RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 12 — Afio 2010

LA VIOLENCIA DOMESTICA EN LA LEGISLACION
ESPANOLA: ESPECIAL REFERENCIA AL DELITO DE
MALTRATO HABITUAL (ART. 173.2 DEL CODIGO PENAL)

Elena Niinez Castario”

1. Consideraciones previas; 1I. Evolucion de la regulacion legislativa del delito de violencia domiéstica
habitnal; I1I. El bien juridico protegido en el articnlo 173. 2 del Cddigo penal: 1. La integridad moral
como bien juridico protegido del art. 173 del Codigo penal; 2. La integridad moral como bien juridico
protegido del delito de violencia doméstica habitual; 1V, La conducta tipica del delito de violencia
doméstica habitnal: 1. La conducta tipica del nimero 2 del art. 173 del Cidigo penal; 2. La conducta
tipica del niimero 1 del art. 173 del Codigo penal; 3. La jdiferencia? entre las conductas de los nimeros
1°y 2° del art. 173 del Cidigo penal: V. ;Resulta justificada una regulacion antonoma del delito de
violencia doméstica habitnal en el art. 173.2 del Codigo penal?

Cuando recibf la invitacion a participar en el Homenaje al Profesor Juan Bustos,
gran penalista y maestro, me planteé la conveniencia de abordar un tema como el
de la Violencia doméstica, ya que no habfa sido una materia por la que el
recordado Profesor manifestara excesiva preocupacion. Sin embargo, tanto el
planteamiento de la regulacion legislativa realizada en Espafia en los ultimos
tiempos respecto a la denominada Violencia de Género, como mi propia postura
al respecto, me convenci6 de que podia ser una buena forma de rendir homenaje al
fallecido maestro. Si hubo algin tema al que dedicé especial atencion y esfuerzos
el profesor Bustos Ramirez, fue precisamente el de las limitaciones de la
intervencion del Estado en las esferas de Derechos y libertades de los ciudadanos,
donde se posiciond, sin lugar a dudas, a favor de un indiscutible e irrenunciable
respeto incondicional a las garantias y principios basicos informadores de un
Estado de Derecho. Desde el analisis y determinacion de los bienes juridicos como
fundamento irrenunciable para legitimar cualquier intervencion estatal en materia
penal, abogé por un Derecho penal respetuoso de los principios basicos y
tradicionales que se derivan de un Estado social y democratico de Derecho.

La Violencia doméstica, la Violencia intrafamiliar, o la denominacién que
se le esta dando ultimamente, de forma incorrecta en mi opinién, de Violencia de
Género, supone un problema social cuya solucion legislativa va a implicar, como
expondré, un ataque frontal a ese Derecho penal garantista que defendia el
profesor Bustos Ramirez. En su memoria, en el presente trabajo, intento defender
la irrenunciabilidad de los postulados mantenidos por el, desafortunadamente,
desaparecido académico.

I Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad de Sevilla. Espana.
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I. Consideraciones previas

La denominada violencia de género se ha erigido en una de las principales
preocupaciones del legislador espafiol, y fiel prueba de ello ha sido la continua
relacién de modificaciones legislativas que se han realizado en los tltimos afios'.
Independientemente de lo acertado o no de la denominacién como “violencia de
género™”, lo cierto es que el legislador con las regulaciones realizadas trataba de dar
una mayor proteccién y castigo a los comportamientos violentos realizados entre
un determinado circulo de personas unidas por lazos familiares, de convivencia
(actual o no) y/o de dependencia; en definitiva, conductas realizadas en un
determinado entorno “familiar” y/o “doméstico”.

No resulta ninguna novedad afirmar que nuestra sociedad se mueve por
tendencias originadas, generalmente, por los medios de comunicacién, y, desde
hace algunos afios, resulta practicamente imposible que transcurra un solo dia sin
que algun caso de violencia en el ambito familiar trascienda a la opinién publica.
Ello nos conciencia de que la violencia en el hogar se ha convertido en un grave
problema de la sociedad actual; y ello, no por la novedad que el tema pudiera
implicar, sino por el cambio que se esta produciendo en el seno de la sociedad.
Cambio que se refleja en un doble aspecto: en una mayor proteccion hacia los
miembros mas débiles de las estructuras familiares, y en una menor tolerancia de la
sociedad hacia los comportamientos vejatorios y violentos contra las mismas.

Sin embargo, por mucho que la alarma social y los medios de
comunicacién, coloquen el tema de la violencia doméstica en primera plana de la
actualidad, no se trata de un fenémeno nuevo. De hecho estas situaciones
proceden de épocas ancestrales en que la violencia ha sido utilizada como
instrumento de poder y de dominio. La situacion actual viene derivada del cambio
social, de una mayor toma de conciencia, sobre todo por la mujer, respecto de sus
derechos y de su papel, de una mayor sensibilizacién en la sociedad, que provocan

! Asi, por ejemplo, podemos citar la LO 11/1999, de 30 de Abril, de Modificacién del Titulo VIII
del Libro I de Cddigo penal; LO 14/1999, de 9 de Junio, de Modificaciéon del Cédigo penal en
Materia de Proteccién a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; LO
11/2003, de 29 de Septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros; y por ultimo (¢?)LO 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género.

2 Sobre esta denominacion, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en el Prélogo a Nufiez Castafio, E/
delito de malos tratos en el ambito familiar, Valencia 2002, pag. 11, nota 1. En realidad, la denominacién
Violencia de género que se ha impuesto en las legislaciones de nuestro entorno, se deriva del
anglicismo Gender Violence, con el que genéricamente se pretendia determinar la Iiolencia por razon de
sexo. Con ello, se estan refiriendo a las situaciones y comportamientos violentos que sufren las
personas por razén de sexo; es decir, en el caso de las mujeres, por el hecho de ser mujeres. En mi
opinién, como expondré mas adelante, ni la traduccién realizada es la mas adecuada en nuestro
idioma, ni, y esto es aun mas grave, el contenido y la finalidad de las reformas legislativas van
encaminadas a otorgar proteccién y tutela en el caso de violencia contra las mujeres por razén de
sexo.
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un sentimiento de protecciéon y amparo en las victimas de estos comportamientos,
animandolas a exteriorizar las situaciones con el consiguiente aumento del nimero
de denuncias que ello lleva aparejado.

Esta nueva actitud ante el fenémeno de la violencia en el ambito familiar
y/o doméstico, implic6 que las instituciones tanto internacionales como nacionales
reaccionaran ante el problema, arbitrando una serie de medidas dirigidas a
erradicar este tipo de comportamientos. Estas medidas se dirigen a dos aspectos
basicos: a la necesidad de concienciar a la sociedad y a las propias victimas de estas
agresiones, y al empleo de los medios legales, sociales y sanitarios necesarios para
acabar con estos comportamientos.

Fiel reflejo de esto, son los sucesivos Planes de Accién contra la Violencia
doméstica’, aprobados en Espafia, que estructuraban una serie de medidas
encaminadas a erradicar estas situaciones. Medidas que se centraban en seis
grandes apartados: sensibilizaciéon y prevencion, educacién y formacion, recursos
sociales, sanidad, legislacién y practica juridica, e investigaciéon. Hasta la Ley
Integral de Medidas de Protecciéon contra la violencia de Género (Ley Organica
1/2004, de 28 de Diciembre), la actuacién de los poderes publicos se centrd, casi
exclusivamente, en el apartado legislativo, mediante una reiterada y continua
reforma de la legislaciéon penal y procesal, que no dio solucién a los casos de
violencia doméstica, pero que si supuso una importante tensificacion de la
intervenciéon penal en este ambito. Esta avalancha de reformas penales (y
procesales) no contribuyd, sin embargo, a un descenso de los casos de violencia
doméstica, y ello nos hace pensar, como bien sefialan BOLDOVA PASAMAR vy
RUEDA MARTINY, “gue a la vista del incremento incesante de cifras de este tipo de violencia,
hace presagiar que no han alcanzgado su fin”.

Hasta el momento, la (pen)ultima reforma, realizada por el legislador
espafiol, en la materia la constituye la Ley organica 1/2004, que trata de aportar
una vision integral del problema de la violencia en determinados ambitos de
relaciones, aunque se circunscribe de modo genérico a la protecciéon de la mujer.
El 4mbito de la Ley abarca aspectos preventivos, educativos, sociales, asistenciales,
y de importantes reformas legislativas, esencialmente procesales y penales. Sin
embargo, a pesar del innegable avance que pudiera implicar una regulacién de este
tipo, sobre todo en lo que se refiere al establecimiento de medidas extrajuridicas
para hacer frente a este problema, lo cierto es que la controversia surgié desde el
primer momento. El principal y mas importante reproche radica en la afirmacién

3 En 1998 se aprobé el Primer Plan de Accién contra la Violencia Doméstica (1998-2001) por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de Abril de 1998; en el afio 2001 se presenta el II Plan
Integral contra la Violencia Doméstica (2001-2004), aprobado por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 11 de Mayo de 2001.

+ BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, “Consideraciones politico-ctiminales en torno a
los delitos de violencia de género”, en La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género,
Boldova Pasamar/Rueda martin (coords.), Barcelona, 2006, pag. 14.
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de que presenta graves defectos puesto que se introduce una discriminacion
positiva de la mujer en el ambito penal que pudiera resultar inconstitucional por
infringir los principios de igualdad y proporcionalidad en relacién con la regulacion
penal de este tipo de situaciones, sobre todo en lo que se refiere al articulo 153 del
Cédigo penal’. Un ejemplo de las numerosas criticas y reproches que recibié esta
regulacion, lo constituye el Informe que emitié el Consejo General del Poder
Judicial, el 21 de Junio de 2004, durante la tramitacién de la Ley, donde se
afirmaba la existencia de un evidente agravio comparativo entre la proteccion
juridica que se querfa otorgar a las mujeres y la que se establecia con respecto de
otras posibles victimas de maltrato que, al encontrarse en situaciones muy similares
a las que ellas padecfan, deberfan recibir la misma proteccion.

