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I. Introduccién

En la actualidad, una de las cuestiones que ma-
yor alarma social provoca en todos los sectores
—politicos, juridicos y sociales— es el relativo a la
violencia doméstica. En el ordenamiento juridico
penal la preocupacién por este grave problema so-
cial ha originado, incluso, la reforma del delito de
malos tratos en el &mbito familiar por LO 14/1999
de 9 de junio. Esta reforma tiene por objeto otor-
gar una mayor y mejor proteccién a las victimas
de malos tratos. Para alcanzar este fin el legisla-
dor ha configurado el delito de violencia domésti-
ca corrigiendo todos aquellos aspectos que fueron
criticados por la doctrina -——que la conducta pro-
tegida era insuficiente, que el namero de sujetos
activos y pasivos era excesivamente restringido y
que el elemento de la habitualidad provocaba in-
seguridad juridica—. Por este motivo, las modifi-
caciones que ha sufrido el art. 153 CP han afecta-
do, principalmente, a esos elementos. En primer
lugar, se reforma la conducta tipica, extendiéndo-
se al ejercicio de violencia psiquica. En segundo
lugar, se amplia el nimero de sujetos activos y pa-
sivos al incorporarse a los ex-cényuges o ex-convi-
vientes y la figura de acogimiento y, en tercer lu-
gar, se intenta evitar la inseguridad juridica que
provocaba el elemento de la habitualidad propor-
cionando una definicién de la misma.

Las modificaciones de los elementos sefialados
en el delito de violencia doméstica del art. 153 CP
no implica que se haya alcanzado el fin propues-
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to. A mi juicio, la reciente modificacién del Cédi-
go Penal en materia de malos tratos no ha sabido
ofrecer una respuesta eficaz para sancionar al
agresor y, principalmente, para proteger a las vic-
timas. En efecto, la reforma del Cédigo Penal en
materia de malos tratos ha creado nuevos proble-
mas como son la inseguridad juridica que provo-
ca la abstracta expresién violencia psiquica y la
posible vulneracién del principio ne bis in idem al
configurarse el elemento de la habitualidad con
hechos que ya fueron previamente condenados y,
ademds, no ha logrado solventar las lagunas que
presentaba la anterior relacién de sujetos activos
y pasivos, ya que no da proteccién a todas las po-
sibles personas que pueden integrar el nucleo fa-
miliar.

Los problemas que todavia presenta la aplica-
cién del delito de violencia doméstica requieren
una respuesta alternativa, es decir, una posible
propuesta de lege ferenda. La propuesta para una
futura reforma del Cédigo Penal en materia de
malos tratos puede obtenerse acudiendo a otros
sistemas juridicos penales préximos a nuestro cir-
culo de cultura. Por consiguiente, mediante el exa-
men de otros sistemas juridicos —aleman, italia-
no, portugués y sueco— se pretende demostrar
que existen otras férmulas distintas a la empleada
en el Codigo Penal esparfiol para hacer frente a la
violencia en el ambito familiar y, principalmente,
que algunas de ellas pueden ser trasladadas a
nuestro ordenamiento juridico penal.




D o ¢c t r i n a

II. Andlisis de los elementos del delito de prohibida. Con buen criterio, a mi juicio, porque
maltrato en otros sistemas juridicos pena- se trata de una expresién excesivamente abstracta
les préximos a nuestro cfrculo de cultura que dificulta la concrecién de la conducta prohi-
bida, ya que nuestro Cédigo no ofrece una defini-
El Cédigo Penal espafiol contempla un precepto cién de violencia.
especifico que sanciona el ejercicio habitual de Hay unanimidad en la doctrina y en la jurispru-
violencia fisica o psiquica sobre determinadas dencia en que el ejercicio de violencia fisica se
personas con las que se tiene una relacién de pa- identifica con acometimiento fisico, es decir, aten-
rentesco. Pero esta misma técnica, ¢es empleada tados a la integridad fisica y a la salud —v. gr. em-
en otros sistemas juridicos préximos a nuestro pujén, bofetén, pufietazo—. El problema princi-
circulo de cultura? Es decir, ¢en otros paises tam- pal surge con la nueva expresién violencia
bién se prohibe el ejercicio de violencia fisica o psiquica incorporada al art. 153 CP a través de la
psiquica?; ¢en otros paises este delito se configura reforma del C6digo Penal en junio de 1999, ya que
con el elemento de la habitualidad?; ¢en otros pa- la doctrina no es unanime a la hora de establecer
ses el delito est4 integrado por la mismas victimas qué conductas la integran. En este sentido, para
y agresores?, y, finalmente, ¢también se castiga se- un sector doctrinal! la violencia psiquica consiste
paradamente los actos individuales de violencia, en un atentado a la salud mental del sujeto pasivo,
acudiéndose a la reglas del concurso de delitos? es decir, “cuando se utilicen medios, actuaciones
En definitiva, el objeto de este trabajo se centra u omisiones idéneas para provocar dicha merma
en el andlisis de la respuesta que otros ordena- en equilibrio mental del agredido”2. Otro sector
mientos juridicos penales ofrecen al problema de doctrinal3 entiende que la violencia psiquica se
la violencia doméstica y, ademas, comprobar si al- identifica con los atentados a la libertad —amena-
guna de esas respuestas pueden ser trasladadas al zas y coacciones— y para otro sectort también de-
Cédigo Penal espafiol. berfan incluirse los atentados al honor —injurias
y calumnias—.
a) La conducta tipica Otros paises préximos a nuestro circulo de cul-
tura describen la conducta tipica empleando ge-
El Cédigo Penal espaiiol sanciona el ejercicio de neralmente la expresién “maltratar”. Este es el ca-
violencia fisica y psiquica. Sin embargo, la expre- so del Cédigo Penal alemdn y portugués. El
sién “violencia” no se emplea en otros ordena- paragrafo 225 del C6digo Penal alemanS estd ubi-
mientos juridicos para configurar la conducta cado entre los delitos de lesiones y castiga el ator-

1. En este sentido vid. CORTES BECHIARELLI, Emilio. El delito de malos ratos fomifiares. Nueva regulacién. Mardal Pons. Barcelona. 2000, pp. 50
yss. .
2. Cir. CORTES BECHIARELL, Emilio. E delito de malos frafos.., p. 56.

3. Vid. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena B. La violendia domeésfica. Andiisis socioldgico, dogmdtico y de derecho comparado. Comares.
Granada. 2001, pp. 204 y ss.

4. En este senfido vid. MAGRO SERVET, Vicente. “La violenda psiquica en el émbito de protecdén de las mujeres maliratadas”. Actualidad Pendl,
num. 4926, de 12 de noviembre de 1999, p. 19; GARCIA ALVAREZ, Pastora y DEL CARPIO DELGADO, Juana. H delifo de malos fratos en el dmbifo
familiar (LO 14/1999, de 9 de junio). Problemas fundamentales. Tirant lo Blanch. Valendia. 2000, p. 41; CUADRADO RUIZ, M2 Angeles y REQUEJO,
Carmen. “El delito de malos tratos en el dmbito familiar: art. 153 del Cédigo Penal”. La Ley. N. 5072. 2000, p. 3; GARCIA CALDERON, Jesis Maria.
“Un concepto diferendiado de violenda psiquica: su fipificaddn penal” en Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales il. Ministerio de Justicia.
Ministerio de trabajo y asuntos soddles e Insfituto de la Mujer. Centro de Estudios Juridicos de la administracién de Justica. 2000, p. 351.

