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I. INTRODUCCION

«Un hombre mat6 a su mujer a pufialadas en la localidad corufiesa de Noia y luego se
ahorco». «En Ronda, Malaga, una mujer fue asesinada de un tiro de escopeta por su
marido, que también se quité la vida tirandose por un puente». «Un individuo mata a su
compafiera sentimental a cuchilladas en un piso de Sabadell, Barcelona, y luego se
suicida». «Un hombre acabo con la vida de su esposa de un disparo mientras la victima
dormia. También se suicidd». Estos titulares se sucedian en las paginas de los
periddicos en las primeras dos semanas del afio 2000. Hoy a una chica la ha dejado
ciega su novio; ayer moria otra mujer a manos de su ex marido...

Todas tienen nombre y apellidos, algunas de ellas también hijos que han sido testigos de
los conflictos (1). Son cada vez mas las que tienen que vivir a escondidas, huyendo de
sus verdugos porque si no el final, desgraciadamente, sera tragico. Otras veces son los
menores los que sufren las palizas, como el pequefio de siete afios que tuvo que ser
ingresado con traumatismos diversos a causa de la brutal paliza que le habia propinado
su progenitor (2), o personas incapaces, como el deficiente mental que muri6 a
consecuencia de las pufialadas que le asesto su padre en el curso de una rifia familiar, en
la que también result6 herida la madre del fallecido (3).

En la mayoria de los casos (también existen casos de hombres maltratados) la mujer o el
menor son los que suelen aparecer como victimas de este tipo de agresiones, siendo el
hombre el sujeto activo de los hechos que caracterizan la violencia que se ha dado en
denominar «domeéstica» (4). La violencia doméstica tiene lugar en todas las clases
sociales y en todos los grupos étnicos o raciales. Y es tan deleznable como cualquier
otro tipo de violencia. No obstante, es constatable que este tipo de violencia crece y es
mas intensa con el paso del tiempo (5). Sus manifestaciones van desde el maltrato
fisico, bofetadas, golpes, cortes, hasta los disparos, y con frecuencia llevan aparejados
abuso sexual, psicologico, verbal o emocional, y no es raro que se invoque el derecho a
la intimidad como justificacion para el maltrato (6). ¢Por qué persiste la violencia
doméstica? Es algo dificil de estimar y, sin embargo, constituye un gran problema
social, pero también, y en primer lugar, un problema educacional. Y lo entendemos asi
porque las agresiones fisicas o psicoldgicas, ya sean a la mujer o a otros miembros de la
familia no persiguen otra cosa que la de imponer una autoridad basada en la falta de



respeto y en la ley del mas fuerte (7). Por todo ello ocurre que una mujer es mas
vulnerable en su casa que en un lugar publico o en la calle.

Il. REGULACION PENAL

Hasta tiempos recientes nuestro ordenamiento penal no se habia hecho eco de esta
problematica. Actualmente, dentro del Titulo 11 De las lesiones del Libro 11 del Codigo
Penal se contiene el art. 153, practicamente heredero del anterior art. 425.

«El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea 0 haya sido su
cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a €l de forma estable por anéloga
relacion de afectividad, o sobre los hijos propios o del conyuge conviviente, pupilos,
ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela
o curatela, acogimiento o guarda de hecho de uno u otro, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a tres afios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a
los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o
psiquica.»

Para apreciar la habitualidad a que se refiere el parrafo anterior, se atendera al nUmero
de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los
mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o
diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos
hayan sido o0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

En el Libro 111 dedicado a las faltas, dentro de las faltas contra las personas, el art. 617.2
establece:

«EIl que golpeare o maltratare a otro sin causarle lesion sera castigado con las penas de
arresto de uno a tres fines de semana o multa de diez a treinta dias. Cuando el ofendido
fuere alguna de las personas a las que se refiere el articulo 153, la pena serd la de arresto
de tres a seis fines de semana o multa de uno a dos meses, teniendo en cuenta la posible
repercusién econémica que la pena impuesta pudiera tener sobre la propia victima o
sobre el conjunto de los integrantes de la unidad familiar.»

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

El delito fue introducido en el Cédigo Penal por la Ley Organica 3/1989 de 21 de junio,
de actualizacion del Codigo Penal (8). No se contenia en el Proyecto de dicha Ley, por
lo que su incorporacion se produjo en el trdmite parlamentario en el Congreso. Las
razones por las que a «ultima hora» entra este delito en el Codigo Penal se expresan en
el Preambulo de dicha Ley Organica: para responder «a la deficiente proteccion de los
miembros fisicamente mas débiles del grupo familiar frente a conductas
sistematicamente agresivas de otros miembros del mismo, se tipifican como delito los
malos tratos ejercidos sobre menores e incapaces, asi como los ejercidos sobre el
conyuge cuando, a pesar de no integrar individualmente considerados mas que una
sucesion de faltas, se producen de modo habitual». Es decir, se pretendia proteger a las
personas fisicamente mas débiles, frente a las agresiones de las personas mas fuertes de
la familia.