5 Respecto a la controversia ocasionada por la nueva regulacion del Art.- 153, vid. MENDOZA
CALDERON, “Hacia un Derecho penal sin fundamentacién material del injusto: la introduccién
del nuevo art. 153 del Cédigo penal”, en Revista General de Derecho Penal, Mayo 2005, n° 3,
www.iustel.com, pags. 1 y ss., consultado el 19 de Noviembre de 2008; COLMENERO MENDEZ
DE LUARCA, “La discriminacién positiva en el ambito penal”, en La discriminacion positiva,
Manuales de Formacién continuada, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2006, pags. 289-
307; QUERALT i JIMENEZ, “La respuesta penal de la Ley Organica 1/2004 a la Violencia de
Género”, en La Ley integral de medidas de proteccion contra la violencia de género, Cuadernos de Derecho
Judicial, XXII, 2005, pags. 147 a 152; BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, “La
discriminacion positiva de la mujer en el ambito penal”, en La Ley, 14-2-2004, pag. 3; CAMPOS
CRISTOBAL, “Tratamiento penal de la violencia de género”, en La nueva Ley contra la Violencia de
género (LO 1/2004 de 28 de Diciembre), Boix Reig/Martinez Garcia (coords.), Madrid, 2005, pags.
269-270; MIRAT HERNANDEZ/ARMENDARIZ LEON, Violencia de género versus violencia
domiéstica: Consecnencias jurédico penales. Estudio del Titula IV de la 1ey Organica 1/2004, de 28 de Dicientbre,
de medidas de proteccion integral contra la Vielencia de Género, Madrid, 2006, pags. 117 a 126;
LAURENZO COPELLO, “Violencia de género y Derecho penal de excepcién: entre el discurso
de la resistencia y el victimismo punitivo”, en Estudios penales en Homenaje a Enrigue Gimbernat, Garcia
Valdés/Cuerda Riezu/Martinez Escamilla/Alcacer Guirao/Valle Mariscal de Gante (cootds.),
tomo II, Madrid 2008, pags. 2098 y ss.; la misma, “La violencia de género en la Ley Integral.
Valoracién politico criminal”, en Revista Electronica de Derecho Penal y Criminologia, 2005, pag. 11 y ss.,
http://criminet.ugr.es/recpc, 07-08 (2005), consultada el 25 de Octubre de 2008; RUBIDO DE
LA TORRE, Ley de Violencia de Género. Ajuste de constitucionalidad en materia penal, Valencia 2007, pags.
81y ss.
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. , . 6 . . .
Tan intensa fue la polémica a este respecto’, que se interpusieron diversas

¢ De hecho, la Ley de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género introdujo lo
que se denomind “perspectiva de género”, y ello dio lugar a una unica y esencial cuestién sobre si
resultaba legitimo establecer una proteccién reforzada para la mujer en los casos de ataques
violentos por parte de su pareja o expareja masculina. Un sector doctrinal, entendié que resultaba
justificable y necesatia esta hiperproteccién dado que se trataba de una “accién positiva” respecto
de la mujer, encaminada a lograr una situacién de igualdad material. Sin embargo, la mayorfa de la
doctrina penal sefiald, de inmediato, que el Derecho penal no era, por su propia naturaleza, un
instrumento juridico adecuado para establecer verdaderas medidas de accién positiva, ni de
discriminacién positiva a favor de la mujer; el Derecho penal no puede aportar soluciones a la
desigualdad estructural ya que el hecho de agravar las penas de los agresores no incide
positivamente en el desigual acceso al trabajo o en el reparto de los roles en las estructuras sociales.
Estas soluciones tienen que lograrse por otro tipo de politica y normativa que nada tienen que ver
con el ambito penal, cfrs. MANJON-CABEZA OLMEDA, “Violencia de género: discriminacién
positiva, perspectiva de género y Derecho penal. Algunas cuestiones sobte la competencia de los
nuevos juzgados de violencia sobre la mujer”, en Tutela penal y Tutela judicial frente a la violencia de
género, Madrid 2006, pag. 48; ALONSO ALAMO, “Proteccién penal de la igualdad y Derecho penal
de Género”, Cuadernos de Politica Criminal, n° 95, 2008, pag. 24; MATA Y MARTIN,
“Modificaciones juridico penales de la LO 1/2004, de medidas de proteccidn integral contra la
violencia de género”, Revista de Derecho y Proceso Penal, n° 15, 2000, pags. 43 y ss.

Han sido muchos y variados los intentos realizados por parte de la doctrina penal a fin de
justificar esta “perspectiva de género” que introduce la Ley Organica 1/2004, desde quienes mantenian
que las reformas realizadas venfan a imponer un mayor castigo a los ataques que los hombres
realizan sobre mujeres por razones o motivos discriminatorios, motivos que determinan la
concurrencia de un mayor desvalor de la culpabilidad justificando asi una mayor pena, cfrs.
BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, “La disctiminacion positiva de la mujer en el 4mbito
penal”, La Ley, n° 6146, 2004, pags. 6 a 10; hasta aquellos que fundamentan el mayor castigo en que
las agresiones que los hombres realizan contra las mujeres, atentan contra otros bienes juridicos de
la mujer, ademas de su salud e integridad corporal. Con ello, presentan un mayor desvalor de
resultado que justifica su mayor punicién, cfrs. RAMON RIBAS, Viokncia de género y violencia
doméstica, Valencia 2008, pags. 115 y 122; QUERALT JIMENEZ, aunque afirma el caracter
pluriofensivo de estos delitos, sin embargo, fundamenta la cualificacién en el mayor desvalor de
accion detivado de un abuso de poder, “La ultima respuesta penal a la violencia de género”, La Ley,
n° 6420, 2006, pags. 5 a 19.

Pero todos estos intentos doctrinales encaminados a legitimar la opcién punitiva del
legislador espafiol no lograron erradicar las numerosas criticas sobre la misma que llegaron a tildarla
de inconstitucional. No se puede hacer radicar el fundamento de una mayor pena en la afirmacién
de que el hombre resulta, por definicion, mas peligroso que la mujer, o en que la agresion se realiza
con intencién de discriminarla y sometetla, entre otras cosas porque no responde a la realidad
criminolégica de este delito, y porque parece fijarse mucho mas en las caracteristicas personales del
autor que en las del hecho, con todo lo que ello conlleva, cfts. GONZALEZ CUSSAC, “La
intervencién penal contra la violencia de género desde la petrspectiva del principio de
proporcionalidad”, en Tutela procesal frente a hecho de violencia de género, Universitat Jaume I, Castellon,
2007, pag. 475. En realidad, afirmar que dichas agresiones eran manifestaciéon necesaria e
instrumento para la discriminacién de la mujer realizada por el hombre, y que reflejaban el abuso de
poder de éste, suponfa una presuncién contraria a reo que es completamente inadmisible en
Derecho penal, cfrs. GONZALEZ CUSSAC, ult. op. cit., pags. 426 y ss, y 476 y ss; BOLEA
BARDON, “En los limites del Derecho penal frente a la violencia doméstica y de género”, en
Revista Electronica de Derecho Penal y Criminologia, 2007, pag. 5, http://criminet.ugr.es/recpe, 09-02
(2007), consultada el 25 de Octubre de 2008; MANJ(’)N—CABEZA OLMEDA, “Violencia de
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cuestiones de inconstitucionalidad sobre la regulacién contenida en la ley,
recientemente resueltas por el Tribunal Constitucional en diversas Sentencias, la
ultima de las cuales es la nimero 59/2008, de 14 de mayo, donde afirma la plena
constitucionalidad de la regulacién legislativa realizada en esta materia por la Ley
Organica 1/2004. A pesar de las enormes reservas que me causa esta resolucion
del Tribunal Constitucional, no voy a entrar en el analisis de la misma por cuanto
excederfa en demasfa el objeto de este trabajo”.

Baste aqui con sefalar, que la Ley Organica 1/2004, supone una regulacién
integral de la violencia contra la mujer en un determinado ambito, como es el de la
relacién familiar, doméstica, de convivencia (actual o no) y/o de dependencia. En
definitiva, a pesar de denominarse de manera genérica, “Violencia de género”, la
Ley se circunscribe nuevamente al ambito de la violencia doméstica o familiar,
centrandose, eso si, en la proteccién especifica de la mujer como sujeto pasivo de
este tipo de comportamientos, y en el castigo especifico del hombre como sujeto
activo de los mismos’.

género....”, cit., pags. 49 y ss. Es mas, se consideraba que tratar de fundamentar parte de la
responsabilidad de dicho sujeto activo en un concepto como el de géneto que alude a la
discriminacién social de la mujer, supone intentar sustentarla en un situacién (la de la
discriminacién) que no habfa sido generada por él sino por la sociedad, con lo que siempre
vulnerari el principio de culpabilidad, cfrs. GALAN MUNOZ, “De la «Violencia doméstica» a la
«Violencia de género»: ¢Un paso fallido hacia el Derecho penal del enemigor”, en Estudios sobre la
Tutela penal de la Violencia de Género, Nufiez Castafio (directora), Valencia 2009, pags. 69 y 70.

Por todo ello, un importante sector doctrinal consideré que se trataba de una medida
legislativa carente de un verdadero fundamento material. Una medida que castigaba mas al hombre
por el mero hecho de ser hombre y que, por ello, violaba de forma flagrante los principios de
presuncién de inocencia, culpabilidad, igualdad y proporcionalidad, cfrs, GALAN MUNOZ, ibiden;
BOLEA BARDON, “En los limites del Derecho penal...”, cit., pig. 25. En consecuencia, se
consideraba esta reforma como un ejemplo mas del “recurso abusivo al Derecho penal” y de
“populismo punitivo” que desde la base de la idea de seguridad y prevencion, llegaba a convertit el
Detecho penal en un medio de lucha o guerra contra determinados sujetos (los hombres
maltratadores, en este caso) que dejan de ser ciudadanos para pasar a ser tratados como enemigos.

7 Cuestiones de inconstitucionalidad interpuestas por los Juzgados de lo Penal nimeros 1 (Auto de
3 de Agosto de 2005) y 4 (Auto de 29 de Julio de 2005) de Murcia, y por el Juzgado de lo Penal
nimero 1 de Valladolid (Auto de 15 de Septiembre de 2005).

8 No soy la tnica que mantengo importantes reservas tanto acerca de la constitucionalidad de la
regulacion contenida en el art. 153.1 del Cédigo penal espafiol como de las dltimas tesoluciones de
nuestro Tribunal Constitucional, concretamente la Sentencia 59/2008, de 14 de mayo;
precisamente por eso, esta Sentencia tuvo un elevado nimero de votos patticulares, concretamente
tres, que expresaban su disconformidad con muchos de los aspectos de la referida sentencia. Para
un analisis mas detallado y pormenorizado acerca del contenido de la Sentencia y de los Votos
particulares, vid. GALAN MUNOZ, “De la «Violencia doméstica» a la «Violencia de génerox»”, cit.,
pags. 71 y ss; MENDOZA CALDERON, “El delito de maltrato ocasional del articulo 153 del
Cédigo penal: La influencia del modelo de seguridad ciudadana en el actual Derecho penal”, en
Estudios sobre la Tutela penal de la Violencia de Género, Nfiez Castafio (directora), Valencia 2009, pags.
135y ss.

9 Respecto a esta restriccién de la regulacién legal, vid. LAURENZO COPELLO, “La violencia de
género en la Ley integral”, cit., pags. 3 y 6, donde afirma que a pesar de que el articulo 1 de la Ley
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En mi opinién, una cosa es la violencia “de género” o violencia “contra la
mujer”, y otra cosa, totalmente distinta, es la “violencia doméstica”. Es evidente la
necesidad de una legislaciéon autéonoma y diferenciada de cada una de ellas, que
ademads responderia a las instrucciones de la normativa internacional al respecto;
por el contrario, una confusion de ambas lo unico que va a provocar son
situaciones y soluciones inadecuadas, desproporcionadas y absolutamente injustas,
incluso, en mi opinién, ilegales, aunque, eso si, plenamente populistas y
electoralistas. No quisiera entrar en ejercicios lingtifsticos puramente demagdgicos
o que, nuevamente, a quienes defendemos la prioridad absoluta e irrenunciable de
los principios y garantias fundamentales y basicos de un Estado de Derecho®, se
nos acuse de dedicarnos a poner trabas “formales” a la solucion “efectiva” de los
problemas. Sobre todo, cuando esas presuntas “trabas formales” lo tnico que
representan es el respeto de los derechos y libertades de los ciudadanos (de todos,
los delincuentes y los no delincuentes)'!, y cuando la “solucién efectiva” de los
problemas se acerca peligrosamente a un planteamiento maquiavélico de que el “fin
Justifica los medios”, y a un Derecho penal de cufio autoritario'”. Trataré, por ello, de
justificar mis afirmaciones.

