiblicos o privados, se acordard en todo caso
la aplicacion de la pena prevista en el apartado segundo del articulo 48 por
un tiempo que no excederd de diez atios si el delito fuera grave o de cinco
si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo segundo
del apartado anterior.

3. También podrdn imponerse las prohibiciones establecidas en el arti-
culo 48, por un periodo de tiempo que no excederd de seis meses, por la
comision de una infraccion calificada como falta contra las personas de
los articulos 617 y 620».

En el mencionado articulo 57 se prevén diversas modalidades de
penas accesorias —penas privativas de derechos a tenor del art. 39.f),
g) y h)—, a través de las que se tratan de atender primordialmente las
necesidades y los intereses de la victima del delito, preservandola de
futuros contactos con el penado®!:

a) La prohibicién de volver al lugar en que se haya cometido el deli-
to o de acudir a aquél en que resida la victima o su familia, si fueren
distintos. Segtin el art. 48.1 del Cédigo penal®?, «la privacién del dere-
cho a residir en determinados lugares o acudir a ellos impide al pena-
do residir o acudir al lugar en que haya cometido el delito, o a aquél en
que resida la victima o su familia, si fueren distintos». La reforma lle-
vada a cabo porla L.O. 15/2003 ha subsanado las deficiencias que pre-
sentaba la anterior configuracién de esta pena del art. 48. La nueva
redaccién del precepto era obligada pues su intitulacién legal no se
correspondia fielmente con el contenido que se le atribuia en un prin-
cipio, que quedaba reducido a «volver» al lugar de comisién del deli-
to o al de residencia de la victima o su familia, si eran distintos. Pero

91 Véanse BOLDOVA PASAMAR, Lecciones, op. cit., p. 144 y DEL MORAL GARCiA, Aspec-
tos penales de la violencia doméstica, op. cit., p. 520. Asimismo, por ejemplo, la STS de 5
de marzo de 2001 (A. 1304).

92 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.
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no se hacia una mencién expresa de la privacién de la libertad de resi-
dencia del penado, que sélo indirectamente se veria afectada, esto es,
con referencia a una futura residencia en esos lugares. Por lo tanto,
unicamente en el caso de que el delincuente ya tenia fijada su resi-
dencia en los mismos, la imposicién de esta pena implicaba, en rigor,
la «privacién» para el penado del derecho de residencia en determi-
nados lugares. Ahora, en cambio, la prohibicién de residir es directa
y referida tanto al lugar de comision del delito como al de residencia
de la victima o su familia, si fueren distintos”>.

b) La prohibicién de aproximacién a la victima, sus familiares u
otras personas designadas por el Juez o Tribunal. En el apartado
segundo del art. 48 del Cédigo penal® se establece que «la prohibicién
de aproximarse a la victima, o aquellos de sus familiares u otras per-
sonas que determine el Juez o Tribunal, impide al penado acercarse a
ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su
domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuen-
tado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el régimen
de visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiere reco-
nocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena», por
lo que se delimitan claramente dos supuestos diferentes: uno que con-
siste en prohibir al reo acercarse a determinadas personas donde quie-
ra que se encuentren, y otro adicional que refuerza el anterior refe-
rido a la prohibicién de acercarse al domicilio de esas personas, sus
lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellas,
aunque eventualmente las mismas no se encuentren en dichos luga-
res’>. La suspensién por parte del Juez o Tribunal, respecto de los
hijos, del régimen de visitas, comunicacién y estancia constituye asi-
mismo una novedad, que se configura mas como una medida de caréc-
ter civil que pretende el aseguramiento del cumplimiento de las dos
prohibiciones mencionadas. Cabe destacar que esta medida es obli-
gatoria, a tenor de lo dispuesto en el art. 57.2, entre otros en los
supuestos de comisién de los delitos de los arts. 173.2 y 153 del Codi-
go penal. Sin embargo, habria sido mas conveniente el caracter facul-
tativo de la adopcién de tal medida, como, por otra parte, se sefiala
en la Exposiciéon de Motivos de la L.O. 15/2003 si, por ejemplo, no
existe la necesidad de que los hijos sean alejados de su progenitor o
si no han tenido relacién con el delito cometido; y si concurre tal nece-
sidad esa medida puede derivar directamente de la pena de prohibi-

cién de acercarse a determinadas personas®®.