5. §225 SIGB Quien atormente, malirate brutalmente a persona menor de diedocho afios 0 @ una persona indefensa a cousa de su debiidad o en-
fermedad, que: A

1. esté bajo sv asistenda o custodia,

2. pertenezca a su dmbito doméstico,

3. haya sido confiada a su autoridad por los deberes de cuidado derivados de su potestad,

4. 0 se halle subardinada a él en el maroo de un servido o reladén laboral.

O quien mediante el abandono malidoso de su deber de avidar de ella, la dafie en su solud, serG castigado con pena de prisién de seis meses a
diez aiios.

(2). Lo tentativa es punible. o

(3) Se impondrd ko pena de prision no infefior a un afio cuando el autor coloque ala persona que tiene bojo su protecdidn en una situadién de pe-
ligro

lg. de muerte o de grave dafio para su salud

2. o de un dafio considerable de su desamollo corporal o psiquico. ) :
(4) En los supuestos menos graves del némero uno se impondrd una pena de prisin de fres meses a dinco aiios, y en los casos menos graves del
nimero tercero ka pena de prisidn de seis meses a dinco afios.
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mentar y maltratar brutalmente. También el art.
1526 del Cédigo Penal portugués se ubica entre los
delitos de lesiones y sanciona el infligir malos tra-
tos fisicos o psiquicos. El delito de maltrato en el
Cédigo Penal portugués ha sido recientemente
modificado por la Ley 7/2000 para eliminar la ne-
cesidad de iniciar el procedimiento judicial a ins-
tancia de parte.

El maltrato fisico es, como en el Cédigo Penal
espafiol, acometimiento fisico —v. gr. pegar, em-
pujar, pufietazo, lesionar etc.— y el atormentar o
maltratar psiquicamente se podria identificar con
lo que nuestro Cédigo Penal denomina integridad
moral (art. 173 CP). Por consiguiente, el maltrato
psiquico consistiria en someter a la victima a tra-
tos humillantes y degradantes —v. gr. rapar el pe-
lo para afear el aspecto de la victima, técnicas de
privacién del suefio o de higiene—.

Una interpretacién del término maltratar mas
amplia es la que ofrece la Corte de Cassazione ita-
liana del art. 572 del Cédigo Penal italiano?. El
art. 572 CP italiano regula expresamente un delito
de maltrato en el &mbito familiar y a diferencia de
los sistemas analizados no se ubica entre los deli-
tos contra la integridad fisica, sino en el Titulo
XII, relativo a los “delitos contra la familia”. Por
consiguiente, el delito de maltrato en el Cédigo
Penal italiano se encuentra regulado junto al deli-
to de bigamia, de incesto, de sustitucién de un me-
nor, de abandono de familia, etc.

La interpretaciéon que la Corte de Cassazione
italiana hace del termino maltrato es tan amplia
que este delito consiste en golpes, amenazas, inju-

rias, privaciones impuestas a la victima, sobornos,
desprecios, humillaciones, sufrimientos morales,
y estos ultimos consisten, por ejemplo, en someter
a la mujer a préacticas sexuales contra-natura o re-
alizar manifestaciones que con conciencia se sepa
que ofenden a la victima, desprecidndola o hu-
millandola8. Algunos supuestos que tienen cabida
en el Cédigo Penal italiano, a mi juicio, dificil-
mente podrian incluirse en el art. 153 del CP es-
paiiol. En efecto, segiin la Corte de Cassazione, “el
dolo del delito de maltrato consiste en hacerle la
vida imposible al sujeto pasivo”9. Por ello, “el de-
lito de maltrato no sélo consiste en la injuria o
privaciones a la victima, sino también en el des-
precio, la humillacién y sufrimientos morales”19,
Sobre la base a estos argumentos, la Corte de Cas-
sazione Penal considera que “este delito lo confi-
gura el comportamiento del marido que ofende a
la mujer cuando esta teniendo relaciones carnales
en la casa conyugal con la hermana de la espo-
sa”11, o cuando “el marido obliga a soportar a la
mujer la presencia de la concubina en el domicilio
conyugal”12,

Estos comportamientos no integrarfan el concep-
to de maltrato psiquico en Espaiia porque no cons-
tituyen ninguna conducta delictiva. Es decir, en Es-
paifia la infidelidad no esta castigada. Por tanto, son
meros desacuerdos o faltas de respeto que infligen
exclusivamente pactos privados o normas sociales.
Por ello, actos como, por ejemplo, llegar muy tarde
a casa y ebrio, una infidelidad, mentir a la pareja o
a los padres o no realizar las tareas de limpieza de
la casa, por muy molestas que puedan resultar y

6. Amt. 152. 1. Quien teniendo a su cuidado, a su guarda, a su responsabilidad la direcdén de la educadién, o como subordinado por relacién de
trabajo, persona menor, incapaz o ofra disminudién por razén de la edad, salud, defidendia fisic o psiquica:

a) ke infligiere malos fratos fisicos o psiquicos o lo trate cruelmente
b) le haga desempefiar una adividad peligrosa, inhumana o prohibida

¢) le sobrecargue con frabajos excesivos

Serd casligado con ka pena de prisién de uno a dnoo afios de privadén de libertad. Si se causa un resultado de dafio grave se aplica la pena del

art. 144,

2. La misma pena se le aplicard a quien infligiere malos fratos fisicos o psiquicos a su cSnyuge o con quien conviviere en condidones andlogas al

mafrimonio.
3. En los hechos previstos en los nimeros anteriores si resultara:

a) ofensa a ko integridad fisica grave, serd castigado con pena de prisién de dos a ocho afios.

b) la muerte serd penada con la pena de prision de fres a diez afios.

7. Att.572: quien fuera de los casos del arficulo precedente, malirate a una persona de la familia o un menor de 14 afios, 0 a una persona sujeta a
autoridad, o a su auidado por razones de educadién, instrucddn, a su cargo, vigilanda o custodia, o en el ejerddo de una profesién o un arfe, se le im-

pondrd una pena de 1 a 5 afios.

Si de ello se deriva lesiones personales graves se aplica ka redusién de 4 a 8 afios, si se deriva lesién gravisima se impondré una pena de redusién de

7 a 15 aios, si se deriva la muerte de 12 a 20 afios

8. Sentenda lll 17 de mayo de 1985, n. 4905 (ud. 15 de mayo de 1985) Carangelo.
9. Chr. Senfendia V1, 26 de mayo de 1983, n. 4933 (ud. 7 de abril de 1983) Terrosi.

10. Sentendia lll 17 de mayo de 1985, n. 4905 (ud. 15 de mayo de 1985) Carangelo.
11. Sentenda lll 17 de mayo de 1985, n. 4905 (ud. 15 de mayo de 1985) Carangelo.

12. Senfenda V1 25 de julio 1977 (ud. 20 de abril de 1977) Medle.
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aunque causen sufrimiento, no pueden constituir
actos de violencia psiquica.

En definitiva, el delito de maltrato en Italia se
configura como un delito pluriofensivo integrado
por atentados a la integridad fisica, a la integridad
moral, a la libertad y al honor.