En definitiva, lo que se ambiciond con el anterior precepto fue salvar un vacio legal ante
un tipo de violencia que tragica y silenciosamente se habia ido incrementando y que no
ha saltado a los medios de comunicacion hasta fechas muy recientes (9). Sin embargo,
pesaron mMas razones politicas. Y como todo lo que se hace precipitadamente, este
precepto adolecia de imperfecciones, que se tradujeron en la practica inaplicacién del
precepto por jueces y Tribunales desde su introduccién en 1989.

La reforma de la Ley Organica 14/1999 de 9 de junio, viene motivada por el creciente
aumento de los malos tratos familiares, que sumen un total de dieciocho mil denuncias
anuales ante los Juzgados, que solo representan un diez por ciento de los caos reales que
diariamente suceden, siendo Andalucia y en concreto Sevilla las regiones con una nivel
méas elevado de violencia doméstica (10). Sin embargo, no es un problema
exclusivamente actual, sino que ha existido siempre, motivado por una concepcion
tradicional, que consideraba a la mujer propiedad del marido, y de una admision del
ejercicio de la violencia como ejemplo de la autoridad paterna (11). La reforma tipifica
junto a la violencia fisica la violencia psiquica ejercida con caracter habitual sobre las
personas proximas. En este punto, sigue la pauta marcada por el Cédigo Penal de 1995
de considerar como bien juridico a proteger la integridad moral (arts. 173 y ss.), y de
cualificar como agravacion especifica de los delitos contra la libertad sexual las
agresiones sexuales «cuando la violencia o la intimidacion ejercidas revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio» (art. 180.1.11). La reforma supone, ademas, la
inclusion como pena accesoria de determinados delitos —entre los que se encuentran las
lesiones, y por tanto, el art. 153— la prohibicion de aproximacion a la victima (12).

2. SIGNIFICACION DEL DELITO

A pesar de que las violencias en el &mbito familiar siguen estando ubicadas en el Titulo
dedicado a las lesiones, el nuevo precepto representa mas que un nuevo delito, una
cualificacion de las faltas de malos tratos, recogida en el art. 617.2.21, a la que se le
afiaden las notas de la habitualidad (MUAOZ CONDE) (13) y la convivencia o
vinculacion personal entre agresor y agredido. No obstante, y puesto que ahora existe un
Titulo, el Titulo XII relativo a los Delitos contra las relaciones familiares, quizas podria
haberse incluido, dentro del Capitulo 111, De los delitos contra los derechos y deberes
familiares, en una Seccion independiente.

I11. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

A primera vista parece que lo que el Derecho penal pretende proteger con este tipo
delictivo no es tanto la salud o integridad corporal, bien juridico protegido directamente
en los delitos de lesiones, pues para ello podria haber sido suficiente esta regulacion con
la apreciacion de la agravante de parentesco, sino mas bien el derecho a no ser sometido
a tratos inhumanos o degradantes como manifestacion del principio de dignidad humana
del art. 15 CE, o incluso la paz, tranquilidad y seguridad familiares. Sin olvidar, claro
esta, la estrecha vinculacion de estos bienes juridicos con los que se protege en las
lesiones (QUINTERO OLIVARES, CARBONELL/GONZALEZ CUSSAC).

Sin embargo, es evidente que los malos tratos implican un atentado a diferentes o
plurales bienes juridicos, pero que su finalidad no entendemos que deba ser abarcar
todos y cada uno de los distintos atentados contra otros bienes juridicos, porque esos
bienes ya estdn protegidos por otras normas cuya contravencion constituye delitos



diferentes que se suman al anterior con el correspondiente concurso de infracciones, que
en el caso de los malos tratos el precepto deja claramente imprejuzgado. De una accion
de maltrato familiar pueden resultar lesionados la dignidad del agredido, su honor, su
integridad moral, el derecho a la tranquilidad y paz en el hogar familiar, y tambien el
derecho a la integridad fisica e incluso a la vida, del mismo modo que de un atentado
contra la vida humana hay igualmente una lesion a la dignidad. El problema residiria en
determinar si el injusto especifico del delito de maltrato familiar recoge los atentados a
todos estos bienes juridicos, o s6lo algunos o alguno de ellos, con independencia de que
se produzca resultado material (delito de lesion) o solo exista la peligrosidad del
menoscabo o resultado material (delitos de peligro) (14).

