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1. Consideraciones. 2. Bien juridico. 3. Naturaleza del delito. 4. Analisis de los
elementos del tipo. 5. Antijuridicidad y culpabilidad. 6. Circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal. 7. Concurso de delitos y delito continuado. 8.
Consecuencias juridicas del delito.

I. DETERMINACIONES PREVIAS

Sabido es que el denigrante fendbmeno del maltrato a los miembros méas débiles
de las relaciones humanas ha constituido y constituye una de las sombrias paginas que
escribe el ser humano, y se adentra en los oscuros recovecos de su personalidad; pero
cuando la violencia afecta a las relaciones desarrolladas en el ambito familiar y en el
entorno de la intimidad, ese trasfondo de descomposicion personal alcanza las mayores
cotas, puesto que el maltratador antepone la necesidad de dominacion sobre otros seres
a los sentimientos de respeto que obligadamente debe dispensarles, y tanto mas en un
ambito tan sensible, y que por ello hace mas vulnerables a sus victimas, como es el
entorno familiar.

Igualmente es sabido que se trata de un fendmeno que presenta multiples
connotaciones, por lo que necesariamente debe ser abarcado desde una perspectiva
amplia y variada, entre las que el andlisis juridico constituye uno de los aspectos
fundamentales, resultando de especial interés el conocimiento del tratamiento
jurisprudencial que se le dispensa.

Este sera por tanto el objeto de estudio del presente trabajo, si bien centrado en
las mas novedosas y recientes aportaciones que la jurisprudencia ofrece, el no ello
exentas, en ocasiones, de una trayectoria erratica, y de contradicciones a veces
dificilmente entendibles, que analizaremos a la luz de los profundos y recientes cambios
legislativos producidos en el tema de la violencia intrafamiliar, demandados y
orientados por el clamor de una sociedad que empieza a sentirse seriamente
comprometida con levantar el velo del silencio y abandono que sobre las desamparadas
victimas existia’.

Asimismo debe considerarse al respecto, que el disvalor ético y juridico
representado por la conducta de maltrato familiar, en la actualidad emergente a la luz
publica, es también un tema, de evidente actualidad, afortunadamente, por cuanto
empieza a darse a conocer la magnitud del problema del sufrimiento escondido y

! Para ello tomaremos como referente exponencial de orientaciones jurisprudenciales legislativas
anteriores, el afio 1998, por tratarse ademas del antecedente inmediato a los importantes cambios
acaecidos a tenor de la LO 14/1999, de 9 de junio.

Al respecto ha de sefialarse que el menor nimero de sentencias del Tribunal Supremo feridas, se debe a
que, a tenor del articulo 847 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la menor gravedad de la pena
correspondiente al articulo 153 determina su escaso acogimiento en casacion.



socialmente relegado de tantas victimas sumidas en el desamparo social y juridico,
Ilevado a cabo en nombre de una mal entendida intimidad del nacleo familiar, siendo asi
que no puede considerarse en modo alguno, como "familia" al nucleo de relaciones y
convivencia en donde la persona es maltratada y avasallada, ni "hogar doméstico” al
lugar donde el agresor se pertrecha para cometer en la impunidad el maltrato y
descargar su agresividad y violencia sobre sus especialmente vulnerables victimas, que,
conviene recordarlo, lo han sido y siguen siendo, aun en mayor grado por la
incomprension y la complicidad, silenciosa o activa, de otros miembros de la sociedad,
e incluso de la propia familia de las victimas.

Lo manifestado anteriormente, también ha sido puesto de relieve por la
Jurisprudencia, y en palabras de ésta, ayuda a explicar la dificultad que encuentra su
prueba, al tratarse de hechos ocurridos normalmente en el seno familiar, y que por ello
pasan desapercibidos para terceros no integrados en su esfera de intimidad, lo cual
supone una especial complejidad probatoria para el agraviado, al no poder contar con
persona ajenas a tan reducido marco; sin perjuicio ademas, de que cuando existen esas
otras personas, no suelen tampoco colaborar en la prueba, por temor o insolidaridad; asi
como una vez producida dicha prueba, se dificulta por tales motivos el severo reproche
que debe merecer de la sociedad y sus instituciones, al tratarse de hechos tan crueles
como injustificables.

Por ello, la Jurisprudencia resalta ademas sus profundas repercusiones sociales,
ante la grave situacion de las personas mas débiles del hogar familiar frente a quienes
ejercen habitualmente violencia, y puesto de relieve también por todos los sectores
sociales®, a causa de la significacion social y transcendencia que para los ciudadanos
tiene la familia, y en especial cuando el ataque a dicha institucién, amparada por la
Constitucion, tiene su origen en personas que la integran o han formado parte del nicleo
familiar; existiendo ante ello en el momento presente una especial sensibilidad y
rechazo por parte de la sociedad, dada la frecuencia comisiva de agresiones y delitos de
sangre en su ambito*; sin olvidar que en los ambientes de tensién familiar, la educacion
de los hijos puede verse condicionada profundamente por el temor ante el
comportamiento irregular del miembro familiar agresor>.

Ello hace especialmente obligado un analisis de las actitudes frente al problema,
de las partes implicadas en él; y por lo cual examinaremos el comportamiento de las
propias victimas, de los agresores, y de terceros, participantes en esta clase de
situaciones; facilitando asi la comprension de algunos de los factores mas significativos
en el mantenimiento de una situacion que, hasta el presente, sigue sin poder ser
erradicada.

Con referencia a la VICTIMA, no puede desconocerse que en demasiados casos,
propicia, por asi decirlo, su lamentable situacion, con actitudes excesivamente

2 En este sentido, la Sentencia s/n/1998, Audiencia Provincial de Las Palmas, 5 de diciembre.

¥ Causando, a decir de la propia Jurisprudencia, indignacién e incluso pena a la inmensa mayoria de las
personas, en Sentencia 179/2000, Audiencia Provincial de Zaragoza. 1 de junio.

* En tal sentido, la Sentencia 8912000, Audiencia Provincial de Baleares, 6 de abril.

% Segln pone de manifiesto la Sentencia 32/1998, Audiencia Provincial de Cérdoba, 9 de marzo. Se hacen
eco también de su nefasta incidencia en los tenores, las Sentencias 1366/2000, Tribunal Supremo, 7 de
septiembre; 6/2001, Audiencia Provincial de Castellon, 26 de febrero.



tolerantes, cuando no "sumisas"”, en cuanto que su avenencia va mas alla del l6gico
temor hacia el maltrato que recibe, e incluso hacia su agresor.

No es por casualidad, al menos desde mi perspectiva, que en una proporcion
abrumadora, las victimas (aparte de los menores, cuya usual incapacidad para repeler la
situacion es comprensible, por razones obvias) sean mujeres, mucho mas vulnerables
frente a la incomprension social, familiar y juridica que aun hoy todavia, normalmente
rodea estos sucesos; culpabilizandola incluso de su situacion; y mucho mas vulnerables
asimismo frente a ciertas razones, como es el evitar, por medio del aguante y del
silencio, los sufrimientos e incluso otras negativas repercusiones, como las posibles
represalias que llevaria aparejado el conocimiento de los hechos, por otros miembros de
la familia. Motivaciones que, sin embargo, raramente afectan y preocupan a los
hombres, mucho més apoyados, por otra parte, desde todos los ambitos citados.

Por ello, tampoco es casualidad, nuevamente lo repito a la vista de estos
considerandos, que generalmente los agresores de sus parejas (en el sentido del articulo
153, y vista la Jurisprudencia sobre el tema) sean hombres, (hasta la fecha, ninguna
mujer ha sido condenada, en base al articulo 153, como agresora de su pareja
masculina); si bien no puede negarse la existencia de maltratadoras femeninas, sobre
todo desde el ejercicio de violencia psicoldgica y la rebaja de la autoestima de su pareja.

En cuanto a la tolerancia de la mujer hacia el maltratador, que practicamente
siempre, no solamente agrede a la pareja sino también a los hijos, propios o de la
victima, lo que hace todavia menos entendible una actitud en demasiadas ocasiones
lindante con el masoquismo, abarca varias posibilidades:

a) Soportan la persistencia en las agresiones y en el tiempo, sin interrumpir,
excepto algunas veces de manera temporal, la convivencia con su agresor, mostrando
una resistencia en su penosa situacion, agravada por la continuidad de la vida en comdn,
que alcanza limites en ocasiones dificilmente comprensibles®.

b) Toleran los malos tratos reiterados en el tiempo, esperando que su situacion
cambie, y el agresor reconsidere su comportamiento. Asi, es frecuente que la victima
caiga en el absurdo de autoconvencerse de que quizas "la situacién podria mejorar”, a
pesar de que la posterior continuacion en las' agresiones ponga de manifiesto su
equivocacion.

® En este sentido, resulta especialmente abrumadora la situacién padecida por la victima, durante tres afios
recibiendo todo tipo de agresiones, tan brutaleds, que a decir del Tribunal qued6 fisica y
psicol6gicamente, traumatizada. Impresiona por ello la descripcion de los ataques padecidos, en la
Sentencia 9/1999, Audiencia Provincial de Cérdoba 12 de febrero reiterada en la posterior Sentencia
14/2001, Audiencia Provincial de Cérdoba, 22 de junio.

Al respecto, no siempre es facil entender, a pesar (le su frecuencia, la actitud de quienes tras haber sido
reiteradamente maltratadas, y conseguir poner en marcha la ruptura de los vinculos con los agresores
siguen conviviendo con ellos, e incluso se plantean la reconciliacién: Vid, por todas, la Sentencia
139/1999, Audiencia Provincial de Cantabria 10 de noviembre.

Son destacables, también los tiempos de convivencia col n e agresor habida cuenta de la intensidad del
maltrato padecido, recogidos, entre otras en las siguientes sentencias: (17 afios), Sentencia 32/1998,
Audiencia Provincial de Cordoba 9 de marzo; (15 afios), Sentencia 295/2000, Audiencia Provincial de
Zaragoza, 27 de Julio; (10 afios), Sentencia 2166/2001, Audiencia Provincial de Guipuzcoa, 29 de marzo;
(minimo de 7 afios). Se habla en la Sentencia de relacion conflictiva desde hacia muchos afios"),
Sentencia 95/2000, Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 28 de enero (4 afios), Sentencia
46/2000, Audiencia Provincial de Alicante, 3 de febrero.



Al respecto, resulta especialmente encomiable que los mismo Tribunales
critiquen lo infundado de tales suposiciones, y el peligro cene conllevan para las
victimas, en cuanto que a mayor abundamiento éstas no hacen nada para romper el
circulo que las oprime, creyendo o queriendo creer que se producird un cambio que
nunca llegard, y que solamente sirve para afianzar la posicion del maltratador.

Asi, se indica en este sentido que la experiencia forense muestra el no resultar
extrafio que la victima renuncie por temor o por un erréneo entendimiento de sus
deberes, a hacer publicas las agresiones sufridas, bajo el autoengafio de que el
maltratador acabard cambiando de comportamiento, y ocurriendo, sin embargo, que el
tolerar y someterse resignadamente a esta suerte de agresiones, no hace sino reforzar la
tendencia agresiva del autor’.

c) Aun cuando las victimas hayan recibido numerosas agresiones, no las
denuncian® o retiran éstas, una vez formuladas®.

Al respecto, resulta también muy adecuado, que los propios Tribunales
reconozcan que situaciones tan frecuentes como el no presentar denuncia e incluso
solicitar el archivo de las diligencias, asi como el negar que las huellas del maltrato se
deban a las agresiones sufridas, atribuyéndolas a su propia torpeza o descuido, pueden
ser producto del miedo de la victima a sufrir mas agresiones si mantiene una actitud
reivindicativa'®.

" Asi, la Sentencia 29/2000, Juzgado de lo Penal de Barcelona, 27 de enero. Igualmente, en la Sentencia
46/2000, Audiencia Provincial de Alicante, 3 de febrero, se reconocié como errénea por el Tribunal, la
actitud de la victima, en cuanto que el agresor en una primera ocasion, la empujé y tir6 al suelo; en la
segunda, le dio al menos un pufietazo: en la tercera, la golpe6é duramente, pateandola, rompiéndole una
costilla y causandole contusiones en todo el cuerpo; y en la cuarta vez, la golpe6 en la cara produciéndole
hematomas en los parpados. Por Ultimo decir, que todos estos episodios de agresividad, iban acompafia-
dos de una precaria convivencia, en la que el maltratador adoptaba continuamente una actitud critica e
insultante, y violenta en general, contra su victima; sucediendo todo ello en un plazo no superior al afio,
sin mediar en él denuncia de la agredida por creer que la jjjsituaciéon podria mejorar!!!, cuando
obviamente, el tracto sucesivo de los hechos pone claramente de manifiesto lo contrario, mostrando
ademas la previsibilidad del comportamiento futuro del agresor, del cual ademés no constaba el menor
esfuerzo de control previo de su conducta. cono se advierte en los considerandos mismos de la sentencia

® Por todas, Sentencias 19/2000. Audiencia Provincial de Jaén. 21 de septiembre; 130/1998, Audiencia
Provincial de Jaén. 13 de noviembre; 75/1998, Audiencia Provincial de Ciudad Real, 30 de septiembre;
312001, Audiencia Provincial de Madrid, 8 de enero.

% Por todas Sentencias 32/1998, Audiencia Provincial de Cérdoba, 9 de marzo; s/n/1999, Audiencia
Provincial de Guiplzcoa, 9 de diciembre, ARP 3938; 245/2001, Audiencia Provincial de Valladolid, 31
de marzo.

10 Asf, Sentencia 41/2001, Audiencia Provincial de Céceres, 14 de mayo.

También resulta particularmente destacable la Sentencia 46/2000, Audiencia Provincial de Alicante, 3 de
febrero, en cuyos considerandos se dice que la victima retiraba las denuncias por razones de temor, si bien
algunas no del todo comprensibles, como el que tuviera que regresar al domicilio y seguir conviviendo
con el agresor, puesto que, a falta de explicaciones convincentes dadas en la sentencia, para no romper la
relacion con él, e intentar librarse de los malos tratos, es deducible que hubiera podido hacerlo, a pesar de
las dificultades que esto conlleva siempre, ya que los maltratadores, como es sabido, no se muestran
nunca dispuestos a que sus victimas se independicen; al par que menos comprensible es todavia, como los
organos judiciales, conscientes como-eran del problema, segin se manifiesta en la sentencia, no
decidieron proveer a su proteccion, para impedir su regreso a la misma vivienda y a la convivencia con el
agresor, evitando asi tan anomala situacion, y habida cuenta de constarle tanto la situacion de miedo de la
victima como del caracter agresivo del autor de su amedrentamiento, asi como la Sentencia 26/2001,
Audiencia Provincial de Cérdoba, 14 de marzo, donde el agresor maltrataba a su victima desde que quedd



Es por ello, que a mi juicio, entre otros caminos a seguir por los Tribunales para
erradicar el maltrato, deberia revisarse su concesion. y reflexionar mucho por parte de
los Tribunales sobre los sobreseimientos en relacion a este delito, por cuanto
obviamente producen el efecto indeseable de perjudicar a las victimas, quienes en
demasiadas ocasiones se ven constrefiidas a retirarlas por temor a sus agresores, lo que
afianza en mayor grado la posicion de éstos™.

De ahi que comparta plenamente la decision tomada por otro Tribunal, cuya
actitud deberia ser un ejemplo a seguir por los demas érganos judiciales, el cual, a
pesar" de retirarse la denuncia por la victima, estimé que no cabia por ello la exclusion
del reproche penal contra el maltratador, al seguir habiendo suficientes pruebas de
cargo, y continu con su enjuiciamiento, sancionandole como correspondia’?.

d) Se solidarizan, por razones, incluso de afecto, no siempre comprensibles, con
su agresor®, hasta el punto de, en ocasiones, tratar con su testimonio de minimizar las
agresiones o incluso las niegan, a fin de evitar responsabilidades penales a éste'*.

En resumen puede decirse, que tales comportamientos, como antes se indico,
obedecen algunas veces a razones comprensibles, como el temor, pero otras son
producto de una mal entendida solidaridad con el agresor, o de un entendimiento
equivocado de su papel en la relacién de pareja; o bien responden a causas fisicas y
psicoldgicas, de tan dificil comprension como necesitadas de tratamiento clinico y
sociologicamente reeducativo.

embarazada, y aun después estuvo maltratdndola mas de un afio, llegando a dejarla abandonada, reanu-
dando ella la convivencia en varias ocasiones, a pesar de las agresiones.

1A destacar en este sentido, en la Sentencia 653/1999, Audiencia Provincial de Asturias. 25 de
noviembre, que aun cuando la victima retird la denuncia, y se sobresey6 el caso, el Tribunal tuvo al
menos el acierto de valorar que los hechos denunciados se correspondian con la verdad, ya que ademas
existian partes médicos al respecto, y tomo esta denuncia fallida como una prueba méas de la habitualidad
en el maltrato, requisito que, con ello, pudo ser posteriormente apreciado.

12 Sentencia s/n/1999, Audiencia Provincial de Guiptzcoa, 9 de diciembre, ARP 3938.

3 A modo de ejemplo, puede tomarse la Sentencia 3/2001, Audiencia Provincial de Madrid, 8 de enero,
donde se relata que la agredida, cada vez que sufria una paliza a manos del acusado le abandonaba, pero
luego volvia con él, porque "le seguia queriendo™.

4 Como ejemplo de lo dicho puede aducirse la Sentencia 670/1998, Audiencia Provincial de Tarragona.
21 de diciembre, en la cual, a pesar de recibir la victima malos tratos continuos graves; haber sido
lesionada; recibir amenazas; y por Gltimo, sufrir incluso un importante incendio en la vivienda, con &nimo
en absoluto descartable, por parte del agresor, de matarla, la victima no solamente no queria interrumpir
la convivencia, sino que incluso pidid a su verdugo que no se marchara de casa. A mayor desatino, en el
juicio oral traté de favorecerle con su testimonio, negando todas las evidencias de la conducta
maltratadora e incendiaria.

Igualmente ocurrié en un supuesto no menos duro de maltrato, relatado en la Sentencia 78/2000,
Audiencia Provincial de Madrid, 5 de julio, en el cual, durante el afio 1998 la victima recibi6 un disparo
del agresor, provocandole importantes lesiones, y meses mas tarde recibe, una vez mas, fuertes golpes,
causandole hematomas y contusiones generalizadas; y en el afio 1999. mientras esta dormida, su agresor
la ata a la cama con una cadena, la golpea durante bastante tiempo con una garrota y otros instrumentos,
por todo el cuerpo, la arrastra por el pelo, y acaba incendiando el colchén al que estaba atada, con &nimo
de asesinarla. Al respecto, obsérvese que durante este tiempo la convivencia continuaba, por parte de la
victima; la cual incluso, voluntariamente minimizo las tremendas agresiones, y llego a negar el intento de
asesinato en el juicio oral, contradiciendo ademas a los funcionarios policiales que acudieron al lugar de
los hechos y comprobaron las huellas de la tentativa de asesinato.



Quizas por ello, aun cuando resulte dura, es adecuada, siquiera sea como
Ilamada de atencidn a las victimas, y para protegerlas de si mismas, la propuesta de un
sector jurisprudencial, referente a que cuando la victima miente en sus declaraciones
para exculpa o minimizar las agresiones sufridas, incluso a veces contradiciendo los
testimonios de terceras personas que relatan veridicamente lo ocurrido, en
incomprensible beneficio del agresor, se incoen diligencias penales contra las victimas,
por si incurrieran en delito de falso testimonio™, que a fin de cuentas es lo que hacen®.

No obstante, entiendo que seria preferible, en mayor grado, aplicar esta medida a
los maltratadores, quienes, por lo general, mienten en sus testimonios a los Tribunales
que enjuician su comportamiento, e incluso no es infrecuente en ellos culpabilizar
falsamente a las victimas, como veremos a continuacion.

Con respecto a los AGRESORES, segin acabamos de decir, suelen
responsabilizar a sus victimas del maltrato sufrido, o niegan haberlo cometido,
aduciendo unas veces el tratarse de una invencion de sus perjudicados, y otras, toda
clase de razones inconsistentes, aunque claramente malintencionadas. En este sentido,
resultan especialmente destacables las siguientes, todas ellas razonablemente
desestimadas en su momento por los Tribunales:

a)  Provocacion previa fie la victima®'.

b)  Legitima defensa®.

c) Encontrarse en situacion de arrebato u obcecacion el agresor, ante los estimulos
provenientes de la victima'®.

d) Consentimiento de la victima para que ejerciera violencias sobre ella?.

e)  Urdimiento de un "complot" de las victimas contra él, llevadas por la
animadversion que sentian hacia su persona, siendo esta la razén de denunciarlo y
quejarse de ser maltradas?.

15 Asi, la Sentencia 78/2000, Audiencia Provincial de Madrid, 5 de julio.

16 Otras sentencias en cambio, como la 46/2000. Audiencia Provincial de Alicante. 3 de febrero, admiten
estas actitudes de las victimas, aunque sea por razones no del todo bien explicadas. como que al decir del
Tribunal -el cual al parecer nada hizo por evitar tan dificil situacion- al enfrentarse la ofendida cara a cara
con su marido en el acto del juicio. y tinte él mantener la denuncia, estaba justificado que decayera su
animo vy tratara de disimular lo ocurrido, intentando beneficiar al agresor, a sabiendas de que al término
del acto tendria que volver a casa con di, a pesar de su carécter violento largamente manifestado.

7 Porque discutié con él a causa del escaso dinero que aportaba para la manutencion de la familia, segiin
se advierte en la Sentencia 295/2000, Audiencia Provincial de Zaragoza, 27 de julio.

18 Se desestim6 en la Sentencia 60/1999, Audiencia Provincial de La Corufia, 11 de noviembre, por
cuanto, a decir del Tribunal en este caso, faltaba el presupuesto de la agresion ilegitima, incluso en la
hip6tesis (no demostrada) de rifia o pelea mutuamente aceptada en la que no serian de aplicacion las
matizaciones o excepciones jurisprudenciales derivadas del origen de la agresion y los cambios
cualitativos en la situacion de los contendientes. Parecidamente, en la Sentencia 245/2001, Audiencia
Provincial de Valladolid, 31 de marzo. También se desestimé la legitima defensa, en la Sentencia
653/1999, Audiencia Provincial de Asturias, 25 de noviembre, en un supuesto donde el agresor alegd
haber sufrido agresion de la victima con un cuchillo, agresién que se considerd inexistente por el
Tribunal; y en la Sentencia 65/2001, Audiencia Provincial de Madrid, 15 de febrero.

19 Se desestimé que los estimulos provinieran de la agredida, en la Sentencia 670/1998, Audiencia
Provincial de Tarragona, 21 de diciembre, porque ella, a decir del Tribunal no era causa del estado
emocional del agresor, sino que la conducta de éste se debi6 a sus propias y absurdas disquisiciones.

2 o que se desestimo, en la Sentencia 500/2000, Audiencia Provincial de Barcelona, 17 de abril, por
cuanto no se trataba de que la victima consintiera las sevicias, sino que simplemente ésta soportaba su
maltrato, hasta que llegé el momento en que no pudo resistirlo mas.

21 Acertadamente se rechazé el motivo aducido, en la Sentencia 70/2001, Audiencia Provincial de
Barcelona, 26 de enero, por cuanto el Tribunal no solamente no apreci6 ningln plan preconcebido contra



f)  En sentido similar a lo anteriormente dicho, la argumentacién se basé en que la
agredida se "llevaba mal con éI"?%; o habia "enemistad" por parte de las victimas®.
g) La"libertad de movimientos" de la esposa separada, atentaba contra su "dignidad”
de marido separado (A mi juicio, esta es la mas o tina de las mas peregrinas
razones esgrimidas por un maltratador, para justificar su comportamiento

agresivo)®.

Igualmente resultan incomprensibles en la actualidad, aun cuando no niego que
los atavismos sociales y personales sobre el tema persisten, las posiciones adoptadas
sobre este problema por TERCERAS PERSONAS:

A) Especialmente de las més allegadas a las victimas, como vecinos 0 amigos,
de quienes los Tribunales reconocen que ante situaciones de maltrato, sospechadas o
conocidas, se abstienen de mostrar colaboracion, por temor a represalias o por un mal
entendido sentido de solidaridad con el agresor, e incluso con los agredidos®; y sobre
todo de los familiares, los cuales no solamente omiten denunciar el maltrato, aun
sabiendo que la victima no es capaz de hacerlo por motivos que en su caso pueden ser
comprensibles (y ante lo que, en buena logica, tanto ellos como los anteriores, en ciertos
casos al menos deberian ser sancionados por omision de impedir o denunciar estos
delitos?®), sino que incluso les niegan su apoyo personal y afectivo, recomendandolas o
exigiéndolas en numerosas ocasiones, a mayor agravio, el silencio y la resignacion; con
lo cual se hacen asimismo responsables de la penosa situacion de las victimas, en cuanto

el reo, sino que ademas convino en que la hipotética aversion que pudieran sentir hacia el agresor sus
victimas, es decir, su compafiera sentimental y los hijos de ésta y de ambos, caso de ser cierta, resultaba
completamente explicable, en cuanto que llevarse bien con el acusado era impaosible, y les habia hecho la
vida insoportable.

22 Sentencia 204/1998. Audiencia Provincial de Girona, 5 de junio.

2% Las cuales eran su compafiera sentimental y la hija de ésta, también victima del maltrato de su agresor,
por quien no solamente fue golpeada, insultada y amenazada, sino también abusada sexualmente, segin
relata la Sentencia 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio. En la Sentencia 237/2001, Audiencia
Provincial de Madrid, 4 de julio, se pretende por el agresor queda victima le denuncia por venganza, al ser
engafiada con otra mujer cuando estaba ella de vacaciones.

24 Por lo que, a decir de la Sentencia 139/1999, Audiencia Provincial de Cantabria, 10 de noviembre, en
base a su anterior convivencia, éste pretendia incluso impedirle el salir libremente de la casa, marcandole
por su cuenta un rigido horario de regreso a ella.

% Asi, la Sentencia 46/2000, Audiencia Provincial de Alicante, 3 de febrero. También resulta
ejemplificativa al respecto, la, Sentencia 41/2001, Audiencia Provincial de Céaceres, 14 de mayo, en la
cual se describe que los testigos eran amigos de la pareja, y sobre todo del agresor, y aun cuando
presenciaron las agresiones que éste produjo a su victima, que ademas estaba embarazada, testificaron en
un primer momento que se produjo las heridas al haberse caido, lo que posteriormente no se atrevieron a
mantener, a causa de haberse interpuesto denuncia de los hechos, por la agredida; pero tampoco en
ningln momento reconocieron que se las habia causado el agresor, e incluso la dejaron sola, a peer de
saberla embarazada, cuando fue a denunciar los hechos, y al médico, para que la curara las heridas
sufridas.

Diferente fue en cambio el comportamiento do una amiga de la victima, que testimoni6 sobre los malos
tratos quo recibia esta, data, lo quo constituyé una mas de las pruebas para conseguir la inculpacién del
agresor, en la Sentencia 3/2001, Audiencia Provincial de Madrid, 8

de enero.

%6 Como asf se considerd en la Sentencia 834/2000, Tribunal Supremo, 19 de mayo, en la cual se sancioné
a la madre de un menor victima, por omision del deber de impedir delitos (articulo 450), por cuanto
aquella no solamente no denuncié los malos tratos contra su hijo, sino que tampoco acudio a otras
posibilidades para evitarlos.



gue con su pasividad e incomprension aumentan y refrendan la espiral de violencia y
desamparo que las envuelve?’.

B) Todo lo anteriormente sefialado, resulta predicable de la actitud de algunos érganos
Judiciales, cuyo desinterés por la suerte de las victimas que se atreven a denunciar o les
es comunicada su situacion por otras vias, en demasiadas ocasiones roza lo
incomprensible, incluso para quienes poseen formacion juridica; al par que
correlativamente, de manera tampoco siempre entendible, favorecen al agresor con sus
resoluciones®®, que se manifiestan, por citar algunos ejemplos mas comunes, haciendo

2 En este sentido resulta especialmente incomprensible, a pesar de su elevadisima frecuencia, la actitud
omisiva de los familiares directos de las victimas. Por ejemplo, no se conocen jurisprudencialmente, en
relacién con el articulo 153, denuncias de los hermanos, y son rarisimas las de los padres e hijos, si bien
se constata en estos Ultimos, una todavia escasa pero interesante evolucion al respecto. Omisién que, ya se
ha dicho, proviene del silencio que guardan ante el maltrato que éstas reciben, bien negéandoles el
necesario apoyo material y psicoldgico para que puedan salir de su penosa situacion, bien omitiendo
denunciar los malos tratos; y ello sin contar las actitudes de abierto favor hacia el maltratador, a quien no
solamente no recriminan con el adecuado denuedo, sino que en ocasiones tratan de encubrir en sus
testificales. Como ejemplo bastan los siguientes dictamenes:

En la Sentencia 39/1998, 6 de marzo, Audiencia Provincial de Las Palmas se relata que si bien la abuela
de la menor conocia su estado de abandono, e incluso el carécter agresor del padre de la menor, que era su
hijo, pero que no dudaba en maltratarla también a ella, hasta el extremo de tener que marcharse de la casa,
dejando a la nifia sin cuidados y sin alimentos, porque los padres de la nifia no solian proporcionérselos, y
gue ésta ademas presentaba quemaduras de cigarrillos, no denunci6 la situacién. No obstante viendo las
circunstancias del caso concreto, y aun cuando sirva su actitud como ejemplo de la omision de denunciar,
es advertible que su pasividad no respondia a una situacién de desidia, por cuanto ella era madre del
acusado, al par que cuidaba de la nifia lo que podia, tratando de paliar su desasistencia, a pesar de las
agresiones de su hijo.

Menos entendible resulta la actitud de los padres que, conocedores del trato brutal que su hija recibia,
hasta el extremo de tener ésta, en varias ocasiones, que abandonar su domicilio y refugiarse en el de sus
padres, no denunciaron las agresiones. Solamente una Ultima y brutal paliza, acompafiada de una tentativa
de homicidio contra el padre, motivo el que se interpusieran las correspondientes denuncias, segin refiere
la Sentencia 19/2000, Audiencia Provincial de Jaén, 21 de septiembre.