93 Véase BOLDOVA PASAMAR, Lecciones, op. cit., p. 145.
94 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.
95 Véase BoLDOVA PASAMAR, Lecciones, op. cit., p. 146.
96 Véase BOLDOVA PASAMAR, Lecciones, op. cit., p. 146.
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¢) La prohibicién de comunicacién con la victima, sus familiares u
otras personas designadas por el Juez o Tribunal®’. El apartado tercero
del art. 48 del Cédigo penal®® indica que «la prohibicién de comunicar-
se con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el Juez o Tribunal, impide al penado establecer con ellas, por
cualquier medio de comunicaciéon o medio informdtico o telemdtico, con-
tacto escrito, verbal o visual». La prohibicién de aproximarse a alguna
persona determinada lleva generalmente aparejada la imposibilidad de
comunicarse con ella, pero cabe comunicarse con una persona sin nece-
sidad de aproximarse a la misma, por lo que es preciso afiadir esta nue-
va referencia de forma independiente de aquélla. Ahora bien, mas alla
de la comunicacién por cualquier medio, se prohibe incluso el mero con-
tacto visual, que no implica necesariamente un acto de comunicacién
entre personas, y si de aproximacién®.

Finalmente, el apartado cuarto del art. 48 establece que «el Juez o Tri-
bunal podrd acordar que el control de estas medidas se realice a través de
aquellos medios electrénicos que lo permitan»'%.

Antes de la ultima reforma podia plantear problemas la determina-
cién del momento del cumplimiento de estas penas debido al vacio legal
existente, pues siendo accesorias, no de ciertas penas, sino de ciertos
delitos, la cuestién difiere en funcién de la clase de pena de que se tra-
te la principal y de la modalidad de prohibicién o privacién de la acce-
soria. Si la principal es una pena de multa o de trabajos en beneficio de
la comunidad no existen problemas para considerar ambas penas de
cumplimiento simultdneo con cualquiera de las prohibiciones acceso-
rias a que nos venimos refiriendo, puesto que la ejecucién de la princi-
pal no impide o desnaturaliza el cumplimiento de la accesoria. Lo mis-
mo puede afirmarse respecto a las demés penas privativas de derechos.
En cambio, si se trata de una pena de prisién, el efecto de la accesoria
queda consumido por la principal, es decir, la prisién lleva implicita la
imposibilidad de residir o de acudir al lugar en que haya cometido el
delito o aquél en el que resida la victima o su familia y asimismo de apro-
ximarse a esas u otras personas determinadas, salvo que el condenado
salga de prisién de forma temporal o definitiva. Légicamente, la pena
privativa de libertad absorbe el efecto de una pena que en el fondo es

7 Uno de los derechos de los que se priva en este caso es la libertad de residencia y
de circulacién (proclamado en el art. 19 de la CE), y en el supuesto de la prohibicién de
comunicacién con determinas personas, se priva, aunque parcialmente, del derecho a
relacionarse con los demas y, con ello, de la libertad de expresion. Véase BOLDOVA PASA-
MAR, Lecciones, op. cit., p. 144.

98 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.

99 Véase BOLDOVA PASAMAR, Lecciones, op. cit., p. 147.

100 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.
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restrictiva de libertad. En cambio, la prohibicién de comunicarse con
la victima u otras personas determinadas en principio es susceptible de

cumplimiento simultdneo con la pena de prisién'®'.

La reforma ha introducido una regulacién especifica sobre la forma
de cumplimiento de esta pena que amplia extraordinariamente su dimen-
sion temporal, pues el parrafo segundo del art. 57.1 precisa que «si el con-
denado lo fuera a pena de prision y el juez o tribunal acordara la imposi-
cién de una o varias de dichas prohibiciones, lo hard por un tiempo superior
entre uno vy 10 atios al de la duracion de la pena de prision impuesta en la
sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno vy cinco afios, si fuera menos
grave. En este supuesto, la pena de prision y las prohibiciones antes cita-
das se cumplirdn necesariamente por el condenado de forma simultdnea».
Esto significa que las penas de alejamiento se cumplen simultdneamen-
te con la prisién. Pero para evitar que la ejecucion de la prisiéon convierta
a las accesorias en inoperantes o ilusorias, como sucederia cuando su
duracién fuera igual o inferior a la pena de prisién, se establece una dura-
cién de las penas de alejamiento siempre por encima de la pena de pri-
sién. Este criterio se fundamenta en la necesidad de evitar el acerca-
miento no sélo durante los permisos de salida, la ejecucién el tercer grado
y la libertad condicional, sino también después de cumplida completa-
mente la ejecucién de la pena de prisién'®2. Entonces, cuando las penas
de alejamiento son accesorias de la prisién, a tenor de esta nueva regla
y en relaciéon con el art. 173.2, su duracién minima sera de un afio y seis
meses (seis meses, porque es la duracién minima de la prisién, mas un
tiempo superior minimo de un afio), una duracién maxima relativa de
ocho afios (tres afios de prisién més un tiempo superior maximo de cin-
co afos) y una duracién maxima absoluta de nueve afos y seis meses
(cuatro afnos y seis meses de prisién en el caso de la aplicacién de la pena
superior en grado por la concurrencia de la agravante de multirreinci-
dencia, mas un tiempo superior maximo de cinco afnos).