No consideramos que el bien juridico lesionado directamente en el art. 153 sean la
dignidad del agredido, su integridad moral ni su honor. La dignidad es un atributo de
todo bien de caracter personal y es por ende lesionado en los atentados contra la vida,
integridad fisica, libertad, honor. Asimismo, el honor, la libertad, la integridad moral o
el derecho a una relaciones familiares adecuadas pueden ser aspectos lesionados
accesoriamente por una accion de maltrato, basta con pensar en que a menudo junto a la
causacion de unos golpes (agresion fisica) y/o gritos, intolerancia, desafecto, abandono
(agresiones psiquicas), hay también ofensas e insultos inferidos con la intencion de
injuriar (honor), vejaciones o humillaciones (integridad moral), amenazas (libertad),
incumplimiento de expectativas a una seguridad material en el ambito de la familia (15),
0 agresiones sexuales (libertad sexual). Y que por contra, el injusto especificamente
protegido por todos estos tipos penales no puede recoger el desvalor de accion propio de
la situacion de maltrato, la violencia fisica y/o psiquica reiterada. Ello puede en cambio
dificultar la delimitacion del delito en el supuesto de causar sélo violencia psiquica
habitual, que en principio seria dificil de distinguir de un atentado a la integridad moral,
al honor, a la libertad, si no fuera por la no exigencia concreta en estos delitos del
elemento del entorno familiar o parental, que quedaria por otro lado cubierto por la
agravante generica del parentesco.

Esta claro que acciones como obligar al cényuge a desnudarse, cortarle el pelo, decirle
«zorra, puta», «te voy a matar si sales de casa», constituyen sin duda atentados contra el
honor, contra su integridad moral y contra su libertad. El legislador de 1999 ha
considerado, a nuestro juicio de forma discutible, que puede haber en conductas de
violencias psiquicas habituales un resto de injusto que no es objeto de proteccion por
estos tipos penales. Y aunque sélo fuera porque el art. 153 establece la habitualidad y el
entorno familiar como caracteres del delito (que podrian, por otra parte, quedar
cubiertas como se ha dicho antes por las agravantes genéricas de parentesco y
reincidencia —ésta con un concepto normativo distinto del que para la habitualidad
ofrece el art. 153-), la salud psiquica de estas personas mereceria, como la salud fisica,
una especial proteccion donde el bien tutelado sea éste, la salud o integridad fisica y
psiquica, un concepto que no habria de llegar a exigir la incolumidad como bienestar
fisico y espiritual de la persona.

De una accion de maltrato familiar pueden resultar lesionados la dignidad del
agredido, su honor, su integridad moral, el derecho a la tranquilidad y paz en el hogar
familiar, y también el derecho a la integridad fisica e incluso a la vida, del mismo modo
gue de un atentado contra la vida humana hay igualmente una lesién a la dignidad




Nos parece mas que dudosa la idea del legislador de tipificar la violencia familiar de
caracter psicologica en el art. 153, pues ello desborda la necesidad real de proteccién
que puede dispensar el Derecho penal, haciendo de éste un medio simbolico y en la
practica inaplicable. Esta cuestion vendria facilitada ademas por las dificultades
probatorias que entrafia la persecucion de hechos habituales. Si ciertamente la dignidad
es un valor inmanente a muchos bienes juridicos protegidos en distintos tipos penales, a
la que, mas aun, el legislador dedicé un Titulo especial, «Delitos contra la integridad
moral», dejando ademas a salvo el concurso con otros delitos (art. 177) y salvando,
asimismo, la prohibicion del non bis in idem en supuestos de inherencia, en el maltrato
psicologico en el &mbito doméstico no puede verse como bien juridico lesionado méas
que la salud psiquica, pero entonces no se entiende muy bien qué espacio queda
reservado para el delito del art. 153 que no pueda ser ya cubierto por otros tipos penales.

Se trata ademas de un delito de peligro abstracto para la salud e integridad fisica y
psiquica, con gran posibilidad de realizacion del resultado lesivo dada la necesidad de
reiteracion en los actos de violencia.