El art. 1 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de la violencia
contra la mujer (Resolucion de la Asamblea General 48/164, de 20 de Diciembre de

1/2004 circunscribe su objeto a la violencia que sufren las mujeres “omo manifestacion de la
discriminacion, la sitnacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres”, lo cierto es
que “desde el punto de vista penal los principales instrumentos para hacer frente a la violencia contra las mujeres
signen ligados al modelo de «violencia doméstica» gue consagran los articulos 173.2 y 153 del Cidigo penal”, en
el mismo sentido, RAMON RIBAS, VViokncia de género y violencia doméstica, cit., pag. 46;
VILLACAMPA ESTIARTE, “El maltrato singular cualificado por razén de género. Debate acerca
de su constitucionalidad”, ”, en Revista Electronica de Derecho Penal y Criminologia, 2007, pag. 18,
http://criminet.ugr.es/recpc, 09-12 (2007), consultada el 25 de Octubre de 2008, quien, a pesar de
defender la constitucionalidad de la Ley reconocer que ‘“viertamente, el concepto de violencia en gue la ley
piensa, traducido en las reformas penales gue incorpora, se halla excesivamente circunscrito a las relaciones familiares
0 de pareja, y se aleja de concepciones mds extensas contempladas en instrumentos internacionales”, de modo
similar, MAQUEDA ABREU. “La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad
social”, en  Revista  Electronica de  Derecho  Penal  y  Criminologia, 2006, pag. 11,
http://criminetugr.es/recpc, 08-02 (2006), consultada el 25 de Octubre de 2008, al afirmar que
“...la violencia de género se presenta enmascarada bajo una referencia mds amplia que la acaba asimilando a la
violencia doméstica”.

10 Cfrs. BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, I ecciones de Derecho penal. Parte general,
Madrid 20006, pag. 29.

11 Como sefiala ZAFFARONI, E/ enemigo en Derecho penal, Dykinson, 20006, pag. 184, “..es un grosero
ervor creer que el llamado discurso de las garantias es un lujo al que se puede renunciar en los tiempos de crisis y
menos ailn considerar que se trata de una tesis conservadora; por el contrario, por un lado debemos prevenirnos contra
las reformas promovidas por las burocracias que se alimentan de la emergencia de turno presentindolas como
postmodernas y por otro debemos cuidar ese discurso porgue en los tiempos de crisis es la iinica garantia posible de la
eficacia que puede pedirsele al derecho penal y al poder punitivo”.

12 Como manifiesta FERRAJOLIL “para la crisis del Derecho no existe otra respuesta que el Derecho miismo.
Esto es asi, puesto que el actual paradigma garantista del constitucionalismo democritico no sélo expresa un modelo
de Derecho y de Estado, sino también un modelo de democracia, y por ello lo sostiene la fuerza de la razon y de los
valores de la libertad, ignaldad y justicia, cfrs. Derecho y Razdn, Ed. Trotta, Madrid 1995, pags. 807 y ss.
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1993), define la violencia contra la mujer como ‘“Yodo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dasio o sufrimiento fisico,
sexcual o psicoldgico para las mujeres, inclusive las amenazas de tales actos, la coaccion, la
privacion arbitraria de la libertad, tanto si se produce en la vida priblica o privada”.

Entiendo que la definicién transcrita fundamenta la configuracion de la
violencia contra la mujer en un desprecio hacia su condiciéon de mujer, en la
existencia de un fin de subordinacién, de reduccién a una condicion inferior a la de
persona, en la “cosificacion” de la mujer, considerandola como objeto disponible.
Clara manifestacion de este tipo de violencia son el acoso laboral, la trata de
blancas o prostituciéon en su mas amplia concepcion, las mutilaciones genitales, y
muchas otras practicas socialmente consolidadas e, incluso aceptadas; vy,
obviamente, también las violencias que se producen, por estas mismas razones,
contra l]a mujer en un entorno familiar o doméstico.

Otra cosa, claramente diferenciada aunque coincidente en algunos
aspectos, es la “violencia domiéstica” o “violencia intrafamiliar”. En estas situaciones, en
mi opinién, la violencia no encuentra su esencia fundamental en el hecho de ser
una mujer la victima de la misma, sino en el reparto de roles que se produce en
toda estructura familiar, donde unos sujetos ejercen el papel rector o controlador y
otros el papel de sometidos; reparto que se basa, no tanto en la naturaleza sexual de
los sujetos involucrados, sino en la propia estructuraciéon de la institucion de la
familia.

Ahora bien, llegados a este punto, resulta innegable que, ancestralmente, en
un altisimo porcentaje, los rv/es dentro del entorno familiar se corresponden con el
de hombre-dominador, mujer-sometida, derivado de costumbres y situaciones
culturales, sociales y econémicas ampliamente arraigadas'”. Sin embargo, resulta
igualmente innegable que el cambio social estd variando radicalmente ese binomio.
Y no sélo porque el “sometimiento” de la mujer vaya descendiendo poco a poco,
debido fundamentalmente a su liberacién en otros Aambitos sociales; sino, también,
porque el concepto tradicional de familia ha variado sustancialmente, de manera
que la estructura familiar ya no esta compuesta, en exclusiva, por parejas
heterosexuales (hombre-mujer), sino también, cada vez con mayor frecuencia, por
parejas homosexuales (mujer-mujer, hombre-hombre), donde los r/es (dominador,
sometido) se reproducen de igual manera, y donde la violencia derivada,
precisamente, de estos roles, se reproduce igualmente.

13 Asi, afirma FARALDO CABANA, “Razones para la introduccién de la perspectiva del género
en el Derecho penal a través de la Ley Organica 1/2004, de 28 de Diciembre, de medidas de
proteccién integral contra la violencia de género”, en Revista Penal, n° 17, 2006, pag. 82, que la

“«

violencia contra la mujer “.. #o es un problema de fuerza fisica, sino de actitnd; la mujer esti condicionada
socialmente a aceptar que el varin utilice la violencia contra ella y no responde violentamente aunque tenga medios
para ello u oportunidad para hacerlo. El hombre estd condicionado socialmente a aceptar el uso de la violencia como

medio adecnado para conseguir la obediencia de la mujer (esposa, compaiiera, novia o hija)”.
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La violencia en el ambito familiar o violencia doméstica no responde a
motivaciones derivadas de un desprecio por razén de sexo (femenino, en este
caso), sino a un sentimiento de propiedad y de superioridad por parte de un
miembro de la unidad familiar hacia otro u otros (ya sea su pareja, hijos, padres,
etc.). Esta violencia se dirige hacia las otras personas con la finalidad de mantener
el statu quo, la situaciéon de dominacion, de sometimiento y de control. Nada que
ver con la “violencia de género” o la “violencia contra la mujer”, cuyo nucleo esencial
radica en el desprecio hacia la mujer por el hecho de setlo, en considerarla carente
de derechos, en rebajarla a la condicién de objeto susceptible de ser utilizado o
atacado por cualquiera.

Identificar violencia contra la mujer (o violencia de género) con violencia
doméstica, implicarfa dejar fuera de la proteccion penal supuestos de violencia
derivada del sometimiento de un miembro de la pareja a otro miembro'.
Obviamente, aunque estin claramente conectados, no se puede aceptar una
identificacién plena de ambos fenémenos.

La violencia de género debe abarcar cualquier acto de violencia sufrido por una
mujer en razon de su sexo, que tenga o pueda tener como resultado un dano fisico,
sexual o psicolégico, y que abarca toda la gama de delitos contra las personas (vida,
integridad fisica y/o psiquica, integridad moral, libertad, libertad sexual, intimidad,
honor, etc.). Resulta obvio que este tipo de violencia se produce en el ambito
familiar con una elevada frecuencia, pero también, y no mucho menos
frecuentemente, en el entorno laboral, escolar o cualquier otro ambito social.

De hecho, la Exposicion de Motivos de la L. O. 1/2004, de 28 de
Diciembre, afirma que la violencia de género “se trata de una violencia que se dirige sobre
las mujeres por el mismo hecho de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los
derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decision”, entendiendo que el sindrome
de la mujer maltratada consiste en “Yas agresiones sufridas por la mujer como consecuencia
de los condicionantes socioculturales que actiian sobre el género masculino y femenino, situdndola
en una posicion de subordinacion al hombre y manifestada en los tres dambitos basicos de relacion
de la persona: maltrato en el seno de las relaciones de pareja, agresion sexual en la vida social y
acoso en el medio laboral”.

14 Esto es lo que esta ocurriendo en el caso de violencias producidas entre parejas homosexuales,
fundamentalmente masculinas. Concretamente, en Espafia, se han producido varios casos en Abril
de 2009, alguno de ellos que ha desembocado en la muerte, y sin embargo, las instituciones
publicas, el delegado del Gobierno para la Violencia de Género, ha afirmado que esto no se trata de
“Violencia de Género”, en el sentido de poder aplicar la normativa derivada de la ley Organica
1/2004, sino de Violencia doméstica, en un claro ejemplo de la confusién existente entre ambos
conceptos en el legislador y gobierno espafiol, vid. Periddico Psiblico, 15 de Abril de 2009. La Ley
Orgénica 1/2004 impide claramente la posibilidad de apreciar un sujeto pasivo masculino y, en mi
opinién, también de un sujeto activo femenino.
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Sin embargo, y a pesar de reconocer que la violencia de género se extiende a
los tres ambitos citados (familiar, laboral y social), el art. 1.1 de la Ley proclama de
forma categorica que:

“La presente 1 ey tiene como objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion de
la discriminacion, la situacion de designaldad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres, se ejerce sobre estas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes
estan o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, asin sin convivencia”.

Consecuentemente, sobre la base de todo lo expuesto hasta ahora, a pesar
de su denominaciéon genérica (Ley Integral de Medidas de Protecciéon contra la
violencia de Género) e, incluso, a pesar de lo manifestado en la Exposicion de
Motivos, la L.O. 1/2004 sélo protege la violencia contra la mujer que se trealice
dentro de un determinado entorno, el doméstico o familiar. O dicho de otro
modo, ex /lge (art. 1.1. de la L.O. 1/2004) quedan excluidos del ambito de
aplicacion los comportamientos violentos contra las mujeres que se realicen en el
ambito laboral y/o social; en todo caso, los que no pertenezcan al entorno familiar
o doméstico.

En definitiva, como he manifestado con anterioridad, considero que se
produce una confusiéon conceptual entre la violencia de género y la violencia
doméstica que, como afirman MIRAT HERNANDEZ Y ARMENDARIZ
LEON" “...ambos son fendmenos violentos, ambos se dan en el niicleo familiar, pero no toda
violencia que se produce dentro de la familia es violencia de género, ni todos los actos de violencia
de género se dan dentro del dmbito familiar’.

De hecho, si la L.O. 1/2004 fuera realmente una Ley contra la violencia de
género, deberfa amparar todo acto o comportamiento violento que atente contra la
vida, integridad fisica y/o psiquica, moral, libertad (incluida la sexual), etc., que se
realicen contra las mujeres por el mero hecho de serlo, y que se produzcan tanto
dentro como fuera del hogar o de las relaciones familiares o asimiladas. En
realidad, por lo que a la tutela penal se refiere, se trata de la regulaciéon de
supuestos de violencia doméstica con una proteccion especial y reforzada respecto de
la mujer.