En este mismo sentido, en la Sentencia 47/2000, Audiencia Provincial de La Corufa, 20 de marzo, resulta
igualmente poco entendible que los familiares méas allegados de la victima, que en juicio acreditaron los
malos tratos fisicos que habitualmente recibia de su marido, relatados por ésta; asi como malos tratos
verbales escuchados por ellos, al par que continuamente apreciaban los signos fisicos evidenciadores del
maltrato, no interpusieron nunca denuncia, ni tampoco consta que tomaran alguna medida adecuada para
poner fin a su situacion.

Pero quizés la actitud mas sorprendente, descrita en la Sentencia 670/1998, Audiencia Provincial de
Tarragona, 21 de diciembre, proviene de un padre, que a pesar de saber que su hija era victima de
maltrato continuo y grave, a resultas del cual en varias ocasiones habia sido lesionada; y de que
frecuentemente recibia duras amenazas; y que por ultimo, llegé a sufrir incluso un importante incendio en
la vivienda, con &nimo por parte del agresor, no descartable, de matarla; tanto él como su hermano vy tio
de la victima, en el juicio oral trataron de favorecer con su testimonio al agresor.

No mas comprensible y todavia en mayor grado lamentable, result6 ser el comportamiento de una madre,
descrito en la Sentencia 14/1999, Audiencia Provincial de Castellon, 23 de febrero, que aun cuando
conocia los graves maltratos y lesiones inflingidas a su hijo de cinco meses por su progenitor, no
solamente no denunci6 a éste, ni tomé ninguna medida para evitar la penosa situacion, sino que traté de
disimularla ante el pediatra. Solamente cuando el maltrato provoco casi la muerte del nifio, el cual quedé
afectado por graves secuelas fisicas y psiquicas, se puso fin a la terrible situacion. Parecidamente sucedio
en la Sentencia 21/2001, Audiencia Provincial de Cadiz, 17 de mayo, donde una menor de apenas dos
meses de edad, resultdé muerta a consecuencia de las brutales palizas que su padre le daba, sin que la
madre hiciera nada por evitarlo, e incluso tratara de favorecer al agresor con sus testimonios.

%8 | 0s ejemplos que citaré a continuacién, dentro de este apartado relativo al comportamiento de los
organos Judiciales sobre el tema, a titulo personal me resultan excesivamente benignos con los agresores,
lo que no obsta a que en otras opiniones diferentes a la mia, se puedan con toda legitimidad considerar
como adecuadas:.



un entendimiento tan puntilloso, y a la postre tan "personal” de los elementos
constitutivos del delito, que acaba provocando su inadecuada desestimacion; o
apreciando atenuantes con una “generosidad" tan extrema, que incluso se desvirtua, por
exceso, su significado y sus perfiles, siendo asi que, en no pocas ocasiones, no
solamente en buena logica no deberian apreciarse, sino incluso méas bien deberian
suponer una agravacion; o bien imponiendo unas penas o medidas tan benignas; o
concediendo unos permisos de salida tan inadecuados, que provocan con todo ello el
desprestigio de la funcion de impartir justicia, y la mayor mas sensible indefension de
las victimas.

C) Tampoco las Instituciones sociales, sobre todo las creadas y asistidas bajo
determinados perfiles politicos, y destinadas con innegable voluntad, al seguimiento del

En un supuesto donde la victima sufrié varias palizas en el mismo afio, frases injuriosas, amenazas de
muerte, etc., con intervencién casi siempre de la policia, y que no fueron en el momento de su comision
denunciados por la victima, cuando ésta fue capaz de hacerlo, solamente se condend a su agresor por una
falta de lesiones; decision que fue recurrida por el Ministerio Fiscal, quien solicit6 la aplicacién dé]
articulo 153, ratificAndose su peticion por el Tribunal de la Audiencia Provincial, en la Sentencia
75/1998, Audiencia Provincial de Ciudad Real, 30 de septiembre.

Golpear a la victima en dos ocasiones en el seno (le un entorno penoso, lleno (le reyertas familiares, en
declaracion del propio Tribunal, y con amenazas de muerte a ella y a sus hijos, se saldé con la imposicion
de una falta de malos tratos de obra, con pena de cuatro arrestos de fines de semana, y otra falta de
amenaza, con la pena de multa de diez dias, a razén de 1000 pts diarias, en la Sentencia 39/1998,
Audiencia Provincial de Cérdoba. 7 de septiembre.

En una situacién do abandono por los padres a una nifia de cinco afios, a cual ni siquiera se ocupaban de
alimentar, y que sufrié quemaduras con cigarrillos, insuficiente y contradictoriamente explicadas por los
padres, y sobre las que el Tribunal no hizo mayores averiguaciones, desestimando el 153, solamente se les
aplicaron cuatro afios de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, en la Sentencia 39/1998.
Audiencia Provincial de Las Palmas, 6 de marzo.

Causar lesiones graves ti un nifio de tres afios, solamente se sanciond, en orden a la inhabilitacién para el
ejercicio de la patria potestad, con su aplicacion durante el tiempo de la condena, es decir, cuatro afios y
dos afios y seis meses, a pesar del "intenso grado de incumplimiento del deber de la acusada, madre de la
victima", segin reconocio el Tribunal, en la Sentencia 103/1998, Audiencia Provincial de Las Palmas, 30
de septiembre; y que no se investigara suficientemente, desestimandola con ligereza, sobre la relacion de
causalidad entre los frecuentes malos tratos psicologicos causados por la madre a uno de sus hijos y los
graves trastornos de esta indole que sufri6 la victima, en la Sentencia s/n/] 998, Audiencia Provincial de
Las Palmas, 5 de diciembre.

Golpear a la victima en diversas ocasiones, insultarla y amenazar de muerte, se castigé con dos faltas de
lesiones, cada una con tres arrestos de fines de semana, en la Sentencia 283/1998, Audiencia Provincial
de Tarragona, 26 de mayo.

Solamente se impuso pena de un afio de prision y prohibicion de acercarse por el tiempo de la condena al
lugar de residencia de sus victimas (después de una convivencia de 1987 hasta 1997, llena de malos tratos
a la victima y a sus hijos, con numerosas denuncias de las victimas), en la Sentencia 95/2000, Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife, 28 de enero; y en la misma situacién, aunque sin hijos, (durante
cuatro afios, con numerosas denuncias por lesiones y amenazas), se saldé con pena de ocho rieses por el
articulo 153, y arresto de tres fines de semana por una sola falta de lesiones y multa de 10 dias (500 ptas.
diarias) por una sola falta de amenazas, en la Sentencia 46/2000, Audiencia Provincial de Alicante, 3 de
febrero.

Sin concurrir atenuantes, en una situacién de constante mal trato durante mucho tiempo, se impusieron
solamente seis meses de prision, en la Sentencia 19/2000, Audiencia Provincial de Jaén, 21 de
septiembre.

Obligar a la victima, estando embarazada, a tomarse diversas pastillas, provocandole una intoxicacion
grave; y en otra ocasion, todavia embarazada, tras insultarla reiteradamente, el agresor comenzé a darle
bofetadas y patadas, causandole diversas lesiones; y posteriormente durante dos afios, amenazarla
gravemente en diversas situaciones y contextos, como en casa de la victima, en 1" de su madre, en su
trabajo, etc., se saldo todo con veinticuatro fines de semana de arresto, aplicandole una eximente
incompleta de enajenacién mental, con quizas excesiva magnanimidad, en la Sentencia 1208/2000,
Tribunal Supremo, 7 de julio.



maltrato, ,para sur prevencion y erradicacion, pueden escapar, en general, a merecidas
criticas, por la ineficacia que en ocasiones muestran, como resultado de atenerse
prioritariamente en sus actuaciones, a criterios de conveniencia personalista y politica,
lo cual les impide a veces tener una perspectiva adecuada, y en consecuencia dispensar
un adecuado tratamiento a estos problemas y a sus victimas; y ante lo que no estaria de
mas que la sociedad, a todos los niveles, y al igual que también resulta exigible en las
actuaciones juridicamente incorrectas anteriormente citadas, reflexionase sobre
situaciones de victimizacion provocadas por su incompetencia o desidia, y en un
ejercicio de coherencia, se les requiriese las debidas responsabilidades, lo que hasta el
momento resulta infrecuente ver, siendo asi que con tan erraticas actuaciones, consti-
tuyen factores de primer orden, y superiores obviamente a los sujetos individuales
también antes citados, para fomentar tanto la delincuencia maltratadora corno la
inherente victimizacion que conlleva®.

Todo lo expuesto determina, como resumen, y en acertadas palabras del Tribunal
Supremo, el que los malos tratos en el &mbito familiar y domeéstico deban ser abordados
como un problema social de primera magnitud, y no sélo como un mero problema
afectante a la intimidad de la pareja o al entorno familiar; por lo que la respuesta penal,
necesariamente represiva, debe complementarse con politicas de prevencién, de ayuda a
las victimas, y también de resocializacién de éstas y de los propios victimarios™.

Il. ESTUDIO DEL ARTICULO 153 DEL CODIGO PENAL
1. CONSIDERACIONES GENERALES

Con el antecedente legislativo del articulo 425 del Cédigo Penal de 1973, el
actual articulo 153*, que penaliza la violencia doméstica®, se halla encuadrado

2% Como ejemplo de los muchos errores en su labor que, desgraciadamente no solo para las victimas sino
para toda la sociedad cometen estas Instituciones, basta con examinar los hechos descritos en las
sentencias ya comentadas 14/1999, Audiencia Provincial de Castellon, 23 de febrero y 1161/2000,
Tribunal Supremo, 26 de junio, referidas al mismo caso, aunque con un tratamiento juridico posterior mas
aceptable, donde en una situacion de tan grave maltrato causado por los padres, que el propio facultativo
que realizé el primer control médico a un nifio de cinco meses, puso en conocimiento de la Fiscalia de
Menores y de los Servicios Sociales, se permitid por estas Instituciones que el nifio regresara con sus
padres, y a partir de esa fecha, dicen las sentencias "se hizo un seguimiento al nifio y a sus padres". Sobre
cudl fue la clicacia del "presunto" seguimiento, baste sefialar que cl nifio fue internado de nuevo en el
Hospital a los dos dias, con otros variados y graves malos tratos. Cinco dias después, al ser dado de alta,
regresa incomprensiblemente de nuevo con los padres, pero continud siendo reiterada y gravemente
maltratado, hasta el punto de que a los cinco dias de vivir con ellos, fue ingresado de nuevo en el
Hospital, donde se le apreciaron otras diferentes y graves y generalizadas lesiones, cuya somera
descripcion impresiona por su crueldad, asi como parada cardiorrespiratoria sin respuesta a ningdn
estimulo, originada por una anoxia encefalica, a causa de una adininistracion tan violenta de papilla que
provoco el vémito del nifio, cuya ingesta le originaron. a pesar de los tratamientos recibidos, enormes
secuelas, tales como lesiones cerebrales y retraso psicomotor.

Excuso decir que a las Instituciones implicadas, que incurrieron en omisiones tan intolerables, no se les
exigié ninguna responsabilidad penal, ni dejan entrever las sentencias aludidas que se les exigiera
tampoco de otro tipo.

%0 Sentencia 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio.

31 Vid. un analisis comparativo de su regulacion legal en las diversas fases legislativas que lo han
conformado en las Sentencias 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio; 4/2001, Audiencia Provincial de
Cadiz, 8 de enero.

Vid. también a su respecto, lo dispuesto en la falta del articulo 620 del CP, de la que conocera el Juez de
Instruccidn, en base a la excepcion contemplada en el articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.



sistematicamente en el Titulo 111, dedicado a las lesiones, si bien teniendo en cuenta que
aun cuando las conductas descritas en él sean susceptibles de acarrear lesiones
propiamente dichas, este tipo penal ofrece perfiles propios, plasmados en la autonomia
del bien juridico, de accién y de sujetos pasivos, asi como en los requisitos tipicos
constituidos por la relacion de convivencia, del prevalimiento o dominio sobre otros
miembros de la comunidad familiar y de la habitualidad, los cuales permiten afirmar sus
sustantividad®. Derivado de las anteriores consideraciones, la Jurisprudencia aclara a
su. respecto, el articulo 153 esta reservado para comportamientos que exceden de una
mala relacién personal o incluso faltas de maltrato de obra o palabra, pues en caso
contrario toda relacion en crisis podria ser incardinada en este ilicito, lo que ni esta en la
mente del legislador ni cabe entender en buena técnica juridica, ni desde la perspectiva
socioldgica®.

Consecuentemente, la ratio del precepto estriba en proteger a los miembros mas
débiles del grupo familiar, y en definitiva, la dignidad de la persona humana en el seno
de la familia, y concretamente, su derecho a no ser sometida a tratos inhumano o
degradantes®; incriminando una forma de comportamiento caracterizado por el abuso
de la posicion de poder de unos miembros sobre otros, y traducido en la utilizacién
sistematica de la violencia como instrumento degradatorio de las relaciones familiares y
en una auténtica perversion de la familia, en lo que tiene de &mbito de proteccion de sus
componentes®®; y sin que a ello obste situaciones existenciales dificiles de marginalidad,
pobreza o desamparo, pues las condiciones mas duras de lucha por la supervivencia no
constituyen excusa alguna para hacer objeto de malos tratos a seres indefensos®’.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En relacién con el sentido funcional del precepto, anteriormente atribuido, el
Bien Juridico, puede ser entendido a través de dos perspectivas complementarias:

Dicha Ley contempla asimismo en su Libro Il, una serie de prescripciones que afectan al articulo 153 del
Cadigo Penal, aunque no con caracter especifico, sino genérico.

%2 De su importancia para la sociedad “"basta y sobra con la aterradora estadistica de muertes y
agresiones", resefiada en la Sentencia 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio.

En cualquier caso debe hacerse constar que el recurso al Derecho Penal para sancionar la violencia
domeéstica en cualquier sociedad verdaderamente civilizada deberia constituir la "Gltima posibilidad" para
atajarla, siendo la primera incuestionablemente la educacion de los ciudadanos, desde la infancia, en el
reconocimiento de la igualdad de derechos y deberes entre hombres y mujeres, sin perjuicio de la especial
valoracién que debe tenerse hacia la maternidad, asi como acerca de la necesidad del respeto entre todos
los miembros de la familia, sobre todo.hacia los mas débiles, y la importancia de esta institucion. En
nuestro pais todavia, como se advierte, estamos lejos de ese objetivo, a pesar de las mejoras sociales y
juridicas habidas en tal sentido, por lo que el recurso al Derecho Penal no es aun la Gltima via, sino "una
mas" en la lucha contra la erradicacién di este problema, a decir de Cortés Bechiarelli, E, "El delito de
malos tratos familiares”, Pons, Barcelona-Madrid, 2000, p 36.

33 Eneste sentido, vid. por todas, la Sentencia 19/2000, Audiencia Provincial de Jaén, 21 de septiembre.
En base a lo manifestado, y a pesar de encontrase incluido en los delitos de lesiones, no encuentro
correcta su denominacion como "delito de lesiones habituales"”, propuesta en la Sentencia 834/2000,
Tribunal Supremo, 19 de mayo, por cuanto no es la causacién habitual de lesiones lo que se sanciona en
él, sino las conductas de maltrato habitual, en un &mbito tan especifico como es el doméstico.

3 Sentencia 69/2001, Audiencia Provincial de Valencia, 7 de marzo.

% Asi, por todas, Sentencias 47/2000, Audiencia Provincial di. La Corufia, 20 de marzo; 21/2001,
Audiencia Provincia de Cédiz, 17 de mayo.

% Sentencia 95/2000, Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife. 28 de enero.

%7 Sentencia 13/2000, Audiencia Provincial de Ciudad Real, 26 de mayo.



- Desde una perspectiva constitucional, protege valores derivados de la dignidad de
la persona y el libre desarrollo de la personalidad (articulo 10 CE), y tiene su
consecuencia logica no solamente en el derecho a la vida, sino también a la
integridad fisica y moral, con interdiccion de los tratos. inhumanos o degradantes
(articulo 15 CE), asi como en el derecho a la seguridad (articulo 17 CE); quedando
igualmente afectados principios rectores de la politica social y econémica, como
es la proteccion de la familia y de los hijos (articulo 39 CE)*®,

- Desde una perspectiva juridico-penal, presenta una naturaleza mixta, para un
sector jurisprudencial, por cuanto ofrece proteccion a valores representados de una
parte, por la salud o integridad fisica y psiquica de las personas; de otra, por su
dignidad, que impide el que pueda ser sometida a malos tratos de especial relevan-
cia; y por Gltimo, la familia, en su pacifica convivencia y armonia del grupo®.

Dentro de tal entendimiento existen diferentes opiniones. Asi, algunas sentencias
consideran como intereses prote%idos la salud o integridad del individuo, al par que la
convivencia armoénica familiar®®. En este sentido, se indica también, que el bien
juridicamente tutelado no es sélo la salud o integridad, sino también el derecho a vivir
razonablemente tranquilo, sin miedo, sin sumision humillante, y sin dependencia
absoluta del humor ajeno*, en una perspectiva que podria considerarse similar al
criterio; de la "paz juridica", propuesto por un sector de la doctrina alemana, y del que
también se ha hecho eco un sector doctrinal espafiol*.

Otras sentencias, a tenor de que en el curso de la discusion parlamentaria se
debatié su mejor acomodo entre los delitos relativos a las relaciones familiares,
consideran en cambio que dentro del bien caracterizado por la salud o integridad, no se
protege tanto la incolumidad corporal de la persona (bien juridico propio del delito de
lesiones) cuanto su integridad moral, aun cuando aquella también pueda desplegar un
efecto profilactico, lactico, conjurando el peligro, nada desdefiable, de una escalada de
violencia que termine en agresiones fisicas; tutelandose al mismo tiempo otros bienes
juridicos como la dignidad, seguridad, bienestar, y el equilibrio fisico y psiquico de la
familia o situacion asimilada®.

Para otro sector jurisprudencial, en cambio, el bien juridico tiene naturaleza
Unica. Asi, algunas sentencias estiman que no se protege la salud de las personas, sino el
conjunto de valores representados por la dignidad, seguridad, bienestar y equilibrio

% Cono explicitan las Sentencias 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio: 78/2000, Audiencia
Provincial de Madrid, 5 de julio; 748/1999, Audiencia Provincial de Madrid, 25 de noviembre.

% por todas, las Sentencias 13/2000. Audiencia Provincial de Ciudad Real, 26 de mayo; 1366/2000,
Tribunal Supremo, 7 de septiembre; 69/2001, Audiencia Provincial de Valencia, 7 de marzo; 3/2001,
Audiencia Provincial de Madrid, 8 de enero.

0 Asi, Sentencias 28/2000, Audiencia Provincial de Badajoz, 27 de marzo; 179/2000, Audiencia
Provincial de Zaragoza, 1 de junio. Al respecto resulta poco comprensible el reconocimiento que hace
esta sentencia de la salud fisica solamente, como bien juridico, en cuanto que atendiendo a la fecha de su
emision, el articulo 153 protegia ya la salud fisica y la psiquica.

*! Sentencia 61/1999, Audiencia Provincial de Madrid, 20 de enero.

*2 Vid. al respecto, MARIN DE ESPINOSA CEDALLOS, E., La violencia doméstica. Analisis
sociolégico, dogmatico y de Derecho comparado, Comares, Granada, 2001, p. 148 ss. y 181 y ss.

* Asi, las Sentencias 748/1999, Audiencia Provincial de Madrid, 25 de noviembre; 78/2000, Audiencia
Provincial de Madrid, 5 de julio.



familiar o situacién asimilada®; o bien, para otras, el respeto que la victima merece
como consecuencia de su relacion con el agresor®.

En dicho sentido se ha estimado como bien juridico protegido la preservacion de
la paz en el ndcleo familiar, al constituir éste una comunidad de amor y libertad,
presidida por el respeto mutuo y la igualdad; sancionandose por ello los actos
exteriorizadores de una actitud tendente a convertirlo en un microcosmos regido por el
miedo y la dominacion, puesto que el maltrato familiar constituye una situacion de
dominio y de poder de una persona, casi siempre sobre su pareja y los menores
convivientes; y por lo cual el bien juridico aludido ha de resultar mas amplio y relevante
qué el mero ataque a la integridad, quedando afectados valores fundamentales de la
persona y dafiado el primer nucleo de toda sociedad, como es el nicleo familiar.

Finalmente, y también dentro de este apartado, otras sentencias consideran como
protegido la dignidad de la persona en el entorno familiar y su derecho a no ser
sometida a trato inhumano o degradante®’.

Por mi parte, entiendo que el bien juridico protegido estriba en la tutela del
"bienestar" de la persona en el ambito doméstico, comprensivo el concepto de
"bienestar” personal, tanto del aspecto negativo, constituido por la ausencia de
enfermedad o invalidez, cuanto del aspecto positivo formado por el equilibrio entre los
distintos planos personales, fisicos y mentales, asi como sociales, que afectan a la
persona’®, lo que incluye obviamente, y de manera especial en este contexto, su
seguridad y su derecho a un tratamiento respetuoso hacia ella en el ambito de la vida
familiar o situacion asimilada, como parte integrante que es, y los especiales vinculos
que de ello se derivan en sus relaciones con otras personas, acorde, por otra parte, con
su dignidad de ser humano.

Esta propuesta relativa al "bienestar" en el &mbito doméstico, como bien
juridico, podria estimarse que adolece de cierta ambigtiedad, pero caso de considerarlo
asi, debe estimarse también al respecto, que lo serd su denominacion formal mas que su
contenido, 1& cual sin embargo, tiene la condicién de ser omnicomprensiva, como lo es
su contenido, de la diversidad y multiplicidad de intereses juridicamente tutelados; al
par que define suficientemente los efectos perjudiciales para las victimas que en el -
&mbito de la norma se trata de evitar®,

* Sentencia 39/1998, Audiencia Provincial de Cérdoba, 7 de septiembre.

** Sentencia 32/1998, Audiencia Provincial de Cordoba, 9 de marzo.

* Sentencia 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio. Extrafiamente, esta sentencia, que tan
"literariamente™ se expresa, no reconoce como afectados a los ascendientes, en la fecha de su emision ya
incluidos en el articulo 153.

" Por todas, Sentencias 53/1998, 27 de marzo, Audiencia Provincial de Baleares; 21/2001, Audiencia
Provincia de Cadiz, 17 de mayo, por todas. Destacan la especial relevancia de la "dignidad" como
constitutiva del bien juridico, OLMEDO CARDENETE, M., El delito de violencia habitual en el &mbito
doméstico: andlisis teérico y jurisprudencial, Atelier, Barcelona, 2001, pp. 31 y ss.; de la "integridad
fisica y psiquica”, CORTES BECHIARELLI, cit., pp. 42 y ss., de la "paz social”, Dr. VEGA Ruiz, J. A,
tics agresiones familiares en la violencia doméstica, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 73.

*8 Vid. al respecto mi trabajo "Consideraciones acerca de la incidencia ele la reforma de 1983 en el
Cadigo Penal sobre ht naturaleza del consentimiento en las lesiones", Revisto de la Facultad de Derecho
de Granado (Homenaje al Prof. Sainz Cantero), nim. 12, 1987-1989, pp. 81y ss.

* También otros bienes juridicos, y precisamente relacionados con este, podria estimarse que adolecen
formalmente de una ambiguedad, igual o superior, como puede ser “integridad moral”, cuyo contenido es



3. NATURALEZA DEL DELITO

En cuanto a la naturaleza del delito relativo al articulo 153, la Jurisprudencia
coincide en que el fundamento de lo injusto del tipo no radica en el resultado material,
sino en el peligro que tales conductas implican para la seguridad e incolumidad personal
de las victimas™. Personalmente entiendo que se trata de un delito de lesion para el
bienestar de la persona en el ambito domeéstico, sin perjuicio de que suponga asimismo
una situacion de peligro abstracto o concreto, segin los casos, para otros bienes
juridicos que le son relativos.

Y también con referencia a su naturaleza, se plantea la cuestion de si la tipicidad
supone una repeticion de faltas de malos tratos, y por ello resulta ser un tipo agravado; o
por el contrario, se trata de un delito no consistente solamente en una mera pluralidad de
faltas, sino ante un tipo completamente diferente, en base a la adicion de otras
caracteristicas, y en consecuencia autbnomo.

A este respecto, la Jurisprudencia tiene opiniones contrapuestas, como también
las tiene sobre cuales son los elementos mas definitorios para dotar de entidad delictiva
a estas conductas, siempre partiendo de su habitualidad:

- Asi, para un sector, se trata de un tipo establecido sobre la repeticion de faltas
de malos tratos, que el legislador ha configurado como delito en base a la habitualidad
de tales comportamientos agresivos, reveladora de un mayor reproche social®.

En este sentido, pero con una visién mas extensa de su configuracion, se dice
que el mayor desvalor de la accion radica en la continua humillacion y erosion de la
personalidad de la victima, derivada del constante temor y angustia ante unas conductas
agresivas, dada su condicién de habituales y de provenir de su relacion de convivencia
con el sujeto activo, quien aprovecha su situacion de prevalimiento o dominio sobre
otros miembros de la comunidad familiar®.

Igualmente se estima por este sector aludido, si bien bajo otras premisas, que los
malos tratos intrafamiliares habituales pueden, aisladamente considerados, no tener mas
gravedad objetiva que la propia de una falta, al no ser constitutivas de lesiones o0 no
suponer menoscabo apreciable de la salud -fisica y psiquica de las victimas, pero su
reiteracion demuestra que las penas leves se revelan escasamente disuasorias, lo cual
justifica553u tipificacion como delito, por lo que viene a ser una modalidad agravada de
esa falta™.

dificil precisar con tal denominacién, o "libertad”, demasiado genérico; y sin embargo se hallan
reconocidos como tales.

0 Asi, por ejemplo, Sentencias 32/1998, Audiencia Provincial de Cérdoba, 9 de marzo; 69/2001,
Audiencia Provincial de Valencia, 7 de marzo, si bien lo califican de peligro abstracto. En este sentido, la
Sentencia 568/2000, Audiencia Provincial de Sevilla, 23 de octubre, aduce que no se requiere un concreto
resultado lesivo para poder ser apreciado este delito; bastando con que la conducta habitual del autor
suponga una agresion contra los bienes juridicos de la victima, protegidos en este &mbito. En el mismo
sentido, la Sentencia s/nimero/2000, Audiencia Provincial de Barcelona, 24 de julio.

51 por todas, Sentencia 32/1998, Audiencia Provincial de Cérdoba, 9 de marzo.

52 Asf, Sentencia 130/1998, Audiencia Provincial de Jaén, 13 de noviembre.

53 Vid. en tal sentido, por todas, Sentencias 748/1999, Audiencia Provincial de Madrid, 25 de noviembre;
179/2000, Audiencia Provincial de Zaragoza. | de junio.



- Otro sector jurisprudencial, cuyo criterio comparto, por los razonamientos a
continuacidn indicados, manifiesta su parecer de no tratarse el articulo 153 de una mera
repeticion de faltas elevada a la categoria de delito, sino que posee otras caracteristicas
tipicas diferentes y adecuadas para convertirse en un tipo auténomo.

En este sentido, se dice que no es estrictamente la pluralidad de las agresiones el
requisito que convierte la falta en delito, sino la relaciéon entre autor y victima, y la
permanencia del trato violento®:; suponiendo esa reiteracién en la violencia, el
considerarlo como un "delito autoritario"®.

De manera mas completa, y como resumen, se indica que habida cuenta de
resultar la violencia fisica o psiquica descrita en el tipo algo distinto de los concretos
actos de violencia aisladamente considerados, supone en relacion a ellos un "aliud” y un
plus; y afiadiéndose que el bien juridico es mis amplio y relevante que el mero ataque a
la integridad, asi como la diferenciacion de los sujetos pasivos, y la habitualidad de la
conducta maltratadora, se puede afirmar la sustantividad del tipo penal®®.

4. ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO

De lo anterior se deduce que los elementos constitutivos de la tipicidad descrita
en el articulo 153>, tres pertenecientes al tipo objetivo, y un cuarto, al tipo subjetivo, se
hallan constituidos por estas notas caracteristicas:

A) Vinculacién estable entre agresores y victimas derivada del matrimonio o
relacién de andloga afectividad, por lo cual la relacién entre agresores y victimas,
comprende todas aquellas situaciones que puede determinar la convivencia familiar, o
asimilada a la familiar®®.

Y a mi entender, tanto si esta constituida la relacion por personas pertenecientes
al mismo o diferente sexo, la ampliacion del momento de comisién del delito -que con
anterioridad n la actual redaccion descansaba sobre una "situacion de presente”, y en
consecuencia, una vez reconocido juridicamente el cese de la relacion, a causa de
divorcio en la relacion matrimonial o ruptura de la pareja de hecho, no podia aplicarse el
153 supone uno de los grandes aciertos de la reciente tipificacion, por cuanto a pesar de
la frecuencia de su comision en esas situaciones de convivencia cesada, habia que
incardinar en tipos delictivos diferentes esta misma conducta del agresor, que reunia
todos e iguales requisitos, e idéntica gravedad, con la Unica salvedad de producirse en

5 En este sentido, por todas, la Sentencia 25/1999, Audiencia Provincial de Cérdoba, 21 de abril.

> Asi las Sentencias 179/2000, Audiencia Provincial de Zaragoza, | de junio. 95/2000, Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife, 28 de enero; 69/2001, Audiencia Provincial de Valencia, 7 de
marzo.

% Sentencias 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio; Sentencia 4/2001, Audiencia Provincial de Cadiz,
8 de enero, y 296/2001, Audiencia Provincial de Madrid, 24 de julio, por todas. Comparte mi criterio
referente a que este delito no consiste en una repeticion de faltas, OLMEDO CARDENETE, Cit,, p. 76.

5" Por todas, Sentencia 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio. Vid. también en esta sentencia un
resumen comparativo de los requisitos, de acuerdo con las diferentes legislaciones, del actual articulo
153, asi como en la Sentencia 4/2001, Audiencia Provincial de Cadiz, 8 de enero.