IV. TIPO OBJETIVO

En cuanto a los sujetos implicados en este delito, sujeto activo/sujeto pasivo,
autor/victima, debe existir alguna de las relaciones descritas en el tipo penal, que ha
ampliado el circulo de relaciones parentales protegidas, no solo al conyuge o pareja
actual, sino a quien lo haya sido con anterioridad, siempre que haya o hubiese habido
estabilidad en la relacion de hecho; a los hijos sujetos a patria potestad o hijos del
cényuge o pareja con los que se convive, asi como a las relaciones de tutela, curatela o
guarda de hecho o acogimiento, incluyendo tanto a ascendientes como a descendientes.
En definitiva, se han querido proteger todos los modos familiares o parafamiliares a los
que las relaciones civiles dan lugar, y en la actualidad protegen. El legislador parece
haber sido consciente de una realidad social extendida en la que victimas habituales de
los malos tratos son el ex-conyuge o similar, y en las que la situacion de separacién
afectiva les ha llevado en mdltiples ocasiones a ser victimas del delito o a la agravacion
de una previa situacion de maltrato.

La exigencia de analoga relacion de afectividad a la del matrimonio excluye las
relaciones de noviazgo carentes de convivencia, que estaran sometidas en su caso a los
delitos o faltas comunes. Lo mismo se podria decir, quizas injustificadamente, respecto
a las relaciones entre parejas homosexuales, en las que, al no poder los miembros
acceder al matrimonio, no tendrian la consideracion de analogia con la condicion de
conyuge. En cambio, el precepto amplia también su ambito de proteccion a los
ascendientes que se encuentren en situaciones similares de especial proteccion familiar
y que por concretas circunstancias (edad, situacion econdmica, social, enfermedad)
dificilmente pueden escapar del hogar ante la ausencia o insuficiencia de recursos.

Es evidente que los diferentes hechos individualmente considerados que en conjunto
forman el carécter habitual constitutivo del delito de maltrato del art. 153 pueden haber
recaido de forma indistinta sobre cualesquiera de las personas mencionadas, sin
necesidad de apreciar solamente la habitualidad y constituir un solo hecho cuando las
violencias hayan recaido necesariamente en cada una de las personas. Tampoco cabe
apreciar la circunstancia agravante del art. 23 del Cadigo Penal por ser inherente al tipo
penal del maltrato (art. 67 del Codigo Penal).



La conducta tipica consiste en ejercer cualquier tipo de violencia fisica o psiquica sobre
algan miembro del
circulo de personas mencionadas: dada la situacion de prevalimiento familiar la reforma
intenta colmar la laguna existente en relacion a la violencia psiquica. La caracteristica
fundamental del maltrato fisico residiria en el uso de la violencia repetitiva y cuya
finalidad es causar dolor. La violencia se produce, generalmente, como consecuencia de
una conducta negativa, real o imaginaria, que ha cometido el sujeto pasivo y que tiene
como finalidad la modificacién de esa conducta. EI maltrato psiquico es mas sutil, pero
no menos doloroso. Su caracteristica principal es la de provocar malestar (dolor)
emocional. Podriamos distinguir dos modalidades: una activa, que humilla y degrada
produciendo sentimientos de desesperanza e inseguridad o pobre autoestima y se
manifiesta, principalmente, por insultos. La otra modalidad de maltrato psiquico seria la
pasiva, esto es, el desamor, la indiferencia, el desinteres, que aungue poco reconocida
como maltrato, puede incluso —si el sujeto pasivo fuera un nifio— en los primeros dias de
vida provocar hasta la muerte.

Con ello, como deciamos antes, pueden plantearse supuestos de dificil diferenciacion
con la conducta descrita en el art. 173 del Cdédigo Penal que se incluye en un Titulo, el
VII, De las torturas y otros delitos contra la integridad moral, y uno de cuyos tipos
penales no exige como sujeto activo que sea funcionario sino que habla de un particular.
Lo que se pretende tipificando este delito del art. 173 parece ser la dignidad de la
persona, su integridad moral, como libre ejercicio de la voluntad, defensa de las ideas o
de los pensamientos y convicciones. La conducta que aqui se describe como infligir un
trato degradante supone un comportamiento destinado a humillar al sujeto ante terceros
0 ante si mismo sin necesidad de ocasionarle ningn dafio fisico (aunque tampoco se
excluye, en virtud del art. 177). Ese trato degradante ha de suponer un menoscabo grave
a su dignidad, un sentimiento de humillacion o envilecimiento de quien los sufre, pero
no requiere, como si necesita el art. 153, de la habitualidad (16). Y asi, la imposicion a
las mujeres de ciertos habitos por sus parejas como «no salgas de casa», «no vayas a
comprar a tal sitio», o la imposicion de una determinada forma de vestir, «no te pongas
ese vestido», 0 «no te pintes de esa manera», o humillarlas en publico delante de
familiares, de los hijos o amigos, pueden integrar el art. 173. Esto es, siempre que el
sujeto se proponga Yy logre ciertamente rebajar la dignidad de la mujer.