Si se produce un incumplimiento de tales penas accesorias por par-
te del agresor, cometerd un delito de quebrantamiento de condena del
art. 468 del Cédigo penal'®®, que establece que «/. Los que quebranta-
ren su condena, medida de seguridad, prisién, medida cautelar, conduc-
cion o custodia, serdn castigados con la pena de prision de seis meses a
un ario si estuvieran privados de libertad. 2. En los demds supuestos, se
impondrd multa de doce a veinticuatro meses, salvo que se quebrantaran
las prohibiciones a que se refiere el apartado segundo del articulo 57 de
este Cédigo, en cuyo caso se podrd imponer la pena de prision de tres

101 Véase en este sentido BoLDOVA PASAMAR, Lecciones, op. cit., pp. 149-150.
102 Véase en este sentido BoLDOVA PASAMAR, Lecciones, op. cit., p. 150.
103 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.
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meses a un ario o la de trabajos en benefiicio de la comunidad de noven-
ta a ciento ochenta dias»'%*.

Como el Cédigo penal de 1995 no dice nada expresamente acerca de
si la suspensién de la ejecucion de las penas privativas de libertad, supo-
ne o no la suspensién de la ejecucion de las penas accesorias, segun la
opinién mayoritaria de la doctrina las penas accesorias no son suspen-
dibles dado que no se trata de penas privativas de libertad!'%.

En suma, si repasamos todas las consecuencias juridico penales apli-
cables por la comisién del delito del art. 173.2 del Cédigo penal, obser-
vamos que ya como originarias, estan previstas una buena parte de las
reacciones juridico penales contempladas en los arts. 32 y ss. del Codi-
go penal, con excepcion de la pena de multa que habia ocasionado los
problemas anteriormente comentados, de la inhabilitacién absoluta, de
la inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesién, oficio,
industria o comercio, de la suspensién de empleo o cargo publico y de
la privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.

1.3. Medidas de seguridad

Finalmente nos referiremos brevemente a las medidas de seguridad
aplicables cuando en el autor de una accién tipica y antijuridica del art.
173.2 del Cédigo penal concurra la peligrosidad criminal, tal y como se
exige en los arts. 6.1 y 95.1 del mismo texto legal. En los arts. 101 a 103
y 104 —medidas privativas de libertad—, y en relacién con ellos los arts.
105!9 a 107 del Cédigo penal —medidas no privativas de libertad— se
establece la aplicacién de medidas de seguridad a dos grupos de crimi-
nalmente peligrosos: aquellos que sean declarados exentos de responsa-
bilidad criminal por concurrir en ellos las causas de inimputabilidad de
los tres primeros ntumeros del art. 20 del Cédigo penal (arts. 101 a 103),
o bien a aquellos que se les aplique la correspondiente eximente incom-
pleta (art. 104)'%7. Dentro del catalogo de medidas no privativas de liber-
tad, tal y como se recoge en los arts. 96.3 y 105 del Cédigo penal, pode-
mos destacar las siguientes: 1°) Obligacién de residir en un lugar
determinado. 2°) Prohibicion de residir en el lugar o territorio que se desig-
ne. En este caso, el sujeto quedara obligado a declarar el domicilio que
elija y los cambios que se produzcan. 3°) Prohibicién de acudir a deter-

104 Véase, a titulo de ejemplo y en relacién a la situacién anterior a la reforma ope-
rada por la L.O. 15/2003, la sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 1 de junio
de 2002 (A. 456).

105 Véanse GRACIA MARTIN/ALASTUEY DOBON, Lecciones, op. cit., p. 301. Estima lo con-
trario, sin embargo, ACALE SANCHEZ, op. cit., p. 199.