%8 Asi, Sentencias 204/1998. Audiencia Provincial de Girona, 5 de junio; 39/1998, Audiencia Provincial
de Cérdoba, 7 de septiembre.



un contexto temporal diferente, que en nada modificaba la teleologia del precepto, pero
que en cambio planteaba importantes disfunciones.

B) Ejercicio de violencia fisica o psiquica. A este respecto, se ha sefialado por un
sector jurisprudencial, que la violencia no solamente puede afectar la salud o la
integridad de la persona. sino también su dignidad, concepto que en este contexto se
refiere al trato o consideracion que merece cualquier ser humano, por el mero hecho de
ser persona, la cual se ve atacada por cualquier humillacién, tanto fisica como
psiquica™.

La adicion de la violencia psiquica es otro de los aciertos que ofrece la actual
legislacion, por cuanto, en el mismo sentido que el requisito anterior, su ejercicio
presentaba un reconocimiento diferenciado y habitualmente disfuncional,
favoreciéndose su minusvaloracion, juridica y con ello social, cuando no el resultar
abiertamente ignorada, segun prueba el contenido de la generalidad de las sentencias
que contemplaban con anterioridad este problema, e independientemente de que el
articulo referente al tema no hiciera mencion expresa de ella, por cuanto si podia en
cambio sancionarse su ejercicio en otros articulos del mismo Codigo Penal, y sin
embargo los Tribunales escasamente tomaban en cuenta dicha posibilidad.

Por mi parte, y en cuanto segun he manifestado anteriormente, estimo que la.
"salud" debe entenderse como incluida en el mas amplio concepto de "bienestar",
encuentro méas adecuado recurrir a él que al de "dignidad", aun cuando evidentemente,
también la dignidad se ofende con estas conductas, pero de acuerdo con lo antes
propugnado, la ofensa a la dignidad de una persona compromete su "bienestar”, del que
forma parte integrante.

C) Habitualidad en el maltrato, consistente en cierta pluralidad de actos, y la proximidad
temporal de éstos.

Personalmente, estimo que el concepto de "proximidad"”, debe utilizarse en el
sentido, que creo preferible, de "conexion temporal”; sin necesidad de fijar un plazo al
respecto, aun cuando si es preciso que dicho plazo sea indicador de cierta union en la
relacién temporal entre los actos de violencia®.

Ello, por cuanto, en sentido opuesto al que propongo, el término “proximidad"
suele equivocadamente, a mi entender, interpretarse, unas veces en el sentido de llevarse
a cabo los actos violentos con inmediatez temporal, y por tanto muy cercanos en el

% Por todas, Sentencia 78/2000, Audiencia Provincial de Madrid, 5 de julio. Vid. al respecto DE VEGA
Ruiz, cit., pp. 187 y ss.

% En éste sentido, la Sentencia 47/2000, Audiencia Provincial de La Corufia, 20 de marzo, requiere
"cierta proximidad cronoldgica". También, la Sentencia 95/2000, Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife, 28 de enero, y 237/2001. Audiencia Provincial de Madrid. 4 de julio; y asimismo en dicho
sentido, que aun cuando no lo menciona expresamente, se transciende en la acertada Sentencia 7012001,
26 de enero. Audiencia Provincial de Barcelona, incluso, a pesar de que la continuidad cronoldgica en ella
reflejada era extensa. Vid. asimismo a este respecto, las Sentencias 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de
junio; 21/2001. Audiencia Provincial de Cadiz, 17 de mayo.

También encuentro adecuada la expresion "repetida”, utilizada en la Sentencia 568/2000, Audiencia
Provincial de Sevilla, 23 de octubre.



tiempo®'; y en otras como sisteméaticamente, queriendo decir con ello que ha de
constituir el modo normal de relacionarse el agresor con sus victimas®, las cuales, en
consecuencia, han de vivir bajo una situacion de agresion permanente o cuasiperma-
nente (esto Gltimo me parece més aceptable)®; resultando a mi juicio tales significados,
por lo menos en algunas ocasiones, unos requerimientos a todas luces desmesurados e
inasumibles para incardinar la conducta agresiva en esta tipicidad, entre otros motivos, y
desde una perspectiva de pura Idgica, porque casi nadie podria soportar el vivir bajo
esas condiciones tan extremas, y es asi que aungue los actos de violencia se reiteren y
haya cierta conexion temporal entre ellos, las victimas, muy numerosas como se sabe,
resisten esa situacion, a menudo incluso durante afios; por lo que no es dable exigir
como requisitos legales lo que la razén rechaza y la experiencia demuestra como
equivocados.

Ello unido a que no cabe ya desconocer que con exigencias legales tan extremas
para integrar el tipo, se provoca el efecto colateral de un favorecimiento inadecuado
para el agresor y un perjuicio innecesario, mas, para la victima, en cuanto que asi se
propicia la agresividad de aquél, y la indefension de éstas, al evitar o dificultar
equivocadamente la sancién penal de su conducta®.

D) Conocimiento por parte del agresor de su prevalimiento en la especial
relacion que le une con sus victimas, para agredirlas reiteradamente, cualquiera que sea
la finalidad de las violencias producidas.

Resulta importante destacar que aun cuando en estas condiciones de violencia
familiar 'pareciera que las victimas, al continuar su relacion con el agresor, aceptan
tacitamente la situacion, en modo alguno puede admitirse esto como valido en todos los
casos, por cuanto la realidad es que la victima no sabe o no puede escapar a la situacion
que el agresor ha sabido crear 0 mantener, a causa de su relacion, para subyugarla; y que
éste, conocedor del estado de debilidad o indefension de las victimas, aprovecha en
beneficio propio. En esta actitud radica, por tanto, a mi entender, el prevalimiento a que
he hecho referencia anteriormente.

61 Como ejemplo, la Sentencia 204/1998, Audiencia Provincial de Girona, 5 de junio, entiende que el
lapso temporal debe ser "necesariamente breve".

52 por todas, la Sentencia 519/1999, Audiencia Provincial de Barcelona, 20 de mayo, en la cual se
desestim6 la habitualidad, porque el Tribunal no apreci6 la existencia de un "sistematico" maltrato, a
pesar de las probadas agresiones sufridas por las victimas, y de que, a mayores indicios, "existia una
convivencia dificil y plagada de incidentes”, a decir del propio Tribunal. Igualmente, la Sentencia
s/nimero 2000, Audiencia Provincial de Barcelona, desestimé la habitualidad, y absolvié al procesado,
porque a juicio del Tribunal, aun cuando existia ciertamente una repeticion de actos violentos, éstos no
eran reveladores de habitualidad, al no existir proximidad cronoldgica, por haber transcurrido entre los
primeros y los segundos seis afios y tres meses.

% Por todas, las Sentencias 8/2000, Audiencia Provincial de Teruel, 12 de mayo; 6/2001, Audiencia
Provincial de Castellén, 26 de febrero; 46/2001, Audiencia Provincial de Madrid, 9 de febrero, donde tras
haber sido condenado el agresor, con anterioridad a la resolucién, como autor de dos faltas de malos
tratos, se entendié que ello no constituia violencia en el sentido del tipo, por cuanto en opinion del
Tribunal solo aparecian como actos aislados, pero no demostraban constancia en el maltrato.

% Recalco los adjetivos de “inadecuado” y “equivocadamente”, por cuanto no es mi intencion el reclamar
sanciones innecesarias o desproporcionadas para el agresor, cuando no exista motivo, o suficiencia de
éste, para ello; pero menos aun tengo intencion de asumir su favorecimiento legal, sobre todo sabiendo
cuan vinculados en este tema se hallan entre si el disvalor juridico con el social, y lo mucho que apoya a
las conductas de maltrato, una malentendida necesidad de benevolencia, por parte de los Tribunales.



Por ello encuentro muy adecuada la descripcion que la Jurisprudencia hace de
las circunstancias de las victimas, y su aparente aquiescencia®®; como una situacion de
prevalimiento caracterizado por un estado animico capaz de viciar el consentimiento de
la victima, de suerte que ésta carece de la facultad de autodeterminacion y por tanto de
decidir, y ello por causa de verse y sentirse limitada por quien aprovecha en su beneficio
la situacion de superioridad en que se encuentra, lo cual instrumentaliza de forma
manifiesta y causalmente determinante para obtener aquello que el sujeto activo quiere
de la persona victimada.

Y al respecto debe recordarse como complemento de lo anteriormente expresado
sobre la aparente aquiescencia de los personas agredidas, que también a decir de la
Jurisprudencia, la v ;lerda se manifiesta de diversas maneras y con distintas intensidades
en relacién a la personalidad de la victima y persona ultrajada, afectada en su miedo, en
su dolor, en su animo, en su voluntad, en su resistencia en suma, antes o despues,
porque antes o después llega el abatimiento, el sobrecogimiento, el dolor y el final de la
oposicién; con lo que no puede perderse 4e vista pues, que cada sujeto pasivo
respondera de distintas maneras y en distinta intensidad al ataque no menos vil porque
sea mas calculado o disimulado, y frente al que no tiene razén ofrecer una determinada
resistencia; en tanto que lo verdaderamente definidor de la infraccion es la actitud
violenta, agresiva, amenazante e indiscutiblemente criminal del agresor, ante lo cual
poco le cabe hacer al sujeto pasivo como no sea encontrar todavia un mal mayor al
poner en peligro su integridad o la vida misma. Es por ello, entonces, que debe
escudrifiarse en consentimientos mas intimos de la naturaleza humana para, en juicio de
valor, conocer la situacién animica de la victima; pues el binomio "coaccién y
oposicion” no guarda siempre los mismos pardmetros, al ser evidentemente diverso el
poder de resistencia®®.

Centrandonos en un andlisis mas detallado de los mencionados requisitos, cabe
sefialar:

% A pesar de que la descripcion utilizada se refiere a una situacién de abusos contra la libre
determinacion sexual, resulta perfectamente compatible con lo que deseamos poner de manifiesto, en la
Sentencia 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio. Asimismo, es particularmente esclarecedora de los
términos en que antes me he expresado, la Sentencia 14/2001. Audiencia Provincial de Cérdoba, 22 de
junio, donde se describe sobreeogedoramente la situacion de una victima, a quien el agresor, su propio
marido, provoco un grave trastorno de estrés postraumatico, y un hondo desequilibrio emocional, a través
de inibuirle, como coartada de si mismo, un "estado de autoculpabilidad" a causa del sojuzgamiento
moral y fisico a que la sometié durante muchos afios, hasta el punto de que la victima, quizas llevada por
la necesidad de soportar tanto sufrimiento, minimizaba los hechos ante ella misma y ante los demas; y sin
resultar extrafio que soportara tanto tiempo tal cantidad de abominables vejaciones, inmersa corno estaba
en una tan brutal situacion de prepotencia y agresion, si se tiene en cuenta el estado de terror en que la
tenia sumida el procesado, quien la habia convertido en una piltrafa humana siempre a merced de sus
inhumanos designios.

(Debe advertirse, respecto de los adjetivos utilizados para comentar la situacién descrita en la sentencia,
que son los empleados por el propio Tribunal que la dictd).

También se reconoce expresamente en la Sentencia 568/2000, Audiencia Provincial de Sevilla, 23 de
octubre, que a causa del tenor, baja autoestinta, angustia, recuerdo de episodios anteriores de violencia,
etc., la victima en su testimonio minimizaba la importancia de las agresiones.

% Sentencia 9/1999, Audiencia Provincial de Cérdoba, 12 de febrero, que ofrece, a mi juicio, una
elocuente descripcion de tan dramatica situacion, reiterada y en mayor grado descrita en la posterior
Sentencia 14/2001, Audiencia Provincial de Cordoba, 22 de junio. En el mismo sentido, Sentencia
46/2000, Audiencia Provincia de Alicante, 3 de febrero.



A) La vinculacién estable entre agresores y victimas derivada del matrimonio o
relacién de andloga afectividad, se precisa, actualmente con independencia de que el
lazo convivenciaj cese o se extinga, pues el legislador solamente requiere que el sujeto
pasivo sea 0 haya sido persona que esté o haya estado ligada al sujeto activo de forma
estable por analoga relacion de afectividad®’, normalmente mediando convivencia, aun
cuando el tipo también se constituye cuando hubiere desaparecido la estabilidad
relacional al tiempo de producirse la agresion; o incluso la convivencia no siempre fuera
estable o continuada, por residir en ciertos periodos de tiempo, uno de los miembros de
la pareja en otro domicilio, e incluso fuera del lugar geogréfico donde habitualmente
conviven; o hubiere cesado completamente esta convivencia®®.

Con referencia a la relacidn de noviazgo, algunas sentencias manifiestan el sentir
de un sector jurisprudencial opuesto a incluirla en el dmbito de este articulo, por
entender que falta el requisito de la convivencia "more uxorio"®; opinién que no
comparto, por cuanto lo verdaderamente requerido en el tipo penal es, a mi entender, la
analogia con una relacion de afectividad, no la analogia con una relacién de
convivencia, aunque a través de esta, y como una prueba importante, pueda deducirse en
el sentido solamente necesario para integrar el tipo, la afectividad entre personas que
estén o hayan estado ligadas de forma estable; y ello por cuanto comprobar la
afectividad como tal, aparte de su dificultad intrinseca, supone adentrarse en unos
ambitos de intimidad personal a los que el Derecho ni puede acceder ni tampoco
necesita hacerlo, pues se basta como hemos dicho, a efectos de prueba, con el requisito
de estabilidad en la relacion, facilmente demostrable a través de una cierta convivencia;
pero incluso sin ella, lo reitero, se pueden seguir presentando las exigencias tipicas de
una relacién estable y de afectividad en el noviazgo, aun cuando no hubiera convivencia
"more uxorio", por lo que entiendo que tal clase de relacién personal es subsumible en
el articulo 153.

En cualquier caso, y para sancionar el ejercicio reiterado de violencia en estas
relaciones, siempre cabe la solucion del concurso real de delitos que contemplen los
resultados producidos, con la agravante analdgica de parentesco,, 0 concurso real de
faltas, o entre ambos. Pero, a mi parecer, el articulo 1.53 es adecuado a tal supuesto, y
constituye la mejor solucion.

Con referencia a quienes pueden ostentar la posibilidad de ser sujetos pasivos, y
al margen de lo ya manifestado sobre esta cuestion, hay varias cuestiones que parece
necesario comentar:

a) En primer lugar, considero que deben individualizarse los sujetos afectados
por la violencia; por lo que al estimarse, consecuentemente, tantos sujetos pasivos como
victimas haya causado el maltratador, y al contrario de lo que actualmente hacen los
Tribunales, deben producirse tantas infracciones del articulo 153 (siempre que se den
los demés requisitos, naturalmente) como victimas haya, en concurso real® (por cuanto

®" Por todas Sentencia 89/2000, Audiencia Provincial de Baleares, 6 de abril.

%8 68 Sentencia 70/2001, Audiencia Provincial de Barcelona, 26 de enero.

% Entienden que bajo el articulo 153 no debe incluirse el noviazgo, las Sentencias 204/1998, Audiencia
Provincial de Girona, 5 de junio; 653/1999, Audiencia Provincial de Asturias, 25 de noviembre.

" En este sentido, la Sentencia s/n/1998, Audiencia Provincial de las Palmas. S de diciembre, que
condend por dos delitos de maltrato cometidos sobre (los sujetos pasivos distintos; OLMEDO
CARDENETE, Cit., pp. 100-101.



no es posible maltratar a diferentes personas con la misma accién). Consecuentemente
también, deberian estimarse tantos delitos producidos corto afectados por la violencia se
sucedan. Lo cual supone, como se advierte, un entendimiento completamente opuesto al
efectuado normalmente por los 6rganos judiciales y la Jurisprudencia, hasta la fecha, en
cuanto que lo hasta ahora sancionado es el ejercicio de la violencia, con independencia
de cuantos sujetos pasivos han sido maltratados, pues sean uno o varios, a todos se les
engloba bajo la misma conducta, y solamente se sanciona al agresor por una sola
infraccién del articulo 153; viniendo esto a carecer de sentido, tanto juridico-penal
como politico-criminal, pues partiendo de que por su naturaleza no se trata de un tipo
penal que requiera para su configuracién una pluralidad de afectados, sino que basta con
uno solamente, en realidad con esta técnica se esta beneficiando incomprensiblemente al
agresor, a quien le puede resultar, a efectos penales, y sobre todo de cuantificacion y
cualificacion de las sanciones, casi igual o totalmente igual, segin los casos, maltratar a
una o a varias victimas, sin tomar en cuenta, el mayor contenido de injusto que su
multiplicidad representa; y al mismo tiempo supone reducirlas a, una mera globalidad,
que en los supuesto de violencia intrafamiliar, a mi juicio equivale a "cosificar" a las
victimas, en aras de una sancion unitaria, que ignora. su identidad personal, es decir su
propia sustantividad como personas individualmente diferenciadas.

Solamente, a mi parecer, resulta adecuado sancionar globalmente la violencia
ejercida sobre varios sujetos, en un supuesto muy concreto y delimitado, y es cuando se
ejerce, en un tracto temporal no muy extenso, (basta un solo dia o varios), y no mas de
dos veces (basta solamente con una vez) sobre cada uno de los afectados; pues en este
contexto global, si cabria apreciar un solo delito del 153, en cuanto que el ejercicio de
violencia sobre esos diferentes miembros de la familia, que de otro modo careceria de
entidad delictiva suficiente para integrar el tipo del articulo 153 si fuese aisladamente
considerada sobre cada uno de ellos, sirve en cambio para constituir en esa situacion tan
determinada, el requisito de habitualidad en el maltrato, al apreciarse conjuntamente
todas las violencias ejercidas sobre las diferentes victimas. Esto es lo pretendido
realmente por la norma, cuando en su Ultima modificacion habla de posibilitar el re-
conocimiento de la habitualidad ejercida "sobre la misma o diferentes victimas",
tratando con ello de agilizar el reconocimiento de sus elementos tipicos y posibilitar una
sancion mas acorde con las exigencias de ,prevencion especial y general; pero de
ninguna manera puede entenderse que, por contra, trata de favorecer al reo,
minimizando la importancia de ejercer agresiones contra una pluralidad de sujetos
pasivos, sancionandolo igual que si la ejerciera solamente contra uno de ellos.

Consecuentemente, si resultaran acreditados dos 0 més actos de violencia sobre
cada victima, y por tanto se completara la habitualidad en cada uno de ellas, deberan
apreciarse tantos delitos como personas afectadas haya.

b) En cuanto a quien puede ostentar la cualidad de sujeto pasivo y de
perjudicado, entiendo que obviamente las victimas directamente afectadas por el
maltrato, tendran la doble condicion de sujeto pasivo y de perjudicado; pero seran
también perjudicados, las victimas de la violencia indirecta, por ejemplo los hijos
familiares de una mujer maltratada, aunque ellos mismos no lo sean, si conocen y sobre
todo presencian, el maltrato fisico de ésta, o si conoce o perciben el maltrato psicoldgico
de la misma, ante el dolor e incluso el temor que inevitablemente les afectara por causa
de la principal victima, y por cuanto, como es sabido, percibir o presenciar el ejercicio
de brutalidad de un agresor, es una de las situaciones mas denigrantes y angustiosas que



puede vivir un ser humano, y de lo que raramente no quedara traumatizado en su vida y
en sus relaciones con otras personas. Y sobre todo, tratandose de victimas que son a la
vez hijos del agresor, por cuanto, como la propia Jurisprudencia reconoce acertada-
mente, la violencia condiciona gravemente su formacion, y aleja las relaciones que
debenﬁzxistir entre padres e hijos, basadas en el afecto y respeto mutuo, y no en el
miedo’".

Los pupilos, o personas asimilados a estos, es decir, nifios u otras personas
dejados a cargo de alguien, a quien se confia su proteccion, voluntariamente asumida,
para que se les atienda en sus necesidades, con 0 sin contraprestacion econémica,
también pueden ser sujetos pasivos de este articulo’®; y entiendo que asimismo podréan
considerarse como perjudicados, no solamente en supuestos de violencia directamente
ejercida sobre ellos, sino también como victimas indirectas, cuando la presenciaren o
percibieren reiteradamente, en cuanto que, tratindose de menores o jovenes la
contemplacion o percepcion de la violencia fisica o psiquica, incide negativamente en
su formacién y en su desarrollo emocional, e incluso fisico; y en el caso de otras
personas ya formadas, como pueden ser por ejemplo, ancianos 0 personas con
necesidades especiales, al igual que en los casos anteriores, la percepcién 6
contemplacion de malos tratos habituales, dafia su sensibilidad, y les causa también
sufrimientos psiquicos e incluso fisicos, que pueden reportarles, como a los anteriores,
trastornos y enfermedades somaticas o psiquicas.

c) Con referencia a la relacion de sujetos pasivos que sefiala el Cadigo, resulta
especialmente llamativo que no se haga mencién de los hermanos’®, por cuanto se habla
de ascendientes, descendientes, incapaces 0 personas sometidas a determinadas
condiciones legales de cuidado. Sin embargo, entiendo que los hermanos del agresor o
de la pareja (asi como tios o primos) también pueden ser convivientes, sin tratarse de
menores ni incapaces ni estar sometidos a esas condiciones especiales de cuidado o
guarda; y que el silencio del Cddigo sobre ellos, al igual que sucedié en una anterior
etapa legislativa con los aseen lentes, se debe a que el legislador olvidé incluirlos en el
articulo 153, ero, a diferencia de los ascendientes, no ha subsanado todavia el olvido.

Para solucionar entonces la hipétesis dé un reiterado ejercicio de violencia
contra los citadas personas, estimo que es aplicable al maltratador los delitos o faltas
referentes a la violencia ejercida (y si procediera, con la agravante de superioridad o la
de parentesco, en algunos casos); y por supuesto, solicitar al legislador que, a la mayor
brevedad subsane la laguna creada por el olvido legislativo, acogiéndolos en la relacion
de sujetos pasivos contemplada en el articulo 153, p mejor aun, retirando la lista, y
haciendo hincapié solamente en la necesidad de convivencia o de anéloga relacion de
afectividad, pretéritas o actuales; a menos, naturalmente, que se considere la posibilidad
de no tratarse de un olvido del legislador, sino que voluntariamente les excluye del
ambito del articulo; pero no creo que sea éste el criterio, por cuanto se hallan incluidas
personas que no tienen estrictos vinculos familiares, como son los pupilos. Lo que
sucede, en mi opinidn también, es que algunos legisladores son especialmente sensibles

! Sentencia 32/1998. Audiencia Provincial de Cérdoba. 9 de mazo.

"2 Vid. al respecto las Sentencias s/n/1998. Audiencia Provincial de Las Patinas. 5 de diciembre;
118/2000, Audiencia Provincial tic Avila, 6 de, junio.

™ Se manifiestan también criticamente por la ausencia de su mencién en el articulo 153: MARIN DE
ESPINOSA, Cit., p. 270; OLMEDO CARDENETE, p. 55.



a las demandas juridicas de la sociedad, con importantes repercusiones politicas, y este
es un tema de importancia evidente, pero que escapa a tales caracteristicas.

B) Con respecto al ejercicio de la. violencia, que constituye a efectos de este tipo penal,
una especial vivencia presente en la relacion entre las partes del conflicto, pero no
necesariamente grave’* cabe decir que si obviamente la interpretacion del contenido de
ambas clase de violencia, especialmente el de violencia fisica™, en si no ofrece grandes
problemas, ocurre de modo contrario con otros de sus elementos tipicos, como es la
reiteracion, y que veremos mas detenidamente al examinar el requisito de habitualidad.

No obstante se analizaran elj este apartado dos cuestiones, al ser quizas de las
méas (0 las méas) debatidas sobre sus posibilidades para integrar esta tipicidad, sin
perjuicio de remitirnos a lo ya dicho anteriormente o anticipar algo sobre lo que
volveremos, cuando asi se requiera; pues la relacion entre el segundo y tercer requisito
es estrechisima, y casi no puede hablarse de tino, sin tener en cuenta el otro:

a) Examinaremos en primer lugar las diferencias de criterio jurisprudencial sobre el
nimero de actos violentos necesarios para integrar el tipo’:

- Al respecto, un sector ha entendido, con el apoyo de la aplicacion analdgica del
articulo 94 del Codigo Penal, que tales exigencias tipicas se satisfacen a partir de la
tercera accion violenta’.

- Otras opiniones, de talante mas progresista, prescindiendo del automatismo
numérico anterior, aun cuando no se niegue en ellas que el numero de tres
agresiones pueda constituir una referencia apreciable para algunos supuestos,
consideran en mayor grado relevante la permanencia del maltrato en la relacién
entre agresor y victima, radicando en esta permanencia consecuentemente el tam-
bién mayor desvalor que justifica su tipificacion autonoma, ante la presencia de una
gravedad superior que la resultante so6lo de la mera agregacion de las
desvaloraciones propias de cada accién individual®.

™ Por todas, Sentencia 39/1998, Audiencia Provincial de Cérdoba, 7 de septiembre.

7> Resulta destacable -si bien no es la Gnica que, a pesar de la fecha de su emisidn, incide en el mismo
error, como ocurre, entre otras en las Sentencias 13/2000, Audiencia Provincial de Ciudad Real, 26 de
mayo, s/n/2000, Audiencia Provincial de Barcelona, 24 de julio; 47/2000, Audiencia Provincial de la
Corufia, 20 de marzo- la Sentencia 8/2000, Audiencia Provincial de Teruel, 12 de mayo, por cuanto sin
tener en cuenta lo superado de su contenido, en abierta contradiccion ademas por lo requerido en el
Cddigo Penal sobre el articulo 153, ya en ese momento, entiende que la violencia ha de ser fisica.

En mi opinidn, esta es una de las mas discutibles sentencias sobre el tema, al suponer una vuelta atras en
muchos aspectos que estaban completamente superados, al .par que reflojo una benignidad general
excesiva con el maltrato; aun cuando no pongo en duda que en modo alguno constituia esto la intencion
del Tribunal.

"8 Vid. un resumen de las diversas opiniones sobre el tema, en la Sentencia 1208/2000, Tribunal Supremo,
7 de julio.

" Asi, entre otras, Sentencias 39/1998, Audiencia Provincial de Cérdoba, 7 de septiembre; 32/1998,
Audiencia Provincial de Cordoba, 9 de marzo; 53/1998, Audiencia Provincial de Baleares, 27 de marzo;
204/1998, Audiencia Provincial de Girona, 5 de junio: 283/1998, Audiencia Provincial de Tarragona, 26
mayo; 519/1999, Audiencia Provincial de Barcelona, 20 de mayo; 653/1999, Audiencia Provincial de
Asturias, 25 de noviembre; 8/2000. Audiencia Provincial de Teruel, 12 de mayo; 4/2001. Audiencia
Provincial de Cédiz, 8 de enero.

8 Asi, la Sentencia 1208/2000, Tribunal Supremo, 7 de julio, que por ello, entendié correctamente en un
caso de solamente dos importantes agresiones ejercidas, y a diferencia de la anteriormente citada sobre el
mismo tema Sentencia 8 /2000, Audiencia Provincial de Teruel, 12 de mayo, que estas no ;podian
entenderse simplemente como fruto de dos acciones individuales surgidas aisladamente en el tiempo, sino
gue ambas manifestaban la exteriorizacion singularizada de un estado de violencia permanentemente



En este sentido, se ha sefialado por el sector jurisprudencia) afin al parecer antes
mencionado, que no basta con la mera repeticion de actos de violencia ni resulta
decisivo su numero, sino que tal dato objetivo y cuantitativo debe complementarse con
otras exigencias adicionales como es esa inclinacion o tendencia a la repeticion de actos
y que, presente en la "ratio legis" del precepto, es en lo que radica el peligro para los
bienes juridicos tutelados, correspondiendo su valoracion, como un dato factico més, a
la categoria de lo injusto™.

b) Como segunda cuestion, me parece importante comentar aqui de nuevo el
entendimiento por parte de un sector jurisprudencial, de que la violencia ha de ejercerse
sistematicamente, queriendo decir con ello, como se vio anteriormente, que constituya
la forma usual y permanente, de comportarse el agresor con sus victimas, produciéndose
asi una situacion de tension constante en sus relaciones.

Personalmente, considero que puede ser (y ya es) tan importante la ambigtiedad
de lo "sistematico™®, y tan riguroso el entendimiento anteriormente citado, que de
continuar utilizdndose como calificacion y cualificacion de la violencia, es de tener en
cuenta, no solamente la confusion y desigualdad de interpretaciones que por fuerza
originara (y ha originado ya)®'; sino también el hecho de que si se requiere de una

ejercida por el acusado. Mas de dos agresiones, pero al menos no mas de tres, reclama la Sentencia
118/2000, Audiencia Provincial de Avila, 6 de junio.

Tampoco comparte la fijacion de un plano numérico determinarlo: Marin de Espinosa, cit., pp. 230.

& Asi, la Sentencia 69/2001, Audiencia Provincial de Valencia, 7 de marzo.

Al respecto, y aun cuando no se manifiesta explicitamente en tal sentido, considero incardinable la
Sentencia 834/2000, Tribunal Supremo, 19 de mayo, por cuanto acertadamente, a mi parecer, ante un
ejercicio de violencia, de intensidad variada, datado en su primera manifestacién en abril de 1996, y
posteriormente, en agosto de 1996, en los dias 19, 20, y 21, estimb como responsable a su autor de un
delito del articulo 153 y de una falta de lesiones.

8 por ello entiendo, aunque me disguste esta solucién, que hasta resultaria mas comprensible, y también
mas acorde con el principio de legalidad, desde su perspectiva de taxatividad y certeza suficientes en la
interpretacion y aplicacion de los tipos, la exigencia cuantificada de tres agresiones, que al menaos tiene un
caracter mas definitorio y objetivo, frente al tan aleatorio de la "sistematicidad”, entendido en un tan
riguroso sentido de permanencia y constancia en el maltrato.