El derecho a la integridad psiquica protegido por el art. 153, lesionado en el maltrato
habitual, juntamente muchas veces con el resultado de deshonra, del atropello a la
propia imagen, del trato degradante del art. 173, o de la libertad, no deberia llevar a
desconocer la existencia de un injusto especifico penal, pero que en realidad no se sabe
muy bien en qué podria consistir y si ello debe ser tutelado penalmente. Pues es dificil
imaginar conductas de maltrato psiquico que no hayan sido objeto de castigo por otros
delitos, y si ese resto de posibles conductas (desafecto, abandono), que no son
constitutivas de delitos contra el honor, libertad, libertad sexual, integridad moral,
relaciones familiares, merece desde un punto de vista politico-criminal tener proteccion
penal (17).

Otro de los elementos esenciales del delito del art. 153 del Codigo Penal lo constituye la
habitualidad. Demostrar que esos malos tratos, que la violencia persiste una y otra vez
no es tarea facil, maxime si son sélo acciones de violencia psicoldgica. No es necesario
identificar la habitualidad en la violencia con la condena anterior o la previa denuncia.
La Ley pretende salir del estado de cosas por las que el sujeto se convierte en el tirano



de la familia, bastando probar ese estado de cosas, cuya muestra seran algunas de las
violencias en concreto. Tampoco hay que olvidar que como prueba la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (SSTC 201/1989, 160/1990, 229/1991) reconoce la declaracion
de la victima, aunque sea la Unica que se pueda practicar en el juicio.

Solo es posible la modalidad dolosa. No cabe cometer este delito de manera imprudente
dada la naturaleza de los elementos del tipo: habitualidad, relacion parental o de
afectividad

Por habitualidad no se entiende a estos efectos el concepto normativo previsto en el art.
94 para la suspension y sustitucion de las penas privativas de libertad (18), ni el
concepto de reincidencia que como agravante genérica contempla el art. 22.8 (19), sino
un numero de actos de violencia temporalmente proximos realizados sobre la misma o
diferentes personas, hayan sido o no enjuiciados con anterioridad. Asi pues, la
reincidencia maltiple en la falta de maltrato familiar prevista en el art. 617.2 constituiria
la cualificacion que podria elevar el hecho a la categoria de delito.

Tradicionalmente se ha venido estableciendo este nimero en tres 0 méas los actos
indistintos de violencia fisica o psiquica realizados para que concurra este elemento de
la habitualidad. Este es el criterio utilizado en otros delitos que prevé como elemento
del tipo la habitualidad, como es el delito de receptacién de faltas contra la propiedad
del art. 299.1 del Codigo Penal. Los actos han de ejercerse en la misma persona o en
varias personas distintas dentro del &mbito familiar objeto de proteccion, pudiendo
incluso recaer uno solo de esos actos en dos personas distintas («unidad de contexto»).
Y en tercer lugar han de tener entre ellos una cierta proximidad cronolégica (20), que la
Ley no establece pero que en todo caso se hace independiente de su enjuiciamiento
anterior. La proximidad habria que medirla en términos de razonabilidad, de actos
objetivos reiterados de violencia y no como reveladora de una conducta o personalidad
violenta del maltratador (lo que conllevaria un Derecho penal de autor) y aunque ello
pudiera suponer la consideracion de infracciones ya prescritas que vuelven a producirse
(téngase en cuenta el plazo de prescripcion de las faltas —seis meses— 0 de su pena —un
afio-). Es cierto que la anterior condena por una anterior falta de malos tratos —incluso
prescrita—, que ahora se tiene en cuenta como factor que convierte la accién en delito,
puede quebrar el principio non bis in idem, pero de lo contrario el enjuiciamiento previo
de la falta impediria la persecucion del delito, que quedaria limitado a los actos de
violencia de los que no hay méas constancia que las propias declaraciones de unos
testigos presenciales de los hechos, que son en muchas ocasiones y al mismo tiempo sus
victimas.

V. TIPO SUBJETIVO

Solo es posible la modalidad dolosa. No cabe cometer este delito de manera imprudente
dada la naturaleza de los elementos del tipo: habitualidad, relacion parental o de
afectividad.

El dolo debe abarcar la relacion parental o analoga que se describe en el precepto. Es
decir, el autor ha de saber que a quien maltrata es a su conyuge o similar, hijo o padre, y
querer precisamente hacerlo.