Una posicién intermedia en relacién con las
conductas que integran el delito de maltrato en el
4mbito familiar es la ofrecida en el Cédigo Penal
sueco. En el § 413 de este texto penal se sefiala:
“Quien cometa delitos regulados en los Capitulos
3, 4 y 614 de este Cédigo...”. De esta manera, se
concreta con exactitud las conductas constitutivas
de maltrato y en particular se incluyen los delitos
“contra la vida y la integridad o salud” (capitulo
3), los delitos “contra la libertad personal y la paz”
(capitulo 4) y los “delitos contra la libertad sexual”
(capftulo 6)15. El Cédigo Penal sueco ha optado
por un concepto amplio de maltrato, que podria
identificarse con las definiciones que ofrecen los
distintos Convenios Internacionales!6 de violencia
contra la mujer.

De todas las soluciones que ofrecen estos siste-
mas préximos a nuestro cfrculo de cultura la més
adecuada, a mi juicio, es la del Cédigo Penal sue-
co. La férmula empleada en este Cédigo Penal, al
remitirse a otros preceptos del texto penal, deli-
mita con exactitud las conductas que deben inte-
grar este delito y, de esta manera, se aporta segu-
ridad juridica. Por ello, entiendo que en una
futura reforma del Cédigo Penal espafiol deberia
suprimirse la expresion “ejercicio de violencia fi-
sica o psiquica” que dificulta la concreci6n de la
conducta prohibida. Pero, ¢qué conductas de-
berian integrarse en el delito de maltrato en el 4m-
bito familiar?

Entiendo que los atentados a la libertad sexual y
los atentados al honor no deberian incorporarse al
delito de violencia domestica. Su inclusién su-
pondria ampliar demasiado el concepto de mal-

trato en el Ambito familiar y, adema4s, no se puede
olvidar que ambos delitos requieren un requisito
procesal. Esto es, se tratan de delitos privados que
dificultan la persecucién penal y, por ello, parece
que el legislador expresamente los excluye del de-
lito de violencia doméstica. De ahi que la reforma
del Cédigo Penal de 1999 haya eliminado este re-
quisito procesal en las faltas de los articulos 617 y
620 CP, “excepto para la persecucién de la inju-
rias”. De esta manera, al no exigirse el requisito
procesal para las faltas de lesiones, amenazas y
coacciones, se eliminan uno de los principales in-
convenientes para la apreciacion del delito de vio-
lencia doméstica, ya que si las faltas no eran de-
nunciadas dificilmente se podian probar la
existencia de las mismas y si se denunciaban, en
muchas ocasiones la propia victima por temor a
las represalias del agresor no ratificaba la denun-
cia. En la actualidad, al suprimirse la necesidad
de denuncia de los hechos por la persona agravia-
da se facilita la aplicacién de este delito. En defi-
nitiva, el delito de maltrato en el ambito familiar
debe integrarse, a mi juicio, por atentados a la in-
tegridad (lesiones) y atentados a la libertad (ame-
nazas y coacciones).

b) Agresores y victimas

El anilisis de derecho comparado pone de ma-
nifiesto que en relacién con los sujetos activos y
pasivos el delito de maltrato no est4 limitado a los
miembros del grupo familiar. Todo lo contrario,
en otros sistemas penales el delito de maltrato ex-
tiende su proteccién a todos los menores de edad,
independientemente de la relacién mantenida con
el agresor, a los incapaces o disminuidos, a los su-
jetos sometidos a cuidado o vigilancia o a los que
mantienen una relacién de subordinacién en el
Ambito laboral u otro servicio, arte, etc. En defini-
tiva, en otros sistemas penales las victimas de mal-

13. § 4a 1. Quien cometa delftos regulados en los Capiulos 3, 4 y & de este Cédigo de manera reiterada confra una persona cercana o que lo fue
en el pasado, sometiéndola a tratos degradantes y humillantes y cada uno de los hechos forman parte de una serie que pudieran daiiar la autoestima, re-
dliza el delito de atentados graves contra ka paz personal y serd castigado con una pena de seis meses a seis afios de privadén de libertod.

2. Si los hechos desaritos en el parrafo primero son cometidos por un hombre contra una mujer con el que estd o estuvo casado o con quien convive
0 convivié en una reladén similar al matimonio se le impondrd la misma pena.

14. En el Capitulo 3 se regulan los delitos contra la vida y ka integridad o salud, en el Capitulo 4 los delitos contra la libertad personal y la paz y en el
Capitulo 6 todos los delitos contra la libertad sexual.

15. En el Proyedo de Reforma del Cédigo Penal se exduye expresamente los delfos del Capdulo 5 —delitos contra el honor— por fratarse de delitos
de menor gravedad y de persecudidn a instandia de parte. Vid. Regeringens Proposition 1997/98:55, p. 79.

16. Aliulo de ejemplo la Asamblea General de las Nadienes Unidas en la dedaracién sobre ka eliminacién de la violenda confra las mujeres, Do
mento de 20 de didembre de 1994, define la violenda contra las mujeres en su art. 1 en los siguientes Hérminos: “aquélla basada en e sexq, y dirigida
contra lo mujer, porque es mujer o que le afecta en forma despropordonada. Se induye actos que infligen daiio o sufrimiento de indole fisiog, mental o se
xual, incluidas kus amenazas de fales adios, kr coaccidn y ofras formas de privacién de liberfad”. En este mismo sentido la Organizadén de Nadones Uni-
das en su informe sobre los derechos de la mujer de 1996; La Resolucidn del Parlamento Europeo en la Resoludién sobre las agresiones a las mujeres de

1986.
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trato son aquellas personas mas indefensas de la
sociedad, que mantienen una posicién de depen-
dencia o inferioridad con el sujeto activo.

Sin embargo, nuestro art. 153 CP se limita al 4m-
bito familiar y para ello configura una relacién de
sujetos, es decir, una lista cerrada de agresores y vic-
timas. Sin entrar en la discusién de si este delito se
debe ampliar a otros sectores distintos (como al 4m-
bito laboral, educativo, etc.) lo que si est4 claro es
que la técnica de enumerar los distintos sujetos ac-
tivos y pasivos tiene el inconveniente de la posible
omisién de algunas personas que podrfan integrar
el nicleo familiar. Asi, el legislador espafiol ha olvi-
dado incluir en el delito de violencia doméstica al-
gunas personas que pueden pertenecer al Ambito fa-
miliar. Concretamente estan fuera del tipo:

1. Las violencias ejercidas entre los hermanos o
entre los hijos de los convivientes o entre unos y
otros.

2. Las violencias ejercidas a los cufiados/as si
conviven con el agresor.

3. Las violencias ejercidas a los suegros/as si
conviven con el agresor.

4. Las violencias ejercidas durante la relacién de
noviazgo. Pese a que todos los estudios sociologi-
cos sobre el temal? ponen de manifiesto que los
malos tratos en la pareja comienzan desde el no-
viazgo, siendo el maltrato uno de los componentes
que definen la relacién desde el inicio, sin embar-
go, el legislador no ha incluido estas relaciones.

S. Las violencias ejercidas entre los que mantie-
nen relaciones homosexuales. Aunque estos casos
podrfan incluirse en los supuestos de personas li-
gadas de forma estable por una an4loga relacién
de afectividad; sin embargo, la jurisprudencia del
TS entiende que las relaciones entre personas del
mismo sexo no son anélogas a las del matrimonio.
Esto es, s6lo es analoga al matrimonio la relacién
mantenida entre un hombre y una mujer.

6. Las violencias ejercidas por los empleados de
los Centros asistenciales que cuidan a los menores
sometidos a acogimiento o a tutela. Por consiguien-
te, cuando esas relaciones se llevan a cabo en un
centro asistencial o cualquier otra institucién, esto
es, cuando el menor es cuidado en el seno de una
persona juridica no se apreciara el art. 153 CP, ya
que no se incluyen en el tipo la responsabilidad pe-
nal de los empleados del centro o de las personas a
las que se le delega el cuidado el menor.