106 Este precepto también se ha modificado por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre.

107 Véase sobre ello, GRACIA MARTIN, Lecciones, op. cit., p. 387.
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minados lugares o territorios, espectaculos deportivos o culturales, o de
visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o de juego. 4°) Someti-
miento a programas de tipo formativo, cultural, educativo profesional, de
educacién sexual y otros similares. 5°) Prohibicién de aproximarse a la
victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el
Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos. 6°) La privacién del derecho
a la tenencia y porte de armas. Como ha sefialado Gracia Martin, «el con-
tenido material de estas medidas no difiere del de las penas privativas de
derechos homélogas; es sélo la utilizacién de esos contenidos como medi-
das lo que establecera diferencias funcionales en el mismo contenido»'%.

2. Las medidas cautelares previstas en el art. 544 bis de la LECr.

El art. 544 bis de la LECr. (introducido por la L.O. 14/1999, de 9 de
junio, modificado por la L.O. 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional, y
recientemente reformado, a pesar de lo que dice su titulo, por la L.O.
15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal) en materia de protec-
cién de las victimas de malos tratos, contempla la posibilidad de adop-
tar diferentes medidas cautelares personales impuestas por el juez
durante la tramitacién de un proceso penal para facilitar la inmediata
proteccion de las victimas de delitos de malos tratos.

Segtn este precepto, «en los casos en los que se investigue un delito
de los mencionados en el art. 57 del Cédigo penal..., el Juez o Tribunal
podrd imponer cautelarmente al inculpado la prohibicion de residir en un
determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o
Comunidad Auténoma. En las mismas condiciones podrd imponerle cau-
telarmente la prohibicién de acudir a determinados lugares, barrios, muni-
cipios, provincias u otras entidades locales o Comunidades Auténomas o
de aproximarse o comunicarse, con la graduacioén que sea precisa, a deter-
minadas personas»'°'1°, La tltima L.0. mencionada afiade un nuevo

108 Véase GRACIA MARTIN, Lecciones, op. cit., p. 409.

109 Estas medidas cautelares, segtin el art. 34 del Cédigo penal, no se reputaran penas.

Critica la regulacion ofrecida en el art. 544 bis de la LECr., MEDINA ARi1zA, Violencia
contra la mujer en la pareja: Investigacion comparada vy situacion en Espasia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 492 y ss.

110 Sj se produce un incumplimiento de tales medidas cautelares por parte del agre-
sor, cometera un delito de quebrantamiento de condena del art. 468 del Cédigo penal que
establece que «los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision, medida cau-
telar, conduccion o custodia, serdn castigados con la pena de prision de seis meses a un
afio si estuvieran privados de libertad, y con la multa de doce a veinticuatro meses en los
demads casos». Véase a titulo de ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 29 de enero de 2002 (A. 98761).
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parrafo que establece que «en caso de incumplimiento por parte del incul-
pado de la medida acordada por el Juez o Tribunal, éste convocard la com-
parecencia regulada en el articulo 505 para la adopcién de la prisién pro-
visional en los términos del articulo 503, de la orden de proteccion prevista
en el articulo 544 ter o de otra medida cautelar que impliqgue una mayor
limitacion de su libertad personal, para lo cual se tendrdn en cuenta la inci-
dencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin per-
juicio de las responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar».

En torno al art. 544 bis de la LECr. se ha planteado la cuestion rela-
tiva a si es posible aplicar estas medidas cautelares cuando la violencia
ejercida es constitutiva de falta. Al respecto, en el acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, de 21 de marzo de 2001 sobre la pro-
blematica juridica derivada de la violencia doméstica, se puso de mani-
fiesto la imposibilidad legal de adoptar determinadas medidas cautela-
res cuando la violencia ejercida es constitutiva de falta y no de delito,
porque «el art. 544 bis de la LECr se remite de manera clara y tajante a
los supuestos en que se investigue un delito —y no una falta— de los
mencionados en el art. 57»!'!. Ahora bien, tal y como sucede en oca-
siones, en el Cédigo penal el término delito se puede utilizar en sentido
amplio comprensivo de los delitos y de las faltas'!?, y como la L.O.
14/1999, de 9 de junio, introdujo entre otras novedades, la aplicacién de
todas las penas accesorias del art. 57 del Cédigo penal —precepto al que
se remite el art. 544 bis de la LECr.—, no s6lo a los delitos indicados
sino también a las faltas del art. 620, se puede concluir que la voluntad
objetiva de la ley apunta a que tales medidas cautelares podrian apli-
carse tanto durante la tramitacién de delitos como también de faltas de
malos tratos!!¥114,