Pero es que, ademas, la Ley no sélo no es aplicable a todos los ambitos
donde la violencia de género pueda producirse, sino que tampoco regula todas las
manifestaciones de violencia que puedan realizarse contra una mujer por el hecho
de ser mujer. Si acudimos al articulado de esta Ley, en su Titulo IV relativo a la
“Tutela penal”, se establecen modificaciones respecto de los delitos de lesiones,
malos tratos, amenazas, coacciones y vejaciones leves, pero se dejan sin regular
especificamente supuestos tan tipicamente caracteristicos de la violencia de género
como los relativos a los delitos contra la libertad sexual principalmente, a la

15 MIRAT HERNANDEZ/ARMENDARIZ LEON, Violencia de género versus violencia doméstica, cit.,
pag. 113.
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. . . 16 . .., .
intimidad, al honor, etc.”. De este modo, en mi opinién, no estamos sino ante una
proteccion reforzada de la mujer en relacién con la violencia doméstica o familiar.

No se puede negar que las mujeres, tal como reconocen distintos
organismos internacionales, han sufrido, desde tiempos inmemoriales, graves
situaciones de desigualdad, discriminacion, vulneraciéon de derechos y violencias
por razén de la condicion de ser mujer. Y es preciso hacer frente a este tipo de
comportamientos, a fin de evitar que estas situaciones se sigan produciendo; hay
que otorgar proteccién juridica para hacer frente a la trata de blancas, a la
prostitucion coaccionada, a la explotacion sexual, a las mutilaciones genitales, a los
acosos sexuales y laborales, en definitiva, a todas las manifestaciones violentas de
la desigualdad que hoy en dia existen. Sin embargo, a nada de esto da respuesta la
Ley de medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género. Por el
contrario, establece modificaciones que elevan desmesurada e injustificadamente la
proteccion de la mujer cuando se realicen determinados comportamientos
violentos dentro del entorno familiar; y realiza esta proteccion obviando que,
como he afirmado con anterioridad, esta violencia no se produce tan sélo por el
hecho de ser mujer, sino, fundamentalmente, por el 7/ de sometimiento que ocupa
el sujeto que la padece, sea mujer o no. Es decir, obviando que lo que modifica en
realidad son supuestos de Violencia doméstica, y no de Violencia de Género. Con
ello, deja fuera del ambito de proteccién de la mencionada Ley, comportamientos
esencialmente idénticos a otros, pero en los que el sujeto pasivo no es mujer.

Esto es lo que ocurre, por ejemplo, y sin profundizar demasiado en su
analisis, por cuanto no es objeto del presente trabajo, con el art. 153 del Cédigo
penal espafiol, que ha resultado uno de los mas conflictivos de la nueva regulacion.
En este precepto se castiga con pena de 6 meses a un ano el maltrato simple u
ocasional, que no exige habitualidad'’, es decir, a quien golpeare o maltratare de obra

16 MIRAT HERNANDEZ/ARMENDARIZ LEON, Vislencia de género versus Violencia doméstica, cit.,
pags. 113 a 116; BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, “Consideraciones politico-
criminales en torno...”, cit., pag. 18, donde afirman que en virtud del concepto ofrecido por la Ley

“«

Organica 1/2004 no se calificard como violencia e género “..Ja violencia laboral o docente ejercida sobre
una mujer por quienes sostienen un vinculo laboral o docente con la victima, prevalitndose de una sitnacion de
superioridad. O, por ejemplo, tampoco serd violencia de género la mutilacion genital femenina sobre una adolescente de
quince aios de edad por parte de su padre”.

17 La ley Organica 11/2003, de 29 de Septiembre, de medidas concretas en matetia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros, reforma el sistema de
represion penal existente hasta el momento en materia de violencia doméstica. En primer lugar, el
cambio mids llamativo, como veremos mas adelante, consistié en reubicar el delito de violencia
habitual o maltrato habitual, abandonando el Capitulo dedicado a las lesiones, y pasando a incluirse
dentro de los delitos contra la integridad moral, como un segundo apartado del art. 173 del Codigo
penal espafiol. Pero la reforma realizada por esta Ley que ha suscitado mds polémica, tanto
doctrinal como jurisprudencial, ha sido la que introdujo el maltrato simple u ocasional en el art. 153, y
que supuso convertir en delito una serie de conductas que tradicionalmente habfan sido
constitutivas de faltas (en concreto, falta de lesiones, falta de maltrato y falta de amenazas leves con
armas y otros instrumentos peligrosos) siempre que se dirigieran contra un determinado grupo de
personas (las recogidas en el art. 173.2 del Cédigo penal) dentro de un contexto de violencia
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sin causar lesién a quien sea o haya sido su esposa o mujer, o esté o haya estado
ligada por analoga relacion de afectividad. En resumen, a quien le dé una bofetada
a su mujer o pareja o expareja (siempre que sea de sexo femenino) se le impondra
una pena minima de seis meses; si esa misma bofetada se produce de la mujer
hacia el hombre, o entre parejas homosexuales, fundamentalmente masculinas, la
pena minima sera de tres meses. No hace falta un analisis mas pormenorizado para
poder afirmar categéricamente que, desde el punto de vista del principio de
legalidad penal, de igualdad y de proporcionalidad, resulta dificilmente justificable
la afirmacién de que un hecho con idéntico desvalor de accién y de resultado,
conlleve una diferencia tan notable de penalidad por el mero hecho de ser o no
mujer la victima del delito.

Mas paraddjico, si cabe, resulta el art. 171.4 del Cédigo penal espafiol,
donde se castiga con la misma pena de seis meses a un afio a quien amenace de
modo leve a quien sea o haya sido su esposa o mujer, o esté o haya estado ligado
por analoga relacion de afectividad, mientras que en el nimero 5 del mismo
articulo impone la pena de tres meses a un aflo, a quien amenace con armas o
instrumentos peligrosos a cualquiera de las demas personas incluidas en el art.
173.2, por ejemplo, marido o hijos menores. La situacion se comenta por si misma.

En mi opinién, esta regulacion derivada de la “pretendida” Ley contra la
violencia de género, que en realidad sélo hace referencia, y sesgada, a la violencia
doméstica contra la mujer, no esta reconociendo la igualdad entre hombres y mujeres,
sino que, por el contrario, protegiendo, como lo hace, de una manera excesiva a
quien considera el “Sexo débil”, esta provocando desigualdades injustificadas con
respecto de otros sujetos del entorno familiar que desempefian el mismo 70/ que
pueda desempenar la mujer, al tiempo que adolece de un criticable y excesivo
paternalismo que convierte a los sujetos hiperprotegidos (la mujer, en este caso) en
una especie de sujetos indefensos. Una lucha por la igualdad mal entendida puede
ser tan reprochable como el mantenimiento de desigualdades legales y sociales
entre grupos de individuos, porque todo privilegio, en uno u otro sentido,
determina, a mi entender, una discriminacién.

Pese a todo esto, la Ley de medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género ha sido avalada y defendida no sélo por el legislador y
distintos organismos nacionales, sino, como ya sefiALLAMOs, también por el
Tribunal Constitucional. Y, consecuentemente, todas las reformas por ella

doméstica. Sin embargo, la caracteristica esencial de la reforma efectuada en relacién con este
articulo radica en la eliminacién del requisito de la habitualidad (que tradicionalmente habfa servido
para justificar el castigo especifico y auténomo de la violencia en el entorno familiar)
constituyéndose por ello en una especie de maltrato simple donde la realizacién de un solo acto
aislado de violencia en el entorno familiar sin resultado lesivo daba lugar a la imposicién de una
pena. Pero la escalada punitivista e hiperproteccionista en este ambito aun no habia terminado; asi,
la Ley organica 1/2004, sobre medidas de proteccién integral contra la Violencia de Género
modificé nuevamente el art. 153 a fin de diferenciar el tratamiento penolégico de las conductas en
¢l recogidas en virtud de que la victima fuese mujer o no.
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realizadas son plenamente validas en la legislacién espafiola y, con ello, se pretende
otorgar mayor protecciéon a la mujer en determinadas situaciones de violencia
ejercida contra ella, dentro del ambito doméstico y/o familiar.

Sin embargo, y a pesar de ser, precisamente, el ambito doméstico o de
relaciones familiares o de convivencia, el nicleo esencial de los comportamientos
regulados en la Ley, curiosamente tampoco se recoge referencia alguna al tipo
delictivo que tradicionalmente castigaba estos comportamientos, esto es, el delito
de violencia habitual en el ambito doméstico, regulado en la actualidad en el art.
173.2 del Cédigo penal, después de una sucesiva serie de reformas y traslados de
ubicacion sistematica en el Codigo penal. El analisis de algunas cuestiones relativas
a este tipo delictivo concreto, sera el objeto esencial de este trabajo.

I1. Evolucion de la regulacion legislativa del delito de violencia doméstica
habitual

Como acabo de sefialar, la Ley Organica 1/2004 no realiza modificacién alguna
respecto del delito de violencia doméstica habitual. Sin embargo, lo cierto es que
han sido muy diversas y variadas las reformas que este delito ha sufrido.

El delito de violencia doméstica habitual fue introducido en art. 425 del
anterior Codigo penal (Texto Refundido del Cédigo penal de 1973)"* mediante la
Ley Organica 3/1989, de 21 de Junio, de actualizacién del Coédigo penal.
Posteriormente, el Codigo penal de 1995, reproduce de forma pricticamente
idéntica la regulacién en el art. 153 del Cédigo penal”. De este modo, se inclufa el
delito de violencia doméstica habitual dentro de las lesiones, con lo cual dentro de
los delitos contra la salud e integridad fisica.

Precisamente en este ambito comienzan los problemas. Dada su ubicacion
sistematica, se suscitd una enorme controversia doctrinal y jurisprudencial en
torno a cuél debiera ser el bien juridico que se protegia en este tipo delictivo™, y
que derivarfa en problemas concursales y de delimitacién de la conducta tipica.
Tanto la problematica derivada de la propia regulaciéon del art. 153, como el

18 El art. 425 del anterior Cédigo penal establecia: “E/ gue habitualmente, y con cualguier fin, ejerza
violencia fisica sobre su conyuge o persona a la que estuviere unido por andloga relacion de afectividad, asi como sobre
los hijos sujetos a la patria potestad, o pupilo, o menor o incapaz sometido a su tutela o guarda de hecho, serd
castigado con la pena de arresto mayor”.

19 Originalmente, el Art., 153 del Cédigo penal de 1995,establecia: “E/ que habitualmente ¢jerza violencia
fisica sobre su cdnyuge o persona a la que se halle ligado de forma estable por andloga relaciin de afectividad o sobre
los hijos propios o del conynge conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con el convivan o se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela o gnarda de hecho de nno u otro, serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres
arios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el resultado que en cada caso, se causare”.

20 En relacién con la polémica de la determinaciéon del bien juridico del delito recogido en el
antiguo articulo 153, vid, por todos, NUNEZ CASTANO, E/ delito de malos tratos en el dmbito
Sfamiliar, Aspectos fundamentales de la tipicidad, Valencia 2002, pags. 71 a 109.
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incesante incremento del nimero de casos de violencia doméstica habitual, implico
una avalancha de reformas legislativas en esta materia que comenzaron con la Ley
Organica 11/1999, de 30 de Abril, de modificacién del Titulo VIIIL, del Libro II
del Codigo penal (delitos contra la libertad e indemnidad sexuales) donde se
establecian algunas modificaciones en materia procesal y de medidas cautelares
respecto del delito de violencia doméstica. Sin embargo, la principal modificacion
del art. 153 en aquel momento, se realizé a raiz de la Ley Organica 14/1999, de 9
de Junio, de Modificacién del Cédigo penal en Materia de Proteccion a las victimas
de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que supuso, entre otras
reformas, la introduccion de la violencia psiquica como modalidad tipica, la
ampliacion del circulo de sujetos incluyendo no sélo a quien actualmente fuese el
cényuge o conviviente, sino también a la persona que, con anterioridad, hubiese
sido su cényuge o hubiera estado ligada al maltratador por analoga relacién de
afectividad, el establecimiento de un concepto legal de habitualidad atendiendo al
nimero de actos de violencia que resulten acreditados y a la proximidad temporal
de los mismos, la inclusion de reformas procesales, etc.