7. Las violencias ejercidas por los hijos propios
pero respecto al conviviente del padre o de Ia ma-
dre. En estos casos, sélo el hijo propio puede ser
agresor pero con respecto a sus padres y no con
respecto a sus parejas. Por ello, la pareja del padre
o de la madre est4 excluida del delito.

8. Cualquier menor que resida de manera tem-
poral con la familia, —v. gr., un sobrino que pasa
unas vacaciones, un compaiiero del colegio que se
queda en la casa mientras sus padres est4n de via-
je— que no mantengan una relacién de parentes-
co o estén sometidos a tutela curatela, acogimien-
to o guarda de hecho. :

Sin embargo, para GRACIA MARTIN!8, al con-
siderar que las relaciones sefialadas en el delito de
violencia doméstica son elementos descriptivos
del tipo y no normativos como se defiende en este
trabajo, admite algunos de estos casos. En con-
creto, entiende que el hecho de ser menor es sufi-
ciente para determinar la existencia de esta rela-
cién y, claro esta, que conviva. “En el concepto
factico de pupilo cabra entender comprendidos a
todos los menores sometidos a tutela o curatela de
derecho o guarda de hecho cuando vivan en com-
paiifa del tutor, curador o guardador, sea cual sea
la relacién familiar superpuesta que pueda unir-
les: hermanos, tio-sobrino o no parental”!9. Los
suegros, que a mi juicio no estarian comprendidos
en el tipo, para este autor?0 no habria inconve-
niente en incluirlos dentro de la relacién de guar-
da de hecho, o en el caso de no gobernarse por si
mismos en los supuestos de incapacidad. A mi jui-
cio no es posible integrar estas relaciones —nifios
que pasan una temporada con otra familia, sue-
gros..— en la figura de guarda de hecho porque
s6lo estd configurada para supuestos en que el
menor o adulto estd completamente desampara-
do, es decir, nifios que no tienen padres y no estdn
sometidos bajo la patria potestad de ningin otro
adulto, ya que si se entiende de otro modo se es-
taria realizando una interpretacién analégica in
malam partem no permitida en Derecho Penal.

En definitiva, entiendo que la f6rmula emplea-
da en el art. 153 CP —un catélogo cerrado de su-
jetos activos y pasivos— es completamente desa-
fortunada porque excluye de este delito a una
serie de personas que también estadn expuestas al
ejercicio de violencia doméstica. Por consiguiente,
se propone de lege ferenda el empleo de una ex-

17. Por ejemplo, en la investigadidn redlizada por GROSMAN, Cedilia P., MESTERNAN, Sitvia, ADAMO, MariaT. Yiolendia en la familia. La relacion
de pareja, aspectos sodales, psicolgicos y juridicos. Editora Universitaria. Buenos Aires. 1989, p. 190, que sefialan que durante el noviazgo en el 10%

de las parejas se producen malos iratos.

18. Vid. GRACIA MARTIN, Luis. Comentarios ol Cédigo Penal. Parfe Especial. Tomo |. Tirant Lo Blanch. Valendia. 1997, p. 442.

19. Cfr. GRACIA MARTIN, Luis. Comentarios... p. 442.
20. Vid. GRACIA MARTIN, L Comentarios.., p. 438.
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presién mas flexible, similar a la empleada en
otros ordenamientos juridicos préximos a nuestro
circulo de cultura, como por ejemplo, el pertene-
cer al ambito familiar o doméstico o que se trate
de una persona cercana, etc.

¢) La habitualidad

El tercer elemento que caracteriza el delito de
‘'maltrato es la habitualidad. El art. 153 CP a partir
de la reforma de junio de 1999 ofrece una defini-
ci6én de la misma en los siguientes términos:

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

La habitualidad es, sin ninguna duda, el ele-
mento mas polémico que integra el delito de vio-
lencia doméstica. Se le ha reprochado, principal-
mente, que supone un atentado al principio de
seguridad juridica, que presenta dificultades para
concretar su contenido, que puede implicar un
Derecho Penal de autor y que podria vulnerar el
principio ne bis in idem. La reforma del Codigo
Penal en materia de proteccién a las victimas de
maltrato intenta hacer frente a esas criticas ofre-
ciendo un concepto de habitualidad. Sin embargo,
este concepto es desafortunado porque vulnera el
principio ne bis in idem.

En efecto, el cambio mas radical en la aprecia-
cién de este delito se encuentra en la posibilidad
de integrar el concepto de habitualidad con he-
chos que hayan sido condenados en sentencia fir-
me. Hasta la fecha, uno de los principales proble-
mas que se asociaba a la inaplicacién del delito de
violencia doméstica lo constitufa la evidente vul-
neracién del principio ne bis in idem si la habi-
tualidad se componia por hechos que ya habian
sido objeto de condena. En este sentido se ha ma-
nifiestado de manera undnime la doctrina y la ju-
risprudencia. Claramente se expresa en este senti-
do la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Girona, seccién 3.2, de 5 de junio de 1998 (R.A.
2809), que deja de apreciar este delito porque, pe-

se a la existencia de cinco actos de violencia, “el
primero ya fue objeto de condena por lesiones, no
pudiendo ahora formar parte de este tipo sin vul-
nerar el principio ne bis in idem, otros dos son de
amenazas, que no constituyen violencia fisica, res-
tando por lo tanto dos agresiones que no son sufi-
cientes para el requisito de la habitualidad”. Por
tanto, segtn sefiala la Audiencia Provincial de Gi-
rona “no pueden concurrir para integrar el tipo
aquellos actos de violencia fisica que hayan sido
previamente castigados, por infraccién del princi-
pio ne bis in idem, lo que hace que la operatividad
préctica de este precepto sea uno de los puntos
mds criticados, pues la habitualidad en las violen-
cias serd muy dificil de acreditar si las anteriores
no fueron denunciadas y en el caso de que lo ha-
yan sido y hayan sido objeto de enjuiciamiento y
sancion, este principio impide que sean nueva-
mente penadas”.

En definitiva, nuestro Cédigo Penal ha creado
una nueva férmula de delito habitual que se inte-
gra por hechos que hayan sido previamente con-
denados. Se trata de un concepto completamente
distinto al empleado en otros delitos habituales
del Cédigo Penal espafiol —v. gr. el delito de re-
ceptacién (art, 299 CP) que se compone por he-
chos que no hayan sido previamente condena-
dos—. Pero, ademas, es un concepto diferente al
resto de las legislaciones préximas a nuestro cir-
culo de cultura. En otros sistemas penales de
nuestro entorno los delitos de caracter habitual no
se integran por hechos que fueron previamente
condenados porque la habitualidad se concibe co-
mo un concepto naturalfstico, sin exigir senten-
cias firmes, ya que la habitualidad “se concibe pa-
ra delincuentes por tendencia y especializados en
la comisién de determinados hechos delictivos”21.
La habitualidad se relaciona con la especializa-
cién o la profesionalidad en el delito. Este es el
concepto que se defiende, por ejemplo, en el siste-
ma aleman??, que basa esta institucién en una
cualificacién profesional del autor?3. De esta ma-
nera se expresa el Tribunal Supremo Aleman en la
sentencia de 28 de febrero de 1961 [BGB, tomo
15. P. 337], que condend a una persona que ex-
plotaba la prostitucion ajena, en concreto se dedi-
caba a facilitar los medios necesarios para que se
pudiera practicar la prostitucién. El Tribunal en-
tiende que la habitualidad del autor (Gewohn-

21. Ci. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elend. La reincidencia. Trafamiento dogmdiico y altenativas poliicoariminales. Comares. Granada. 2000,

p.342.