111 Véase RUBIALES BEJAR, «Penas y medidas cautelares para la proteccién de la vic-
tima en los delitos asociados de violencia doméstica», en Estudios penales sobre violen-
cia doméstica, MoRILLAS CUEVA (Coord.), Edersa, Madrid, 2002, p. 436. Véase, ademas,
MEDINA ARIZA, op. cit., p. 494.

112 Véanse CEREZO MIR, op. cit. (n. 12), p. 17; GRACIA MARTIN, Comentarios, op. cit., p. 876.

113 Esta posible interpretacion es contemplada también por ARAGONESES MARTINEZ,
Derecho procesal penal, DE LA OLIVA SANTOS, A./ARAGONESES MARTINEZ, S./HINOJOSA SEGO-
ViIA, R./MUERZA EsPARZA, J./TOME GARCiA, J. A., Editorial Centro de Estudios Ramon Are-
ces, 5* ed., Madrid, 2002, p. 409.

114 En el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, de 21 de marzo
de 2001 sobre la problematica juridica derivada de la violencia doméstica, se propone
que «la cuestién atinente a las medidas cautelares y de proteccién de la victima se abor-
de actualmente de manera diferente, partiendo de la premisa ..., de la palmaria insufi-
ciencia del sistema vigente para reconducir paulatinamente, hasta su eliminacién defi-
nitiva, las actitudes violentas de los autores de tales infracciones (que se aprovechan de
la falta de reaccion institucional adecuada y proporcionada a la accién cometida) y para
conseguir vencer la sensacion general de impunidad que deriva de la falta de respuesta
institucional cautelar adecuada e inmediata en las escasas ocasiones en que las agresio-
nes son denunciadas».
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3. La Orden de proteccion del art. 544 ter de la LECr.

El art. 544 ter de la LECr fue introducido por la Ley 27/2003, de 31
de julio, reguladora de la Orden de proteccién de las victimas de la vio-
lencia doméstica, y modificado recientemente por la L.O. 15/2003, de
25 de noviembre, cuyo texto a los efectos que aqui nos interesa reza: «1.
El Juez de Instruccién dictard orden de proteccién para las victimas de vio-
lencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la
comision de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, liber-
tad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en
el articulo 173.2 del Cédigo Penal, resulte una situacion objetiva de ries-
go para la victima que requiera la adopcion de alguna de las medidas de
proteccion reguladas en este articulo... 5. La orden de proteccion confiere
a la victima de los hechos mencionados en el apartado 1 un estatuto inte-
gral de proteccion que comprenderd las medidas cautelares de orden civil
vy penal contempladas en este articulo y aquellas otras medidas de asis-
tencia y proteccion social establecidas en el ordenamiento juridico... 6. Las
medidas cautelares de cardcter penal podrdn consistiv en cualesquiera de
las previstas en la legislacion procesal criminal. Sus requisitos, conteni-
do vy vigencia serdn los establecidos con cardcter general en esta Ley. Se
adoptardn por el Juez de Instruccion atendiendo a la necesidad de protec-
cion integral e inmediata de la victima».

En torno a esta Orden de proteccién de las victimas de violencia
doméstica senalaremos, en primer lugar, que, como ha manifestado De
Lamo Rubio, se trata de un mecanismo de articulaciéon o coordinacién
de medidas cautelares penales y civiles ya existentes, y que ademas, tie-
ne proyeccioén en el ambito asistencial''>.

Ahora bien, la regulacién de la Orden de protecciéon no ha compor-
tado el establecimiento de nuevas medidas cautelares en el proceso
penal, ni ha alterado sus presupuestos —que son «los establecidos con
caracter general» en la LECr.— y efectos, puesto que de acuerdo con el
apartado 6 del art. 544 ter de la LECr,, el juez podra adoptar, desde el
punto de vista de la proteccion de la victima, la prisién provisional y la
orden de alejamiento!'®. En relacién con la prisién provisional es pre-
ciso subrayar que, segtun lo dispuesto en el art. 502.2 de la LECr., s6lo

115 Véase DE LaMo RUBIO, «La nueva Orden de proteccién de las victimas de la vio-
lencia doméstica, instaurada mediante Ley 27/2003, de 31 de julio», Actualidad Penal, n.°
42, 2003, p. 1052. Valora muy positivamente el establecimiento de esta Orden de pro-
tecciéon LAURENZO COPELLO, op. cit. p. 5. La efectividad de las medidas cautelares que se
integran en la nueva Orden de proteccion se facilita a través de la existencia de un Regis-
tro Central regulado por el R.D. 355/2004, de 5 de marzo (BOE de 25 de marzo de 2004).