8 Como ejemplo entre varios entendimientos absolutamente dispares, puede citarse la Sentencia 8/2000,
Audiencia Provincial de Teruel, | de mayo, en la cual el agresor maltraté a la esposa durante cierto
tiempo, lo que acab6 produciendo a ésta depresiones reactivas y crisis de angustia, ademas de requerir un
cierto tiempo de curacion de las secuelas fisicas del maltrato, siendo condenado en noviembre de 1998,
con anterioridad a la emisién de la sentencia, por dos faltas de malos tratos, considerando dicha sentencia
gue no habia permanencia o semipermanencia en las agresiones, y desestimando el articulo 153; frente a
la Sentencia 1208/2000, Tribunal Supremo, 7 de julio, que admiti6 este requisito con dos agresiones, y la
Sentencia 70/2001, Audiencia Provincial de Barcelona, 26 (le enero, en la que un hecho de violencia
fisica acaecido en 1996, y el segundo y Ultimo en 1998, se interpretd como habitualidad en el sentido del
articulo 153; pero en sentido opuesto a éste, la Sentencia

s/n 2000, Audiencia Provincial de Barcelona, desestimo la habitualidad, y absolvié al procesado, porque a
juicio del Tribunal, aun cuando existia ciertamente una repeticion de actos violentos, éstos no eran
reveladores de habitualidad, al no existir proximidad cronol6gica, por haber transcurrido entre' los
primeros y los segundos seis afios y tres meses, al estar fechados los primeros actos de violencia en 1992,
y los siguientes en junio de 1998; y estando el restante fechado también en 1998, en septiembre, aunque
no pudo negarse la proximidad, se rechazé la habitualidad, porque ya habia sido condenado por este
altimo.

Criticamente también sobre la inseguridad juridica que genera el término, Cortés Bechiarrelli, cit.,
proponiendo ademas su desaparicion, en pp. 64 y ss.; asi como el desmedido arbitrio judicial en la
interpretacion de todo el articulo en general, pp. 81y 105.



manera demasiado categorica en el sentido antes apuntado, puede producir absolucio-
nes, que en estos casos solo pueden ser tenidas, en general, como indeseables®.

En cuanto a las formas de violencia, la psiquica resulta ser la mas dificil de
determinar en su contenido y alcance®, y aquella que presenta mayores dificultades
para su analisis.

Al respecto, y dejando aparte el hecho de que toda violencia fisica conlleva una
cierta violencia psicolégica®, para fundamentar algunas de las .reflexiones que
proponemos para erradicarla, debe recordarse que la violencia psiquica forma parte en
mayor grado si cabe que la fisica, del atentado contra el necesario bienestar y equilibrio
de la persona, y asimismo guarda una relacién especial con la dignidad de ésta®.

Por ello, en los supuestos en que coincide el ejercicio de violencia fisica y
violencia psiquica contra la misma victima, habrd de valorarse y determinar no
solamente la importancia de esta Ultima, sino también por cuanto creo que si la
violencia psiquica no reviste una cierta transcendencia podra estimarse incluida en el
mismo contexto de las ejercidas fisicamente, y por tanto en una sola norma, el articulo
153, sobre todo si se necesitara a ambas en un concreto supuesto para constituir la
necesaria habitualidad; pero cuando -apreciada la habitualidad por otras vias, como por
ejemplo el ejercicio reiterado de violencia fisica- se considere por los Tribunales (que
no deberian ser tampoco en esta valoracion innecesariamente benévolos con los
agresores, en perjuicio claro de sus victimas, por cuanto lo conveniente es no tanto-
beneficiar al agresor sino hacer justicia a sus victimas) que la violencia psiquica
presenta una especial entidad y causacion diferenciada temporalmente, deberia esti-

82 Con respecto a otros argumentos que justifiquen mi desacuerdo, me remito a los ya mencionados al
hablar de la interpretacion de este requisito.

8 En este sentido, la muy interesante Sentencia 568/2000, Audiencia Provincial de Sevilla, 23 de octubre,
en la cual se contempla un supuesto de violencias psiquicas, consistentes en graves insultos y amenazas,
como integrantes del articulo 153, si bien expresa que pueden suponerla asimismo los meros desprecios y
trato desconsiderado (A esto Gltimo afiado, por mi parte, que cuando el trato es meramente despectivo o
desconsiderado, al reiterarse y aplicarse a determinadas personas, acaba siendo considerable como
injurioso, con lo cual reviste entidad delictiva, aunque sea minima). Con esta precision aclaro que
cualquier acto de violencia del articulo 153, psiquica también, debe tener cierta entidad delictiva, aunque
sea meramente constitutiva de falta. En el mismo sentido, OLMEDO CARDENETE, cit., pp. 76 y ss.:
MARIN DE ESPINOSA, cit., p. 212, resaltando que este limite minimo viene requerido por el principio
de legalidad.

8 En este sentido se expresa también la Sentencia 70/2001, Audiencia Provincial de Barcelona, 26 de
enero.

8 En este sentido, la Sentencia 568/2000, Audiencia Provincial de Sevilla, 23 de octubre, destacando que
la violencia psiquica tiende a lesionar su integridad psiquica, su libertad y seguridad, y su honor, asi como
el impacto emocional que la violencia psiquica produce en la victima, tal cual es su baja autoestima,
angustia. tenor, etc.

Al respecto, recuerda la Jurisprudencia, que al ser ambas formas de violencia, cono ocurre con la "vis
physica"”, también se propicia el doblegamiento de la voluntad con la denominada "vis moralis” o
intimidacién, entendida esta como inminencia de un tilaj lo suficientemente importante como para
generar terror, afliccion, desconcierto o incertidumbre. Por ello, tanto la fuerza como la intimidacion han
de ser eficaces para paralizar o inhibir la "resistencia”. bien entendido que ni la fuerza tiene que ser
irresistible ni la intimidacién referirse a males supremos irreparables, segun las Sentencias 9/1999,
Audiencia Provincial de Cérdoba, 12 de febrero, que fue reiterada en la posterior 14/2001, Audiencia
Provincial de Cérdoba, 22 de junio. Vid también en este sentido, la Sentencia 70/2001, Audiencia
Provincial de Barcelona, 26 de enero. En ellas, a pesar de que las descripciones citadas van referida a una
situacion de abusos contra la indemnidad sexual, como puede observarse resultan compatibles con
cualquier otra circunstancia de fuerza o agresion psiquica, como es la contemplada en el articulo 153. En
este sentido también, vid por todos: Marin de Espinosa, cit., 203 y SS., OLMEDO CARDENETE.



marse la opcion hasta ahora no contemplada en la Jurisprudencia -y partiendo siempre
de enjuiciar la violencia psiquica de manera diversa de la fisica, y asimismo siempre,
como se ha dicho, que haya pluralidad de acciones cometidas en tractos temporales
diferenciados- consistente dicha opcion en apreciar un concurso real de tantos delitos
relativos a las dos alternativas comisivas del articulo 153, como acciones realizadas
haya; puesto que ademas no procede el concurso ideal, al no poderse realizar al mismo
tiempo los distintos actos de violencia fisica y psiquica, ni entender que, salvo casos
especialisimos, uno es medio para cometer el otro.

Si por el contrario, hubiera unidad de accidn con respecto a las violencias tanto
fisicas como psiquicas, al no estar diferenciadas temporalmente de manera apreciable en
su ejercicio, solamente podra apreciarse un unico delito, relativo al articulo 153, para
ambas clases de agresiones.

Ello al margen, naturalmente, de otros concursos de delitos relativos a conductas
agresivas, si bien diferenciadas del entorno estricto del articulo 153, como puedan ser
lesiones, intentos de homicidio, etc., que con tanta frecuencia se producen, y se admiten
diferenciadamente por los Tribunales, en virtud de lo dispuesto en el propio articulo
comentado.

Por tanto y en definitiva, lo que proponemos es que se produzca una valoracién
diferente para ambas clases de violencia, cuando revistan la posibilidad temporal y la
suficiente importancia para estimarse separadamente®.

Entiendo también que resulta de particular interés el analisis de la actitud de los
Tribunales en cuanto al reconocimiento y valoracidn de esta forma de violencia. A este
respecto pueden diferenciarse dos actitudes, si bien su demarcacion no siempre debe
entenderse en un sentido estricto:

a) Actitudes positivas.

Como tales entiendo que deben estimarse aquellas valoraciones que la reconocen
como tal y la diferencian claramente de la fisica, para componer el delito del 153, o del
gue en su momento se viera como adecuado®’.

8 Asi deberia haberse procedido, por ejemplo, en cuanto existian dos clases de violencia claramente
diferenciadas, ejercidas contra las victimas, en la Sentencia 9/1999, Audiencia Provincial de Coérdoba, 12
de febrero. que fue reiterada en la posterior 14/2001, Audiencia Provincial de Cérdoba, 22 de junio.

87 Eneste sentido, se calificaron como violencia psiquica las siguientes conductas:

Sentencia 568/2000, Audiencia de Sevilla, 23 de octubre, modélica, que contempla un supuesto de
violencias, Unicamente de caracter psiquico, como constitutivas del articulo 153, consistentes en insultos,
amenazas Y vejaciones de caracter psicologico.

Sentencia 9/1999, 12 de febrero, con el mismo supuesto y solucion reiterada en la posterior Sentencia
14/2001, Audiencia Provincial de Cérdoba, 22 de junio: intimidar a las victimas, mediante amenazas,
insultos, y vejaciones de todas clases, hasta dejarlas en un estado de préctica destruccion, reduciéndolas el
agresor, marido y padre de las victimas, a una situacion infrahumana, a causa de las abominables torturas
fisicas y psiquicas a los que sometié durante afios a su esposa e hijos (Los calilicativos empleados
provienen de las mismas sentencias); insultar a las victimas, amenazarlas de muerte, y esgrimir contra
ellas una carabina de aire comprimido, efectuando varios disparos contra las paredes y enseres de la casa,
en la Sentencia 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio; insultar a la victima llamandola "puta",
maltratarla verbalmente con toda clase de insultos y amenazarla de muerte, en la Sentencia 89/2000,
Audiencia Provincial de Baleares, 6 de abril.

También se admitio, aunque-no como parte integrante del delito del articulo 153, sino de lesiones, el
agredir con una navaja de 8 cm y medio de hoja, y tras sujetar a su victima y esposa por el brazo efectuar



b) Actitudes no positivas.

Considero como tales, la falta de sancion de agresiones psicoldgicas
importantes, o su sancion inadecuada, por ejemplo al imponerse con un contenido
innecesariamente mas liviano; siendo asi que esta clase de violencia merece al menos el
mismo reconocimiento y sancién que la fisica, en cuanto que aun sin dejar huellas
apreciables en la victima, no resulta menor su transcendencia sobre ella, pues la
habitualidad en el menosprecio, y la constante lesion de la autoestima, inducen en la
victima un sufrimiento igual o0 mayor que la fisica®.

Y en base a lo manifestado sobre la nefasta incidencia de la violencia
psicoldgica sobre la personalidad de la victima, parece adecuado tomar en consideracion
al fijar la responsabilidad civil, que el dafio moral inflingido, a decir de la
Jurisprudencia, acoge tambiéen el sentimiento ante su dignidad menospreciada, por lo
que al decidirse el "quantum™ econémico reparador, el Tribunal ha de tener en cuenta
siempre la afliccion y el dolor padecidos, y por tanto, su angustia y sufrimiento®.

Una de las principales dificultades que presenta esta clase de violencia, es
obviamente, su prueba, por cuanto las huellas del maltrato psicoldgico son generalmente
dificiles de comprobar, salvo que resulten obvias por presentar cuadros clinicos, o la
necesidad de tratamientos psicolégicos o psiquiatricos, apreciables. De ahi la
importancia que para los agredidos tiene o deberia tener el recurrir a determinadas vias,
con la finalidad de hacer participe a la sociedad y al ordenamiento juridico de sus
problemas, a fin de poder facilitar su posterior apreciacion, y que no quede en el silen-
cio su conflicto y en el anonimato su condicion de victima, asi como la de su de agresor.

Para ello pueden diferenciarse varias posibilidades de orden juridico-procesal,
también adecuadas para probar la violencia fisica™:

un ademan agresivo, dirigiéndola contra su pecho, resultando ésta herida al poner su mano frente al arma,
si bien no de manera grave, aunque a consecuencia de la agresion la victima sufrié una crisis (lo panico.
con sintomas depresivos, que precis6 tratamiento psicologico y tratamiento médico con antidepresivos y
ansioliticos, en la Sentencia 8/2000, Audiencia Provincial de Teruel, 12 de mayo.

8 En este sentido puede estimarse el que expresiones altamente injuriosas contra las victimas, como
decirle "puta", "cerda", "que no vales nada", en la Sentencia 301/1999, Audiencia Provincial de
Guiplzcoa, 9 de diciembre; o que "venia de putear" y "de estar con hombres", en la Sentencia 519/1999,
Audiencia Provincial de Barcelona, 20 de mayo; llamarla "puta”, "zorra" y "asquerosa”, en la Sentencia
927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio; y en la Sentencia 69/2001, Audiencia Provincial de Valencia, 7
de marzo, decirle "tonta", "mierda" y "puta”; no se castigaran de acuerdo a su importancia.

Igualmente creo desacertado, que tras reconocerse en la Sentencia 70/2001, Audiencia Provincial de
Barcelona. 26 de enero, que el agresor habia creado un "clima de terror” con el cual sometia a los
miembros de la familia, asi como dispensarles un trato humillante, con insultos y constantes
menosprecios, provocandoles sentimientos tan negativos en su autoestima, que en el caso concreto de una
de las hijas de la conviviente determind un trastorno psiquiatrico y psicologico, precisando tratamiento
especializado; debia haberse valorado en ella diferenciadamente la violencia psiquica reiterada, como
relativa al articulo 173, y la violencia fisica reiterada, que también la hubo, como constitutiva del articulo
153, segln se hizo mas atinadamente, en la sentencia de instancia; pero en cambio el Tribunal de apela-
cién no lo entendié asi, y se limité a apreciar un Unico delito del 153, beneficiando con ello injustamente
al agresor.

8 En este sentido se expresan las Sentencias 29/2000, Juzgado de lo Penal de Barcelona, 27 de enero;
9/1999, Audiencia Provincial de Cérdoba, 12 de febrero, cuya valoracién econdémica del dafio moral
sufrido por las victimas, se reiteré e incrementd en la posterior Sentencia 14/2001, Audiencia Provincial
de Cérdoba, 22 de junio.

% Se menciona una variedad de ellas en la Sentencia 301/1999, Audiencia Provincial de Guipizcoa, 9 de
diciembre. Vid. también al respecto los articulos 688 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.



a) El testimonio de la victima, siempre que, como todos los demas medios de
prueba, se lleve a cabo con las debidas garantias, y su credibilidad no se vea empafiada
por motivos que invaliden sus afirmaciones o provoguen dudas a su respecto en los
Tribunales. Ello implica que la prueba de cargo del testigo-victima exige tres
condiciones: ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones acusado-
victima que pudieran conducir a la deduccién de existencia de moviles de resentimiento
0 enemistad, capaces de privar al testimonio de la aptitud para generar la certidumbre
que la conviccidn judicial demanda; verosimilitud del testimonio, en cuanto que éste ha
de estar corroborado por determinados datos objetivos que le doten de validez
probatoria, como puede ser la acreditacion documental de las denuncias y los partes de
lesiones, lo que conlleva la necesidad de' denunciar las agresiones y acudir a los centros
de salud para el tratamiento de las lesiones, por insignificantes que sean; y por ultimo, la
persistencia en la incriminacion, que ha de ser prolongada en el tiempo, plural y sin
ambigiiedades ni contradicciones™.

b) El testimonio de los testigos, bien sean éstos directos, porque presencian los
hechos, o de referencia, en cuanto que reciben la informacién de otra fuente, como
puede ser la propia victima®™.

A este respecto, no cabe duda de la importancia de que la victima demande
ayuda a terceras personas o0 haga notar claramente la necesidad de ésta, a ser posible en
el momento de sufrir las agresiones, o si no fuera posible, lo haga con la mayor
inmediatez posterior; o al menos refiera sus problemas de maltrato, e incluso muestre
las lesiones fisicas sufridas a otras personas, allegadas o no, como' por ejemplo
funcionarios policiales, que llegado el caso, puedan testificar creiblemente, sobre el
maltrato, y constituyan por ello un medio de prueba.

c) Pruebas indiciarias, también Ilamadas indirectas o circunstanciales, las cuales,
a través de unos hechos plenamente acreditados (indicios), sirven para llegar al
conocimiento de la realidad, por medio de un juicio de deduccion légica conforme a las
reglas de la experiencia, sobre la base de la forma en que, normalmente, se desarrollan
los acontecimientos.

Ya en otra perspectiva, en este apartado dedicado al analisis del ejercicio de
violencia intrafamiliar del sujeto activo sobre el sujeto pasivo, cabe también plantearse
si tales conductas deben estimarse realizadas y sancionarse, solamente cuando se llevan
a cabo de forma activa, o si cabe estimar y sancionar asimismo, en comision por
omision, los frecuentes supuestos en que personas tan allegadas a las victimas, como
son sus familiares mas directos, y en los casos que seguidamente examinaremos,
concretamente las madres, no impiden la violencia ejercida sobre los hijos menores por
sus progenitores o el compafiero sentimental de turno, e incluso tratan de encubrir al

Resulta especialmente interesante por aducir medios de prueba de la violencia psicoldgica, la Sentencia
13/2000. Audiencia Provincial de Ciudad Real, 26 de mayo, sefialando como tales la prueba de los
hechos, los testimonios de las victimas y de los agresores, asi como de los funcionarios policiales, y la
comprobacion por el Juez del impacto psiquico en las victimas de esta clase de violencia, consistente en
manifestaciones de tenor, angustia. baja autoestima, recuerdos de episodios de violencia pasados, etc.

% Asf, por todas, Sentencia 130/1998, Audiencia Provincial de Jaén, 13 de noviembre, y s/n 2001,
Audiencia Provincial de Tarragona, 10 de julio.

% Sentencias 29/2000, Juzgado (lo lo Pena;j de Barcelona, 27 ele enero: 9/1999. Audiencia Provincial de
Cérdoba, 12 de febrero y la posterior 14/2001, Audiencia Provincial de Cérdoba, 22 de junio.



causante del maltrato, falseando el origen y circunstancias de las huellas fisicas dejadas
por la violencia, cuando éstas resultan tan evidentes que no cabe disimularlas, y terceras
personas se muestran debidamente inquisitivas a su respecto.

Si bien la posibilidad de perpetrar estos conductas del articulo 153 en comision
por omision, ya fue reconocida por la Circular 2/1990 de la Fiscalia General del Estado,
y por la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, antes de proceder al examen de
la cuestion, conviene recordar que en nuestro pais, en el cual los abusos de todo tipo y
las agresiones sobre menores no son nada infrecuentes, como no lo es tampoco la resis-
tencia de los organos judiciales e Instituciones sociales -teéricamente comprometidos
con la proteccién del menor- a castigar con la adecuada severidad a los padres que
cometen, por accion u omision, graves sevicias fisicas o psiquicas sobre sus hijos, y a
retirar a éstos de su a&mbito de dominacion, o quitarles la patria potestad
definitivamente, en cuanto dichas entidades tengan conocimiento fiable del maltrato
ejercido sobre' los menores, los Tribunales se muestran divididos sobre la apreciacion
en estos casos de la responsabilidad del familiar que silencia o encubre el maltrato de
otros familiares sobre victimas tan especialmente vulnerables como son los hijos, sobre
todo los de corta edad; division que puede apreciarse en la Jurisprudencia sobre el tema,
en tanto que sobre iguales o muy similares supuestos, existe una tan manifiesta
disparidad de criterios, que refleja claramente la dificultad de algunos Tribunales para
admitir que el silencio y el disimulo, en definitiva la tolerancia, por muy pasiva que sea,
hacia el maltrato, especialmente cuando incide en menores, constituye una forma
equiparable a la activa, en cuanto que la dejacion de las responsabilidades juridicas que
ostentan hacia éstos y que fundamentan en primer término su deber de garante, entre
otros efectos juridicos indeseables, unos ya comentados y otros que iremos poniendo de
manifiesto, fomenta su vulnerabilidad, al par que refrenda doblemente la posicién de
dominio y de agresividad del ejerciente, en un primer plano sobre si mismo, derivada de
a impunidad que le procura el silencio y el encubrimiento de la pareja, y en un segundo
plano sobre los personas agredidas, cuyas posibilidades e ser victimizadas aumentan
con las conductas mencionadas, y que en Baso de materializarse, suponen en segunda
instancia una mueva fuente del deber de garante, derivada de su no actuar precedente;
por lo que estimo absolutamente recusable el que estas omisiones de atajar y denunciar
la situacion de violencia contra los menores a su cargo, que no responden Gnicamente al
temor hacia el agresor sino sobre todo y en definitiva a desinterés por la suerte de las
indefensas victimas, se salden con una absolucién o con unas penas tan leves que
refuerzan la sensacion, quizas todavia demasiado arraigada en nuestro pais, de que los
hijos son una pertenencia mas de los padres; de ahi que sus abusos, activos u omisivos,
solamente puedan ser castigados en casos extremos; y a veces ni siquiera.

En sentido opuesto, a la opinidon personal que he manifestado, pero que
corrobora mis temores, expongo como ejemplo el siguiente supuesto jurisprudencial,
que desestimd la autoria en comisidén por omision de una madre que omitio el impedir
los malos tratos sobre su hijo casi recién nacido, argumentandose, lo cual por otra parte
es cierto, que no puede bastar cualquier deber juridico especifico nacido de la ley,
contrato o actuar precedente para que necesariamente se produzca la identidad
estructural entre la accion y la omision, por cuanto se exige también que las conductas
sean equivalentes en el sentido del texto de la Ley; equivalencia material, a la que habra
de afiadirse la textual o linglistica, para que proceda apreciar la comision por omision.



Proyectando las anteriores consideraciones al caso de autos, el Tribunal absolvid
a la madre, pues aun reconociendo que la misma ostentaba una posicion de garante
respecto de su hijo de siete meses de edad cuando se incoaron las diligencias, y que su
posicién, de garante surgiese 0 no igualmente de un actuar precedente (supuesto
afirmado en la sentencia apelada al razonar el juzgador que al no denunciar la acusada
los hechos que ejecutaba la persona a la que estaba unida sentimentalmente de forma
estable, e idear falsas historias sobre el origen de los quebrantos corporales del menor,
impidiendo asi la denuncia de terceros) cred una ocasion de riesgo precedente para el
bien juridicamente protegido respecto de las agresiones posteriores; y entendiendo
ademas resultar discutible el que un miembro de la pareja esté obligado a tomar medidas
para que el otro no delinca, por lo cual no puede decirse que quien no denuncid las
agresiones sufridas por el menor, ejercio habitualmente violencia fisica sobre éste y le
lesiond, en consecuencia, no cabia admitir la no evitacion del resultado como
equivalente a su causacion®.

% sentencia 156/1998, Audiencia Provincial de Barcelona, 20 de febrero. Quiero sefialar sobre esta
resolucion que aun cuando no comparto la proyeccion de sus argumentaciones en la decisién final de
absolver a la inculpada, me parece muy interesante por el desarrollo que hace de los criterios juridicos
empleados, si bien entiendo que también pudieron haberse aplicado para inferir una solucidn distinta.

Asi, ante la decision tomada en la sentencia de instancia, de reputar a la apelante como autora por
omisién, con base en el articulo 11 del Cddigo Penal, precepto que, dice la resolucion a examen, viene a
ofrecer cobertura legal a los delitos omisivos equivalentes a su comisién activa, admitiendo asi
expresamente la posibilidad de qué los delitos con estructura de accion y resultado puedan ser cometidos
también mediante) la omision del comportamiento debido; siendo el elemento central de la formula del
citado articulo, el criterio de la "equivalencia”, al exigirse que la no evitacién del resultado equivalga a su
causacion, por cuanto se trata de imputar un resultado tipico a una omisién del mismo modo que se
imputa dicho resultado a una accién que lo causare, siendo precisamente tal equivalencia o identidad
estructural lo que permitira admitir que un tipo penal pueda realizarse tanto por accién como por omisién.
Pero, continGia argumentando la resolucién que aqui se examina, a la hora de la delimitacion formal del
juicio de "equivalencia”, el precepto viene a remarcar la insuficiencia de la equivalencia material al exigir
que la omisién sea equivalente «segun el sentido de la ley». Por tanto, sdlo cabra hablar de comision por
omisién cuando el verbo tipico pueda conjugarse en presencia del hecho omisivo que trata de subsumirse
en él; consecuentemente, la aplicaciéon de la comisién por omision mas alla de lo que permite el tenor
literal posible del texto de la ley, se halla prohibida en el propio articulo 11, en cuanto que la ley sefiala
una exigencia formal que opera como limite a los criterios de equivalencia asentados, de forma estricta,
en criterios de justicia material.

A esto ademas, se ha afiadido un requisito que pretende expresar la necesidad de la posicion de garante, al
exigirse la infraccion de un especial deber juridico del autor, elemento que sin embargo no se ha
configurado como adicional al de la equivalencia de la no evitacion y la causacion, y si es englobado por
contra dentro del mismo, como claramente se desprende del tenor literal de la norma: «cuando la no
evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga a su causacién"; y a dicho
requisito se le introdujo otro, con la pretension de delimitar la formula de equivalencia, y que responde a
una fundamentacion de la comisién por Omision histéricamente superada cual es la relativa a la teoria de
las fuentes formales de posicion de garante, por cuanto el legislador ha optado por enumerar las fuentes
del deber especial refiriéndose, de una parte, a la ley y al contrato, y de otra, al riesgo creado por un
actuar precedente.

No obstante, dice también la resolucién, es unanime la Doctrina al rechazar que pueda bastar cualquier
deber juridico especifico nacido de la ley, contrato o actuar precedente para que necesariamente se dé la
identidad estructural entre la accion y la omisién. La expresion «se equipararé» (la omisién a la accion no
pede interpretarse en su sentido gramatical estricto, como un mandato de automaética equiparacién «ex
lego» cuando concurran las fuentes formales a que alude, por cuanto seria incongruente con el inciso
primero del precepto donde, junto al especial deber juridico que el segundo concreta, se exige que las
conductas sean equivalentes en el sentido del texto de la Ley.

En consonancia con ello, la Unica interpretacion posible del inciso segundo, segln sostiene la Doctrina,
seréd aquella conforme a la cual el especial deber juridico delimitara el &mbito en que puede aparecer la
equivalencia material, a la que habra de afiadirse la textual o lingiiistica, para que proceda la aplicacion
del precepto.



De otro parecer en cambio ante un supuesto similar, acertadamente el drgano
Judicial pertinente, al comprobar que la madre, obligada por su "posicién de garante”, y
por ello a los deberes de custodia, atencion, preservacion y guarda que consolidan la
indemnidad del bien juridico correspondiente, tenia constancia de los reiterados malos
tratos sobre su hija lactante y no hizo nada efectivo para evitarlos, entendié que en
cuanto conocia el peligro concreto y juridicamente desaprobado, y a pesar de ello obro
en la forma pasiva descrita, su decision equivalié a la ratificacion del resultado,
condenandola como coautora en comisién por omision del articulo 153, por cuanto
debio evitar causalmente las agresiones, y al no haber procedido asi, la conducta pasiva
de la agente se convirtio en condicion esencial o necesaria, no meramente favorecedora,
para la consumacion del maltrato y las lesiones inferidas al menor®.

Y proyectando las anteriores consideraciones al caso de autos, para la mencionada resolucion resulta
forzoso negar significacion penal a la conducta de la acusada, pues si bien no hay duda que la misma
ostentaba una posicion de garante respecto de su hijo de siete meses de edad, posicién que emanaba de
fuente legal articulada en el articulo 154 del Cédigo Civil; y a ello unido tanto el no denunciar la acusada
los hechos que ejecutaba la persona a la que estaba unida sentimentalmente de forma estable, a modo de
violencia fisica proyectable sobre el hijo de ambos, cuanto el idear falsas historias sobre el origen de los
guebrantos corporales del menor, impidiendo asi la denuncia de terceros; podria entenderse que cred una
ocasion de riesgo precedente para el bien juridicamente protegido respecto de las agresiones posteriores,
entendimiento éste, a decir de la resolucién, como minimo discutible siquiera sea porque si
doctrinalmente se cuestiona que un miembro de la pareja esté obligado a tomar medidas para que el otro
no delinca, no puede ignorarse por otra parte que en los delitos de omisidon contemplados en el articulo
450 del Cddigo Penal -precepto que tipifica las conductas de quien pudiendo hacerlo con su intervencién
inmediata y sin riesgo propio o ajeno no impidiere la comisién de una determinadas clases de delitos-, asi
como la presencia de la posicion de garante de la madre respecto de su hijo menor al estar obligada por
ley a velar por él, no sera sin embargo suficiente para considerarla autora por omision de las infracciones
penales por las que fue acusada, pues para ello seria preciso, tal como se viene argumentando, que la no
evitacion del resultado equivaliera a su causacion «segun el sentido de la Ley», requisito que no puede
estimarse concurrente en el supuesto analizado, a decir de la resolucién nuevamente, por cuanto cefiida en
la instancia la omisién de la acusada a la falta de denuncia por su parte de las acciones que iba ejecutando
quien se hallaba unido sentimentalmente a ella de manera estable, no puede decirse que quien no
denuncié las agresiones sufridas por el menor ejercié habitualmente violencia fisica sobre éste y le
lesiond; y al no ser factible en el caso enjuiciado conjugar los verbos tipicos en presencia del hecho omi-
sivo que trata de subsumirse en él, no podra afirmarse que la no evitacion del resultado fue

equivalente a su causacion. Es por ello, finaliza dicha resolucién, que la conducta omisiva de la acusada,
ponderada exclusivamente desde el punto de vista juridico-penal, con abstraccién, pues, de valoraciones
éticas o morales, no permite reputarla autora de las infracciones penales que se le imputan.

Criticantente también sobre la decisién adoptada en la sentencia: OLMEDO CARDENETE. cit.. pp. 70y
SS.