V1. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Podria pensarse que el maltratador pretendiera justificar su conducta esgrimiendo el
derecho de correccidn, o el derecho a la fidelidad, incluida la prestacion sexual (débito
conyugal). Ninguna es posible de considerar. No seria ejercicio legitimo del derecho de
correccion (art. 20.7) los excesos que traspasan la forma razonable y moderada el
gjercicio de la autoridad paterna, ya lo sea por la forma de actuacion o por la
inadecuacion del ejercicio a la conducta corregida (21).

Respecto al consentimiento, siendo el bien juridico lesionado la integridad fisica y/o
psiquica, se veria afectado por la prevision del art. 155 y la atenuacion de la pena (22).

Si es posible en cambio que la victima del maltrato pueda oponer una defensa reactiva
frente a un ataque ya pasado, y de prevencion frente a uno futuro, defensa preventiva
que no puede estar justificada como legitima defensa, al faltar la inminencia por
actualidad de la agresion, pero si por un estado de necesidad cuando se trata de peligros
actuales que en cualquier momento pueden devenir en un dafio, y que no pueden ser
apartados de otra forma, siempre que ademds la prevalencia de intereses juridicos
salvados frente a los perjudicados se haya llevado a cabo de modo razonable y
adecuado. De otra manera, no queda mas remedio que subjetivizar el conflicto
trasladandolo al ambito de la culpabilidad por medio del sindrome de la mujer
maltratada (23).

VIl. CULPABILIDAD

El error de prohibicion sobre los limites o la existencia de un derecho de correccion a
ejercer de forma inmoderada o irrazonable puede dar lugar a una causa de exclusion o
atenuacion de la culpabilidad.

Se dice que no existe un perfil concreto del agresor que encaje en un nivel social o
cultural concreto, que no es un enfermo ni un loco, ni un sujeto dependiente del alcohol
o las drogas que le predispongan a la violencia, ni tampoco que el ejercicio de la
violencia sea consecuencia de una pérdida momentanea del dominio sobre si mismo que
le permita ampararse en una circunstancia atenuante de arrebato u obcecacion. Méas aln
si tenemos en cuenta la prohibicion de la actio liberae in causa que como
predisposicion dolosa o imprudente al delito impide aplicar la eximente o atenuante de
responsabilidad penal, y que seria incompatible o dificil de apreciar dada la necesidad
de la habitualidad en el delito de maltrato.

Por otro lado, si la defensa preventiva ejercida por la victima del maltrato frente a la
segura prevision de un ataque futuro que irremediablemente va a derivar en un dafio no
puede plantearse en los términos de un conflicto razonable que pueda justificar su
defensa por la via del estado de necesidad, puede proceder la aplicacion de una causa
subjetiva de exclusion o atenuacion de la culpabilidad, trastorno mental transitorio, o
miedo insuperable, situaciones psicologicas a las que puede llevar el padecimiento del
sindrome de la mujer maltratada.

VIIIl. PENAS



La pena prevista por el art. 153 es una pena privativa de libertad, prision de seis meses a
tres afios, pena que el Codigo Penal elevd considerablemente respecto a la legislacion
anterior que contemplaba la pena de arresto mayor (un mes y un dia a seis meses).

En este delito no podré apreciarse, como se ha dicho, la agravante de parentesco, ya que
en virtud del art. 67 del Codigo Penal no se aplicara tal circunstancia puesto que la Ley
ya la ha tenido en cuenta para describir la infraccion, por ser inherente al delito. No
obstante, la redaccion del actual art. 153 tras la reforma de 1999 es mas amplia que la
que establece el art. 23 al exigir, en todo caso, relacién conyugal o anéloga relacion de
afectividad existente en la actualidad y no si media ya separacion. Tampoco creemos
que pueda apreciarse, por las mismas razones, la agravante genérica de
aprovechamiento de las circunstancias de lugar del art. 22.2, que recoge la antigua
agravante de comision del delito en la morada de la victima, por ser normalmente
cometido en el ambito doméstico y personal y en el lugar donde las victimas suelen
estar con frecuencia.