116 Véase ORTELLS RaMos, «Tratamiento de la violencia doméstica en la LECr. (Un
comentario a la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de proteccién de las

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.% Epoca, n.° 14 (2004)



EL NUEVO TRATAMIENTO DE LA VIOLENCIA HABITUAL EN EL AMBITO FAMILIAR... 55

se adoptara cuando sea objetivamente necesaria de conformidad con lo
establecido en los arts. 503 y ss. del mismo cuerpo legal, y cuando no
existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a tra-
vés de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con la prisién
provisional. En el art. 503.1.3.%, ¢) se menciona expresamente como fin
que persigue la adopcion de la mencionada prisiéon provisional, «evitar
que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, espe-
cialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el art.
173.2 del Cédigo penal. En estos casos no serd aplicable el limite que res-
pecto de la pena establece el ordinal 1.° de este apartado»''". Como ha sefia-
lado Gutiérrez de Cabiedes esta excepcion del umbral de dos afos de pena
«esta relacionada con la finalidad de proteccién a la victima, fin clara-
mente presente en ésta y en otras Leyes, fruto de la conviccién sobre la
necesidad de atender al perjudicado por el hecho criminal y de la con-
sideracion de que ha sido el «eterno olvidado» en el Derecho penal y pro-
cesal de los ultimos tiempos. Tal finalidad se plasma aqui en la necesi-
dad de evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de
la victima durante la pendencia del proceso (continuando o agravando
los efectos del ilicito criminal), especialmente en los supuestos de vio-
lencia doméstica (es decir, si la victima es una de las personas a las que
se refiere el art. 173.2 CP). La L.O. 13/2003 viene a considerar con ello
que, en esta materia, el establecimiento de un limite minimo de pena
no es esencial ni adecuado para la pretensién de dar cumplimiento efec-
tivo al fin de proteccién de la victima de tales actuaciones delictivas. Es
decir, para conjurar el grave riesgo (que es también un peligro en la
demora) de una préxima comision delictiva del imputado, deducible de
la actuacion que se le achaca, aunque la pena que ésta tenga sefialada
no supere los dos afios»!1%,

victimas de la violencia doméstica)», Encuentros «Violencia doméstica», C.G.P.J., Madrid,
2004, pp. 413 y 414. Como senala este autor, ob. cit., pp. 413 y 414, la libertad provisio-
nal aunque es una medida cautelar penal, sé6lo tiene por finalidad garantizar que el impu-
tado se mantenga a disposicion del tribunal para la realizacién del proceso y para la even-
tual ejecucion.

117 E] ordinal 1.° establece que la prisién provisional sélo podra ser decretada cuan-
do «conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten los caracteres de
delito sancionado con pena cuyo mdximo sea igual o superior a dos arios de prision, o bien
con pena privativa de libertad de duracion inferior si el imputado tiene antecedentes pena-
les no cancelados ni susceptibles de cancelacion, derivados de condena por delito doloso.

Si fueran varios los hechos imputados se estard a lo previsto en las reglas especiales
para la aplicacion de las penas, conforme a lo dispuesto en la seccion 2.° del capitulo II del
Titulo III del Libro I del Cédigo penal».