22. Por ejemplo los §§ 260, 243.1.3,292 1ll, 302 all 2, n.2 2 SIGB.

23. Vid. ROXIN, C. Derecho Penal. Parfe General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de ka Teoria del delifo. Traducdén de ka 2.2 ed. dlemanay no-
tas por Diego-Manue! Luzén Pefia, Miguel Diaz y Gardia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Ed. Givitas. 1997. Madrid, pp. 184y 185.
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heitsmaéssigkeit) que facilita una habitacién para
que otros realicen la prostitucién de manera usual
se normaliza porque siempre lo hace de esa ma-
nera, es decir, se profesionaliza porque el habitual
es un profesional del delito24.

El concepto de habitualidad que se utiliza en el
art. 153 CP provoca situaciones dificilmente de-
fendibles: supongamos que un sujeto comete por
ejemplo, tres lesiones: en un principio comete una
lesién y es condenado por ello, aprecidndose la
agravante de parentesco porque el hecho se reali-
za a un miembro del grupo familiar. Posterior-
mente, vuelve a cometer otra lesién, siendo con-
denado por otro delito de lesién concurriendo la
agravante de parentesco y la agravante de reinci-
dencia, pues el sujeto previamente cometié un de-
lito comprendido en el mismo titulo del Cédigo y
de la misma naturaleza. Finalmente, comete una
tercera lesién, por lo que es condenado por un de-
lito de lesién con la agravante de parentesco, la
agravante de reincidencia y, ademas, se aplicaran
las consecuencias que prevé el art. 94 CP porque
se trata de un habitual al cometer tres delitos
comprendidos en el mismo capitulo en un plazo
no superior a tres afos. Pero, ademas, estas tres
sentencias, que ya sancionaron las tres lesiones, la
repeticién de las conductas, las relaciones familia-
res y la habitualidad, sirven para fundamentar la
aplicacién del delito de violencia doméstica del
art. 153 CP. Inevitablemente hay que preguntarse:
¢cuantas veces han sido valoradas estas lesiones?
¢Cuantas veces han sido valoradas las repeticio-
nes de las conductas? ;Cuantas veces han sido va-
loradas las relaciones familiares? Evidentemente,
esta forma de proceder, en un sistema que prevé
agravaciones generales por la relacién de paren-
tesco y la repeticién de la conducta, supone una
clara violacién del principio ne bis in idem.

En otros sistemas penales no se origina esta si-
tuacién. En este sentido, el Cédigo Penal sueco,
que contempla expresamente el delito de maltrato

con el elemento de la habitualidad, sélo se integra
por hechos que no hubieran sido previamente
condenados. El § 4 CP sueco no consiste en casti-
gar dos veces el mismo hecho, sino que pretende
agravar la pena cuando la conducta se realiza en
un contexto determinado, aprovechandose el au-
tor de la indefensién de la victima o de su situa-
cién de superioridad. Por ello, una conducta se
puede sancionar como una lesién individual —por
el delito de lesién o de amenaza— o como un he-
cho global que provoca humillacién a la victima,
pero nunca por los dos, de lo contrario se tratarfa
de una clara vulneracién del principio ne bis in
idem, ya que la aplicacién de este precepto se rige
por los principios generales?5,

El Cédigo italiano pese a que no establece ex-
presamente en el texto penal el elemento de la ha-
bitualidad; sin embargo, la Corte de Cassazione
interpreta el delito de maltrato del art. 572 CP co-
mo un delito habitual. En este sentido la Corte de
Cassazione entiende que el delito de maltrato en el
4dmbito familiar no se aplica en los casos episédi-
cos o esporadicos de violencia, porque debe exis-
tir habitualidad. Asf también lo concibe la doctri-
na mayoritaria2é. Por consiguiente, “el delito de
maltrato debe encuadrarse en la categoria de deli-
to habitual. Se compone de una serie de acciones,
cometidas de manera reiterada con la intencién
de hacer sufrir al sujeto pasivo tanto fisica como
moralmente”?7. En efecto, “el maltrato en la fami-
lia est4 constituido por una conducta habitual, ya
que esto es intrinseco al propio delito, se realiza
en momentos sucesivos y s6lo hay una intencién
criminal de atentar fisica o psiquicamente a la vic-
tima“28. Por tanto, aunque el texto penal italiano
no hace referencia a la habitualidad de la conduc-
ta, en la practica se aprecia este delito cuando hay
un dolo genérico de violencia habitual consistente
en maltratar durante un lapso de tiempo maés o
menos prolongado?®. De ahf que para la aprecia-
ci6én de este delito los actos que integran la habi-

24. Vid.BGB, tfomo 15, p. 381,
25. Regeringens Proposition 1997/98:55.

26. ANTOLISELCONTI, Manudle di diritfo pendle. Parfe spediale. |, Milano 1982, p. 410; COPPI Maliratftamenti in famiglia Perugia, 1979, p. 269;
PETRONE “Reato abituale” en NN DI XIV Torino 1967, p. 946; COLACC! Maliratiamenti in famiglia o verso fandull, Napoli, p. 95. PISAPIA “Malirat
tamenti in famigfia o verso fanciull” en NN DI X Torino 1964, p. 78; PETTENATI Sulla struttura del delitto di maliratiamenti in famiglia. RIDPP 1961, p. 1110;
DOMENICO PISAPIA, Gian “Malirattament in famiglia o verso fandulli” Digesto delle Discipline Pendlistiche. UTET. 1993. Tomo Vil Torino, pp. 518528.

27. Sentendial, 17 de enero 1976, Lucarelli. Esta es una dodrina unénime de la Corte de Casacién Pendl Haliana. En este sentido vid. Senfencia
V1, 21 de odubre de 1970, n. 1227 Mandni; VI, 6 de febrero de 1981 {ud. 24 enero 1980) Coming; |, 6 de febrero de 1981 (28 de enero 1984)
Mirno.

28. Sentenda V129 de enero 1983, n. 803 (12 de noviembre de 1982) Malinconico. En este mismo sentido se manifiesta la senfendia VI 13 de mar-
zo0 de 1987, n. 3032, (ud. 16 de didembre de 1986}, Nena, que establece que “el delito de malirato es un delito de carddter habitual porque se carac-
teriza por una serie e hechos, aisadamente considerados, que proceden a la configuracién del delfito, es dedir, hay reiteracién en un breve espacio de
tiempo, con la persistencia del elemento infencional”.

29. Vid. Sertendia lll 20 de enero de 1972, n. 76, Raco.
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tualidad no pueden ser hechos que hayan sido
previamente condenados.

En definitiva, el nuevo concepto de habitualidad
de exclusiva aplicacién para el delito de violencia
doméstica provoca consecuencia juridicas incohe-
rentes con el principio de legalidad, y mas concre-
tamente, vulnera el principio ne bis in idem. Por
ello, deberia suprimirse del art. 153 CP.

d) El concurso de delitos

Otra de las cuestiones mas controvertidas del
delito de violencia doméstica ha sido el concer-
niente a la relacién concursal que debia estable-
cerse entre el delito de caracter habitual y los ac-
tos individuales de violencia que lo integraban.
Ante la disparidad de propuestas doctrinales, y
con la finalidad de ofrecer una solucién definitiva,
el legislador del Cédigo Penal de 1995 incorporé
al art. 153 CP 1995 la expresién: “sin perjuicio de
las penas que pudieran corresponder por el resul-
tado que en cada caso, se causare”. Con esta clau-
sula concursal la doctrina entendié que se optaba
por la solucién del concurso de delitos. Sin em-
bargo, no existia consenso sobre el tipo de con-
curso30 —real3! o ideal32— que cabria apreciar en
el caso de optar por dicha solucién.