No obstante, a pesar de los esfuerzos legislativos, la realidad se imponia y
los casos de violencia doméstica segufan creciendo de manera imparable. Por ello,
el legislador, una vez mas, a golpe de clamor social y mediatico, procedié a una
nueva reforma legislativa que supuso una auténtica revolucién en esta materia
implicando un giro radical, la Ley Organica 11/2003, de 29 de Septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros. En concreto, de la reforma de esta Ley deben
destacarse tres aspectos esenciales:

- en primer lugar, y sin duda la cuestion mas controvertida de esta
reforma, supone la conversién de la falta de lesiones, falta de malos
tratos o de amenazas leves con armas, en un nuevo delito de maltrato
en el que desaparecia el requisito de la habitualidad, recogido en el art.
153 del Cédigo penal. Esta reforma fue, sin lugar a dudas, el comienzo
de la grave controversia que existe en relacién con la actual regulacién
de este tipo delictivo.

- en segundo lugar, determina una ampliacién del circulo de sujetos
protegidos, incluyendo a todos los descendientes, ascendientes o
hermanos, ya sean propios o del cényuge o conviviente, asi como a

21 En relacién con esta polémica, vid. por todos, MENDOZA CALDERON, “Hacia un Derecho
penal sin fundamentacién material del injusto”, cit.; y también, GOMEZ NAVAJAS, “La violencia
en el ambito familiar: suna reforma inacabada o inacabable?. Consideraciones sobre los articulos
153 y 173.2 del Codigo penal”, en Revista de Derecho y Proceso penal, n° 11, Enero 2004, pags. 30 a 33;
CORTES BECHIARELLI, “Novedades legislativas en materia de maltrato doméstico (Ley
Otganica 11/2003, de 29 de Septiembre): propuestas de interpretacion”, en Estudios penales en
recuerdo del Profesor Ruiz Antén, Valencia 2004, pags. 241 y ss.; BOLDOVA PASAMAR/RUEDA
MARTIN, “El nuevo tratamiento de la violencia habitual en el 4mbito familiar, afectivo o similar
tras las reformas del 2003 del Coédigo penal espanol”, en Revista de Derecho penal y Criminologia, 2°
época, 2004, n° 14, pags. 19 y ss.
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cualquier persona integrada en el nucleo de convivencia familiar. Al
mismo tiempo, en este ambito se elimina el requisito de la convivencia
para poder apreciar la concurrencia de violencia doméstica, y

- en tercer lugar, las conductas de violencia doméstica habitual pasan a
contemplarse como delito contra la integridad moral, de manera que
abandonan su ubicacién en sede de lesiones, para configurar un nuevo
delito contra la integridad moral regulado en el art. 173.2 del Cédigo
penal. Con ello, se daba respuesta a las demandas procedentes de un
importante sector jurisprudencial y doctrinal®.

De este modo, el objeto de este trabajo lo constituye precisamente el andlisis de
algunas cuestiones derivadas de este ultimo aspecto, es decir, del analisis del tipo
delictivo contenido en el art. 173.2, tanto en telacidén a la determinacion del bien
juridico protegido por el mismo, que por su ubicacién sistematica debiera
interpretarse como la integridad moral, como respecto a la delimitacién de su
conducta tipica y de la necesidad o no de una regulaciéon auténoma en esta materia,
después de las sucesivas reformas y contrarreformas que en este ambito se han
producido. Reformas que, en mi opinién suponen, por la grave problematica
interpretativa y de aplicacién que van a provocar un proceder legislativo falto de
reflexién y andlisis, respondiendo a “impulsos” derivados directamente de la
presion social y mediatica, y que se reflejan en una desmesurada znsensificacion de la
intervencion penal en esta materia. Intensificacion desmesurada e ineficaz, porque
ni de lejos ha supuesto una solucién a este problema.

ITI. El bien juridico protegido en el art. 173.2 del Cédigo penal

Habitualmente, cuando la doctrina se enfrenta al estudio de alguno de los tipos
que conforman la Parte Especial del Derecho penal, la primera necesidad que
surge es la determinacién o, la mayor parte de las veces en los dltimos tiempos, el
intento de determinar cual sea el bien juridico que el mismo protege™, a fin de que,

22 En este sentido, la propuesta realizada por MORILLAS CUEVA ha sido plenamente recogida
por el legislador, vid., “Respuestas del Cédigo penal ante la violencia doméstica. Propuestas de
reforma”, en Estudios penales sobre la 1 iolencia doméstica, Motillas Cueva (coord..), Madrid 2002, pag.
672.

23 Determinacion que es imprescindible desde el planteamiento de un Derecho penal cuya principal
funcion es la  proteccion de  bienes juridicos, tal como sefialan BUSTOS
RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de derecho penal, cit., pags. 71 y 72, “../a
necesidad de identificar el objeto protegido por el sistema penal tiene un claro origen liberal y garantista (...) cuyo
objetivo era limitar el poder de definir conductas criminales del Estado a la exclusiva proteccion de bienes
Juridicos...”; en el mismo sentido, ya previamente, HASSEMER, “Crisis y caractetisticas del
moderno Derecho penal”, en Actualidad penal, 1993, pags. 638 y ss.; MUNOZ CONDE, Derecho
penal, Parte General, 7* ed., Valencia 2007, pags. 76 a 81, donde afirma que “...se puede decir gue las leyes
penales que no protegen bienes juridicos son nulas por arbitrarias o por infringir el principio de intervencion minima
del Derecho penal”; NUNEZ CASTANO, “Las transformaciones sociales y el Derecho penal: del
estado liberal al Derecho penal de enemigos”, en Problemas actuales del Derecho penal y de la
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tal como sefialan BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE se pueda
legitimar la intervencién estatal en un determinado d4mbito™. Para ello, es preciso
ab initio, constatar dos extremos: en primer lugar, la necesidad de proteccién penal
para garantizar la salvaguarda del mencionado bien juridico ante la comisiéon de
determinados tipos de comportamientos que pudieran lesionarlo™; y, en segundo
lugar, la inexistencia hasta ese momento de una posible respuesta penal frente a
esas conductas lesivas.

Como ya hemos dicho, la violencia en el dmbito familiar no es un
fenémeno reciente, sin embargo, el “interés” legislativo por este tipo de
situaciones sf se ha incrementado en los dltimos tiempos™, de manera que el
legislador ha tratado de aportar soluciones “especificas” para este tipo de
situaciones. Lo cierto, es que el Codigo penal siempre ha castigado los actos de
violencia contra las personas (mujeres y hombres, dentro y fuera de la familia)
mediante la proteccion de la vida, la integridad fisica y/o psiquica, la libertad en
todas sus manifestaciones, el honor, etc. a través de los delitos clasicos de
homicidio, lesiones, agresiones sexuales, amenazas, coacciones, injurias, etc., e
incluso el castigo de comportamientos mas leves a través de las correspondientes
faltas o la falta de maltrato de obra”.

Sin embargo, este tipo de comportamientos cuando son realizados dentro
de un determinado entorno, como es el doméstico o familiar, progresivamente y a
partir de sucesivas reformas penales pasaran a tener un tratamiento auténomo
diferenciado, aunque no incompatible, del resto de violencias hacia las personas.
La pregunta resulta evidente: ¢cual es la razén por la cual se penaliza de manera
autéonoma y mas grave, hechos que esencialmente son idénticos pero que se
producen entre determinados sujetos?

Se trata, por tanto, de identificar un interés especifico, un bien juridico,
diferenciado de los tradicionales que sirva de fundamento para justificar la
especifica regulacién existente en esta materia. Desde este punto de partida, la
identificacién de cual pudiera ser el bien juridico protegido en el delito de violencia
doméstica habitual ha dado lugar a multiples discusiones doctrinales derivadas

Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Mufioz Conde
(direct.), Valencia 2008, pag. 117.

24 Cfrs. BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Nuevo sistema de Derecho penal, Madrid
2004, pag. 32.

25 Cfrs. BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, ult. op. cit., pags. 33 y ss; los mismo,
Lecciones de Derecho penal, cit., pags. 73y ss., y 179 y ss.

26 Asi, la introduccion del delito de malos tratos en el 4mbito familiar se realiza por la L.O. 3/1989,
y sufre sucesivas y continuas modificaciones hasta llegar a la actual regulacién derivada de la L. O.
1/2004 de Medidas de Proteccion integral contra la violencia de Género.

27 BOLEA BARDON, “En los limites del Derecho penal frente a la violencia doméstica y de
género”, Revista Electronica de  Derecho  Penal y  Criminologia, n° 9, 2007, pag. 5,

http://criminet.ugr.es/recpe, 09-02 (2007), consultada el 25 de Octubre de 2008.
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esencialmente de su anterior ubicacién en el Cédigo penal™. A fin de tratar de
responder a esta situacion, considero que debiéramos empezar por identificar qué
se pretende proteger o evitar con la criminalizacién auténoma de los malos tratos
en el ambito doméstico.

Resulta obvio que el problema de la violencia doméstica tiene una
relevancia y trascendencia innegable en la sociedad actual, principalmente a causa
de la alarma social que este tipo de conductas representan; del mismo modo resulta
innegable la necesidad de una respuesta por parte del Estado, y consecuentemente
un apoyo y respaldo a las victimas de este tipo de comportamientos. Y es
perfectamente factible que esta respuesta se otorgue por medio del Derecho penal,
siempre y cuando ello sea preciso. El recurso al Derecho penal debe producirse
cuando sea absoluta y estrictamente necesario, debiendo evitarse arrebatos
emotivos y pasionales, que vulneren los principios basicos del Ordenamiento
juridico penal, y que tengan como resultado y meta mas directa el acallar las voces
sociales de protesta y no la consecucién de soluciones para este grave problema.

Sin embargo, la realidad dista bastante de lo que acabamos de afirmar. Tal
como afirman BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE”, “.. hay
una constante demanda social de cdrcel ante cualquier conflicto que se presente, alimentada por los
propios poderes priblicos y los medios de comunicacion. Esta demanda social por la intervencion
penal es rapida e irreflexivamente atendida por los poderes priblicos. Por una parte le da a la
intervencion penal una pdtina de democracia y por la otra, como es muy ficil de satisfacer y da
una apariencia de preocupacion por solucionar el conflicto, se constituye en una fuente para la
obtencion de votos en las periddicas elecciones donde se han de renovar dichos poderes”.

Ab initio no niego la necesidad de que el Derecho penal tipifique de forma
auténoma este tipo de comportamientos, siempre y cuando se tenga presente que
para regular nuevas conductas delictivas no es suficiente con que se eleven voces,
incluso acaloradas, desde determinados sectores sociales, ni que se manejen
escandalosos datos estadisticos sino que es necesario que se constate el
cumplimiento de las exigencias y requisitos que se derivan del mas estricto respeto
a los principios de legalidad e intervencién minima; y entre ellos se encuentra la
delimitacion del contenido de un determinado bien juridico que no esté recibiendo
proteccion del Derecho penal de manera que existan espacios sin protecciéon penal
que justifiquen la creacién de un delito auténomo. Por el contrario, si los
comportamientos que pretenden castigarse o los bienes que pretenden protegerse
estan ya recogidos en la legislacion penal, la regulaciéon auténoma no se encuentra
justificada.