% Sentencia 21/2001, Audiencia Provincia de Cédiz, 17 de mayo. Si bien su coautoria, en realidad se
declara por equiparacion, en cuanto que la calificacion que le otorga el Tribunal es la de cooperadora
necesaria, pues se narra en la sentencia, que desde el dia en que la lactante abandoné el centro
hospitalario y pasé al cuidado exclusivo de ambos progenitores, la menor fue objeto de forma reiterada y
prolongada en el tiempo de numerosos actos extremadamente violentos por parte de su padre, con la
presencia y pasividad de su madre. Ante ello, como dice la sentencia, no existe inconveniente en admitir
coautoria cuando concurren a los maltratados dos sujetos cualificados. Es mas, existiendo acuerdo o
connivencia, expresa o tacita, podrian sumarse los actos de uno y otro para apreciar la habitualidad, y lo
propio seria hablar de un unico delito del 153 con dos co-autores, siendo a este respecto un ejemplo
posible las violencias ejercidas indistintamente por ambos progenitores sobre el hijo menor; pudiendo
darse asimismo la cooperacion necesaria por omisién, siempre que el participe ostente posicion de
garante; y por tanto, cuando contribuye con su.pasividad a la persistencia de la situacion de maltrato, se
constituye en uno de los sujetos relacionados en el articulo 153, y seréa factible la condena por tal precepto
siempre que se den todos los requisitos de la participacion (en especial, posibilidad de actuar, y anuencia
con la conducta del autor principal).

Basandose en argumentaciones practicamente iguales a las referidas en el texto principal, se condend
como autora en comision por omision del delito de maltrato del articulo 153, asi como de la tentativa de
homicidio y dos faltas de lesiones, en la Sentencia 13/2000, Audiencia Provincial de Ciudad Real, 26 de



A mayor abundamiento sobre nuestro parecer favorable a la incriminacion en comisién
por omision de determinadas conductas pasivas frente al maltrato, en un contexto no
estrictamente familiar, sino de nifios dejados a caro de otras personas, se admitié la
comision por omisién, en cuanto que, como razond la sentencia, hallandose los
acusados al cuidado de los menores, obligacion voluntariamente asumida, se
encontraban en posicion de garantes frente, a la violencia desarrollada dentro del ambito
familiar; y puesto que las conductas violentas con su conocimiento se estuvieron
consintiendo, cabe apreciar la comision por omision, dada la obligacion legal de quien
asume la guarda y cuidado de un menor, de proteger su integridad, y méas aun dentro de
la morada familiar®™.

A pesar de haber puesto de manifiesto la disparidad de criterios jurisprudenciales sobre
una cuestion de tanta frecuencia comisiva, como importante por la transcendencia que
reviste, por lo que seria particularmente necesario contar con un criterio unificado en lo
posible, todavia resulta en mayor grado patente la division en la Jurisprudencia sobre el
tema, analizando las diferentes resoluciones pronunciadas sobre un mismo supuesto,
cuyo comentario haremos a continuacion, y que reviste un gran interés como exponente
de la sefialada diversidad de opiniones, traducidas en dos soluciones distintas:

- Una en que se desestimd la comision por omision, a mi juicio equivocadamente,
alegando el Tribunal falta de pruebas para poder considerar a la madre como autora por
omision, a causa de su colaboracion pasiva en el maltrato; desestimando incluso la
peticion del Ministerio Fiscal de considerar a ambos progenitores como autores. Todo
ello en un contexto de reiteradas y graves agresiones contra un nifio de cinco meses, que
la madre bien conocia; aduciendo el Tribunal, para justificar la sorprendente absolucion
de ésta, que "la madre habia alegado el no poder imaginar que su marido pudiera agredir
a su propio hijo, un bebé de escasos meses™ (a pesar de habérselo dicho el pediatra, que
incluso denuncid los hechos, y la evidencia del maltrato con solo mirar al nifio, como
también se reconoce en la sentencia); pero que aun cuando conociera el maltrato del
padre sobre el nifio, estaria exenta de pena por encubrirle, en virtud del articulo 454, al
tratarse de su conyuge™.

Absolucién que, ya he dicho, me parece completamente desacertada no solamente por la
inconsistencia del alegato de ignorancia hecho por la madre, sino también por cuanto

mayo, a una madre que conocia y asumia, siéndole indiferentes los graves maltratos contra su hija casi
recién nacida propinados por su compafiero sentimental, no haciendo nada por impedir su desarrollo y
reiteracién, asi como la malnutricion y falta de higiene que la menor sufria; todo lo cual consinti6 con su
actitud pasiva, y sin alejar a la menor de la situacion de riesgo constante,' en la cual la mantenia preci-
samente por su omisién, en la Sentencia; sin que la situacién de desamparo y marginalidad en que habia
vivido y vivia, se apreciara en dicha sentencia como limitadora del conocimiento de tales situaciones para
cualquier madre con respecto a sus hijos, en términos generales, ni en particular de ésta, por ser una mujer
mentalmente sana; generando tal conocimiento, o al menos sospecha de él, el deber de actuar, a pesar de
su dificil situacion existencial.

Fue sancionada también la conducta pasiva de la madre de un menor, pero no como autora en comision
por omisidn de los dafios y del maltrato sufridos por el hilo menor, sino como constitutiva de un delito de
omision propia, al considerarla autora de una omision de impedir delitos o promover su persecucion
(articulo 450, V), en la Sentencia 834/2000, Tribunal Supremo, 19 de mayo.

% Sentencia 118/2000, Audiencia Provincial de Avila, 6 de junio; s/n/1998, Audiencia Provincial de las
Patinas, 5 de diciembre.

% Sentencia 14/1999, Audiencia Provincial de Castellon, 23 de febrero. En el mismo sentido critico se
manifiesta OLMEDO CARDENETE, cit., pp. 67-68.



aqui estamos en un supuesto de garantia y por ello de obligacion de evitar maltratos a
un hijo indefenso, cuyo ejercicio no requiere denunciar al agresor, cuando es eso lo que
desalienta su cumplimiento, y trata de evitarse por los omitentes; pues el impedir el
ejercicio de violencia contra cualquier victima, no comporta obligadamente la necesidad
de denunciar al violento, sino que consiste simplemente en sustraer a las victimas de su
ambito de violencia y dominio, y en todo caso pedir ayuda a las instituciones adecuadas,
para la proteccion de éstas®’; aun cuando ante situaciones cono la descrita o similares,
deberia resultar preferible para cualquier persona, denunciar a los maltratadores de sus
hijos, antes que permitir el maltrato, que no solamente denigra al autor material, sino
también, y en la misma proporcion, a quienes lo toleran y encubren (tanto mas si es la
madre de las victimas).

En cualquier caso, esta sentencia tan benigna, fue objeto de un recurso que prospero,
reconociéndose la autoria omisiva de la madre, como veremos a continuacion.

- De diferente indole fue, por tanto, la otra solucion, en que con mayor acierto, se
aprecio plenamente la responsabilidad de esta misma madre; alegando el Tribunal, en
unos considerandos completamente opuestos a los anteriores, y aduciendo en defensa de
su tesis inculpatoria para la madre, que comparto plenamente, un interesante resumen de
argumentos ofrecidos en sentencias anteriores sobre iguales o similares casos,

y gque asimismo comparto.

Al respecto sefiala la Sentencia, la existencia de elementos suficientes para deducir la
participacion de la madre como autora en comisién por omision, en relacion con el
articulo 153, dada su posicién de garante, y habida cuenta de ademas de su
conocimiento de los malos tratos reiterados inflingidos por su marido y padre del
menor; y sin embargo no evitar su continuaciéon, denunciando los hechos o
materialmente apartando al nifio, para protegerle de la presencia de su padre,
impetrando el auxilio judicial preciso en tal sentido. Al no haber procedido asi, la
conducta pasiva de la agente se convirti6 en condicion esencial o necesaria, no
meramente favorecedora, para la consumacion del delito de maltrato en el ambito
familiar, asi como de las lesiones sufridas por la victima®®.

%" De esta opinion se muestra la Sentencia 834/2000, Tribunal Supremo, 19 de mayo.

% Sentencia 1161/2000, Tribunal Supremo, 26 de junio. En el mismo sentido se manifiesta también la
Sentencia 21/2001, Audiencia Provincial de Cédiz, 17 de mayo.

Al respecto sefiala la sentencia, para sancionar a la madre como autora en comisién por omisién, del
articulo 153 y de las lesiones inferidas al hijo menor, la existencia de elementos suficientes en el
«factum» de la sentencia antecitada, dada su posicién de garante, y habida cuenta del conocimiento que
debe atribuirsele de los malos tratos reitera

dos infligidos por su marido y padre del menor; pues aun cuando en el relato de hechos probados se
incluy6 por el Tribunal "a quo" la frase «no consta que la inculpada participase en las agresiones al nifio,
ni activa ni pasivamente», también lo es que dicho aserto, primero, no es un hecho sino una inferencia, al
menos en lo referente a la falta de participacion «pasiva», que parece excluir su autoria omisiva, maxime -
y esto se expone en segundo lugar- porque existen elementos en los hechos probados que demuestran la
existencia de tal participacion omisiva.

Asi, los hecho probados relatan que el médico pediatra, advierte hematomas en cara, cuero cabelludo y
orejas en el bebé; denunciandolo, y advirtiéndoselo a la madre. Dos dias después, y tras regresar con sus
padres, es ingresado en el Hospital aquejado de las mismas molestias, y ahora los hematomas aparecen ya
«por todo cl cuerpo del bebé», y tras ser dado de alta a los varios dias, regresa con sus padres, siendo a
partir de ahi, otra vez, agredido por su padre, «quien a base de manotazos, tirones y pellizcos trataba de
que el nifio se calmara y de paso le dejase en paz». Dos meses mas tarde, es ingresado de nuevo en
urgencias del Hospital citado, «pues el bebé no respiraba, presentando un estado de parada
cardiorrespiratoria sin respuesta a ningln tipo de estimulo», demostrandose, mediante las radiografias



Puesto también de manifiesto mi parecer favorable a la sancién en comision por
omision de las conductas anteriormente descritas, por entender que debe constituir uno
mas de los caminos para erradicar la tolerancia complice del maltrato, sin la cual éste no
existiria en las proporciones gque todavia alcanza, analizaremos el tercer elemento tipico.

Como es sabido, de los mencionados requisitos el que supone una mayor controversia
es la habitualidad, elemento normativo necesitado de valoracién judicial®, sobre cuyo
significado y contenido existe una gran diversidad de opiniones, segun comprobaremos.

Su finalidad, en términos jurisprudenciales, es atender a las frecuentes conductas de
violencia que afloran al conocimiento publico, adquiriendo visos de extrema gravedad
en algunos casos; y que ante su reiteracion y cotidianeidad exigen una respuesta juridica
inmediata, tendente a disminuir o acabar esos comportamiento atavicos denigrantes, y
atentatorios contra los principios mas intimos y primarios de la persona victimizada,
acabando por anular su capacidad de reaccion, y resultando incapaces de rebelarse
contra esas situaciones, terminando por convertirse en despojos humanos. De ahi que
cuando la violencia se repite frecuentemente en el seno de la misma familia, la
conducta, a causa de su habitualidad, llega a adquirir categoria de delito, con la

finalidad de acabar con esa reiteracion*®.

Dicho requisito presenta dos aspectos: uno material, comprobable a través de las
manifestaciones de las victimas, asi como de sus denuncias; y otro normativo, cuya

efectuadas, que tenia «nueve fracturas costales de una antigiiedad de unos treinta dias aproximadamente,
y con s6lo mirarle se veian los multiples hematomas, que en este Gltimo ingreso todavia presentaba»".
Con estos elementos probatorios, sefiala atinadamente la sentencia, es facil deducir inferencialmente que
la acusada y madre del menor tuvo necesariamente que conocer los malos tratos reiterados de que era
objeto, y si no pudo probarse su autoria directa, si en cambio su responsabilidad como autora en comisién
por omision, por cuanto el Unico que podia realizar tan reprochable conducta necesariamente tenia que ser
el padre, e inevitablemente su materializacién en el cuerpo del bebé tenia que observarlo la acusada en las
multiples ocasiones de cambio de ropas, bafio, cuidados personales, etc.; y sin embargo nada hizo para
averiguar la procedencia de los mismos y con ello evitar que prosiguieran dichos malos tratos reiterados,
no solamente denunciando los hechos, sino materialmente apartando al nifio, para protegerle, de la
presencia de su padre, impetrando el auxilio judicial preciso en tal sentido. Al no haber procedido asi, la
conducta pasiva de la agente se convirtié en condicién esencial o necesaria, no meramente favorecedora,
para la consumacién de los malos tratos.

Por otra parte es incuestionable, desde el punto de vista juridico, contindia argumentando la sentencia, que
cuando el sujeto de la infraccién no evita, pudiendo hacerlo, que otra persona cometa un delito, existe
participacidn por omision si el omitente estaba en posicion de garante; y lo estara, cuando el orden social
atribuya al sujeto la obligacién de evitar el resultado tipico como garante de un determinado bien juridico,
que en este caso deviene del deber de la madre de velar por su hijo; siendo la fuente de esa es perrada in-
tervencion, o deber juridico de actuacion del garante, o deber juridico de obrar la ley, el contrato o un
actuar peligroso precedente, Es por ello, que los deberes de proteccion y cuidado que la madre tiene
respecto de su Hijo derivan aqui no s6lo de la propia naturaleza biol6gica que la maternidad representa,
deber moral, sino también de las exigencias legales que la normativa juridica al respecto establece en el
articulo 154, que impone a la madre velar por el nifio, e incluso recabar el auxilio de la Autoridad, en su
caso, para dicho cumplimiento.

% | a Sentencia 4/2001, Audiencia Provincial de Cadiz, 8 de enero., lo califica expresamente de elemento
valorativo y la Sentencia 568/2000, Audiencia Provincial de Sevilla, 23 de octubre, de elemento
normativo.

La Sentencia s/nimero/2000, Audiencia Provincial de Barcelona, 24 de julio, entre otras, dice a su
respecto, que se trata de un “criterio en cualquier caso arbitrario”, y que por ello debe complementarse
con otras exigencias adicionales.

Marin de Espinosa, cit., pp. 224-226, destaca le "llamativo" que resulta este concepto del articulo 153, por
cuanto permite configurar la habitualidad entre delitos de distinta naturaleza.

109 sentencia 4612000, Audiencia Provincial de Alicante, 3 de febrero.



esencia radica en la inclinacién del sujeto a la comision de determinados hechos
violentos que llega a constituir un habito, una costumbre, aunque ello pueda parecer, a
decir de la Jurisprudencia, un "lamentable sarcasmo™'®*; y que por la propia esencia de
la continuidad, tales hechos han de ser castigados conforme a la norma penal vigente en

la fecha en que se entiende cometido el Gltimo acto violento'%%

Con referencia a las disparidades de criterio jurisprudencial sobre su alcance y
contenido, pueden diferenciarse dos lineas de pensamiento'®, en cierto modo

comentadas con anterioridad:

a) Al respecto, un sector jurisprudencial, partidario de un criterio quizas
excesivamente normativizado, viene a considerarlo como una reincidencia en el
maltrato, cambiando ello su naturaleza de falta a delito, y requiriendo para su
configuracién tres agresiones 0 mas, a través de un contenido asimilable a la definicion
del articulo 94, o del delito de receptacion, del articulo 299'%.

b) Otro sector en cambio, partidario de un criterio naturalistico, que comparto,
descarta que la habitualidad suponga una equivalencia con los conceptos normativos de
reo habitual, ni de mera reincidencia (articulos 94 y 22.8 Cédigo Penal) en una Malta de
malos tratos, por cuanto entre otros motivos, se plantearian problemas con el principio
"non bis in idem"®. Por ello, se entiende que la habitualidad debe remitirse, desde un
punto de vista literal, a lo realizado con continuidad o por habito, esto es, como modo
de ser y de comportarse hacia determinada persona; deduciendo de lo cual la
inexistencia de verdadero apoyo legal para la anterior interpretacion, y por tanto ser
innecesario constatar un nimero minimo de conductas violentas, siendo en cambio
requerido por el tipo que los hechos acreditados muestren una actitud contraria a lo
discontinuo o aislado’®.

Partiendo de tales premisas entienden, consecuentemente, que no se requiere
estrictamente la pluralidad para la constitucién del delito, sino la relacién entre autor y
victima, ademas de la permanencia en el trato violento; situacidn esta que debe llevar el
Juez a la conviccion de padecer la victima un estado de agresion de cierta

101 Sentencia 32/1998, Audiencia Provincial de Cérdoba, 9 de marzo.

192 gentencia 8912000. Audiencia Provincial de Baleares, 6 de abril.

103 \/id. como exponente y resumen de la diversidad jurisprudencial sobre el tema, por todas, las
Sentencias 1208/2000, Tribunal Supremo, 7 de julio; 748/1999. Audiencia Provincial de Madrid. 25 de
noviembre.

104 Asi, por ejemplo, las Sentencias 32/1998, Audiencia Provincial de Cérdoba, 9 de marzo; 53/1998,
Audiencia Provincial de Baleares, 27 de marzo; 204/1998, Audiencia Provincial de Girona, 5 de junio;
653/1999 Audiencia Provincial de Asturias, 25 de noviembre; 519/1999, Audiencia Provincial de
Barcelona, 20 de mayo; 8/2000, Audiencia Provincial de Teruel, 12 de mayo.

195 Asi, por ejemplo, la Sentencia 9/1999, Audiencia Provincial de Cérdoba, 12 de febrero.

Sentencia 75/1998, Audiencia Provincial de Ciudad Real, 30 de septiembre, cuya interpretacién no
solamente es acertada, sino que ademas tiene el mérito afiadido de quebrar una linea interpretativa, de ese
mismo afio, a mi juicio equivocada; y sentando ademas las bases para la todavia mas moderna
interpretacion de este requisito. También con idéntico criterio, la Sentencia 179/2000, Audiencia
Provincial de Zaragoza, 1 de junio.

Sin embargo, otras resoluciones posteriores supusieron una vuelta atras en esta interpretacion, requiriendo
otra vez el minimo de tres agresiones para constituir la habitualidad propia del articulo 153, como las
Sentencias 653/1999, Audiencia Provincial de Asturias, 25 de noviembre, y 32000, Audiencia Provincial
de Teruel, 12 de mayo; 4/2001, Audiencia Provincial de Cadiz, 8 de enero.

La Sentencia s/n/2000, Audiencia Provincial de Barcelona, 24 de julio. aun partiendo de las premisas
validas antecitadas, llega a la conclusion de que se requieren tres actos de violencia comprobados, cuando
menos.



permanencia’®’; y radicando en esa permanencia el mayor desvalor. que justifica una
tipificacion autonoma, por la presencia de una gravedad mayor que la resultante de la
mera agregacion de las desvaloraciones propias de cada accién individual™®.

En la direccion acabada de citar, se propugno un concepto criminoldgico-social,
por el Magistrado Ruiz Vadillo, en vez del concepto juridico-formal que era el hasta
entonces seguido por la Jurispudencia. Entiende dicho concepto, generalmente seguido
por la Jurisprudencia partidaria de esta segunda linea de pensamiento, que “conducta
habitual” es la que actla repetidamente en la misma direccion, con o sin enjuiciamento
o0 condenas previas, si bien aun cuando no se exijan condenas previas, si han de ser al
menos hechos condenables, de modo que puedan ser enjuiciados y ser objeto de
condena en la sentencia pronunciada sobre los malos tratos habituales del articulo 153,
realizados por el mismo agresor'®; al par que las condenas actuarian como prueba de la
habitualidad, demostrable asimismo por otras vias, como testificaciones de las victimas,
de terceras personas, partes médicos de lesiones, intervenciones policiales, denuncias
presentadas, etc.'*°. Opinién esta que en mayor grado comparto.

Y precisamente sobre la exigencia de certeza para el juzgador en la habitualidad
del maltrato, la Jurisprudencia hace una interesantisima admonicion a jueces
instructores, aunque extendible a todos los jueces y miembros de Tribunales penales,
advirtiendo la necesidad de una cuidadosa comprobacion de este requisito, esforzandose
en descubrir la existencia de "tan solapada como reprobable conducta de violencia encu-
bierta" que hace “insoportable" la vida de las victimas™'; pues, si bien debe extremarse
la prudencia, a fin de no encauzar bajo el procedimiento para enjuiciar delitos de menor
entidad, hechos que no revistan la apariencia de tales, también hay que examinar
cuidadosamente la informacion derivada de la investigacion, por si pudiera apreciarse
indicios de comportamiento agresivo repetido. Ello, por cuanto, en demasiadas
ocasiones, es necesario recuperar material que, cuando la situacion todavia no se habia
hecho tan insoportable para la victima, o ésta no tenia coraje para denunciar al agresor,
0 aun confiaba en la posibilidad de rehacer la maltrecha convivencia, es o suele ser
enmascarado por la persona agredida cuando demanda la necesaria asistencia, sobre
todo sanitaria; y lo cual aconseja que el procedimiento siga su curso, esclareciendo lo
ocurrido y, en su caso, ponderando si los hechos reconstruidos a partir de la prueba

disponible se ajustan a la descripcion del tipo delictivo™2.

97 Asi, la Sentencia 9/1999, Audiencia Provincial de Cérdoba. 12 de febrero, solucién reiterada en la
posterior 14/2001. Audiencia Provincial de Cdrdoba, 22 de junio; 25/1999), Audiencia Provincial de
Cordoba, 21 de abril. En este sentido, la Sentencia 1208/2000, Tribunal Supremo, 7 de julio, también
puso de manifiesto, acertadamente, que cabo apreciar habitualidad solamente en, dos agresiones, si
revelaran con ello un estado de violencia permanente. Méas de dos agresiones, pero sin requerir al mismo
tiempo mas de tres, considera necesarias la Sentencia 118/2000, Audiencia Provincial de Avila, 6 de
junio.

108 Sentencia 1208/2000, Tribunal Supremo, 7 de julio. En este sentido s/n, Audiencia Provincial de
Barcelona, 21 de septiembre de 2000.

1%9vid. sobre dicho concepto, por todas, la Sentencia 60/1999, Audiencia Provincial de La Corufia, 11 de
noviembre.

119 v/id. al respecto entre otras, Sentencias 179/2000, Audiencia Provincial de Zaragoza, 1 de junio;
9/1999, Audiencia Provincial de Cordoba, 12 de febrero; 25/1999, Audiencia Provincial de Cérdoba, 21
de abril; 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio 29512000, Audiencia Provincial de Zaragoza, 27 de
julio.

111 Sentencia 46/2001, Audiencia Provincial de Madrid, 9 de febrero.

12 gentencia 748/1999, Audiencia Provincial de Madrid, 25 de noviembre. Precisamente esta sentencia
ofrece un doble valor testimonial, pues ademas del interés que merece la admonicion sobre la
irresponsabilidad de algunos dictdmenes demasiado benevolentes, constituye un ejemplo en si misma de



Otro problema, también con especiales implicaciones procesales, relacionado
con el entendimento del contenido de la habitualidad, y sobre el que existe cierta
discrepancia jurisprudencial, por cuanto se plantea la duda sobre si la apreciacion de
esta tipicidad puede suponer en algunos casos una doble incriminacién del mismo hecho
del ejercicio de violencia, al ser juzgados y sancionados los concretos actos violentos en
momentos diferentes y anteriores a la apreciacion de esta tipicidad; lesiondndose, de ser
asi, el principio "non bis in idem™:

a) A este respecto puede decirse que, para un sector jurisprudencial,
normalmente partidario del entendimiento de la habitualidad, como dotada de un
caracter predominantemente juridico, asimilandola a una multirreincidencia en falta de
malos tratos, cuando se ha sentenciado una agresion individualmente, no puede ser
tontada nuevamente para integrar el 153, pues ello infringiria el mencionado
principio™.

En tal sentido, se afirma que la habitualidad, a los efectos anteriores de hechos
ya juzgados, para acumularlos a otros, debe entenderse solamente en el sentido de
aquellos hechos, que juzgados, hayan sido objeto de sentencia condenatoria firme, pero
no cabe en cambio la posibilidad de acumular aquellos sobre los cuales recayé autos de
prescripcion o sobreseimiento o sentencia absolutoria, y que puedan ser objeto de nueva
prueba y valoracion'*.

b) Otro sector jurisprudencial, partidario de su entendimiento naturalistico,
estima que actualmente, la regla concursal contenida en el parrafo 2.° del articulo 153
solventa el problema del "non bis in idem", en cualquier caso solucionable teniendo en
cuenta la naturaleza de esta tipicidad, que, como se ha dicho, no solamente protege la
salud o la integridad de la persona, sino también su dignidad, la cual se ve atacada por
cualquier humillacion, tanto fisica como psiquica.

Esto determina que el tipo lleve aparejado un reproche penal propio y distinto de
los concretos actos de violencia, los cuales deberan ser penados de manera

la importancia de tal admonicion, ya que la juez instructora habia sobreseido indebidamente los hechos.
Parecidamente sucedi6 en el supuesto contemplado en la Sentencia 3/2001, Audiencia Provincial de
Madrid, 8 de enero, donde la juez instructora absolvié indebidamente al reo del delito de maltrato.

Se incide también expresamente en la necesidad de una "investigacion minuciosa" para advertir la
presencia de los elementos constitutivos de este delito, en la Sentencia s/n, Audiencia Provincial de
Barcelona, 24 de julio del 2000.

Como ejemplo de investigacion poco consistente puede citarse, a mi juicio, la Sentencia 39/1998, 6 de
marzo, Audiencia Provincial de Las Palmas, en la que ante una situacion de reconocido abandono y
maltratato de una menor por sus padres, cuyo testimonio sobre la causacion de multiples quemaduras de
cigarrillos fue ademas contradictoria, se limité a entender que eran producto de la "dejadez y desinterés
de los padres", sin que por nuestra parte podamos entender como se pueden causar quemaduras de
cigarrillos a una nifia pequefia por dejacion o desinterés, aparte de que las numerosas contradicciones
entre los padres y otros testigos sobre su causacion, también a mi parecer habrian hecho aconsejable un
mayor esfuerzo por parte de los 6rganos competentes, en esclarecer este supuesto, por si procedieran otras
soluciones juridicas distintas de la tomada por el Tribunal que dictd la Sentencia.

De manera diferente se pronuncio el Tribunal en un supuesto muy similar, sefialando acertadamente que
era insostenible alegar la creencia en que varias quemaduras de cigarrillo sobre la menor pudieron
causarse accidentalmente, en la Sentencia 13/2000, Audiencia Provincial de Ciudad Real, 26 de mayo.

113 Asi, por todas, Sentencias 204/1998, Audiencia Provincial de Girona., 4/2001, Audiencia Provincial de
Cadiz, 8 de enero.

114 Sentencia 245/2001, Audiencia Provincial de Valladolid, 31 de marzo.



independiente; y lo que determina el que no deba supeditarse el concepto de
habitualidad a los avatares juridicos que hayan podido experimentar en otros procesos,
los actos violentos tomados en consideracion para construir el tipo; por cuanto las
razones que lleven a poner fin a esos otros procedimientos pueden ser variadas, e
incluso si hubieran concluido en sentencia absolutoria, esta puede deberse a cuestiones
procesales no afectantes a la realidad de fondo. Todo lo cual implica que el concepto de
habitualidad debe construirse desprovisto de eventuales incidencias en otros procesos; y
teniendo en cuenta, por tanto, que el resultado y los efectos de ese resultado en el
proceso de que se trate, seran los que en relacion con el mismo deban ser, pero (salvo
los efectos de cosa juzgada) no deben ir mas alla, pues lo contrario supondria supeditar
el proceso por malos tratos habituales a lo dicho o decidido en otros, con lo que de
limitacidn para el principio de "libre valoracion de la prueba” ello supone, ademas de lo
anteriormente comentado. En resumen puede decirse, que el tema de la habitualidad es
cuestion de prueba, ajena a cualquier avatar judicial que pueda interferir en su concepto

y lo desnaturalice™.

Sobre esta cuestion me pronunciaré posteriormente, al tratar el tema de la
admisibilidad de las condenas previas, por lo que ahora solamente queda esbozado en
sus lineas principales.

D) En cuanto al requisito subjetivo del tipo, segun se ha puesto de manifiesto,

precisa que el dolo del agresor abarque la relacién entre sujeto activo y sujeto pasivo™®.

5. ANTIJURIDICIDAD Y CULPABILIDAD

115 Sentencia 78/2000, Audiencia Provincial de Madrid, 5 de julio.

En este sentido, otras resoluciones sefialan asimismo que no forman parte del tipo como elementos
integradores de la habitualidad, la existencia de varias denuncias y condenas en sentencia firme, como por
ejemplo, la Sentencia 500/2000, Audiencia Provincial de Barcelona, 17 de abril. Aungque con una
orientacion y comprension de la habitualidad diferente, tampoco requieren una previa condena firme, la
Sentencia 519/1999, Audiencia Provincial de Barcelona, 20 de mayo, y la Sentencia 927/2000, Tribunal
Supremo, 24 de junio, pues como acertadamente se dice en ella, se precisa solamente su certeza, mediante
comprobacion judicial individualizada, abstraccion hecha de que las agresiones hayan sido o no
denunciadas o enjuiciadas. Igualmente, se manifiesta la Sentencia 653/1999, Audiencia Provincial de
Asturias, 25 de noviembre, al destacar que carece de transcendencia el hecho de que en una de las
agresiones se produjo el sobreseimiento al retirarse la denuncia, pues constaban sobre ella pruebas
suficientes, y ante lo cual el procedimiento siguid su curso.

Al respecto cabe recordar que el delito del articulo 153 no es competencia del Tribunal del Jurado, pero
este puede conocer, cuando en base al criterio de gravedad, el delito competencia del Jurado atraiga al de
malos tratos, como en el supuesto, por ejemplo, de que su comision sea previa al homicidio de un
miembro de la pareja, segln expresa la Sentencia 1832/2000, Tribunal Supremo, 29 de noviembre.