En otras legislaciones penales préximas a nuestro
circulo de cultura no se plantean estos problemas
concursales. Por ejemplo, el sistema penal sueco
que también contempla un delito de maltrato con el
elemento de la habitualidad aplica las reglas gene-
rales del concurso de delitos. Por ello, cuando el de-

lito de maltrato concurre con un delito de mayor
gravedad —v. gr. muerte— se resuelve mediante un
concurso real de delitos entre los hechos que aten-
tan a la integridad moral de la victima y el resulta-
do de muerte, que no estaria valorado en el § 4a CP
sueco. En el resto de los casos se aprecia un tnico
delito de maltrato, pudiéndose incluir, por ejemplo
tres, cuatro o, incluso, diez agresiones, siempre que
esos atentados queden probados en el juicio.

En otros sisternas penales, que no contemplan el
delito de maltrato con el elemento de la habituali-
dad, se configura en el mismo tipo una serie de su-
puestos agravados para el caso de que el maltrato se
concrete en un resultado de mayor gravedad. Este
es el caso del sistema portugués y aleman.

El Cédigo Penal portugués también regula un
supuesto agravado en el parrafo 3.° del art. 152 pa-
ra castigar con mayor pena aquellos casos en que
el maltrato causase un resultado de mayor grave-
dad: “los hechos previstos en los nimeros anterio-
res si resultara a) ofensa a la integridad fisica gra-
ve, serd castigado con pena de prisién de 2 a 8
afios y, b) la muerte sera penado con la pena de 3
a 10 afios”. Aunque el delito de maltrato no exige
un dolo especifico, sin embargo, en el borrador
inicial (arts. 166 y 167 del Proyecto de Parte Es-
pecial del Cédigo Penal de 1966, que fue muy dis-
cutido —en 5 sesiones—), si recogia la necesidad
de exigir un dolo especifico consistente en la mal-
dad o el mayor egoismo del autor. Por ello, antes
de la reforma el delito de malos tratos se aplicaba
cuando se observaba en el agresor un dolo especi-
fico de maldad y egoismo33 y, ademas, se hacia re-

30. A favor de la aplicadén de un concurso de infracdones pero sin determinar qué fipo de concurso se manifiestan CARBONELL MATEU, Juan Car-
los y CANCELAD CUSSAC, José Luis. Comentarios af Cédigo Penal de 1995. Yol. 1. Coordinados por Tomas S. Vives Antén. Tirant lo Blandh, Valendia.
1996, p. 802. ,

31. En este sentido se manifiesta CUENCA | GARCIA, Maria Josep. “La violenda habitudl en el dmbito fomiliar” Revista Juridica de Catalunya. N.° 4.
1998, p. 663. Estu autora acepta dos soludones afendiendo dl caso conareto. Por un kado, se trataria de un conaurso real cuando el delito de violendia
habitual entre en concurso con tipos de lesiones, amenazas o delitos contra la libertad sexual. Por ofro, se aplicaria el conaurso ideal de delitos en aquellos
casos en que, como consecuenda de la violendia sistemdtica se afedta a la salud mental de la vidima. provocéndole una enfermedad psiquica que pueda
ser del fipo bdsico de lesiones del art. 147 o en su caso, el agravado del art. 149. Aceptando la concurrendia de un concurso real vid. SANCHEZJUN-
CO MANS, Javier P. Cdigo Penal de 1995 (Comentarios y jurisprudencia). Coordinados por Ignado Serrano Butraguefio. Comares. Granada. 1998,
p. 987; SERRANO GOMEZ, Alfonso. Derecho Penal, Parte Especial, 18.2 ed. Dykinson, Madrd. 1995, p. 137; ACALE SANCHEZ, Maria. € deliio de
malos fratos fisicos y psiquicos en el dmbito familiar. Tirant lo Blanch. Vdlencia. 2000, p. 214.

32. De este parecer vid. GRACIA MARTIN, Luis. Comentarios al Cédigo Penal. Parfe Especial. Tomo |. Tirant lo Blanch, Valenda. 1997, p. 484. En el
mismo sertido MONGE FERNANDEZ, Antonia y NAVAS CORDOBA, Juan Anfonio. ”Malos fratos y prevendién de la viclenda contra ka mujer” CPC.
N.° 9.200, p. 196; GARCIA ALVAREZ, Pastora y DEL CARPIO DELGADO, Juana. £ delifo de malos fratos en el émbito familiar LO 14/1999, de junio
de 1999. Problemas fundamentales. Tirant lo Blanch. Valenda. 2000, pp. 40 y 41, fundamentando que aunque “la habitudlidad requiera una plurdlidad
de hechos no impide admifir que es predsamente uno de esos hechos que constituye la habitudlidad el que permite la apredadén, al mismo fiempo, de
ofra infraccién conareta, serd ka misma accién la que permita la apredadén de dos infracciones diferentes”.

33. Asilo establedia la jurisprudendia antes de la reforma del Cédigo “las ofensas corporales entre conyuges (art. 153 CP) requieren que sean come-
tidas por maldad o por egoismo, tol como sucede en los malos fratos infligidos a menores” RL de 4 de julio de 1984; CJ, afio X, tomo 4,132,RCde 30
de mayo de 1984 BMJ, 337, 417; RC de 5 de julio de 1984, BJM, 339, 470;RC de 5 dejunio de 1985, BMJ, 348, 477; RP de 14 de mayo de 1986,
BMU, 357, 491, esta tima expresa que la aplicadén del art. 153 {antes de la reformal) no es sufidente un dolo genérico. Se exige un dolo espedfico de
maldad y egoismo. En un senfido arffico a este dolo especfico vid. MAIA COSTA, Eduardo, Tribunal de Justida, n. 89, pp. 15y 17.
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ferencia expresa a la mujer maltratada34. Por otra
parte, el Cédigo Penal alem4n sigue esta misma li-
nea de regular un tipo agravado cuando el maltra-
to se concreta en un resultado de mayor gravedad.
En concreto, el niim. 3.° del § 225 StGB establece
que: “3. la pena no podra bajar de un afio cuando
el autor conozca que el sujeto estaba en una si-
tuacién de desamparo o que estaba en una situa-
cién de peligro o riesgo: 1. de muerte o enferme-
dad muy grave y 2. de un importante perjuicio
para su integridad fisica o psiquica”.

Sin embargo, en Espafia, como se ha sefialado,
parece que hay que acudir a las reglas del concur-
so de delitos, pese a que estas reglas son incom-
patibles con un delito de carécter habitual, porque
esta clase de delitos habituales consisten en san-
cionar un comportamiento global caracterizado
por su reiteracién a lo largo de un periodo de
tiempo. En definitiva, el delito de violencia
doméstica es un delito que ya valora los actos in-
dividuales de violencia porque mediante este deli-
to se pretende castigar la situacién de tensién,
miedo y baja autoestima que se provoca en la vic-
tima por someterla a lo largo de un periodo de
tiempo a tratos inhumanos y degradantes. De ahf{
que también deberia suprimirse del art. 153 CP la
expresién “sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder a los delitos o faltas en que se hu-
bieran concretado los actos de violencia fisica o
psiquica”.