28 Una exposicion de todas las posturas doctrinales al respecto puede verse en NUNEZ
CASTANO, E/ delito de malos tratos en el dmbito familiar: aspectos fundamentales de la tipicidad, Valencia
2002, pags. 71y ss.

29 Cfrs. BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de derecho penal, cit., pag. 25.
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Dicho de otro modo, si lo que pretende castigarse en este ambito de la
violencia habitual son las muertes, lesiones, injurias, violaciones, amenazas, etc., ya
sean consumadas ya intentadas porque no hayan supuesto la lesion efectiva del
bien juridico en concreto siempre que se produjeran entre determinado grupo de
sujetos especialmente vinculados entre si, la especifica tipificacién no resultarfa
legitima por cuanto se estaria protegiendo lo ya protegido, y serfa suficiente con
aplicar los tipos penales existentes para dar adecuada respuesta a estas conductas.

Ya con la anterior regulacién del delito de violencia doméstica habitual™
existfa acuerdo tanto doctrinal’ como jurisprudencial® respecto a que con este
tipo delictivo se castigaba algo mas que los concretos actos de violencia, es decir,
lo realmente representativo de estas conductas radicaba en que la repeticion de los
comportamientos violentos creaba un clima de violencia permanente, de maltrato
sistematico, que implica que la victima viva atemorizada, angustiada, sometida a
una voluntad ajena que la humilla y la degrada. En definitiva, lo que se pretende
sancionar es la humillacién y envilecimiento que supone el vivir permanentemente
sometido a una situacién de temor por un reiterado maltrato™, tratada como si
fuera un objeto, lo que supone una reduccién a una cualidad inferior a la de
persona.

Respondiendo a este acuerdo respecto del nucleo esencial del castigo
autonomo de las conductas de violencia habitual en el dmbito doméstico, el
legislador del 2003, ubicé este tipo de comportamientos junto con los atentados
contra la integridad moral; con ello, de una interpretacion sistematica se deriva
necesariamente que este debe ser el bien juridico a protegerse por el tipo delictivo
recogido en el art. 173.2 del Codigo penal. Y ello implica dos cosas, en primer
lugar, que para poder aplicarlo a las conductas violentas realizadas en el ambito
doméstico es necesario que éstas supongan un ataque la integridad moral, y en
segundo lugar, la necesidad de diferenciarlo del atentado genérico contra la

30 Antes de la Ley Organica 11/2003, de 29 de Septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia de género e integraciéon social de los extranjeros, el delito que
estamos analizando se encontraba ubicado en el art. 153 del Codigo penal dentro del titulo de los
Delitos contra la salud e integridad fisica y/o psiquica.

31 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, La violencia doméstica. Andlisis socioldgico, dogmatico y de
derecho comparado, Granada, 2001, pags. 230 y ss.; OLMEDO CARDENETE, E/ delito de violencia
habitual en el ambito doméstico: andlisis tedrico y jurisprudencial, Barcelona, 2001, pag. 64; NUNEZ
CASTANO, E/ delito de malos tratos en el dmbito familiar, cit., pags. 90 y ss..

32 Asi, las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de Abril, de 1997, de 24 de Junio, 7 de Julio y 7
de Septiembre de 2000, y de 10 de Enero de 2002, entre otras.

3 Justamente este planteamiento sirve para justificar la interpretaciéon de que la habitualidad
regulada en el parrafo 3° del art. 173 no supone una vulneracién de los principios penales basicos,
como puede set el ne bis in idem, sino que debe ser interpretada en el sentido de que los distintos
actos de violencia sirvan para acreditar la existencia de un clima de violencia, de una situacién de
maltrato reiterado. De este modo no se valoran nuevamente los distintos ataques violentos, sino la
significacién que la reiteracién de los mismos representa para la relacion de los sujetos afectados.
Asi se manifiesta también la Fiscalia General del Estado, en su Circular 4/2003, de 30 de
Diciembre, sobre nuevos instrumentos juridicos en la persecucion de la violencia doméstica.
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integridad moral recogido en el nimero 1 del mencionado articulo. Es decir, es
necesario determinar si los comportamientos descritos efectivamente suponen un
atentado a la integridad moral, asi como establecer las diferencias, si es que las
hubiere, entre las conductas incluidas en el nimero primero y las recogidas en el
numero 2 del art. 173.

1. La integridad moral como bien juridico protegido del art. 173 del
Cédigo penal

El Cédigo penal de 1995 introdujo por primera vez en la historia del Derecho
penal espafol un Titulo dedicado a los delitos contra la integridad moral. Por una
parte hacia referencia a un tipo delictivo histéricamente contenido en nuestro
ordenamiento juridico, como es el caso de la tortura™, y por otra, a unos tipos de
nueva regulacion que denomina de forma genérica “ofros delitos contra la integridad
moral”.

Esta denominacion legislativa conlleva en primer lugar la afirmacién de que
el bien juridico protegido en el delito de tortura es el mismo que el que se protege
con “esos otros ataques contra la integridad moral”, con lo cual, nos da una
primera pista de que la sntegridad moral subyace como objeto de proteccién de los
comportamientos recogidos en el Titulo VII. En realidad, existe cierto nivel de
consenso en el sector mayoritario de la doctrina penal espafiola en considerar que

3+ Sobre la evolucién legislativa del delito de tortura, vid., entre otros, MUNOZ SANCHEZ, Los
delitos contra la integridad moral, Valencia 1999, pags. 13 a 17; MAQUEDA ABREU, “La tortura y
otros tratos inhumanos y degradantes”, en Awuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1980;
BARQUIN SANZ, Los delitos de tortura y tratos inhumanos o degradantes, Madrid 1992.
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la integridad moral” es el bien juridico protegido en el mencionado Titulo, y respecto
de todas las conductas en él recogidas™.

Se trata, por tanto, de delimitar que debe entenderse por integridad moral. Y
aqui es donde la doctrina no es unanime.

Afirma DIAZ PITAY, que la integridad moral es un bien juridico difuso
que arranca del concepto de dignidad humana, distinto de éste y que no puede ser
identificado con la integridad psiquica, ya que ésta, al igual que la fisica, forma
parte del concepto de salud, por lo que los ataques contra la misma obtendrian
respuesta en los delitos de lesiones, privando a los delitos contra la integridad
moral de su razén de ser”. Y que tampoco puede ser concebida como un derecho

3 No obstante, hay que sefialar que algin autor ha manifestado que el bien juridico protegido en el
delito de tortura es la dignidad, en este sentido, BARQUiN SANZ, Los delitos de tortura, cit., pag. 230
y ss., quien admite esta posibilidad dado que “la multiplicidad de facetas del concepto de dignidad es, a
nuestro modo de ver, lo que lo hace iddneo para sintetizar en nna solo idea un bien juridico tan dificil de aprebender
como el del tipo basico de tortura y tratos inhumanos o degradantes”, de tal modo que “...en el tipo basico de
tortura y malos tratos, la dignidad ocupa ese lugar preeminente y se debe designar, por tanto, como bien juridico
protegido”. Considero que en la interpretacion que realiza BARQUIN SANZ se produce una
confusién entre lo que es un principio inspirador del ordenamiento juridico y fundamento del
mismo (la dignidad) con lo que son las diversas manifestaciones de ese principio, esto es, los
derechos fundamentales, valores o bienes que deben ser protegidos (los distintos bienes juridico-
penales: vida, integridad, libertad, seguridad, etc.) y que constituyen el nicleo de proteccion de los
distintos tipos penales. Asi, entiendo que un atentado a la dignidad humana sélo es posible a través
de la agresién de alguno de los detechos fundamentales en que aquélla se manifiesta, sin que haya
espacio para una lesién a la dignidad que no conlleve algin atentado a otro bien juridico, y a la
inversa; y ello, porque no hay mas vida o integridad fisica, merecedora y necesitada de proteccién,
que la vida o integridad fisica digna. Respecto a mi postura a este respecto, y los argumentos para
mantenerla, cfrs. NUNEZ CASTANO, E/ delito de malos tratos en el ambito familiar. Aspectos
Jfundamentales de la tipicidad, Valencia 2002, pags. 75 a 79, y la bibliograffa allf citada.

36 MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte Especial, 16* ed., Valencia 2007, pags. 180-181; LOPEZ
GARRIDO/GARCIA ARAN, E/ Cidigo penal de 1995 y la voluntad del legislador. Comentario al texto y
debate parlamentario, Madrid 1996, pag. 105; RODRIGUEZ MESA, Torturas y otros delitos contra la
integridad moral cometidos por funcionarios piblicos, Granada, 2000, pag. 174; MUNOZ SANCHEZ, Los
delitos contra la integridad moral, cit., pag. 23; DEL ROSAL BLASCO, “Torturas y otros delitos contra
la integridad moral en el Cédigo penal de 1995, en La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo, Libro
Homenaje al Profesor Cerezo Mir, Diez Ripollés/Romeo Casabona/Gracia Martin/Higuera
Guimera (editores), Madrid 2002, pag. 1232-1233, quien, no obstante, afirma que hay que matizar
que la integridad moral en si misma seria el sustrato material sobre el que recae la accién, mientras
que el derecho a la integridad moral, entendido como conjunto de facultades de decisién y disposicién
que el sujeto tiene sobre dicho sustrato Uz auténtica entidad valorativa objeto de tutela en dicho titulo™.

37 DIAZ PITA, “El bien juridico protegido en los nuevos delitos de tortura y atentado contra la
integridad moral”, en Estudios penales y criminoldgicos, n° XX, 1997, pag. 50 y ss.

38 De hecho, DIAZ PITA, op. cit., pig. 95 afirma que el bien juridico integridad moral aparece
como residual respecto del bien juridico integridad fisica entendido como salud, considerando que
la integridad moral entrarfa en juego en aquellos supuestos en los que se produzca un menoscabo
de la salud fisica o psiquica, pero sin entidad suficiente para ser calificado de lesiones. No
comparto, sin embargo, este planteamiento, dado que lo realmente caracteristico de la integridad
moral como bien juridico es la situacién de humillacién, envilecimiento y/o el clima de terror en el
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de los ciudadanos a actuar conforme a su voluntad e ideas, ya que este derecho se
encuentra protegido en otros tipos penales, como pueden ser los delitos contra la
libertad (en su mas amplia acepcién)”. Sobre esta base, y atendiendo a la
descripcién tipica que en el art. 173 se realiza de los atentados contra la integridad
moral”, entiende DIAZ PITA" que el derecho a la integridad moral es el derecho
de toda persona a recibir un trato acorde con su condiciéon de ser humano libre y
digno, y ver respetadas su personalidad y voluntad: a no ser degradado a una
condicién inferior a la de persona.

En una linea similar mantiene MUNOZ SANCHEZ" que “¢/ contenido de la
integridad moral es el derecho de la persona a no sufrir sensaciones de dolor o sufrimientos fisicos o

L, . . . . . 3
psiquicos humillantes, vejatorios o envilecedores™ .