116 Sentencia 139/1999, Audiencia Provincial de Cantabria, 10 de noviembre. En el contexto de este
requisito, resulta cuestionable la decision tomada en por el Tribunal en la Sentencia 39/1998, 6 de marzo,
Audiencia Provincial de Las Palmas, que en una situacién comprobada de abandono de menores, en
cuanto que los padres acosados, drogadictos, se desentendia del cuidado y alimentacion de su hija, de
cinco afios en el momento de la resolucién, que en muchas ocasiones solamente se alimentaba de lo que
su abuela le proporcionaba, y de maltrato contra la misma abuela, no denunciado, pero reconocido en la
sentencia por la victima, madre del acusado, y siendo asi que el testimonio de los padres presentaba
numerosas contradicciones sobre la causacion de quemaduras de cigarrillo a la nifia, dicho 6rgano
entendid que no habia datos suficientes para estimarlas como dolosas, y lo atribuyd simplemente a la
dejadez y desinterés de los padres, absolviéndolos de estas lesiones; sin que me parezca creible que se
puedan causar quemaduras de cigarrillos u una nifia pequefia por dejacién u desinterés, como en tal
sentido se manifestd el Tribunal en un supuesto muy similar, sefialando acertadamente que era insosteni-
ble alegar la creencia en que varias quemaduras de cigarrillo sobre la menor pudieron causarse
accidentalmente, en la Sentencia 13/2000, Audiencia Provincial de Ciudad Real, 26 de mayo.



Finalizado el anélisis de los requisitos constitutivos del articulo 153, debe
hacerse constar que, para evitar reiteraciones innecesarias, se ha prescindido de un
desarrollo expreso de la problematica referente a la antijuridicidad y, en especial a la
culpabilidad, dado que algunos de sus aspectos han sido ya considerados en otros
apartados, y las cuestiones relativas mas importantes seran objeto de analisis en el
siguiente apartado, por las implicaciones que con él presentan, especialmente en lo
relativo a los dos primeros parrafos del articulo 20, y a cuyo comentario, por ello nos
remitimos.

6. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD
CRIMINAL

Al abordar la trayectoria jurisprudencial reciente en uno de los temas de mayor
interés, como resulta ser el relativo a las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, nuevamente refiero el hecho de que no siempre son
correctamente utilizadas, especialmente en el caso de las atenuantes, cuya prodigalidad
excesiva a veces, en mi opinion, determina una benignidad de la pena resultante, que
roza lo intolerable, ya que no puede por menos que obviamente incidir en el escaso
temor que en general los agresores sienten hacia la actual sancion del maltrato, al par
que, colateralmente, incide también en la casi nula proteccion juridico-penal actual de
las victimas. Seria por ello muy importante que los Tribunales reconsideraran esta
prodigalidad, y se atuvieran a criterios juridicos mas estrictos y coherentes en su
concesion, en vez del automatismo y la inconsistencia con que, en ocasiones, se
conducen en su concesién, devaluando asi también su esencia y finalidad.

Hay que tener en cuenta ademads, dicho sea ante tanta benignidad de algunos
Tribunales, que los rasgos fundamentalmente de carécter psicoldgico que sirven para
apreciar atenuantes, no impiden en cambio a los agresores establecer convivencias y
lazos de union, a su entera-conveniencia; por lo que si los establecen en provecho
propio, a pesar de esos rasgos de personalidad, también deben ser conscientes de los
malos tratos, y de los dafios fisicos y psicoldgicos que causan.

Por ello entiendo que si los Tribunales, por el motivo que sea, quieren usar de su
benevolencia con éstos u otros inculpados, lo I6gico es entonces que sus opiniones y
juicios personales los usen discrecional mente y motiven en sus considerandos; pero lo
que no me parece de recibo es que utilicen para ello el recurso de apreciar atenuantes de
una manera tan inconsistente, y alli donde dificilmente se extraen razones para su
aplicacion, o incluso, debieran ser: més bien agravantes**’; mostrando con ello una so-

lidaridad hacia los agresores que escasamente muestran con las victimas.

De entre las circunstancias modificativas, solamente nos referiremos a aquellas
gue han merecido un especial interés de la Jurisprudencia en relacién con este tema:

Con referencia a una de las mas caracteristicas circunstancias agravatorias, la
circunstancia mixta de PARENTESCO, no imponible a las conductas del articulo 153
por ser elemento constitutivo del tipo, sin que obste para su apreciacion la desaparicion
de la “affectio maritalis"'*®, ha sido denominada también por algin sector
jurisprudencial corno "agravante matrimonial”, aplicandose correctamente en un

17 v/id. en este sentido, la Sentencia 78/2000, Audiencia Provincial de Madrid, 5 de julio.
18 Sentencia 164/2001. Tribunal Supremo, 5 de marzo.



supuesto de lesiones causadas a la esposa, en el domicilio familiar y en presencia de los
hijos **° asi como en un caso de graves malos tratos y lesiones sobre un hijo menor de
edad™®; y de omisién de impedir delitos o promover su persecucion, en un supuesto en

el cual la madre del menor victimizado no denuncié ni impidi6 el maltrato de éste’**.

También se aprecid en las lesiones producidas por los golpes del marido con
pufios y pies, palos de madera y toallas mojadas, causando a la victima, su esposa,
heridas que precisaron tratamiento traumatologico, ortopédico y rehabilitador, asi como
en la detencion ilegal de ésta, al quitarle las llaves de la casa, impidiéndole salir de la
vivienda; todo ello sin perjuicio de estimar asimismo el articulo 153'%%; asi como en las
graves lesiones causadas a la compafiera sentimental'®®. Valoracién juridica que en el
supuesto citado encuentro l6gica, por cuanto incluir todas esas conductas globalmente
en el 153, hubiera devenido indebidamente favorecedor del reo, en cuanto que corno ya
he manifestado anteriormente, en el 153 solamente deben incardinarse las violencias y
detrimentos de la integridad fisica y psiquica de la victima, continuados pero menos
importantes, y que no deban ser subsumidos en otros tipos delictivos, ya que de
producirse éstos, entraran en concurso real con el 153.

No se aprecié en cambio, desacertadamente a mi juicio, en ninguno de los graves
delitos que el acusado cometi6 sobre su esposa, como violacion y amenazas de muerte

continuas sobre ella y su familia'?*.

Para finalizar, decir que resulta sumamente interesante al respecto, la
advertencia, ya comentada, hecha por un sector jurisprudencial sobre la excesiva
benignidad con que algunos 6rganos Judiciales se conducen frente al maltrato, asi como
por los reproches dirigidos al Ministerio Fiscal por esta causa, al no haber solicitado la
apreciacion de la agravante en un supuesto de especial virulencia del comportamiento

119 Sentencia 160/1999, Audiencia Provincial de La Corufia, 11 de noviembre.

120 sentencia 14/1999, Audiencia Provincial de Castelldn, 23 de febrero.

121 Sentencia 834/2000, Tribunal Supremo, 19 de mayo. De ahi que comparta también el criterio del
Tribunal de Apelacion en lo referente a que, correlativamente a la apreciacion de esta agravante,
desestimé la concesion para la madre de la eximente de miedo insuperable (articulo 20, 6.°), solicitada
por ésta, y concedida inadecuadamente por el Tribunal de Instancia, alegando que habia omitido impedir
el maltrato sobre su hijo, de 12 afios, porque tenia

in miedo invencible al agresor; siendo asi que, como explica el Tribunal de Apelacién, no constaban
estados emocionales de miedo en la acusada ni agresiones 0 amenazas contra ella, pues las violencias
habituales solamente se ejercian sobre el menor, pero ni contra la madre ni contra otros adultos, y por lo
cual no se entendia que sufriera un tan invencible terror que la impidiera ayudar a su hijo. Asi como,
dicho Tribunal, también rechaz6 adecuadamente aplicarle la atenuante de reparacién o aminoracion de los
efectos del delito. (articulo 21, 5.°), que solicito la acusada, y otorgada indebidamente por el Tribunal de
Instancia, en base a haberse presentado en el cuartel de la Guardia Civil, para estando el menor hospita-
lizado, "interesarse por él"; por entender que el hecho de que una madre se "interese" por el estado en que
ha quedado su hijo, victima de fuertes palizas, y al cual ademés ella no es ajena, constituye "algo menos
del minimo exigible" a cualquier ser dotado de una conciencia humana simplemente normal, y ain més si
se trata de la propia madre del agredido, pero teniendo en cuenta a tal efecto que el "interesarse por su
estado" no disminuyo los efectos del delito, y tampoco es ningin comportamiento "ex post facto"
reparatorio del dallo, sino simplemente, como se ha dicho, el cumplimiento -en su minima expresion de
las mas elementales obligaciones derivadas de la patria potestad, no representando entonces su
observancia nada extraordinario que justifique una aminoracion del reproche penal del delito cometido.
122 Sentencia 487/1998, Audiencia Provincial de Madrid, 15 de septiembre.

123 Sentencia 3/2001, Audiencia Provincial de Madrid, 8 de enero.

124 Sentencia 9/1999, Audiencia Provincial de Cérdoba, 12 de febrero; solucién que se reiterd en la
posterior sentencia 14/2001, Audiencia Provincial de Cordoba, 22 de junio.



del agresor sobre la compafiera sentimental, a la que hizo victima de los delitos de

tentativa de asesinato, lesiones con arma de fuego, detenciones ilegales y secuestro’?.

La agravante de REINCIDENCIA es una de las méas controvertidas en su
relacion con el articulo 153, fundamentalmente debido a que la consideracion
jurisprudencial reciente sobre dicha relacion ha variado sustancialmente, por razones
que seguidamente analizaremos.

Asi, aun cuando todavia fue aplicada en algunas Sentencias fechadas en 1998,
una de ellas, la dltima en que se admitio, y que sera a continuacion objeto de
comentario, reconocié que al haberse operado "un cambio de tendencia” sobre la
agravante, exigiendose para ser utilizada que el delito cometido y el que se cometio sean
de la misma naturaleza, es decir, tutelen bienes juridicos semejantes u homogéneos,
pues solo se considera reincidente a quien vuelve a cometer un delito de la misma clase
-y resultando derogado el requisito de encontrarse ambos bajo el mismo Titulo, por
cuanto estos han variado de denominacion, ubicacion y sistematica- es evidente que
solo las lesiones dolosas pueden equipararse a los delitos de maltrato, habida cuenta de
que se excluye de tal circunstancia agravante las infracciones culposas cuando vienen
precedidas de unas dolosas o viceversa, al no tratarse de delitos con la, misma
naturaleza.

De ahi incluso que esta misma Sentencia, aun apreciando su existencia en los
dos delitos de maltrato habitual cometidos, impuso el grado méximo de la pena, pero
determiné no alcanzarlo para "no exacerbar la respuesta penolégica"*%.

Bajo los mencionados criterios, fue abiertamente desestimada en otra resolucion
posterior, por entender que la finalidad politico-criminal de la agravante responde a la
necesidad de una mayor represion penal por razones de prevencion especial, debiéndose
ante ello sancionar con pena mas grave a quien, por la repeticion de hechos delictivos
revele su inclinacion a cometerlos, y en consecuencia, descartar la anterior idea de
castigar mas por haber cometido el sujeto otro o muchos delitos; y siempre partiendo de
tener en cuenta el bien juridico infringido y el modo efectivo de producirse la
infraccion, a los efectos de medir la identidad de naturaleza entre el delito antecedente y
el examinado en el caso concreto. Ello, porque si el antecedente fuera un delito de
lesiones producido fuera del &mbito familiar y sin relacion con el mismo, no podria
estimarse la agravante, al tratarse de delitos de distinta naturaleza; y si por el contrario,
tal delito de lesiones fuese realizado dentro del marco de las relaciones familiares con-
templadas en este articulo, tampoco podria aplicarse, pues la anterior condena tendria
que tomarse para constituir la habitualidad, sin posibilidad de ser apreciada como
agravante con autonomia propia, so pena de vulnerara el principio "non bis in idem".

En resumen que, como se advierte, el Tribunal decidié no aplicarla en ningln
caso. A este proceder, creo que se le pueden hacer algunas observaciones:

125 gentencia 78/2000, Audiencia Provincial de Madrid, 5 de julio, sentencia que estimo modélica en su
género, por su adecuada contribucién a erradicar el problema de los malos tratos.

126 Decision que no comparto en este supuesto concreto, alada la virulencia del ejercicio (le violencia
tisica y psiquica mostrado por la acusada con sus victimas, Cu Ya gravedad amplia reiteracion en el
tiempo fue reconocida por el propio Tribunal, resultado, también a mi entender, excesivo en general su
benignidad, en la Sentencia s/n/1998, Audiencia Provincial ele Las Patinas, 5 tic diciembre. También se
habia apreciado anteriormente la agravan t pero sin explicaciones destacables al respecto, en la Sentencia
204/1998, Audiencia Provincial de Girona, 5 de junio.



Primeramente, en cuanto al entendimiento actual sobre su finalidad politico-criminal,
pienso que nada hay que objetar, pues los argumentos para sustentar esta teoria sobre su
finalidad, son irreprochables. Otra cosa es sin embargo, las razones aducidas para
rechazar su aplicacion en el 153, que si se comparten, su argumentacion resultara
inobjetable. pero si, como personalmente entiendo, el bien juridico del articulo 153 es
plural, y comprende también los atentados contra la integridad de las personas, como asi
los delitos de lesiones, entonces la forma de realizarlo, ya sea en un contexto familiar o
fuera de él, ninguna incidencia tiene en el modo de realizar el ataque a ese bien juridico,
que puede ser idéntico en ambos supuestos.

En segundo lugar, y en cuanto a que las agresiones se produzcan en el marco
familiar o fuera de él, tampoco es tan relevante como para determinar una identidad
absolutamente diferente con respecto a su naturaleza; pues en definitiva, el injusto tipico
sustancial de las conductas del articulo 153 puede ser el mismo que el de los delitos de
lesiones, constituido por el quebranto de la integridad de la persona, aun cuando
presente algunas caracteristicas tipicas no incluidas en los tipos de lesiones; si a ello
ademas hay que afiadir, en ultimo término, el no resultar cierto que la anterior condena
haya de ser tomada para constituir la habitualidad, por cuanto como se ha visto, y apoya
un amplio sector jurisprudencial, la habitualidad no presupone ni necesita condenas
previas para constituirse, entonces cabe decir que no resulta tan evidente su
inaplicabilidad al articulo 153, como estima la Sentencia.

Por tanto, creo que en realidad lo que subyace en la Sentencia comentada, no es
tanto la imposibilidad de apreciar la agravante en estos supuestos aludidos (que también
puede ser y seguramente sera compartido por este u otros Tribunales), sino el mensaje
subliminal de que para el Tribunal mencionado, a la luz del entendimiento actual sobre
ella, la existencia de la agravante de reincidencia es cuestionable y prefiere no utilizarla,
buscando a tal fin los argumentos adecuados para desestimarla sin ambages*?’, lo que
me puede parecer también correcto, pero esto ya es otra cuestion diferente a que no se
pueda usar, tan categéricamente como dice*?®, en el marco del articulo 153; al menos,
segln creo.

En cuanto a la agravante de ABUSO DE SUPERIORIDAD, que no es inherente
al tipo del articulo 153'*°, aun cuando cierta dosis de "superioridad" sea necesaria para
poder maltratar a alguien, asi como para poder lesionarlo o matarlo, no suele imponerse
en estas situaciones, a pesar de que resulta indicada en casi todos los supuestos ele
maltrato en el ambito familiar, particularmente cuando se ejercen sobre victimas
especialmente indefensas, como menores, 0 personas con importantes minusvalias,
siempre que estas condiciones de inferioridad hayan sido buscadas o aprovechadas
conscientemente por los agresores, como vehiculo apropiado para ejercer o reforzar su
posicion de dominio. Asi, parece inadecuado en mi opinion, que no se empleara en una
situacion tan evidente como es agredir reiteradamente a la compafiera, aquejada de una
importante minusvalia, debida a su gran deficiencia visual (campo visual limitado en no

127 Sentencia 95/2000, Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, 28 de enero.

18y siempre que entonces no se tomen en cuenta nuevamente las condenas previas para otras
finalidades, ademas de para constituir la reincidencia. Advierte también este requisito, OLMEDO
CARDENETE, Cit., p. 156. Vid. sobre esta cuestion MARIN DE ESPINOSA, cit., pp. 237 y ss.

129 De otra opinién la Sentencia 13/2000, Audiencia Provincial de Ciudad Real, 26 de mayo, que la estima
inherente a un tipo basado en la proteccion de las personas fisicamente mas débiles frente a las agresiones
de los miembros més fuertes de la familia.



menos del 80 por 100, a decir del Tribunal); y aun cuando simplemente por ese motivo
debia haberse aplicado, si a ello se afiade que en uno de los momentos en los que la
victima sufri6 una fuerte -agresion, no podia hacer nada en su defensa al tener una nifia
muy pequefia en sus brazos, tanto mas incomprensible es que no se apreciara la
existencia de dicha circunstancia en la conducta del agresor**°.

También bajo el ambito de la. anteriormente mencionada circunstancia
agravante, habria que plantearse el aplicarla, si bien hasta el momento no se ha
procedido en tal sentido, a los maltratadores de victimas con especiales déficits de
personalidad, conocidos o al -senos conocibles por el autor de los malos tratos, y
traducidos cuando meros : i un lapso temporalmente importante de "padecimiento” de la
situacion, por adhesion con el sujeto activo, baja autoestima, ideas masoquistas cuando
no de autolisis, etc. Y tanto mas seria oportuno., si el agresor conoce asimismo que su
victima se comporta sumisamente por temor a implicar a sus hijos o a otras personas
ante las reacciones que puedan sufrir o provocar a su vez, o por encontrarse desastida de
sus familiares o de personas que puedan ayudarla, etc., lo que obviamente puede ser
suficientemente abarcado por el dolo del agresor, quien conoce y admite que la débil y
desorientada personalidad de la victima le permite maltratarla y vejarla
reiteradamente™".

Con referencia a las atenuantes, la circunstancia ANALOGICA constituye uno
de las hipdtesis donde se hacen presentes en mayor grado las criticas antes formuladas
sobre la excesiva benignidad de los Tribunales, especialmente en lo relativo a la
apreciacion de anomalias o alteraciones psiquicas en el proceder del sujeto activo.

Asi, se valoré como una causa de disminucion de la responsabilidad penal, la
perturbacién leve de la capacidad de comprender (en relacion con los articulos 20.2 y
21.1), simplemente por el hecho de haber consumido el agresor algunas bebidas
alcohdlicas, antes de las agresiones; y ello a pesar de que un testigo cualificado
manifestd sobre el agresor que sabia éste muy bien lo que hacia, es decir que era duefio
de sus actos, lo cual por otra parte, en todo momento demostré cumplidamente con su

actitud frente a la comision de los delitos que habia perpetrado™.

Y como eximente incompleta, tanto mas inadecuadamente, a mi juicio, se estimo
en otro supuesto, por cuanto la descripcion del Tribunal para fundamentar su concesion
es tan "amplia”, que bien puede predicarse de un dilatado sector de poblacion, y este a
su vez, de todas las edades y circunstancias, como lo es que el acusado presentara

130 Sentencia 1366/2000, Tribunal Supremo, 7 de septiembre.

131 Asi, puede constituir un ejemplo de lo que decimos, el supuesto contemplado en la Sentencia 14/2001,
Audiencia Provincial de Cérdoba, 22 de junio, y que trae su causa en la anterior, Sentencia 9/1999, 12 de
febrero, también de la Audiencia Provincial de Cordoba, cuando al Tribunal observa y afirma que "el
refinamiento malévolo en el actuar del acusado llegé a crear, finalmente, en su victima la conciencia de la
inutilidad de cualquier tipo de resistencia u oposicidon, lo que el procesado aprovechaba pare hundirla y
humillarla ain méas". Ciertamente estos razonamientos no sirvieron para apreciar en tal supuesto dicha
agravante, sino que se utilizaron solamente para fundamentar la sancién impuesta por violacién conyugal
y maltrato familiar, pero hubiera sido, desde mi perspectiva, un supuesto idéneo para haberla aplicado.

132 Sentencia 670/1998, Audiencia Provincial de Tarragona, 21 de diciembre.

Igualmente se aprecid, a mi entender con un criterio discutible, en la Sentencia 834/2000, Tribunal
Supremo, 19 de mayo, a un agresor castigado por una falta de lesiones (articulo 617, Gltimo parrafo)
sobre un menor, hijo de su compafiera sentimental; habiendo estado el culpable anteriormente en
tratamiento por alcoholismo croénico, y que sin embargo, conociendo su problema, consumié bebidas
alcohdlicas el dia de autos, maltratando al menor, lo que ya habia hecho con anterioridad reiteradamente,
por lo cual también se le aprecié un delito del articulo 153, sin la concurrencia de dicha atenuante.



rasgos de inmadurez, escasa tolerancia a la frustracion e inadecuado control de sus
impulsos, e irritabilidad™*; lo cual es insuficiente, como se advierte, para llegar al grado
de "notable deterioro de las capacidades intelectuales y volitivas™ del sujeto, requerido
en la Jurisprudencia, para admitirla'®*,

Opuestamente, y en el sentido que hemos indicado, méas adecuada y sostenible
puede considerarse la actitud del Tribunal de Apelacion, en otras situaciones en las
cuales se denego la atenuante, en base a la somera reduccion de las facultades psiquicas
y de la conciencia y libertad de los actos del acusado; por cuanto, a mi juicio, presenta
una deficiente capacidad -de abstraccion, ansiedad moderada, pobre control de los
impulsos con rasgos de personalidad de tipo impulsivo (motivaciones esgrimidas por el
Tribunal de Instancia para admitirla), puede decirse de un numero indefinido de
personas, que no por ello han de ser, ni son, maltratadores, lo que revela la
inconsistencia de aplicar una circunstancia que en modo alguno debe servir para atenuar
la responsabilidad por maltrato, como asi lo entendié también el mencionado Tribunal
de Apelacion™®®.

Con referencia a la circunstancia de ADICCION A SUSTANCIAS TOXICAS,
especialmente en lo relativo a la embriaguez alcohdlica, y a las drogas es tan
frecuentemente aducida como incomprensiblemente aplicada, bajo mi criterio, bien sea
como eximente incompleta o circunstancia analogica; al par que su relacion con el
problema paralelo de la ACTIO LIBERA IN CAUSA, resulta también con demasiada
frecuencia, indebidamente tratado y soslayado por un sector judicial, que no acaba de
situarse en el lugar que le corresponde en orden a erradicar los malos tratos, y que la
sociedad actual, sobre todo las victimas, necesariamente demandan.

Por ello estimo incomprensible la actitud de determinados érganos Judiciales, en
este caso de Primera Instancia, que en unos supuestos donde el acusado no padecia
enfermedad mental alguna ni patologia que mermara su conciencia o voluntad, si bien
los episodios de agresividad coincidian, en uno con el consumo de cocaina, y en otro
con abuso previo de bebidas alcohdlicas, no solamente no estimaron una "actio libera in
causa”, que hubiera sido lo pertinente, sino que a mayor error le aplicaron en cambio, en
el primer caso una atenuante analdgica de actuar en estado de intoxicacion leve por el

133 Sentencia 164/2001, Tribunal Supremo, 5 de marzo. Y no entiendo como acertado el que se aplique la
circunstancia eximente incompleta de anomalia o alteracion psiquica, a una persona que simplemente
presentaba tales rasgos de personalidad, pero que sin embargo se conducia con gran crueldad contra su
esposa e hijo de trece meses, dandose cuenta del alcance de su comportamiento, y por tanto de lo que
hacia, puesto que en la misma sentencia se reconoce que la afectacion de su conducta era moderada, pero
dibujaba un "cuadro de tal barbarie y crueldad, que suponia un desprecio a los mas elementales deberes
impuestos por la convivencia familiar y dignidad de las personas con las que convivia".

13% Asi, por todas, Sentencia 834/2000, Tribunal Supremo, 19 de mayo.

135 Sentencia 1366/2000, Tribunal Supremo, 7 de septiembre. Tampoco se aprecié en la Sentencia
568/2000, Audiencia de Sevilla, de 23 de octubre, a pesar de que se expresa en ella, que en el dia de
autos, el maltratador presentaba "un fuerte grado de intoxicacion alcohdlica, y sus facultades, como
consecuencia de ello. sensiblemente mermadas”, asi como que llevaba casi un afio con problemas de
ingesta alcoholica excesiva, si bien no consta que estuviera en tratamiento para superar tales problemas
(Aun cuando nada se dice en ella al respecto, a mi juicio la inaplicacion de dicha atenuante pudiera estar
relacionada con la consideracién por parte de los Tribunales al respecto, que podian darse los requisitos
de una "actio libera in causa" por parte del agresor, especialmente al no constar que estuviera en
tratamiento. En cualquier caso, y cualquiera que sea el planteamiento seguido para no aplicarla, considero
que es la via adecuada para ir, de futuro, acabando con la perniciosa trayectoria relativa a que los
delincuentes se "parapeten” detras de la ingesta de alcohol o ele otras sustancias toxicas en la comision de
hechos delictivos, y a mayor dislate los Tribunales refuercen esta tendencia, dispensandoles un trato mas
benigno en su responsabilidad por ellos.



consumo de cocaina y, en el otro caso citado, la atenuante ele embriaguez; actitud que
afortunadamente otros Organos Judiciales tampoco comparten, como lo demuestra el
que en estas situaciones aludidas, el Tribunal de Apelacién desestimé la atenuante,
revocando ademas la sentencia y apreciando un delito de maltrato del articulo 153 sin
circunstancias atenuantes*®.

Igual cabe decir en otro supuesto de sustanciales coincidencias con el anterior, y
donde a un maltratador extremadamente agresivo, se le aprecid por el Tribunal de
Instancia, la atenuante analdgica de embriaguez, sin mayor fundamento que haber
ingerido bebidas alcoholicas en el dia de autos, afectandose ligeramente sus facultades
mentales; lo que se puede argumentar también practicamente de todas las personas que
en el mundo toman en algin momento alguna sustancia alcohdlica, en cualquier
circunstancia similar a esta, sin que hayan sido ni sean en ningun caso maltratadores; y
siendo asi, ademés, que la victima declar6 que el citado agresor bebia bastante, y
cuando bebia las discusiones eran mas fuertes y era entonces cuando le pegaba, extremo

al que no llegaba estando sobrio*’.

Es por ello, que la apreciacion de la atenuante anal6gica de embriaguez, por la
tendencia del culpable al abuso del alcohol, decidida por el Organo judicial "a quo",
queda, a mi entender, fuera del marco de su adecuado reconocimiento y, en realidad,
hubiera sido méas correcto por su parte estimar una "actio libera in causa”, puesto que si
el agresor conocia su problema y los efectos que ocasionaba al beber, lo 16gico hubiera
sido no ya solamente prescindir de las bebidas alcohdlicas, sino haberse sometido
también a tratamiento terapéutico para superarlo y dejar de ser un maltratador'®.

138 Sentencia 75/1998, Audiencia Provincial de Ciudad Real, 30 de septiembre, relativa a la intoxicacion
alcohdlica. Parecidamente sucedid en un caso de supuesta intoxicacion, leve ademas, por adiccion a la
cocaina, en la Sentencia 3/2001. Audiencia Provincial de Madrid, 8 de enero.

Muy interesantes por ello las criticas, unas abiertas y otras subyacentes, sobre la demasiado benévola
actitud de los Jueces de Instancia con el sujeto maltratador, contenidas en las sentencias.

137 sentencia 60/1999, Audiencia Provincial de La Corufia, 11 de noviembre.

También indebidamente, a mi juicio, a causa de la falta de colaboracion del agresor para corregir su
tendencia a la agresividad, mediante el adecuado tratamiento.

En la Sentencia 8/2000, Audiencia Provincial de Teruel, 12 de mayo se aprecié la eximente incompleta de
dependencia alcohdlica (articulos 21. 1 en relacion con el 20. 2), por cuanto el agresor padecia un
sindrome crénico de dependencia del alcohol, con menoscabo, bastante generosamente apreciado por el
Tribunal, y calificado de "moderado”, de sus facultades intelectivas y volitivas; lo que no le impidi6
reiterar sus agresiones, pero no consta en cambio en la sentencia que en esos momentos estuviera en
tratamiento para superar ese sindrome y evitar seguir agrediendo a su familia.

Bajo iguales presupuestos de no sumision a tratamiento por parte del agresor, se aprecid la eximente
incompleta, en este caso con un grado de afectacion calificado por el Tribunal de "notable”, en la
Sentencia 1208/2000, Tribunal Supremo, 7 de julio.

Y todavia en mayor medida estimo inadecuada la concesion de una atenuante por analogia (por la Juez "a
quo") y como atenuante 2 del articulo 21 (por el Tribunal de apelacion), en un caso de continuadas
violencias y desobediencias judiciales, siendo asi que debia no haberse apreciado, porque la adiccién, que
venia de antiguo, se califico de "grave", sin que constara al mismo tiempo que el acusado estaba en
tratamiento para curarla y contener su violencia, en la Sentencia 89/2000, Audiencia Provincial de
Baleares, 6 de abril.

138 Como asi lo entendi6 y expresé el Tribunal de Apelacion, aun cuando admitié su aplicacion al haber
sido invocada por el Ministerio Fiscal, en la Sentencia 78/2000, Audiencia Provincial de Madrid, 5 de
julio. También en este sentido de no apreciar atenuacion, en el hecho de acostumbrar a ingerir bebidas, o
hacerlo en un determinado momento, cuando no acompafian importantes y fundadas razones para ello, las
Sentencias 1366/2000, Tribunal Supremo, 7 de septiembre y 653/1999, Audiencia Provincial de Asturias,
25 de noviembre.