118 Véase GUTIERREZ DE CABIEDES, La prision provisional, Aranzadi, 2004, pp. 138 y
139 (cursivas en el original). Faraldo Cabana senala en este punto en relacién con el pro-
yecto de reforma de la LECr. en materia de prisién provisional que «la referencia al deli-
to de malos tratos habituales en el ambito familiar responde ..., ... a la indignacién de
la sociedad por la desproteccion en que se encuentran las victimas de la violencia domés-
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Por otro lado, en el art. 503.2 de la LECr. se dispone que «también
podrd acordarse la prision provisional, concurriendo los requisitos esta-
blecidos en los ordinales 1.°y 2.° del apartado anterior, para evitar el ries-
go de que el imputado cometa otros hechos delictivos... No obstante, el
limite impuesto en el ordinal 1.° del apartado anterior no serd aplicable
cuando de los antecedentes del imputado y demds datos o circunstancias
que aporte la Policia Judicial o resulten de las actuaciones, pueda racio-
nalmente inferirse que el imputado viene actuando concertadamente con
otra u otras personas de forma organizada para la comisién de hechos
delictivos o realiza sus actividades delictivas con habitualidad». En tales
supuestos la duracién de la prisién provisional, segtn el art. 504 de la
LECr,, no podra exceder de un afo, si el delito tuviere sefialada pena pri-
vativa de libertad igual o inferior a tres afios, tal y como sucede en el
art. 173.2 del Cédigo penal.

Se plantea la cuestion de si cabe acordar la prisién provisional
segun el art. 502.2 de la LECr., por la comisiéon de un hecho delic-
tivo subsumible en el art. 153 del Cédigo penal —castigado con una
pena de prisién de tres meses a un aino—''%, con el fin de evitar que
el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima,
especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se
refiere el art. 173.2 del Codigo penal. A nuestro juicio, si es posible
acordar esta medida cautelar personal por lo dispuesto en el art.
503.1.3.°, ¢) de la LECr., por ejemplo, si existe un riesgo de comi-
sién de un delito de lesiones, inferido de previas amenazas leves con
armas y otros instrumentos peligrosos y de la causacién de una

tica, en particular en vista de que no es posible garantizar su seguridad cuando los auto-
res incumplen las 6rdenes de alejamiento. Esta toma en cuenta de los intereses de la vic-
tima responde a los modernos planteamientos victimolégicos que se han extendido en
el Derecho comparado y que en buena parte estdn siendo asumidos en las reformas del
Codigo penal de 1995 y de la legislacion procesal»; véase FARALDO CABANA, «El proyecto
de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional»,
Actualidad Penal, n.° 25, 2003, p. 641.

119 Recordemos que el legislador, tras la reforma operada por la L.O. 11/2003, de
29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracién social de los extranjeros, ha elevado a la categoria de delito en
el art. 153 del Cédigo penal conductas que anteriormente eran valoradas como faltas
agravadas: la causacién a otro de un menoscabo psiquico o una lesién no definidos como
delito en el Cédigo penal, golpear o maltratar de obra a otro sin causar lesién, o ame-
nazar a otro de modo leve con armas y otros instrumentos peligrosos, siempre y cuan-
do el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el art. 173.2 del Cédigo
penal. Por lo tanto, acordar la prisién provisional por la comisién de tales conductas,
no infringe lo establecido en el art. 502.4 de la LECr.: «<no se adoptard en ningtin caso la
prision provisional cuando de las investigaciones practicadas se infiera racionalmente que
el hecho no es constitutivo de delito o que el mismo se cometié concurriendo una causa
de justificacion».
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lesién a la victima que sé6lo haya requerido una primera asistencia
facultativa, ambas conductas subsumibles en el art. 153 del Cédi-
go penal. En este caso «puede ser de tal gravedad el peligro de
demora (normalmente, el serio riesgo-amenaza para los derechos
fundamentales de la victima), que el legislador considera necesa-
rio establecer normas legales que no impidan la ponderacion razo-
nable de las circunstancias por el juez, sin estar vinculado por la
existencia de un umbral absoluto de pena sefialada al hecho impu-
tado»'%%. Por otro lado, podra acordarse asimismo la prisién pro-
visional, segtin el art. 503. 2 de la LECr., para evitar el riesgo de que
el imputado cometa otros hechos delictivos, sin observar el limite
previsto en el art. 503.1.1.° de la LECr., cuando pueda racional-
mente inferirse que el imputado por un delito tipificado en el art.
153 del Codigo penal, realiza sus actividades delictivas con habi-
tualidad, esto es, que ese hecho aislado se subsuma en el mencio-
nado precepto del Cédigo penal y que suponga a su vez un acto de
violencia fisica o psiquica habitual del art. 173.2 del mismo cuer-
po legal'!.

120 Véase GUTIERREZ DE CABIEDES, op.cit., p. 139.
121 Véase también ALHAMBRA PEREZ, «Aspectos procesales de la violencia domésti-
ca», Encuentros «Violencia doméstica», C.G.P.J., Madrid, 2004, p. 686.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.¢ Epoca, n.° 14 (2004)