De igual modo, podemos reflejar que la jurisprudencia ha centrado el
contenido de la integridad moral en la delimitaciéon de las conductas tipicas
recogidas en el Titulo VII del Codigo penal. Asi, por ejemplo, en la Sentencia de
22 de Febrero de 2005 se sefiala que la integridad moral estarfa compuesta por via
negativa por una serie de elementos subjetivos, tales como la humillacion o
vejacion sufrida por la victima que se ve tratada de forma instrumental y
desprovista de su dignidad, pudiendo ademas, concurrir la nota de dolor fisico, y
también por elementos objetivos en referencia a la forma y modo en que se realiza

que se encuentran las personas, con independencia de los actos concretos que puedan realizarse
para provocarlo. Es decir, si los concretos actos de violencia realizados pueden incluirse en alguno
de los tipos penales existentes, serfan castigados conforme a ellos, y el art. 173 se aplicaria cuando la
realizacién de las conductas violentas provocase la situacién de humillacién y envilecimiento,
incluso pudiendo castigarse autbnomamente ambas situaciones tal como permite el art. 177 del
Cédigo penal.

3 DIAZ PITA, op. cit., pags. 50 y ss; MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, 16" ed., cit.,
pags. 180 y ss.

40 Asi, afirma que lo que sea integridad moral resulta mas facil de determinar en relaciéon con la
tortura, ya que esto permite acudir a las precisiones formuladas por el Tribunal Europeo de
Derechos humanos (Sentencia de 25 de abril de 1978) y recogidas por el Tribunal Constitucional
(SSRC 120/1990, 57/1994) segun las cuales la tortura, los tratos inhumanos y los tratos
degradantes “son nociones graduadas de nna misma escala que en todos sus tramos denotan cansacion sean cuales
sean los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio. ...y con esa propia intencion
de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente” (STC 215/1994). Este planteamiento, ha permitido que
la doctrina entienda por trato degradante, por ejemplo, “/a provocacion de padecimientos fisicos o psiquicos
vejatorios”, cfrs. LOPEZ GARRIDO/GARCIA ARAN, E/ Cidigo penal de 1995, cit., pag. 106.

41 Cfrs. DIAZ PITA, “El bien juridico protegido en los nuevos delitos de tortura y atentado contra
la integridad moral”, cit., pags. 84-86 y 95.

42 Cfrs. MUNOZ SANCHEZ, Los delitos contra la integridad moral, Valencia 1999, pag. 24.

4 PEREZ ALONSO, “Los nuevos delitos contra la integridad moral en el Codigo penal de 19957,
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 3* época, n°® 2, 1999, pag. 165 entiende
que la integridad moral es el derecho a no ser reducido a la condicién de mera cosa; GRIMA
LIZANDRA, Los delitos de tortura y tratos degradantes por funcionarios piiblicos, Valencia 1998, pag. 68 lo
interpreta como “e/ derecho a no ser tratado como un objeto, como una cosa, sino como un sujeto y ser racional
capaz, de regirse por normas’”.
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el ataque. De este modo sefiala que los elementos que conforman el concepto de
atentado contra la integridad moral serfan: a) un acto de claro e inequivoco contenido
vejatorio para el sujeto pasivo, b) la concurrencia de un padecimiento fisico o
psiquico y ¢) que el comportamiento sea degradante y humillante para la persona-
victima™. En esta linea, la Sentencia de 8 de Mayo de 2002 afirma que podran ser
integradas dentro de los ataques contra la integridad moral aquellas conductas
susceptibles de producir en las victimas “sentimientos de terror, de angustia y de
inferioridad susceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su caso, su resistencia
fisica y moral”™ .

Sobre la base de lo dicho hasta el momento, considero que lo que da
verdadera autonomia al concepto de integridad moral es el sentimiento de
humillacion y vejacion que los atentados, los distintos comportamientos
violentos realizados, ocasionan en el sujeto pasivo’, que van a provocar un
sentimiento de inferioridad y de angustia, derivado precisamente de los
comportamientos degradantes, tal y como se deduce de la redaccién del parrafo

primero del art. 173 del Cédigo penal.

El problema al que nos enfrentamos ahora radica en determinar si los
comportamientos descritos en el parrafo segundo, son adecuados para vulnerar o
no el bien juridico integridad moral, provocando este sentimiento de humillacién,
vejacion y angustia, que se constituyen en las notas esenciales del mismo.

2. La integridad moral como bien juridico del delito de violencia
habitual

El delito de violencia habitual fue incluido en nuestro Cédigo penal a raiz de la
reforma del Cédigo penal operada por la Ley Organica 3/1989, de 21 de Junio, en
el art. 425, ubicado en sede de lesiones. Con la aprobacion del Cédigo penal de
1995, pasa a estar recogido en el art. 153 (y la falta en el art. 617.2) del Codigo
penal, manteniéndose dentro del Titulo dedicado a las lesiones. Desde entonces
hasta el momento actual ha sufrido innumerables reformas®’, la principal de las

# Idéntica afirmacién en las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de Abril de 2003 y de 25 de
Septiembre de 2007. En sentido similar la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de enero de 2007
considera autores de un delito contra la integridad moral a quienes desarrollan una actitud tendente
a vejar y humillar con comportamientos crueles e inhumanos.

4 En este mismo sentido, vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de Septiembre de 1998 y 2
de Abril de 2003, entre otras.

46 Cfrs. NUNEZ CASTANO, E/ delito de malos tratos en el ambito familiar, cit., pag. 91.

47 En materia de violencia en el dmbito familiar se han producido sucesivas reformas: L.O.
11/1999, de 30 de Abril, de Modificacién del Titulo VIII del Libro II de Cédigo penal; L.O.
14/1999, de 9 de Junio, de Modificacién del Cédigo penal en Materia de Proteccién a las victimas
de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; L.O. 11/2003, de 29 de Septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de
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cuales, en la materia que nos ocupa, (aparte de la Ley 1/2004) es la realizada por la
Ley 11/2003 sobre medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros. En ese momento, el delito de
violencia habitual se traslada al art. 173, incluyendo en el mismo dos nimeros mas,
y el 153 regula una suerte de “maltrato simple” entre determinadas personas.

Como ya hemos sefialado, desde su primera regulacion, una de las
principales polémicas en relaciéon con el delito de violencia habitual radica en la
determinacién de cudl serfa el bien juridico protegido en el mismo; polémica
derivada principalmente de su ubicacién dentro del Titulo dedicado a las lesiones™.
Sin embatgo, el cambio efectuado por la Ley 11/2003 supuso un cambio en los
parametros que regulaban esta materia al incluir las conductas de violencia habitual
en el ambito doméstico en el art. 173 del Codigo penal, ubicado en el Titulo VII
bajo la rabrica “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”. De este modo,
la opcion legislativa ha entendido, tal como ya lo habia hecho anteriormente la
jurisprudencia® y un sector de la doctrina™, que el bien juridico que se protegia, ya
no era la salud e integridad fisica o psiquica, sino otro diverso: la integridad moral.

los extranjeros; y por ultimo(¢?) L.O. 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género.

48 Sobre la polémica en relacion con la concrecién del bien juridico protegido en el anterior art. 153
del Cédigo penal, vid. NUNEZ CASTANO, E/ delito de malos tratos en el dmbito familiar, cit., pags. 71
a 106; GARCIA ALVAREZ/DEL CARPIO DELGADO, E/ delito de malos tratos en el dmbito
familiar. Problemas fundamentales, Valencia 1999, pags. 20 y ss; ACALE SANCHEZ, E/ delito de malos
tratos fisicos y psiquicos en el dmbito familiar, Valencia 2000, pags. 122 y ss; CORTES BECHIARELLI,
E/ delito de malos tratos familiares. Nueva regulacion, Madrid-Barcelona, 2000, pags. 42 y ss.; OLMEDO
CARDENETE, E/ delito de violencia habitual, cit., pags. 27 y ss.; MARIN DE ESPINOSA
CEBALLOS, La violencia doméstica, cit., pags. 147 y ss.

4 Vid. STS de 26 de junio de 2000, 20 de diciembre de 1996, 24 de Junio de 2000 y 22 de enero de
2002; en el mismo sentido, la Audiencia Provincial de Barcelona, en su Sentencia de 17 de Abril de
2000 afirma que “en fodo supuesto de malos tratos entre parejas, lo que en realidad se constata es un desprecio a la
mujer, a la que considera inferior al hombre y por tanto obligada a someterse a los dictados de este, lo que se busca
con el maltrato, ya sea fisico o psiquico es humillar a la mujer, para forgar su voluntad, y conseguir su sometimiento
por medio del miedo que nace en la mujer, y ello evidentemente encaja en lo que se define como violacion de la
integridad moral. La mujer mediante los malos tratos a que la somete su pareja resulta degradada, vejada y
humillada”.

En la misma linea, la Circular 1/1998 de la Fiscalia General del Estado , advierte que la

ubicacion sistematica dentro de los delitos de lesiones ha suscitado un erréneo entendimiento de
algunas cuestiones que afectan al tipo, dado que el art. 153 (antetior a la Ley 11/2003) “...n0 pretende
dinicamente la proteccion de la vida, salud o integridad fisica de las personas, sino que tutela, ademas y esencialmente,
otros bienes necesitados de proteccion que podrin reconducirse al dmbito de proteccion de los arts. 15 y 39 de la
Constitucion: la integridad moral o el derecho a no ser sometido a trato inbumano o degradante (...)".
50 TAMARIT SUMALLA, Comentarios al Codigo penal de 1995, en Quintero Olivares y otros, 2 ed.,
Elcano 2001, pag. 751; CAMPOS CRISTOBAL, Problemas que plantea la nueva regulacion de los malos
tratos, cit., pag.20; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, L viskncia doméstica, cit., pag. 194,
OLMEDO CARDENETE, E/ delito de violencia habitual en el ambito doméstico, cit., pags. 42-48;
GOMEZ RIVERO, “Algunos aspectos del delito de malos tratos”, en Revista penal, n° 6, Julio 2000;
MORILLAS CUEVA, “Respuestas del Cédigo penal ante la violencia doméstica”, cit., pag. 672.
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El art. 173 se configura como un delito en el cual quedan incluidas todas
aquellas conductas que menoscaben gravemente la integridad moral, en el sentido
de que humillen, envilezcan, degraden e instrumentalicen al sujeto que lo padece,
reduciéndolo a una condicién inferior a la de persona; en definitiva, creando un
clima de inferioridad, humillacién y temor, que “cosifica” a la victima del mismo y
le hace vivir una situaciéon de tensién y miedo’'. Partiendo de esta concepcion, se
trata de determinar si las conductas de violencia habitual responden a esta
descripcion.

Como ya hemos manifestado reiteradamente, con la anterior regulacion del
delito de violencia habitual, un importante sector de la doctrina habfa mantenido
que el bien juridico que se protegia era la integridad moral, afirmacién que se ha
visto corroborada por la modificacion legislativa. La base fundamental radicaba en
la afirmacién de que las conductas de violencia habitual en el ambito doméstico
encontraban su fundamento, su esencia, no en los concretos actos de violencia
fisica y/o psiquica realizados, sino en la reiteracion, en la repeticién de los mismos
que provocan en quien los sufre una situacién de miedo y de tensién, una
atmosfera de angustia y de constante temor, que suponen para la victima una
degradacion, humillacién y envilecimiento que se prolonga en el tiempo, quedando
rebajada a un condicién inferior a la de persona®. Como acertadamente afirma
RAMON RIBAS™ “..es la suma de todas esas horas, de todos esos dias, la que constituye el
injusto  del  delito  de violencia  habitnal”. En el mismo sentido, OLMEDO
CARDENETE mantiene que “la bisqueda del resultado material no tiene que centrarse
individualizadamente en cada uno de los actos de violencia sino, por el contrario, en el efecto que
sobre la victima despliega el ejercicio sistemdtico de la violencia fisica o psiquica. Y para su
concrecion, desgraciadamente, basta con remitirse a las consecuencias que fisica y psiquicamente

comporta el sindrome de la mujer maltratada’ .