Todo lo manifestado es asimismo extensible a la atenuante de drogadiccion, la
cual, al contrario de lo que algunos Tribunales deciden, no debe apreciarse solamente
porque los agresores hayan tenido problemas con las drogas en algin momento de su
vida, o incluso lo sean claramente en el momento de los hechos, si, como acertadamente
dice en sus resoluciones un sector jurisprudencial, no consta el alcance de tal adiccion y
los efectos sobre sus facultades volitivas e intelectivas, o bien muestran un estado fisico
0 psicolégico que no se corresponde con el sindrome de abstinencia o situacion de
obstruccion de las facultades intelectivas o volitivas requeridas para su estimacion*;
advirtiendo por ello también otro sector jurisprudencial, que puede resultar mas
adecuado no aplicarla, si tomando en cuenta la teoria de la «actio libera in causa», la
cual supedita su juego a no haber buscado el sujeto a proposito para delinquir, la situa-
cion de trastorno, o no haber previsto o debido prever su comision -lo que la pone en
relacion con el consumo de las sustancias que ingiere- y resultara ser su consumo la
causa de esa agresividad que el sujeto no puede ignorar, lo obligado es que se someta a
tratamiento por especialistas, a fin de no provocar tales efectos sobre sus victimas, y una
vez puesto en manos de especialistas a causa de los mencionados problemas de con-
sumo Yy agresividad, pero también si no lo hace, le es exigible el prever que con la
ingesta de tales sustancias puede volver a agredir a sus victimas; por lo que en vez de
ante ur114(():aso de atenuacién de la pena, se estaria ante un supuesto de "actio libera in
causa"""".

139 Asi, las Sentencias 14/1999, Audiencia Provincial de Castelldn, 23 de febrero y 21/2001, Audiencia
Provincia de Cadiz, 17 de mayo. De ahi que no se apreciara en ambas sentencias, relatando esta Gltima,
gue su parecer contrario a la admisién de la atenuante, se debio, criterio que comparto plenamente, a que
aun siendo efectivamente toxicomanos ambos acusados, no es menos cierto que ellos eran los Unicos en
haberse encargado siempre de la nifia, sin intervencion de terceras personas; y que el dia de autos
traducidos en la muerte de la menor lactante, a consecuencia de las gravisimas lesiones causadas por su
padre -que la maltrataba reiteradamente desde que nacié. con la anuente pasividad de la madre- y tal
como ellos mismos reconocen estaban "tranquilos" y "se encontraban muy bien o estaban en perfectas
condiciones" (declara por ejemplo el padre ante la policia y asi lo ratifican los médicos del Hospital, entre
ellos el pediatra, afirmando que se encontraban ambos "muy tranquilos™): y la madre declara que no vio
nunca "nervioso" a su compafiero y padre de la nifia fallecida; el "cinismo' (calificativo reiteradamente
aplicado por la propia sentencia), con que describe la situacion el agresor. Asi, por ejemplo: a) las
violencias que determinaron la muerte de su hija las califica como "zarandeos o juegos: b) reconoce que
dio la vuelta al colchon que contenia manchas de sangre, pero dice no saber de que eran: ¢) dice también
gue la nifia lloraba mucho porque tenia gases, cuando lo hacia porque, como expresa la sentencia,
légicamente tendria horribles dolores por las mdltiples fracturas y lesiones causadas por él, con la
calificable como "pasividad descarada de la madre de la nifia; d) declara que "la nifia no se movia",
cuando ya estaba practicamente muerta, a causa de sus terribles malos tratos); pues todo ello muestra
claramente un estado de &nimo que, como tan acertadamente razona la sentencia, no se corresponde con -
el sindrome de abstinencia o situacién de obstruccién de las facultades intelectivas o volitivas requeridas
para su estimacion.

Tampoco se admiti6 por el Tribunal de Apelacion, que desestimé su apreciacién por la Juez de Instancia,
alegando esta que la habia aplicado, porque el agresor estaba levemente intoxicado, por su adicion a la
cocaina, en la Sentencia 3/2001, Audiencia Provincial de Madrid, 8 de enero, significando el Tribunal que
no existia prueba respecto de la eventual adiccion, o sobre su intoxicacion en el dia de autos; asi como
advierte al respecto, acertadamente, que un consumo “habitual® no es equivalente a una
"drogodependencia™; y por otra parte, la atenuacion esta contemplada para el "adicto grave", no para el
simple consumidor por muy habitual que sea.

También en este sentido se manifiesta OLMEDO CARDENETE, cit., p. 130.

140 Asi, Sentencia 78/2000, Audiencia Provincial de Madrid, 5 de julio. En esta sentencia que, a modo de
ejemplo sobre lo que debe ser una resolucién correcta sobre el tema, vamos a comentar, el Tribunal de
Apelacion era contrario a la admision de la atenuante de drogadiccion, ya que el agresor no solamente
cuando oye aproximarse a la policia a su domicilio desata a la mujer y deja de agredirla, sino que hay un
dato méas -revelador de su capacidad de control de la situacion, asi como de la suficiente consciencia
como para eludir su responsabilidad- y es el hecho de negarse a testificar ante la Policia, y decir en toda



Al respecto, debe recordarse asimismo que la atenuante de ARREBATO U
OBCECACION, es incompatible con la de intoxicacion bien sea etilica o cualquier otra,

si tiene el mismo origen y el arrebato esta condicionado por la intoxicacion™*.

Por ultimo, conviene en este contexto tener presente la acertada opinion del
citado sector doctrinal, opuesto no solamente, como hemos visto, a la ligereza en la
aplicacion de las citadas atenuantes, sino también a una inadecuada, por excesiva, rebaja
de la pena que conlleva; y que marca de nuevo el camino que deberian seguir todos los
Tribunales para corregir el exceso de benevolencia en su concesion, en nada ajena, ya lo
hemos dicho, sino como importante factor coadyuvante a la lenidad de las sanciones
sobre los agresores, y que tanto perjudica la erradicacion del maltrato familiar.

Asi, sefialan, en el caso de haberse estimado una circunstancia eximente
incompleta, se rebajara la pena correspondiente en un solo grado (articulo 68 del Codigo
Penal); y una vez producida esta rebaja, no necesariamente habra de acudirse a la franja
mas baja de la mitad inferior, sino que (por aplicacién de la regla 1.8 del articulo 66 del
Caodigo Penal), se puede recorrer la pena en toda su extension, teniendo en cuenta las
circunstancias personales del reo y la entidad del hecho, sin estar vinculados siquiera
por los topes que haya solicitado el Ministerio Fiscal.

Y argumentan ademas, cuando. los agresores (por otra parte muy frecuentemente
en estos casos) muestran especialmente "la vileza o brutalidad de su comportamiento
frente a sus victimas", poniendo de relieve con ello su nula sensibilidad ante el clamor
social levantado en estos casos, al que no s6lo desoyen sino que pasan a convertirse en
protagonistas activos, asi como la adicion de esa relacion de parentesco de la cual no
tienen inconveniente en beneficiarse, son factores estos a tener en cuenta a la hora de
individualizar la pena; de ahi que, en atencién a los mismos, el reproche penal que
merezca su conducta deba estimarse mas préximo al que se corresponde con las penas
méxirr;gs imponibles, aun errando con ello se excedan de las pedidas por el Ministerio
Fiscal™".

declaracién ante el Juez de Instruccion, que no recordaba nada, cuando frente a los funcionarios policiales
que acudieron al domicilio, segun relataron en el Plenario, admitié haber agredido a la compafera.

Y es por eso que, con absoluta razén, aun cuando el Tribunal de apelacion no se plante6 la posibilidad de
dejar de aplicar la atenuacion de la responsabilidad, al haber sido invocada por el Ministerio Fiscal,
advirtio no obstante, que hubiera sido mas acertado no solicitarla, a la vista de que el articulo 20, nimeros
Iy 2, consagrando la teoria de la «actio libera in causa», supedita su juego a que la situacion de trastorno
no haya sido buscada de propésito para delinquir, o el sujeto no hubiera previsto o debido prever su
comision; y habida cuenta de que en las declaraciones dadas por la victima, en las que habla de la
obsesién del procesado, siempre la pone en relacién con el consumo de las sustancias que ingiere,
fundamentalmente la cocaina, y a ello unido que los informes de los doctores dicen que los trastornos de
la conducta del procesado evolucionaron con, agresividad hacia la mujer y desarrollado ideas delirantes
de referencia y celos, todo provocado por el consumo de cocaina; ello conduce manifiestamente a que si
el consumo de cocaina es lo que produce esa agresividad y, si al mismo tiempo, ese consumo y esa
agresividad son las razones que llevaron a poner en enanos de especialistas al procesado, no cuesta
ningun esfuerzo deducir que el mismo debia prever que cada vez que ingiriera cocaina volveria o podria
volver a agredir a la mujer, porque, dice de paso el Tribunal, es siempre la persona contra la que descarga
esa agresividad.

141 por todas Sentencias 670/1998, Audiencia Provincial de Tarragona, 21 de diciembre: 89/2000,
Audiencia Provincial de Baleares, 6 de abril.

142 Sentencia 78/2000, Audiencia Provincial de Madrid, 5 ele julio (‘'Todos los adjetivos utilizados
provienen de la sentencia citada). En el mismo sentido, la Sentencia 3/2001, Audiencia Provincial de
Madrid, 8 de enero.



7. CONCURSO DE DELITOS Y DELITO CONTINUADO

Resulta frecuente también que el articulo 153 aparezca en relacion o en concurso
con otros delitos vinculados con diferentes aspectos del maltrato, y sobre los que
haremos un comentario, especialmente sobre aquellos en mayor grado conectados a esta
realidad, y por ello merecedores de una mayor atencion de la Jurisprudencia al respecto.

Este es el caso, sobre todo, del delito relativo a los ATENTADOS CONTRA LA
INTEGRIDAD MORAL, que se producen cuando el maltrato, sobre todo de caracter
psicologico, si bien puede coexistir con alguna agresion fisica ademas, reviste tal
importancia, que es dable el apreciar estas violencias como integrantes de atentados no
solamente subsumibles dentro de la violencia genérica en el &mbito familiar (articulo
153) o contra la integridad psiquica constitutiva de lesiones (articulo 147), sino muy
especialmente contra la dignidad de la. persona, al hacerla victima de un trato
degradante (articulo 173), estando todos los articulos citados. segin mi criterio, en
concurso de normas, solucionable a favor del articulo 153.

Respecto de este delito, cuyo bien juridico se halla integrado en el pluriobjetivo
de. "bienestar", desde mi perspectiva, segin se expuso anteriormente, pero no
necesariamente desde aquellas en las que puede constituir un delito con un bien juridico
diferente y no integrado en otro, a decir de la Jurisprudencia sanciona el infligir a otra
persona un trato degradante, de forma que se siga como resultado y en perfecta relacion
causal un menoscabo grave de su integridad moral, la cual es un bien juridico in-
dependiente de otros relacionados con el maltrato,’, como el derecho a la vida, al honor,
a la integridad fisica o a la libertad; radicando su esencia en la necesidad de proteger la
inviolabilidad moral de la persona, por algun sector jurisprudencial identificado también
con la integridad psiquica, entendida ésta como libertad de autodeterminacion y de
actuacion conforme a lo decidido'*, si bien como antes también dije, y aunque obvia-
mente la abarca preferentemente, el concepto juridico-penal de "dignidad" es mas
amplio.

Por ello, y al margen de que toda agresion siempre conlleve una dosis de ataque
a la dignidad de la victima, es preciso recordar que la comisién de un delito contra la
integridad fisica no necesariamente comportara que al mismo tiempo se perpetre otro
contra la integridad moral, con sustantividad propia***; pero desde luego la, posibilidad
de valorar ambos por los Tribunales de manera diferenciada existe, como en aquellos
supuestos en que resulte adecuado encuadrar alternativamente determinadas conductas
agresoras en este delito del articulo 173, si al incardinarlas en el articulo 153 no fuera
posible por falta de algun requisito; o en otros casos donde ambos puedan constituir un
concurso de delitos, normalmente real, a causa de la separacion temporal que por lo
general habra entre ambas conductas; siendo todo lo cual absolutamente infrecuente™®,

%3 Asi, Sentencia 70/2001, Audiencia Provincial de Barcelona, 26 de enero.

144 Asi, la Sentencia 70/2001, Audiencia Provincial de Barcelona, 26 de enero. Igualmente, la Sentencia
500/2000, Audiencia Provincial de Barcelona, 17 de abril, la cual afiade que tanto menos podra
sustentarse una condena simultanea por los tinos penales correspondientes a los articulos 153 y 173,
cuando aisladamente considerado cada acto de violencia fisica se valore por el juzgador como
constitutivo de falta y no de delito de lesiones. Por ello desestimé su aplicacion conjunta el Tribunal de
Apelacidn, copio sin embargo habia apreciado el Tribunal de Instancia.

%> De hecho el nimero de sentencias relativas al articulo 173, es muy escaso. Por ejemplo, en la
Sentencia 29/2000, Juzgado de lo Penal de Barcelona, 27 de enero, en la cual el Tribunal de Instancia
solicité la aplicacion en concurso ideal de ambos delitos y una falta de lesiones, solamente se aprecio el



a pesar de considerarse acertadamente por un sector jurisprudencial, que aun cuando la
expresion «trato degradante» sugiere una cierta permanencia, o0 al menos repeticion, del
comportamiento degradante, pues pareceria que en otro caso no hubiera «trato» sino
simplemente ataque, puede asimismo estimarse cometido el delito a partir de una
conducta Unica y puntual, siempre que en ella se aprecie una intensidad lesiva de la
dignidad humana suficiente para su encuadre en el precepto, por lo cual, un solo acto, si
se prueba brutal, cruel o humillante puede, ser calificado de degradante si posee

intensidad conveniente para ello**°.

Sin embargo, aun cuando hasta aqui la interpretacion jurisprudencial del articulo
173 me parece correcta, a la hora de extrapolarla a algunos supuestos de violencia en el
ambito familiar, o a otras situaciones de violencia, encuentro que no es congruente, al
exigir unos requisitos que no se corresponden con sus propias conclusiones, y que hacen
casi imposible el tratamiento diferenciado de ambas clases de violencia; e incluso,
provocan, en otras ocasiones, la desestimacion misma del delito del articulo 173.

Asi, se entiende (y ademé&s para mayor extrafieza, por el mismo Tribunal que
enuncio, haciéndolos suyos, el contenido y los requisitos necesarios para la tipicidad del
articulo 173, acabados de citar) el resultar insuficiente con declarar probado el "trato
humillante™ del agresor hacia sus victimas (aparte de las violencias fisicas reiteradas,
que también las hubo), profiriéndoles de forma reiterada insultos, menospreciandolas y
provocandoles sentimientos negativos sobre si mismas, que incluso supusieron para
algunas de ellas la necesidad de tratamiento psicoldgico (todo lo que a mi entender,
contrario al anterior, seria bastante para integrar el tipo del articulo 173); siendo en
cambio lo preciso, constatar conductas puntualmente merecedoras de-ser consideradas
como degradantes para sus victimas, sin resultarlo, por tanto. un trato generalizado de

aquella virtualidad y la reiteracion de insultos, humillaciones y menosprecios™’.

Personalmente, y como antes dije, no comparto esta Gltima interpretacion que
supone denegar la cualificacion de "degradante” a, un tratamiento contra las victimas de
tal calibre. Y lo rechazo, en primer lugar por estimar que la conducta reiterada de
humillar, menospreciar y lesionar la autoestima de las victimas, y tanto mas si se les

articulo 173, en concurso ideal con una falta de lesiones dolosa: en la Sentencia 500/2000, Audiencia
Provincial de Barcelona. 17 de atril, el Tribunal de instancia solicité la aplicacion conjunta de ambos
delitos asi como de tres faltas de lesiones, aplicando el Tribunal de Apelacidn solamente el articulo 153 y
las faltas; en la Sentencia 70/2001. Audiencia Provincial de Barcelona, 26 de enero, se solicitd por el
Tribunal de Instancia la aplicaciéon conjunta ele ambos articulos, aplicando el Tribunal de Apelacién
solamente el articulo 153.

146 A decir de la Sentencia 70/2001, Audiencia Provincial de Barcelona, 26 de enero.

147 Sentencia 70/2001, Audiencia Provincial de Barcelona, 26 de enero. Por lo que, continGia la misma
sentencia, esa deficiencia impide ya la subsuncion del relato en el precepto aplicado. Y tampoco se podra
reconducir la realizacion de este tipo penal a partir del resto de las conductas ya tomadas para caracterizar
el delito previsto en el articulo 153 del Codigo Penal, es decir las agresiones fisicas descritas, pues,
aunque se admita que todo acto de violencia fisica lleva intrinseco un menoscabo de la integridad moral,
libre determinacion y propia estima de las victimas, de proceder asi se producirian insalvables obstaculos
concursales, basicamente derivados del principio que impide el «bis in idem», cuyo reconocimiento legal
es introducido en el inciso final del articulo 177 del Codigo Penal, en aquellos supuestos en los que el
reproche dispensado en el delito contra la integridad fisica, retribuye todo el desvalor inherente a la
conducta sometida a juicio.

Ante la desestimacion como "trato degradante” de la conducta del procesado, quizéas cabe plantearse la
duda sobre cuantos actos de violencia mas y de qué clase, ajuicio del Tribunal, tendria que haber ejercicio
contra sus victimas, para reconocerla como tal.



provoca con ello' la necesidad de tratamiento psicoldgico, las denigra moralmente, y no
puede por menos que ser considerada como "trato degradante”, en el sentido mismo de
la Jurisprudencia en general, y de dicho Tribunal concretamente. Asimismo, y en
segundo lugar, por cuanto dada la diversidad, material y temporal, de la causacion de
violencias fisicas y psiquicas, en el supuesto que comentamos,. ello liaria l6gico admitir
también su valoracion juridica disociada. Otra cosa seria que se entienda, al aplicarle
por el Tribunal de Apelacion al agresor del citado caso, el tipo del articulo 153, que esta
tipicidad, realizable alternativamente por medios fisicos o psiquicos, contiene ya
normalmente el desvalor de la conducta recogida en el articulo 173**; pero entonces la
argumentacion dada por el Tribunal debid ser diferente a denegar la cualificacion de
"trato degradante"” para las conductas mencionadas, asi como decir que un delito contra
la "integridad fisica™ (segun califico al articulo 153) retribuye todo el desvalor inherente
a la conducta enjuiciada.

Ante lo que no acabo de entender, lo que a mi juicio constituye, en el caso
concreto que comentamos, una aplicacion contradictoria de una interpretacion correcta
sobre el tema; y todo ello ademas, por como ya he manifestado, tan s6lo cuando la
violencia psiquica es ejercida en un contexto temporal breve, con unidad de accion,
siquiera sea como recurso, con o sin violencias fisicas, para constituir la habitualidad,
integra el tipo del articulo 153; pero cuando el maltrato psicoldgico se repite en momen-
tos temporalmente tan diferenciados, que la unidad de accion se rompe, cabra el
concurso real entre varios tipos penales, bien del articulo 153 si se dan los demas
requisitos, y con o sin violencias fisicas; o bien del articulo 173, si caso de no reunir
tales situaciones todos los elementos para aplicarles el articulo 153, al menos fueran
constitutivas de "trato degradante”, motivado porque las violencias psiquicas, por su
importancia, sean adecuadas para lesionar objetivamente su dignidad de ser humano,
creando una situacion de angustia y sufrimiento en la victima; o porque, aun cuando
tengan una importancia escasa, su continuidad determine la creacion de tal situacion en
ella; pues tratdndose de agresiones reiteradas, opino que dicha repeticién, incluso a
pesar de su escasa valoracion por los Tribunales al estimarlas como faltas, también
pueden significar un trato capaz de menoscabar la integridad y la dignidad de la persona
agredida, y por ello resultar degradante; y todavia en mayor grado, si ademas el agresor
crea en tomo suyo un clima de penosa convivencia, 0 si esta hubiera ya cesado, de
dificil y agresiva relacién con su victima, relacionada en el pasado o en el presente
sentimentalmente con el agresor, o habiendo convivido o conviviendo con él en el
momento del maltrato; y pudiendo entrar, ademdas, ambos articulos, a su vez, en
concurso real entre si, o con otros ejercicios de violencia, caso de resultar posible.

Otra tipicidad que guarda una especial relacion con el maltrato, es el delito de
DESOBEDIENCIA. Se trata de una infraccion de comision elevada, y que sin embargo,
lo que encuentro muy desafortunado, no suele estimarse, salvo en contadas ocasiones.
siendo asi que deberia apreciase en concurso real con el articulo 153, siembre que se
produzca®®®; e incluso creo, que si se realizaran varias desobediencias por el mismo
autor del maltrato, constitutivas tanto de faltas como de delitos, estas a su vez deberian
aplicarse entre si en concurso real, o bien, si se diera el caso, corno un delito o falta
continuado de desobediencia, en concurso real con el delito de maltrato.

148 Como en cierto tundo vino a decir la Sentencia 500/2000, Audiencia Provincial (le Barcelona, 17 ele
abril, si bien en un supuesto diferente.
149 Como se hizo. por ejemplo, en la Sentencia 89/2000,. Audiencia Provincial de Baleares, 6 de abril.



En otra perspectiva, y con relacion al delito de AGRESION SEXUAL, cometido
también con excesiva frecuencia en un contexto de violencia sobre otros miembros de la
relacion familiar, particularmente contra la pareja; resultan muy interesantes, y por ello
se traen a colacion, las consideraciones que la Sentencia vista a continuacion, hace
sobre el tema, y que deberian servir de guia en general a otros Tribunales, sobre él
problema de las agresiones contra la. libre determinaciéon sexual femenina, dentro o
fuera del marco de la relacion de pareja, y en el cual a veces, quizas en demasiadas, la
actitud de los 6rganos Judiciales resulta excesivamente laxa, especialmente en lo tocante
al consentimiento de la victima y en la determinacion de la pena a imponer; habida
cuenta, probablemente, de que todavia la independencia y libertad de la mujer no acaba
de ser suficientemente comprendida, y sobre todo aceptada en nuestra sociedad, y los
organos Judiciales no siempre son ajenos a ciertos estados de opinion, que no por menos
pretéritos dejan de ser presentes. Y es en este mismo sentido donde la mencionada
resolucion incide, en unos términos cuya validez, ya lo hemos dicho, transciende el
ambito familiar; por cuanto se pone de relieve abiertamente en ella, el que estos hechos
se seguiran produciendo mientras determinadas personas no comprendan que la mujer,
al igual que el hombre, tiene derecho a decidir y decir lo que quiere, hasta dénde quiere
y como lo quiere, sin parecer valido que ante esa definicion o postura, la contraparte
adopte actitudes mas o menos coactivas, olvidando que la mayor prueba de respeto
hacia la otra parte de la relacion es la consideracion de su libertad sexual desde la
igualdad de los sexos, y mientras se entienda que en el sexo vale todo si la pareja
acepta, y no vale nada si uno sélo de ellos lo rechaza'*°.

En cuanto a la causacion de LESIONES, resulta muy frecuente que una vez:
denunciadas las violencias, los Tribunales las estimen constitutivas de faltas de lesiones
0 de malos tratos, o incluso absuelvan al agresor o sobresean el caso. Y el problema
viene plantedndose, por cuanto, como se ha visto con anterioridad, al enunciar su
contenido, por lo que ahora solamente lo referiremos brevemente, dedicando especial
atencion a las posibles soluciones, si las agresiones se juzgan y condenan simplemente
como faltas, o se absuelven (igual sucederia con el sobreseimiento o condenas
menores), aparte de la "santidad de la cosa juzgada™'®*, ya no pueden volver a serlo
exactamente por el mismo motivo, pues se infringiria entonces el principio "non bis in
idem". Hasta ahi, todo es l6gico pero ya no lo es que se favorezca a los agresores de
modo contrario al espiritu de las justas reivindicaciones sociales y de la normativa
juridica que disciplina este problema, por cuanto al obtener el maltratador sucesivas
condenas con penas minimas, o0 en todo caso sancionadas con pena menor, O
absoluciones, se impediria su posterior consideracion global como sujeto activo del
articulo 153, produciéndose con ello una insélita ventaja para éste, siendo asi que ni
juridica ni politico-criminalmente es precisamente lo que el Derecho y la Sociedad
estiman como adecuado.

Ante esta tesitura entiendo que caben dos soluciones al problema, propuestas
desde perspectivas diferentes por la Jurisprudencia, en coherencia con evitar un
inadecuado y crimindgeno favorecimiento de la violencia doméstica y de sus causantes:

150 sentencia 9/1999, Audiencia Provincial de Cordoba, 12 de febrero. Vid. respecto de esta problematica,
DE VEGA Ruiz, cit., pp. 89y ss.

151 Basandose en este principio relativo a que los hechos juzgados con anterioridad, y finalizados con
absolucién, condena o sobreseimiento son "cosa juzgada", no pudiendo revisarse ni ser contradicha
después en otros procesos, porque se lesionaria el "non bis in idem", y como ejemplo de otras en el
mismo sentido, se pronuncia la Sentencia 60/1999, Audiencia Provincial de La Corufia, 11 de noviembre,
al producirse en su caso con anterioridad varios hechos de maltrato por los que fue absuelto el agresor.



- Una, entender que estas decisiones anteriores sobre hechos a lo sumo valorados
como faltas de malos tratos o lesiones, no es admisible que obstaculicen
insalvablemente la calificacion posterior de hechos distintos*®?, como lo es el apreciar
posteriormente un delito de malos tratos intradomésticos, a resultas de la actitud rei-
terada del agresor en este sentido™*, por lo cual no se lesiona el "non bis in idem"”, al
tratarse de infracciones diferentes.

- Otra, para la cual las condenas previas, aun cuando solamente hubieran
supuesto una calificacion como faltas, no pueden tomarse en consideracion
posteriormente, en orden a constituir el delito del articulo 153, estimando entonces que
lo contrario, supondria una transgresién mas o menos solapada del citado principio™®.

Por mi parte, y como se advierte, no pretendo que se sancione al agresor por el
mismo hecho varias veces, sino que los jueces no se puedan aferrar como excusa a tales
condenas previas, para rechazar, en unién de su particular, y, tantas veces cuestionable,
interpretacion sobre este requisito, una habitualidad que obviamente se demuestra por el
agresor; como sucede, a modo de ejemplo, cuando requieren no menos de tres actos de
violencia, y siendo asi que el agresor ha cometido varios, pero ha sido condenado por
ellos, normalmente como faltas, solamente quedan dos sin sancionar, y eso le parece
insuficiente-al Tribunal para apreciar una habitualidad que, por otra parte, es

evidente®™.

A ello cabe afiadir una posibilidad mas a tomar en cuenta, consistente en
denunciar las absurdas situaciones propiciadas por un mal entendimiento judicial de tal
principio, y determinantes de que el agresor reiterado no llegue nunca a incurrir en la
tipicidad relativa al articulo 153; lo cual podria corregirse mediante una interpretacion
flexible del requisito de la habitualidad, descartando asi que las condenas previas
vengan a suponer un muro infranqueable frente al que se estrellen las justos requeri-
mientos para sancionar adecuadamente a los maltratadores habituales en el ambito
domestico.

Pero quizéas lo que me parece menos comprensible es que algunos Tribunales no
utilicen estas manifestaciones de agresividad, reconocidas judicialmente, como prueba
objetiva junto a otros datos, de la reiteracién en el maltrato; que por otra parte es lo
juridicamente adecuado, como asi lo manifiestan y hacen otros Tribunales, segin

152 En este sentido, pero incluso de manera mas amplia, se expresa, entre otras, la Sentencia 78/2000,
Audiencia Provincial de Madrid, 5 de julio.

153 como ejemplo, entre otras, de parecer favorable a la apreciacion, llegado el caso, de condenas
anteriores, se manifiesta, entre otras, la Sentencia s/n 2000, Audiencia Provincial de Barcelona, 24 de
julio, alegando que la habitualidad requerida en este delito supone una valora,

cién autdbnoma que recae sobre el peligro que representa, y que subsiste con independencia de que los
actos violentos aislados hayan producido o no un resultado consistente en delitos o faltas de malos tratos,
por los cuales haya sido juzgado; ello sin contar con que el Gltimo inciso del articulo 153 propicia el
concurso con los resultados producidos, por 111 cual la pena correspondiente a este delito se aplica, sin
perjuicio de las corres endientes a los resultados causados.

En el mismo sentido que he manifestado como favorable a la compatibilidad de las condenas previas, y su
validez probatoria se pronuncia OLMEDO CARDENETE, cit., pp. 111y ss.

154 Asf lo entienden Marin de Espinosa, cit., pp. 237 y ss.; Cortés Bechiarelli, cit., pp. 83 y ss.

155 Como aconteci6, por ejemplo, inadecuadamente, en las Sentencias 204/1998, Audiencia Provincial de
Girona, 5 de junio; 8/2000, Audiencia Provincial de Teruel, 12 de mayo; 4/2001. Audiencia Provincial de
Cadiz, 8 de enero; 245/2001, Audiencia Provincial de Valladolid, 31 de marzo.



también vimos en su momento™®®; y lo cual es compatible, a mi entender, incluso con

ser contrarios a la opinion anteriormente comentada sobre la validez de las condenas
previas. Ello produce la tan usual como indeseable consecuencia de que por causa de
estas actitudes judiciales, opuestas a estimarlas como una prueba mas de la realizacion
del delito del articulo 153, se propicia el negar la habitualidad; al par que, entendiendo
que proceder en tal sentido lesiona el principio "non bis in idem™ mencionado, cuando
no es asi verdaderamente, por las razones antedichas de suponer tales condenas por
faltas una via mas de prueba que avale la constancia en las agresiones, éstas, al final, se
saldan con penas tan minimas, o con absoluciones, que no hacen sino favorecer a los
agresores y reforzar su posicion de dominio, mientras las victimas resultan perjudicadas,
y se desalienta con ello obviamente el recurso al ordenamiento juridico para garantizar
su proteccion.

Por todo lo cual es de desear que, una vez mas en sede de problemas tan graves,
se unifiquen los criterios judiciales, y se adopte una solucién razonada y razonable, que
no solamente reinstaure adecuadamente el orden juridico perturbado, sino que ademas
refuerce la adhesion individual y social a los valores protegidos por estas normas que
disciplinan el maltrato intrafamiliar.