Conectada con esto Ultimo esta la cuestion, sin duda también Ilamativa, de la penalidad
del delito que, como por sus caracteristicas, va a realizarse en el ambito doméstico, la
reforma no ha previsto para los autores la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, que priva de los
derechos de la primera y extingue los demas, ni la incapacidad de obtenerlos durante el
tiempo de condena (art. 46), como se hace respecto a los delitos cometidos en el &mbito
familiar en los que es pena principal. Asi, por ejemplo, se prevé esta pena para el delito
de entrega ilegal de un hijo, descendiente 0 menor (art. 221.1 y 2), para el delito de
incumplimiento de los deberes familiares (art. 226.2), asi como para los delitos de
impago de prestaciones judicialmente acordadas, abandono del menor o incapaz, ya sea
propio o relativo a la seguridad del menor o relativo a la infraccion de un deber de
vigilancia o custodia, y a la utilizacion del menor para la préactica de la mendicidad (art.
233.1), y de modo facultativo para los delitos de agresiones sexuales, abuso y acoso
sexual (art. 192.2), no previéndose para el delito de maltrato cuando ello seria deseable
desde un punto de vista politico-criminal, sin perjuicio de que pudiera aplicarse como
pena accesoria (art. 56).

Tampoco aplica el legislador al art. 153 como pena principal la nueva sancion de
aproximacion a la victima por el autor del art. 48 del Cddigo Penal, como forma de
proteccién a los grupos mas débiles de la unidad familiar, que de no ser aplicada como
pena accesoria (art. 57 a) haria simbdlica la pena principal de prision si no va
acompariada de estas medidas imperativas de contacto entre el autor y la victima, en su
domicilio, lugar de trabajo, u otro que ésta frecuente, y cuya ausencia impediria
realmente erradicar el circulo de violencia, pena accesoria que el legislador ha previsto
también expresamente para la falta del maltrato, y que se contemplaba ya para las
lesiones.

Dado que la pena de prision prevista en el art. 153, de seis meses a tres afios, puede ser
objeto de suspension (art. 80) o de sustitucion (art. 88), el juez puede imponer ademas
como obligacion o deber del autor la prohibicion de aproximacién a la victima o a sus
familiares o su comunicacién con ellos (art. 83.1.1.° bis), con lo que esta medida puede
durar hasta cinco afios, sea como deber impuesto con ocasion de una suspension o
sustitucion, o como pena accesoria (24).



IX. CONCURSOS

Cuando de alguno de los actos individuales que forman parte del delito de maltrato
familiar se derive alguno de los resultados previstos como delitos de lesiones, si
concluimos que en efecto el bien juridico lesionado en el delito de maltrato es la
integridad y salud del lesionado, si bien en teoria habria de aplicarse el concurso de
normas, por encontrarnos ante un solo bien juridico lesionado, el art. 153 deja a salvo
expresamente el castigo por otro tipo de lesiones o de otra naturaleza, pareciendo acoger
el concurso de delitos. Siendo asi que de este modo se valora dos veces un solo hecho
que atenta contra el bien juridico salud del agredido, una vez uno de estos hechos
aislados juntamente con otros anteriores da lugar al complejo delito de maltrato, y al
mismo tiempo —en unidad de accidon- es el que ocasiona el resultado lesivo mas grave.
La solucion creemos, pues, debiera ser —dada la redaccion del art. 153, que parece
excepcionar la norma referente al concurso de normas— castigar por concurso real entre
el delito de maltrato y el respectivo de lesiones, entendiendo que a raiz de uno de los
hechos aislados, el peligro ha derivado en una lesién que debe concurrir con la situacion
de maltrato (25).

De este modo puede suceder lo siguiente:

1. Que exista un solo hecho de maltrato fisico contra las personas protegidas por el art.
153, constitutivo de una falta de lesiones del art. 617, con resultado de lesion no
constitutiva de delito (nimero 1) o sin resultado lesivo (nimero 2). También este hecho
aislado puede constituir una amenaza o coaccion leve, cuando es un acto de maltrato de
caracter psicoldgico (arts. 620.2 y 620 in fine). El Codigo Penal, al tipificar la falta de
maltrato, no hace distincidn entre maltrato fisico o psicoldgico, pareciendo encajar este
ultimo en el nimero segundo del art. 617, o bien en atentados contra la libertad de la
victima (amenazas o coacciones —art. 620.2-).

2. Que a consecuencia de esta falta de maltrato al familiar sobrevenga como resultado
una lesion constitutiva de delito, en cuyo caso el delito mas grave absorbe al méas leve
(principio de consuncion —art. 8.3-) (26).

3. Que exista una habitualidad de faltas, una reincidencia del autor en la situacién de
maltrato, en cuyo caso seria ya posible apreciar el delito de maltrato del art. 153, con
independencia de la anterior condena de algunas o todas de las faltas anteriores. Es
cierto que un hecho ya castigado antes como falta se vuelve a valorar ahora integrando
el complejo delictivo delito de maltrato.