III. Conclusiones

La reforma de 9 de junio de 1999 del Cédigo Pe-
nal en materia de maltrato no consigue ofrecer
una respuesta adecuada para sancionar a los
agresores ni para proteger a las victimas. Pese a
que se solventan algunas carencias del anterior
art. 153 CP 1995 denunciadas por la doctrina co-
mo, por ejemplo, la incorporacién a la conducta
tipica del ejercicio de violencia psiquica. Sin em-
bargo, en este estudio se ha puesto de manifiesto
que el legislador no logra resolver todos los pro-
blemas que presentaba la anterior regulacién. Sin
embargo, este analisis sobre el delito de violencia
doméstica quedarfa incompleto si s6lo me limita-
se a plasmar los diferentes problemas que presen-
ta su aplicacién. Por este motivo, también se ofre-
ce una propuesta de lege ferenda que haga mas
operativo este delito.

Esta propuesta de lege ferenda consiste en ofre-

- cer una férmula diferente a la empleada en el C6-

digo Penal espafiol, que aporte seguridad juridica
con respecto a la conducta tipica, que proteja a to-
das las posibles victimas y que no vulnere el prin-
cipio de legalidad, concretamente, el principio ne
bis in idem. La solucién que se propone se obtie-
ne acudiendo a otros sistemas juridicos penales
préximos a nuestro cfrculo de cultura —alemaén,
italiano, portugués y sueco—. Estos sistemas pe-
nales nos demuestran que existen otras férmulas
alternativas a la empleada en nuestro Cédigo Pe-
nal y que algunas de ellas pueden ser trasladadas
a nuestro ordenamiento juridico para hacer fren-
te a la violencia en el 4mbito familiar.

Aunque, si bien es cierto, que podrfa prescindir-
se de un precepto especifico en nuestro ordena-
miento juridico para abordar el problema de la
violencia doméstica, entiendo mas acorde con el
principio de legalidad mantener un delito especi-
fico para sancionar la violencia doméstica, con-
cretando con exactitud la conducta tipica y apor-
tando, de esta manera, mayor seguridad juridica.
En efecto, la primera alternativa —acudir a las re-
glas generales— seria viable porque nuestro orde-
namiento juridico contempla el resultado de aten-
tar a la integridad moral mediante un delito
auténomo: el delito contra la integridad moral
(art. 173 CP) y, junto a ello, se regula un catilogo
de circunstancias modificativas de la responsabi-
lidad criminal para valorar la relacién de paren-
tesco y la reiteracién de la conducta. Por tanto, se
podria afrontar este problema sin necesidad de re-
gular un precepto especifico para las conductas de
violencia doméstica, pues si la realizacién de ac-
tos de violencia individuales son susceptibles de
provocar un trato degradante y humillante en la
victima que la reducen a la condicién de mera co-
sa, esos actos de violencia serian el medio para
atentar a su integridad moral. En definitiva, estas
conductas continuadas en el tiempo se podrian
sancionar por los diferentes actos de violencia en
concurso medial con el delito contra la integridad
moral. La relacién con la victima se valoraria me-
diante las circunstancias de parentesco o de abu-
so de confianza y la reiteracién de la conducta s6-
lo podra ser valorada cuando un hecho sea de la
misma naturaleza y previamente sancionado
(arts. 22.2 y 94 CP). Esta propuesta, pese a ser via-
ble, presentaria el mismo inconveniente que el ac-
tual art. 153 CP. En concreto, continuarfa la inse-

34. MAIA GONCALVES, Manuel. Cédigo Penal porfugués. Anofado e comentado e fegislaoao complementar. 5.2 de. 1990 Atlmedina. Coimbra, pp.
381y 382. Ademds en oiro precepto, el art. 154, se contenia el fipo agravado de causar lesién grave o dafios, el primer caso castigado con pena de pri
sion de 6 meses a 4 afios y multa de 120 dias y en el segundo caso con pena de 3 a 9 afos y multa de 250 dias.
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guridad jurfdica con respecto a qué actos indivi-
duales de violencia —fisica o psiquica— pueden
producir un trato degradante que degrada a la vic-
tima a la condicién de mera cosa. Por ello, se pro-
pone la creacién de un precepto especifico, como
la opcién del art. 153 CP aunque con un conteni-
do diferente, para sancionar los comportamientos
de violencia doméstica.

En primer lugar, es preciso configurar un delito
que concrete expresamente un resultado distinto y
auténomo a los actos individuales de violencia.
Ese resultado, segtin indican todos los estudios so-
bre el tema, es el atentado a la integridad moral.
Por ello, se propone de lege ferenda la configura-
cion de un precepto que haga referencia a este re-
sultado. Esta técnica ha sido empleada en la nue-
va redaccién del delito de acoso sexual —art. 184
CP—, recientemente modificado35, que en la des-
cripcion del delito no sélo menciona el solicitar
favores sexuales sino también que “con tal com-
portamiento provocare a la victima una situacién
objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o hu-
millante”. Se tratarfa, en definitiva, de configurar
un tipo contra la integridad moral agravado por la
relacién cercana con la victima y por la reitera-
ci6én de la conducta.

En segundo lugar, es necesario contemplar un
tipo de violencia doméstica que determine con
exactitud cudles son los comportamientos indivi-
duales de violencia que lo integran, con el fin de
evitar los actuales inconvenientes provocados por
la abstracta expresién “ejercicio de violencia fisica
y psiquica”. En este sentido seria conveniente re-
gular un precepto similar al delito de malos tratos
del Cédigo Penal sueco. En concreto, €l § 4a del
Cédigo Penal sueco establece: § 4a; “1. Quien co-
meta delitos regulados en los Capitulos 336, 437 y
638 de este Cédigo de manera reiterada contra una
persona cercana o que lo fue en el pasado, some-
tiéndola a tratos degradantes y humillantes y cada
uno de los hechos forman parte de una serie que
pudieran dafiar la autoestima, realiza el delito de
atentados graves contrala paz personal y serd cas-
tigado con una pena de seis meses a seis afios de
privacién de libertad. 2. Si los hechos descritos en
el parrafo primero son cometidos por un hombre

contra una mujer con el que est4 o estuvo casado
0 con quien convive o convivié en una relacién si-
milar al matrimonio se le impondr4 la misma pe-
na”,

De manera similar al § 4 del CP sueco deberia
redactarse el art. 153 CP espafiol, determinando
expresamente qué Titulos, capitulos o articulos in-
tegran la conducta tipica. Dicho de otra manera,
valoramos muy positivamente —al aportar seguri-
dad jurfdica— la técnica del § 4 del Cédigo Penal
sueco cuando sefiala “Quien cometa delitos regu-
lados en los Capitulos 339, 440 y 641 de este Codi-

go...”, y que trasladado a nuestro ordenamiento

juridico penal podria hacerse referencia a los he-
chos contemplados en los Titulos III —de las le-
siones— y VI —delitos contra la libertad— y sus
correspondientes faltas.