Sobre las AMENAZAS Y COACCIONES, y sin perjuicio de que en algunas
ocasiones ciertamente quepa entender que forman parte del contenido de otros delitos y
entonces no puedan apreciarse separadamente de éstos™’; resulta sin embargo habitual
el valorarlas judicialmente con excesiva benignidad o ligereza, unas veces no
considerando su existencia, y otras considerandola, pero tras entenderlas simplemente
como parte integrante de aquellos, a pesar de que podrian ser estimadas, por ejemplo a
causa de su importancia y de su comision temporal diferenciada, como delitos en si
mismas, y por tanto distintos de esos otros; y ante lo que, en buena técnica deberian
entrar en concurso retal, con los malos trato del articulo 153, o de los que se trate en ese

supuesto concreto, sin ser consumidas ni subsumidas por ellos™®.

Igual puede decirse que sucede con las INJURIAS, las cuales también en
ocasiones pueden formar parte necesaria de determinadas tipicidades, como puede ser

1% por todas, en la Sentencia 295/2000, Audiencia Provincial de Zaragoza, 27 de julio, en las cuales se
reconoce acertadamente, que las condenas previas no tienen porqué suponer un obstaculo para admitir la
habitualidad, sino que antes al contrario, prueban objetivamente su existencia.

157 . L . . . . .

Por ejemplo, cuando se significan como los actos de violencia que integran el tipo del articulo 153,

posibilitando su configuracién en el caso concreto, pues obviamente en tal circunstancia no podrian
estimarse en concurso.
Tampoco, desde la perspectiva del bien juridico que propongo, resultara, por lo general, normalmente
posible su valoracion en concurrencia, por cuanto el bien juridico que en estas infracciones se protege, la
libertad de formacidn o manifestacion de la voluntad, se halla, en principio, incluido en el mismo; salvo
en situaciones desligadas de la unidad de accion necesaria para la apreciacion ele esta tipicidad, en has
cuales si cabria su concurrencia, bajo la forma de concurso real.

198 Un ejemplo de actuacién incorrecta en el sentido indicado. lo constituyen, a un entender, las
Sentencias 9/1999. Audiencia Provincial de Cérdoba, 12 de febrero, y 14/2001, Audiencia Provincial de
Cérdoba, 22 de junio, por estimar incluidas las amenazas graves proferidas durante tres afios al menos, en
los delitos de agresion sexual y maltrato familiar; siendo asi que por su importancia y reiteracion, y
porque ademas, concurrian también con entidad propea y diferenciada de las amenazas, todos los
requisitos necesarios para configurar dichos tipos, asi como el 153, hubiera sido mas adecuado apreciarlas
en concurso de delitos. Correctamente apreciadas, en cambio, en la Sentencia 75/2001, Audiencia
Provincial de Girona, 21 de junio.

Favorable también al concurso, OLMEDO CARDENETE, cit., pp. 142-143.



3™ pero también lo es que en otras, al igual que con las

en este caso el articulo 15

amenazas, se califican demasiado a la ligera, minimizando su importancia'®’, o
considerandolas con independencia de su comision desligada de la unidad de accion y
ajena temporalmente a ésta, como una mera parte de la violencia psicoldgica, propia de
la conducta maltratadora o de la conducta violenta relativa al caso concreto’®; siendo
asi que salvo en aquellas situaciones en que resulten necesarias para constituir otras
tipicidades, cuando revistan una especial importancia, en buena técnica, y evitando ,con
ello los comentados favorecimientos fuera de orden, podrian concurrir con otras
violencias, al igual que las amenazas, coacciones y atentados contra la integridad moral,
de las siguientes maneras que proponemos, algunas ya anteriormente mencionadas:

a) Incluirlas, como las amenazas y coacciones y atentados contra la integridad
moral, cuando las circunstancias del caso concreto lo permitan, en la consideracion de
violencia psicoldgica propia del articulo 153. Caso de haber también violencias fisicas,
que cumplieran por si mismas, y sin necesidad de las psicolégicas, los elementos
requerido en este articulo, y si cupiera la posibilidad, porque a titulo de ejemplo, se
cometieran tan separadas en el tiempo las dos clases de violencia, y tan diferenciadas
entre si, podria originarse un concurso real de delitos constituido por ambas po-
sibilidades comisivas de dicho articulo, si se dieran los requisitos adecuados para
integrar el tipo, en ambas posibilidades.

b) Considerarlas alternativamente, en defecto de la anterior posibilidad, como
parte integrante del articulo 173, si las injurias 0 amenazas o coacciones o atentados

159 . . - - .
En el sentido primeramente indicado para la posibilidad de concurrencia con las amenazas y

coacciones, cabe pronunciarse igualmente con las injurias, por cuanto si se profirieran bajo los requisitos
del articulo 153, podrian significarse como actos de violencia psiquica, constitutiva de éste, no
procediendo entonces el concurso.

En cambio, desde la perspectiva del bien juridico que hemos propuesto, cabe hacer una diferencia con las
anteriores, por cuanto el honor, entendido como relativo a la reputacién social, en términos generales no
lo consideramos incluido en el concepto de "bienestar” para este delito del articulo 153, aunque si cabe
estimar determinadas injurias como lesivas del bienestar psicolégico, al quebrantar la autoestima de la
victima, relativa al honor subjetivo, y a su dignidad, aspectos estos si incluidos en nuestro concepto de
"bienestar", y ante. lo cual en principio no cabria su apreciacién diferenciada, y por tanto del concurso;
aun cuando, al igual que dijimos para las amenazas y coacciones, y para los atentados contra la integridad
moral, cuando se pruebe la existencia de hechos cometidos ajenos a la unidad de accidn necesaria para la
apreciacion de esta tipicidad, o que no resulten necesarios para integrarla, en el sentido del parrafo
primero de esta Nota, puede estimarse su comision en concurso real con el delito de maltrato en el ambito
domeéstico.

180 Asi, en la Sentencia 51911999, Audiencia Provincial de Barcelona, 20 de mayo, expresiones como
"vienes de putear”, y "vienes de estar con hombres”, dichas a la esposa, si bien se reconocieron como
expresiones afrentosas y lesivas a su estima, fueron valoradas como injurias livianas segun el "tribunal,
siendo asi que por su naturaleza y efectos obviamente resultan graves; y aduciendo para su benévola
calificacion el haberse proferido en su domicilio, y en el enarco del deteriorado contexto de su relacién -
deterioro causado por la brutalidad del comportamiento del acusado, conviene sefialarlo-; o el llamar a su
victima "tonta", "mierda" y "puta" (aunque se propone la calificacién de falta para ellas), en la Sentencia
6912001, Audiencia Provincial de Valencia, 7 de marzo.

161 Resulta poco comprensible que verter continuamente sobre una persona, sobre todo si es la misma, lo
gue acentlia. su caracter afrentoso por la reiteracién, expresiones altamente injuriosas, como “puta”
"cerda" "no vales nada", en la Sentencia 301/1999, Audiencia Provincial de Guiplzcoa. 9 de diciembre; y
"puta”, —zorra'. —asquerosa”, sobre una chica de la cual ademas el procesado habia abusado
sexualmente, en la Sentencia 927/2000, Tribunal Supremo, 24 de junio, y por cuanto no eran necesarias
para apreciar el articulo 1.53. no se castigaran en concurso con éste, no ya como delito de injurias, que
por su gravedad obviamente lo merecen, sino ni siquiera como faltas.



contra la integridad moral, por su importancia, y, reuniendo los demas requisitos para
ello, lesionaran especialmente la dignidad de la victima.

c) Estimarlas como delitos o faltas, segun los casos, pero independientes, de
injurias 0 de amenazas o coacciones, 0 de atentados contra la integridad moral, y por
tanto en concurso con los realizados en otros supuestos, caso de haberlos, si se
produjera en el caso concreto dicha posibilidad, y si el entendimiento sobre los
respectivos bienes juridicos lo permitiera.

Esto se dice para una vez mas propiciar la reflexion de los Tribunales sobre su
entendimiento de la cuestion que analizamos, en cuanto el actuar opuesto, es decir, la no
apreciacion de tales infracciones, o su incorrecta apreciacion inadecuada, determina una
vez mas también, soluciones de inadecuada benevolencia con los maltratadores, que no
hacen sino la flagrante injusticia de favorecer a éstos y al desamparo juridico de las
victimas.

Con referencia a otras formas de aparicion, corno es el delito continuado de
maltrato en el &mbito familiar, cabe decir que para la Jurisprudencia esta posibilidad no

se advierte con seguridad corno juridicamente aceptable’®?.

8. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO

Para finalizar este analisis jurisprudencial, y con relacion a las consecuencias
juridicas del delito, encuentro necesario el tener que referirme nuevamente a la excesiva
benignidad en la aplicacion tanto de las penas principales como de las accesorias, y en
las medidas de seguridad®®, no solamente en referencia a este delito del articulo 153,
cuya pena actualmente asignada es de seis meses a tres afios, y que, en mi opinion, y de
"lege ferenda”, en ningln caso deberia ser su limite minimo inferior a tres afios (con un
limite maximo de seis afios'®"), sino a otros también relativos al ejercicio de violencias;
habida cuenta de que dicha, y a veces incomprensible benevolencia judicial, favorece la
elevada comision de agresiones -cuya verdadera magnitud se estd empezando a
conocer- Yy la reiteracion en estos comportamientos, asi como también las favorece las
frecuentes desobediencias a las resoluciones judiciales de alejamiento; y constituyendo
por demas en todo ello, como se sabe, uno de los factores crimindgenos de primer
orden, el escaso temor que sienten los autores hacia las consecuencias juridicas de sus
agresiones; reconocimiento éste al que incluso los propios delincuentes no son ajenos en

absoluto®®®.

182 Toda vez que aun cuando se admite tal posibilidad para los delitos de lesiones, en la Sentencia
487/1998, Audiencia Provincial de Madrid, 15 de septiembre, con referencia especifica al articulo 153,
Unicamente la Sentencia 89/2000, Audiencia Provincial de Baleares, 6 de abril, habla de "delito de
violencias continuadas en el ambito familiar”, pero en realidad parece decirlo en el sentido de
"habituales" o "reiteradas".

163 Al haberme referido con anterioridad a este problema de la excesiva magnanimidad con los agresores,
por parte de algunos 6rganos Judiciales, manifestada en las diversas actuaciones sefialadas, asi como en la
lenidad de sus sanciones, solamente dejaré constancia en este apartado, de algunas cuestiones relativas no
comentadas con anterioridad.

164 Coincide con mi propuesta en el limite maximo de seis afios: MARIN DE ESPINOSA, cit., p. 317.

165 Como ejemplo de lo expuesto, puede verse en la Sentencia 204/1998, Audiencia Provincial de Girona,
5 de junio, el manifiesto escaso temor que el acusado tenia hacia las sanciones derivadas de su conducta,
al expresarse en términos como los siguientes, recogidos en los antecedentes de hecho: "ya no me importa
pagar un poco mas", "por pagar un poco mas ya no me importa lanzarte por el balcén, que al cabo de unos
afios yo saldré de la prision pero t0 ya estards muerta”. Sobre todo resulta especialmente definitoria de la



Asimismo, recuerdo la necesidad de que sean especialmente cuidadosos los Tribunales
en la suspensién de la ejecucion de las penas privativas de libertad y en su sustitucion,
asi como en la concesion de la libertad condicional y permisos carcelarios, que por
aplicarse actualmente de manera demasiado indiscriminada y automatizada, provoca la
indefension de las victimas; asi como tendria que ser obligatorio en todos los casos de
maltrato, la imposicion de medidas y terapias que prevengan su comision, segin hacen
algunos Tribunales, verdaderamente conscientes del problema, marcando con sus
resoluciones el camino a seguir para hacer efectiva la prevencién de tales conductas,
algunas de los cuales hemos puesto de manifiesto anteriormente, asi como lo haremos a
continuacidn; por cuanto, el impartir justicia, siempre pero mas en estos temas, supone
obviamente, ya lo hemos dicho, no perjudicar al agresor, respetando escrupulosamente
sus derechos, pero menos todavia supone beneficiarlo innecesariamente, en detrimento
de las victimas.

En este contexto, resulta también de extremo interés que, en el frecuente
supuesto, precedentemente comentado, y por ello ahora solo brevemente, de aducirse
por el reo, a fin de disminuir su responsabilidad, dependencias toxicas y alcoholicas, o
sensibilidad especial en caso de ingesta, que le producen anomalias o alteraciones
psiquicas derivadas del consumo de estas sustancias, llevandole esto a perder en mayor
o menor grado el control de sus actos, y comportandose en esa situacion agresivamente,
pero siendo deducible, al mismo tiempo, que tales repercusiones podian haberse
evitado, y con ello el peligro para las victimas, simplemente poniendo de su parte o
acogiéendose a terapias para erradicarlas; se demuestre, incluso al solicitar (y tanto méas
para conceder) la disminucion de su responsabilidad, el haberse sometido seriamente, o
estarse sometiendo a tratamiento, para curar su adiccion y prevenir la comision de malos
tratos.

Y de no proceder en esta forma el agresor, lo juridicamente adecuado seria,
salvo en casos especiales, estimar, como también hemos propuesto, la realizacién de
una “actio libera in causa"; por cuanto si conoce o puede conocer en su caso'® los
problemas que desencadena o puede desencadenar a causa de la adiccién o ingesta
previa de tales sustancias, lo l16gico serd tratar de evitarlas, pero en cambio, no lo seré el
consumirlas, cometer el delito y después solicitar que se le tome en cuenta su ingesta
para disminuir su responsabilidad, cuando en buena légica. deberia ser al contrario.

Y ello tanto més, considerando la aberracién juridica que supone esa especie de
"mundo al revés" resultante del hecho tan cuestionable de que. delincuentes que no
alegan anomalias o trastornos de conducta por causa de su adiccion a sustancias toxicas,
ni efectivamente las padecen al haber evitado consumirlas, o por consumirlas
moderadamente, como en el caso del alcohol, resulten, al menos hipotéticamente,
perjudicados al carecer de esta posibilidad de disminuir su responsabilidad, y soporten
siquiera tedricamente la imposicion de ésta en mayor grado si, para colmo, al delinquir
no disponen de otras causas atenuantes; mientras en cambio, quienes las consumen

situacion actual, la siguiente frase del agresor dirigida a su victima: "mira lo que esta pasando hoy en dia,
yo estaré tinos pocos afios en prision pero tu ya estard enterrada”. Ice es exactamente el estado (le la
cuestion, y en mi opinién, nada o muy poco cambiara mientras los Tribunales sigan landa la razén a los
agresores con la indulgencia de sus actuaciones sobre ellos.

166y en términos generales, puede decirse que raramente existe alguien, en la actualidad, que no sepa
nada de tales efectos, y no pueda por tanto prevenirlos y evitarlos.



irresponsablemente, y en demasiadas ocasiones ni siquiera se preocupan de someterse a
tratamientos para. corregir lo que supone un problema para ellos y sobre todo para los
demés, ya sean victimas concretas o la sociedad en general, resultan encima
favorecidos, por cuanto al solicitar -lo que mas bien debiera constituir una agravante de
su comportamiento irresponsable- la disminucion de su responsabilidad, los Tribunales
se la conceden. Todo lo cual, por mi parte, lleva a considerar que tal decision resulta
mas bien fruto de su benevolencia que de una reflexion profunda sobre la conveniencia
de hacerlo.

Es por ello que consecuentemente, cuando en situaciones como las antedescritas,
se otorgue al agresor la atenuacion de su responsabilidad criminal, deberian aplicéarsele
siempre medidas de internamiento en establecimientos adecuados, para que siga
tratamiento médico o reciba educacion especial. Y excepcionalmente, si fuera
desaconsejable el internamiento, debe aplicarse la sumision a tratamiento externo en
centros médicos 0 establecimientos socio-sanitarios, siempre que se acredite
fehacientemente el resultar suficiente para el agresor, dadas sus circunstancias, recibir
los tratamientos en régimen ambulatorio, controlados y con revisiones periédicas, y
presentando aquel en su momento las oportunas certificaciones acreditativas de la

continuacién del tratamiento por el tiempo fijado judicialmente®’,

Y en todo caso, entiendo también que los Tribunales deberian, conse-
cuentemente a la concesion de la aminoracion de responsabilidad del reo por causa de
tales adicciones, el imponerle asimismo siempre (salvo en casos muy concretos donde
no resulte necesaria esta medida) la prohibicion de visitar establecimientos de
expendicién de bebidas alcohdlicas o lugares donde el reo adquiera o consuma la clase
se sustancias que desencadenan la comision de maltratos, por el tiempo que el Tribunal

estime acomodado a la gravedad del riesgo que con la medida se pretende conjurar®®,

Y en el caso de que, excepcionalmente, a juicio del Tribunal se estimara
aconsejable para el paciente-agresor continuar su vida familiar, a fin de favorecer su
apoyo afectivo y social, y lograr una rehabilitacion que se sabe posible, obviamente
debe concedérsele, pero observando el Tribunal a su vez todas las cautelas legales, y
haciendo un estricto seguimiento de la situacion, para no victimizar en mayor medida a
la familia maltratada; y ello siempre, a decir de la Jurisprudencia, que se aprecie
realmente mejoria clinica, y ofrezca el reo claramente una actitud de colaboracion y

187 Asi, por ejemplo, se determiné en las Sentencias 487/1998, Audiencia Provincial de Madrid, 15 de
septiembre, y 568/2000, Audiencia Provincial de Sevilla, 23 de octubre, en la cual se precisé también por
parte del Tribunal, que se incidiera de forma especial en el programa formativo sobre la relacion entre la
violencia contra sus esposa e hijos y el consumo de alcohol. También en este sentido, y a pesar de mis
reservas sobre la conveniencia de conceder la suspensién de condena a los maltratadores, resulta
entendible la decision de un Tribunal de Apelacién, en la Sentencia 89/2000, Audiencia Provincial de
Baleares, 6 de abril, el cual, para intentar paliar definitivamente el problema de convivencia surgido entre
el acusado y su ex-mujer, y habida cuenta de que en su caso concreto resultaba obligado entenderse a
causa de los hijos habidos durante su matrimonio, creyé preferible conceder al acusado los beneficios de
la suspension de condena, siempre que acreditara su inclusién y seguimiento de un programa o
tratamiento en centro oficial reconocido, para el control y deshabituacién del alcoholismo que padecia, al
ser ésta la razon principal de su conducta agresiva y violenta; si bien, légicamente, condicionando el
mantenimiento de tales beneficios a que el acusado no abandonara el tratamiento hasta su finalizacion, el
cual, por otra parte, no afectaria al cumplimiento y ejecucién de la pena accesoria de alejamiento del
agresor contenida en el articulo 57 del Cddigo Penal.

168 Como se hizo adecuadamente, entre otras, en las Sentencias 8/2000, Audiencia Provincial de Teruel,
12 de mayo y 1208/2000, Tribunal Supremo, 7 de julio.



concienciacion de su trastorno'®®, y la familia previamente esté plenamente de acuerdo
con su acogimiento, que podriamos denominar "a prueba”.

En cuanto al alejamiento del agresor, y en coherencia con la finalidad preventiva
de esta pena 0 medida de seguridad -seglin quiera considerarse su naturaleza'"®, supone
en base al contenido determinado por el Codigo Penal, la prohibicion de que el acusado
se acerque 0 se comunique con la victima, vuelva al lugar de residencia de ésta, o se
traslade a vivir en €l (articulos 57 y 105); y cuya procedencia en aplicarla al supuesto
del articulo 153, la Jurisprudencia afirma, al hallarse este delito incardinado dentro del
titulo comprensivo de las lesiones, y a su vez el articulo 57 incluirlo entre la relacion de
delitos en los que se faculta a los Jueces y Tribunales para acordarla en sus
sentencias'’, si se considera como pena accesoria; asi como su caracter de medida
aseguratoria, en el articulo 105 permite su aplicacion a los sujetos activos descritos, y
para cuya efectividad se requerird que el agresor declare el domicilio elegido y los
cambios que en él se produzcan; y debiendo imponerse siempre en estos supuestos, y
sobre todo, cuando la vivienda del maltratador radique en el mismo o muy proximo
inmueble que el de la victima, habida cuenta de algo que los Tribunales olvidan
frecuentemente,. con nefastos resultados casi siempre para las victimas, y es el peligro
permanente que los agresores de esta naturaleza representan para ellas, especialmente

cuando nada ponen de su parte para dejar de serlo*".

189 Asi, la Sentencia 487/1998, Audiencia Provincial de Madrid 15 de septiembre, que recoge un supuesto
de aplicacién de no suspension de la vida familiar, habida cuerna de comportarse el agresor bajo los
presupuestos mencionados, y mostrarse de acuerdo la familia.

170 Tiene caracter de pena accesoria en la Sentencias 9/1999. Audiencia Provincial de Cérdoba, 12 de
febrero, y reiterada en la posterior Sentencia 14/2001, Audiencia Provincial de Cérdoba, 22 de junio;
8/2000, Audiencia Provincial de Teruel, 12 de mayo; 89/2000, Audiencia Provincial de Baleares, 6 de
abril; 3/2001. Audiencia Provincial enero; 13/2000, Audiencia de Madrid, 8 de 000, Audiencia Provincial
de Ciudad Real, 26 de mayo, que la consideran copio "pena accesoria impropia", pues a diferencia de las
demaés privativas de derechos, se ha de comenzar a cumplir una vez agotada la pena privativa de libertad,
o cuando el acusado alcance la libertad condicional, no siendo posible, por tanto su ejecucion simulténea;
y de medida no privativa de libertad, en las Sentencias 1208/2000, Tribunal Suprento, 7 de julio 46/2001,
Audiencia Provincial tic Madrid, 9 de febrero.

Personalmente estimo que posee tina naturaleza mixta o dual, debido u las finalidades y caracteristicas
gue presenta, por lo que habra de estarse al caso concreto y comprobar el papel que desenmpefia en él, asi
como las orientaciones del Tribunal al imponerla, para otorgarle la naturaleza y efectos que le
corresponda en ese supuesto.

11 Al respecto determina también el articulo 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que en los
casos en los cuales se investigue un delito de los mencionados en el articulo 57 del Cadigo Penal, el Juez
o0 Tribunal, y cuando resulte necesario para la proteccion de la victima, podrd imponer el alejamiento
cautelarmente, de forma motivada.

172 particularmente interesante al respecto resultan las consideraciones preventivas contenidas en la
Sentencia 89/2000, Audiencia Provincial de Baleares, 6 de abril; por una parte, sobre la necesidad de su
aplicacion, que hace la Juez « a quo», al prohibir al acusado el acudir al inmueble en el que habitaban él y
su ex-mujer, o al que en el futuro se trasladase a vivir ella, por un plazo de X afios; y por otra. sefialando
ademas el Tribunal de Apelacidn, su gran trascendencia cautelar, y sobre todo en ese caso concreto, al
ubicarse en dicho inmueble también la vivienda del maltratador.

Pese a ello, se resefia muy acertadamente, que al no constar que el acusado hubiera iniciado o solicitado
su inclusién en algln tipo de terapia o tratamiento médico en centro autorizado o incluso en la prisién
para procurar, con ayuda especializada, controlar su grave adiccion al consumo exagerado de bebidas
alcohdlicas, siendo esta la causa que motivaba su comportamiento delictivo, se mantuvo dicha solucién
como Unico mecanismo para evitar, que una vez el acusado cumpliera la condena impuesta, se repitieran
hechos como los descritos en la sentencia, constitutivos de agresiones y desobediencias judiciales
reiteradas.

Partidario también de su aplicacién a este delito, consciente de su importancia preventiva: OLMEDO
CARDENETE, cit., pp. 162-163.



Y precisamente por ese peligro permanente, sobradamente conocido, que los
agresores suelen representar para sus victimas, tanto si ejercen la violencia directamente
sobre ellas, como si lo hacen indirectamente, por ejemplo maltratando a la madre
delante de sus hijos menores, deberian plantearse los érganos Judiciales, y de forma
contraria a como actualmente acontece, la necesidad de privar en casi todos los casos,
de la patria potestad a los maltratadores habituales, no solo por el tiempo maximo de la
condena, que incluso raramente se aplica, sino a ser posible con caracter definitivo®’;
siempre desde luego que ello no redunde, tras una comprobaciéon adecuada sobre el
extremo, en un perjuicio superior para el menor afectado, aunque debe considerarse que
hay muy pocas cosas peores para cualquier persona, y mas para un nifio, que tener
padres maltratadores, y tener, ademas, que seguir bajo su potestad; lo cual, y en el caso
de que esta condicién se proyecte sobre ambos padres, le deja sin esperanzas de una
vida mejor. Por consiguiente, nuevamente debe solicitarse a los Jueces que investiguen
cuidadosamente, sobre lo que podria resultar en realidad mas adecuado para el menor,
en vez de dar por sentado, en ocasiones demasiado a la ligera, que lo preferible para éste
es mantenerlo bajo los vinculos "familiares".

También resulta necesario, por el mismo motivo del peligro que suponen lo
agresores, que los érganos Judiciales se planteen la necesidad, que se estd demostrando
cada dia méas imperiosa, de privar a los maltratadores habituales, salvo en casos muy
especiales que aconsejen lo contrario, del derecho a visitar y relacionarse con sus hijos
menores, por cuanto normalmente lo utilizan para agredir en mayor grado
psicolégicamente a las victimas, tomando para ello como instrumento, cuando no de
rehenes como tales, a estos hijos, expandiendo asi y aumentando las consecuencias del
maltrato. En esta decision sobre la denegacion, o si ya estuviera concedido y
ejerciéndose, aplicandose la suspension cautelar de las visitas y contactos, es necesario
tomar en cuenta al respecto no solamente las quejas motivadas de las victimas
(demasiado a menudo desoidas, con funestos resultados), sino ademas, en la medida de
lo posible, la opinidn de los menores, incluso de aquellos con edad inferior a 12 afios ;
por cuanto los menores, suelen ser mucho mas conscientes del problema, sobre todo
cuando han sido victimas directas o indirectas de él, de lo que algunos Jueces se toman
en ocasiones la molestia de averiguar, y ante lo que deberia investigarse
cuidadosamente sobre lo que los nifios dicen al respecto, si a mayor abundamiento lo
que dicen tiene fundamentos objetivos; en vez de prescindir de su testimonio o
minimizar la importancia de éste, al provenir de un menor".

Para finalizar, y al margen de las penas y medidas que se impongan al reo,
entiendo que deberia complementarse siempre su aplicacién, con el requerimiento o
exigencia, segun los casos, al agresor de seguir terapias o tratamientos, que le ayuden a
reconsiderar y superar su agresividad y su afan de dominio sobre las victimas familiares,

1% Un ejemplo idéneo sobre lo que trato de expresar, aunque a decir verdad lo constituyen practicamente
todas las situaciones de malos tratos reiterados, al igual que otros supuestos de agresiones contra ellos,
como en el caso de abusos de cualquier clase contra su libertad sexual; lo constituye el supuesto relatado
en la Sentencia 13/2000. Audiencia Provincial (le Ciudad Real, 26 de mayo, en la cual ciertamente cl
tiempo de fa condena era elevado, pero aun asi entiendo que debi6 haber un pronunciamiento expreso en
ella, a tenor de los considerandos, sobre la retirada definitiva (le la patria potestad a los padres, prevista
entre otros, en los articulos 111, 1.54. segundo parrafo, y 17(1 del Cddigo Civil, articulos 10 a 18 de la
Ley ele Proteccion del Menor; asi como en los ;articulos 39 h), 46 y 105 g) del Cddigo Penal.

174°En aplicacion de los articulo 92 y 94, 103 y 160 del Cédigo Civil; articulo 9, y 10 a 18 de la Ley de
Proteccion del Menor; asi como de los articulos 33.2 g) y 33.3 f), 39 f) y 48, parrafos primero y segundo,

y 105 g).



a fin de erradicar tales comportamientos en el futuro (lo que podria considerarse
incluido en las medidas de seguridad previstas en el articulo 105.f).

De todo lo dicho se desprende que el camino a seguir por los Tribunales, en mi
opinién al menos, consiste, en interpretar y aplicar la normativa existente sobre la
materia, de manera acorde con su teleologia y con los criterios de prevencion especial
en primer término y de general en segundo, que precise (de lo cual creo que se
desprende una vez mas no ser mi intencion, en absoluto, desmesurar la respuesta penal
al problema, aunque si pretender su adecuacion a él); procurando resolver con un crite-
rio en mayor grado acorde con la realidad que este problema juridico y social presenta,
segun he ido poniendo criticamente de manifiesto a lo largo de este trabajo.

Ello implica, entre otras cosas, y sin que a ello obste la no vinculacion a los
precedentes, ante los que como resulta sabido cabe una razonable evolucion pero nunca
la ignorancia, el adoptar unas pautas decisorias mas uniformes, al menos en las
cuestiones significativas, evitando asi las actualmente excesivas discordancias y
oscilaciones sobre el tema -especialmente advertibles en la lectura contrastada de los
dictamenes emitidos en el ambito de las Audiencias Provinciales- y que tan seriamente
comprometen la imagen de los érganos Judiciales; constituyendo esto, por otra parte, un
esfuerzo exigible en unos temas tan sensibles, y en los que no cabe esperar del
ciudadano que entienda, y menos aln que transija tales diferencias de criterio, entre
otros motivos por la sensacion, no precisamente erronea, de indefensién que se le
transmite por parte de unas Instituciones que, precisamente deben suponer para el
ciudadano una garantia de certeza frente a la inseguridad juridica.

Todo lo cual indudablemente requeriria también cambiar ciertas actitudes
pretéritas de los propios Tribunales, de tal manera que acaben superados los
inconvenientes que todavia en la actualidad producen en detrimento de las victimas.
Ello sin perjuicio, desde luego, de valorar las muchas y destacables aportaciones que a
través de sus sentencias han hecho con referencia a este delito, y que es obligado
reconocerles, por cuanto han contribuido de manera inequivoca a sentar las bases para
una mejor convivencia, que es tanto como decir mas libre y pacifica.

En definitiva, y partiendo de asumir que "implicados™ en el problema somos
todos los miembros de la sociedad, cada uno desde su propia perspectiva, urge
reflexionar sobre como nos conducimos frente a él, y si en realidad todos tenemos el
suficiente interés para propiciar las adecuadas soluciones, por cuando a todos, sin
excepcion, lo repito una vez mas, nos alcanza la obligacion de colaborar en erradicarlo.