Dado que la pena de prision prevista en el articulo 153, de seis meses a tres afios,
puede ser objeto de suspension o de sustitucion, el juez puede imponer ademas como
obligacion o deber del autor la prohibicion de aproximacion a la victima o a sus
familiares o su comunicacion con ellos

4. Que la falta que permite integrar este complejo delictivo y perseguir por el delito del
art. 153 cause otro delito mas grave, una lesion constitutiva asimismo de delito,
supuesto que permitiria acudir, como se ha dicho antes, al concurso real entre el delito
de maltrato en el ambito familiar del art. 153 y el correspondiente delito de lesiones.



Concurso de delitos porque asi lo establece expresamente el art. 153 («sin perjuicio de
las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado
los actos de violencia fisica o psiquica»), y concurso real al existir dos acciones
separadas, la lesion causada a raiz de un acto de violencia y la habitualidad de la
violencia ejercida durante un tiempo, parte de cuya conducta forma unidad de accién
con dicha lesion.

Si en cambio tras una serie de actos violentos constitutivos de la situacion de maltrato
uno de ellos causa un resultado de muerte habra que acudir al también correspondiente
concurso real de delitos, esta vez estan claramente delimitados la existencia de bienes
juridicos distintos. Lo mismo se ha de decir respecto a otras acciones que
independientemente constituyen atentados contra el honor, libertad, integridad moral, y
que respecto a las violencias reiteradas fisicas o alternando con violencia psiquica
(aunque dificilmente puede negarse la existencia de estas Ultimas como consecuencia de
las primeras) no cabe duda en plantear por tener un injusto especificamente delimitado
(integridad fisica) pero que mas duda presentan cuando el maltrato habitual es
constitutivo de solo acciones de violencia psicoldgica. ;Qué queda de éstas al margen
de insultos, humillaciones, vejaciones, abandonos, amenazas? Y en este posible resto
¢debiera intervenir el Derecho penal?

X. PERSEGUIBILIDAD

El delito de malos tratos en el &mbito familiar es un delito perseguible de oficio. Se trata
de un delito pdblico. Si bien es cierto que los delitos contra la libertad sexual
(agresiones, abusos, acoso) requieren la denuncia de la persona agraviada o de sus
representantes o querella del Ministerio fiscal, salvo en el caso de los menores en los
que basta la denuncia de éste, en el delito de malos tratos, incluido dentro de las
lesiones, el Fiscal puede actuar de oficio (art. 104 LECrim.). La reforma de 1999 lo que
ha supuesto ha sido el ejercicio, también de oficio, de la accion penal en los supuestos
de faltas. Asi viene a establecerlo el art. 620 in fine en relacion a la falta de amenazas o
coacciones en el ambito familiar.

XI. CONCLUSIONES

Creemos que es un acierto del legislador el conceptuar los malos tratos como un delito
publico, perseguible de oficio, asi como el definir la habitualidad, elementos que abogan
por una mayor seguridad juridica y, acaso, por una mayor utilidad del precepto.

No obstante y a pesar de ello, la tipificacion de los malos tratos psiquicos, se sitlan en
nuestra opinion, en una linea expansiva del Derecho penal que anhela abarcar los bienes
juridicos mas afectados en la sociedad, aquellos con mayor incidencia en la opinion
publica. No se sabe muy bien qué espacio queda para integrar el injusto especifico del
maltrato psicologico representado por el atentado al bien juridico de la salud mental del
agredido, que dificilmente puede delimitarse de acciones que, con frecuencia, atentan
contra su honor, integridad fisica, libertad o el derecho a unas pacificas relaciones
familiares, y mas aln, si consideramos el concurso de infracciones, que deja
imprejuzgado el art. 153. Ademas, el legislador, por si la dignidad humana no habia
guedado lo suficientemente protegida en delitos contra la vida, integridad fisica, libertad
sexual, honor, y es verdad que no lo estaba directamente, crey0 necesario la prevision
expresa de los ataques contra la misma, creando el bien juridico integridad moral,



salvando también la regla concursal. Ahora lo hace de nuevo tipificando la violencia
psiquica habitual, pero quizas hubiera sido deseable que definiese qué se entiende por
ésta.

En definitiva, estamos ante otra de esas tipificaciones que «venden politicamente», y
que por eso quedan como «simbolicas» en lo que se refiere a la efectiva aplicacion del
Derecho penal.

Para la «proxima reforma» apuntamos como conveniente la imposicion de la pena de
inhabilitacion especial de la patria potestad.
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