En tercer lugar, hay que plantearse si es conve-
niente regular un delito de caracter habitual para
sancionar la violencia doméstica. Esta clase de de-
litos deben limitarse en un Derecho Penal de he-
cho porque podrian derivar en un Derecho Penal
de autor, vulnerdndose nuestra Constitucién. Un
delito de héabito no puede fundamentarse en una
presunta habitualidad, es decir, no pueden funda-
mentar la imposicién de una pena en atencién a la
personalidad del autor y sobre la base de meras
presunciones sin necesidad de constancia formal.
Siempre que no se configure de esta manera4? pa-
rece aconsejable en los supuestos de malos tratos
en el Ambito familiar la configuracién de un deli-
to de caricter habitual porque la practica ha de-
mostrado que estas conductas no son meros actos
aislados, sino que se trata de un comportamiento
continuado en el tiempo. ’

El delito de habito se integra por una conducta
muiltiple, esto es, por una pluralidad de acciones u
omisiones. Para valorar esos comportamientos pa-
rece mds adecuado acudir a los delitos de habito,
siempre que se prueben con todos los medios posi-
bles que estén al alcance de las partes y rodeados de
todas las garantfas constitucionales la realizacién
de varios actos de violencia y, evidentemente, siem-
pre que no se condene sobre la base de una perso-
nalidad. Por consiguiente, en los malos tratos en el
ambito familiar hay que tener presente que las con-

35. LO 11/1999 de 30 de abril de modificacién del Tiulo Vil del Libro | del Cédigo Pendl, aprobado por Ley Orgénica 10/1995, de 23 de no-

viembre.
36. Enel capitulo 3 se regulan los delitos confra la vida y la salud.
37. Enel capiulo 4 se regulan los delitos contra la liberfad y la paz.
38. En el capiulo 6 se regulan los delitos sexudles.
39. En el caphulo 3 se regulan los delitos contra la vida y la salud.
40. En el caphulo 4 se regulan los delfitos contra la fibertad y la paz.
41. En el capiiulo 6 se regulan los delitos sexuales.
42,

Ampliamente vid. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena B. La reincidenda..., pp. 305 y ss.
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ductas reiteradas son més dafiosas socialmente que
el hecho aislado ocasional*3. En definitiva, es acon-
sejable configurar el delito de violencia doméstica
como un delito de h4bito. Sin embargo, la defini-
cién de habitualidad del art. 153 CP no se puede
mantener porque permite tener en cuenta hechos
que ya fueron previamente juzgados. Este elemento
debe integrarse sélo con aquellos hechos que se
puedan probar durante el juicio y que no hayan si-
do condenados porque de lo contrario se estarfa vul-
nerando el principio ne bis in idem.

En cuarto lugar, no se puede obviar que el art. 153
CP no ofrece proteccién a todos los sujetos que pue-
den integrar el niicleo familiar. Pese al esfuerzo del
legislador por incluir en el delito de violencia
doméstica todas las personas que integran la unidad
familiar, se han detectado algunas ausencias impor-
tantes: las violencias ejercidas entre los hermanos o
entre los hijos de los convivientes o entre unos y
otros; los cufiados/as; los suegros/as; durante la re-
lacién de noviazgo; los que mantienen relaciones
homosexuales; las violencias ejercidas por los em-
pleados de los Centros asistenciales que cuidan a los
menores sometidos a acogimiento o a tutela; las
ejercidas por los hijos propios pero respecto al con-
viviente del padre o de la madre o cualquier menor
que resida de manera temporal con la familia, —v.
gr., un sobrino que pasa unas vacaciones, un com-
pafiero del colegio que se queda en la casa mientras
sus padres estdn de viaje— que no mantengan una
relacién de parentesco o estén sometidos a tutela
curatela, acogimiento o guarda de hecho. Entiendo
que las carencias sefialadas con relacién a los suje-
tos activos y pasivos del delito podrian subsanarse
mediante el empleo de expresiones o férmulas mas
amplias, como ocurre en el resto de las legislaciones
penales cercanas a nuestro entorno de cultura. Seria
suficiente, a nuestro juicio, emplear expresiones co-
mo el “pertenecer al ambito doméstico o familiar” o
el “mantener una relacién con una persona cerca-
na” o “convivir en el mismo hogar”. Ello no provo-
caria inseguridad juridica porque se tratarfa de una
férmula similar a la empleada en otros preceptos
del Cédigo Penal, como por ejemplo, los delitos co-
metidos por facultativos —v. gr. arts. 156, 369.8.°
CP—, que no precisa especificar mediante una rela-
cién exhaustiva y detallada aquellos profesionales
que tienen tal consideracién.

En definitiva, y teniendo presente todos los aspec-
tos sefialados, se propone de lege ferenda un delito
de violencia doméstica con la siguiente redaccién:

Quien cometa los delitos regulados en los Titulos
IITy VI de este Cédigo, asi como las conductas cons-
titutivas de falta de los articulos 617, 619 y 620 ex-

cepto la injuria leve, de manera reiterada y que no
haya sido previamente condenado por ellas, contra
una persona cercana o que lo fue en el pasado, so-
metiéndola a tratos degradantes que menoscaben
gravemente su integridad moral, aprovechando su
situacién de superioridad, su mayor facilidad para
Ia realizacién del hecho o la indefensién de la victi-
ma, serd4 castigado con una pena de seis meses a seis
afios de privacién de libertad.

De esta manera, se regularia un delito especial de
violencia doméstica integrado por diferentes con-
ductas —v. gr. lesiones, amenazas, coacciones— que
no hubiesen sido previamente sancionadas. Este
precepto, igual que el § 4a CP sueco, no consiste en
castigar dos veces el mismo hecho, sino que preten-
de agravar la pena cuando la conducta se realiza en
un contexto determinado, aprovechandose el autor
de la indefensién de la victima o de su situacién de
superioridad o por la facilidad para realizar el hecho.
Por tanto, una conducta se puede sancionar como
una lesién individual —por el delito de lesién o de
amenaza— o como un hecho global que es suscepti-
ble de humillar a la victima y que la reduce a la con-
dicién de mera cosa, pero nunca se podra sancio-
narse por los dos. De lo contrario se trataria de una
clara vulneracién del principio ne bis in idem, ya que
la aplicacién de este precepto se rige por los princi-
pios generales. Por ello, cuando el delito de malos
tratos concurra con un delito de mayor gravedad
—v. gr. muerte— se debera resolver por las reglas
concursales generales. Esto es, si se produce, por
ejemplo, un resultado de muerte existird un concur-
so real de delitos entre los hechos que atentan a la in-
tegridad moral de la victima y el resultado de muer-
te, que no estaria valorado ni en el § 4a CP sueco ni
en la propuesta de lege ferenda presentada para el
Cédigo espaiiol. El resto de los casos se apreciara el
delito de violencia doméstica, pudiéndose incluir,
por ejemplo tres, cuatro o, incluso, diez agresiones,
siempre que esos atentados puedan ser probados.

Se trataria de un delito pluriofensivo —atentados a
la integridad fisica y salud fisica y mental, a la liber-
tad y a la integridad moral—. De esta manera, si una
persona cercana o que lo fue en el pasado es someti-
da de manera reiterada a lesiones, amenazas o coac-
ciones atentandose contra su integridad moral sélo
se le condenarfa por un delito de violencia domésti-
ca. Por ello, y en virtud del principio de proporciona-
lidad, la pena abstracta asignada por la Ley para este
delito deberia ser de mayor gravedad (de seis meses
a seis afios de privacién de libertad), ya que se deben
valorar todos los actos de violencia individuales co-
metidos en un determinado periodo de tiempo que
provocan en la victima un trato degradante.

43. En este sentido vid. ROXIN, Claus. Derecho Pendl.., p. 185.
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