51 Como dice MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, La vickencia doméstica, cit., pag. 191, “la
integridad moral se contempla «como el derecho a no ser tratado como un objeto, como una cosa, sino como sujeto y ser
racional capaz, de regirse por normas»”.

52 En este sentido, cfrs. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, L« viokencia domiéstica, cit., pags. 192
y 193; RAMON RIBAS, Violencia de género y violencia doméstica, cit., pags. 62-63.

53 RAMON RIBAS, ibidem.

> OLMEDO CARDENETE, E/ delito de violencia habitual en el dmbito doméstico: andlisis tedrico y
Jurisprudencial, Barcelona, 2001, pag. 64.

55 De modo similar, FELIP SABORIT/RAGUES i VALLES, Leciones de Derecho penal. Parte
Especial, Silva SANCHEZ (director), Barcelona 2006, pag. 102, afirman que “finalmente se ha impuesto
entre la doctrina y la jurisprudencia la idea de que lo decisivo no es el niimero de agresiones probadas individualmente
consideradas, sino la existencia de un estado o clima de violencia permanente. Por tanto, la existencia de brotes
agudos de violencia es simplemente indicio del clima de hostilidad y hostigamiento cronico”;, MENDOZA
CALDERON, “Hacia un Derecho penal sin fundamentacién material del injusto....”, cit., pag. 13,
afirma que se penaliza “..por ese estado de violencia permanente en el que vive el sujeto pasivo que implica nna
mayor gravedad de los hechos y la afeccion a un bien juridico distinto de la salud, la integridad moral”.
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En definitiva, como afirma MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS™ “/
delito de violencia familiar pretende castigar el trato degradante infligido al familiar, que le hacen
perder la consideracion de persona para ser reducida a la condicion de mera cosa, pudiendo
provocarle una grave humillacion o vejacion”.

Esta linea argumental de que el fundamento de la regulacién de la violencia
familiar en el ambito doméstico se encontraba precisamente en el clima de
violencia, temor vy degradacion generado con la reiteracion de los
comportamientos por parte del sujeto activo, también fue mantenida en la
jurisprudencia. Asi, por centrarnos en la jurisprudencia mas reciente, el Tribunal
Supremo afirma en su Sentencia de 5 de Octubre de 2005 que:

“...con las conductas que integran el delito de violencia doméstica se viene a
crear, por su repeticion, una atmosfera irrespirable o un clima sistematico de
maltrato, no sélo por lo que comporta de ataque a la integridad fisica o psiquica de
las victimas sino, esencialmente, por lo que implica de vulneracién de los deberes
especiales de respeto entre las personas unidas por tales vinculos y por la nefasta
incidencia en el desarrollo de los menores que estain formandose y creciendo en
ese ambiente familiar. (...) La violencia fisica o psiquica habitual a que se refiere el
articulo 173 es algo distinto de los concretos actos de violencia, aisladamente
considerados y el bien juridico protegido es mucho mas amplio y relevante que el
mero ataque a la integridad, quedando afectados fundamentales valores de la
persona y especialmente la integridad moral de las victimas (...) (Fundamento

Juridico Primero)””.

De forma similar, la Sentencia de 1 de Junio de 20006, rechazando el
automatismo numérico a la hora de apreciar la habitualidad requerida por el delito,
mantiene que:

...lo relevante para apreciar la habitualidad, mas que la pluralidad
en si misma, es la repeticion o frecuencia que suponga una
permanencia en el trato violento, siendo lo importante que el
Tribunal llegue a la conviccién de que la victima vive en un
estado de agresion. En esta permanencia radica el mayor desvalor
que justifica una tipificacién autébnoma por la presencia de una
gravedad mayor que la que resultarfa de la mera agregacion de las
desvaloraciones propias de cada accién individual.

Es decir, lo relevante para la aplicacion del tipo de maltrato no es
la reiteracion documentada de una conducta, sino la creacién de
un espacio de terror por parte del sujeto activo mediante la

56 Cfrs. MARIN ESPINOSA CEBALLOS, La viokncia dowséstica, cit., pag. 192.
57 En este mismo sentido, vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de Septiembre de 2000, 24 de
Junio de 2000 y 10 de Enero de 2002.
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reiteracion de conductas violentas tendentes a degradar al sujeto
pasivo que las recibe. (Fundamento Juridico Tercero)™.

Muy descriptiva en esta materia resulta la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
Febrero de 2007 donde afirma que la conducta tipica del art. 173.2 viene integrada
por una forma de actuar y de comportarse de manera habitual en la que la
violencia estd constantemente presente, creando una situacién permanente de
dominacién sobre las victimas, que las atemoriza impidiéndoles el libre desarrollo
de su vida. Tal forma de actuar se traduce y manifiesta en distintos actos agresivos,
de mayor o menor entidad, pero siempre encuadrados en aquel marco de
comportamiento.

Del mismo modo, la Fiscalia General del Estado, ya desde la Circular
1/1998 de 24 de Octubre afirma que el bien juridico protegido en este delito es,
aunque entre otros, la integtidad moral. Llegando a afirmar en la Circular 4/2003,
de 30 de Diciembre que la esencia del delito de maltrato habitual se sustenta en ‘%
prueba de la creacion de un «clima de temor» en las relaciones familiares, mds que en la
constatacion de un determinado niimero de actos violentos™”.

Consecuentemente, si tal como hemos puesto de relieve en los anteriores
planteamientos, lo esencial, lo realmente relevante en el delito de violencia habitual
en el ambito doméstico, es el entorno de violencia, el clima de temor o situacién
de angustia que provocan una atmosfera degradante y humillante para la persona
que la sufre, independientemente de la sucesion de actos individuales que la vayan
provocando, entiendo que es precisamente la integridad moral lo que aqui se
pretende proteger. Y ello, porque este tipo de comportamientos, tanto por lo
reiterados como por la especial relacion que une a los sujetos de los mismos,
generan graves sentimientos de humillaciéon y degradaciéon, de reducciéon a una
condicién inferior a la de persona, caracteristicos de los atentados contra la
integridad moral.

En definitiva, el art. 173, tanto en su nimero primero como en el segundo,
regula conductas que menoscaban gravemente la integridad moral, es decir, que
“bumillen, degraden, envilezcan y, en definitiva, instrumentalicen al sujeto que lo padece,
utilizdndolo como cosa y no como fin en si mismo considerado’™ . Por tanto, siendo el bien
juridico que se protege el mismo, la regulacion auténoma y diferenciada de ambos
tipos delictivos tiene que encontrar su justificacién en los comportamientos
realizados, esto es, en la conducta tipica que se describe en el texto penal.

>8 En este sentido, vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de Mayo y de 10 de Julio de 2006

5 En la misma linea, vid. Circular 4/2005, de 18 de Julio, de la Fiscalia General del Estado, relativa
a los criterios de aplicacién de la Ley Organica de medidas de proteccién integral contra la
Violencia de Género.

60 Cfrs. PEREZ MACHIO, “Concepto juridico de «mobbingy, bien juridico lesionado y su tutela
juridico-penal”, Revista Electronica de  Derecho  Penal y — Criminologia, n° 6, 2004, pag. 51,
http://criminet.ugr.es/recpe, 06-06 (2004), consultada el 25 de Octubre de 2008.
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IV. La conducta tipica del delito de Violencia doméstica habitual

Las argumentaciones que acabamos de exponer, junto con el cambio de ubicacién
sistematica del delito de violencia habitual en el ambito doméstico, determinan la
necesidad de constatar la vulneracion efectiva de la integridad moral de los sujetos
implicados para poder aplicar el mismo a las conductas realizadas. Se trata, por
tanto, de establecer que determinadas conductas de violencia entre un circulo
restringido de sujetos atentan contra el derecho que tiene toda persona de recibir
un trato acorde con su condicién de ser humano libre y digno, y de ver respetadas
su personalidad y voluntad, no siendo degradado a una condicion inferior a la de
persona; y en este punto, resulta innegable que un elevado porcentaje de
situaciones de violencia doméstica suponen un auténtico atentado contra la
integridad moral.

El problema radica ahora en delimitar qué conductas concretas son las que
implican ese atentado contra la integridad moral en virtud de lo establecido por el
art. 173.2 del Cédigo penal, y en determinar cudl es la diferencia con los
comportamientos recogidos en el nimero primero del mismo precepto a fin de
encontrar una justificaciéon a la regulacion auténoma e independiente de los
mismos.

1. La conducta tipica del nimero 2° del art. 173

La conducta tipica regulada en el nimero segundo del art. 173 del Cédigo penal
consiste en “ercer habitualmente violencia fisica o psiquica”. Se trata, por tanto, de
establecer qué debe entenderse por ejercer violencia fisica o psiquica, y qué
relevancia tiene el término “babitualmente” en la descripcion tipica realizada.

Por lo que se refiere a la violencia fisica existe un amplio acuerdo doctrinal en
considerar que se trata de la aplicaciéon de una fuerza fisica o acometimiento
material sobre el cuerpo del agredido®, o “actos de acometimiento fisico sobre el cuerpo del
sujeto pasivo que inciden directamente sobre su integridad fisica’™. En definitiva, considero
que la violencia fisica debe ser entendida como cualquier manifestacién agresiva o
de maltrato (golpes, contusiones, zarandeos, empujones bruscos, bofetadas,
patadas, etc.)”, cualquiera que sea su gravedad. Se trata de un ataque claro que

61 MUNOZ SANCHEZ, “El delito de violencia doméstica habitual”, en La reforma penal en torno a la
violencia doméstica y de género, Boldova Pasamar/Rueda Martin (cootds.), Batcelona 2006, pag. 88;
MARIN DE ESPINOSA CEBALLO, E/ delito de violencia doméstica, cit., pag. 202; GRACIA
MARTIN, en Gracia Martin/ Diez Ripollés (coords.), Comentarios al Cddigo penal. Parte especial, Tomo
I, Valencia 1997, pag. 452; OLMEDO CARDENETE, E/ delito de violencia habitual, cit., pag. 79.

62 GARCIA ALVAREZ/DEL CARPIO DELGADO, E/ delito de malos tratos en el anmbito Sfamiliar,
Valencia 2000, pag. 32.

63 CUENCA I GARCIA, “La violencia habitual en el 4mbito familiar”, Revista Juridica de Cataluiia,
1998, pag. 651; DE VEGA RUIZ, Las agresiones familiares en la violencia doméstica, Pamplona 1999,
pag. 173; OLMEDO CARDENETE, E/ delito de violencia habitnal, cit., pags. 78-79 quien entiende
que pueden incluitse “Yos golpes en general, las bofetadas y patadas a la victima, puiietazos, rodillazos,
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puede ser hasta, incluso, disimulado, pero ha de ser siempre violencia fisica que no

tiene por qué dejar sefiales fisicas de clase alguna (hematomas, heridas, sangre,
64

etc.)”.

Pero la delimitacién de la conducta tipica del numero segundo del art. 173
del Codigo penal no se queda restringida a la violencia fisica; por el contrario,
respondiendo a una importante demanda doctrinal®, politica y social, la Ley
14/1999 accede, definitivamente a la inclusion, en el anterior articulo 153 del
Cédigo penal, actual articulo 173.2, de la violencia psiquica como alternativa y
acumulada a la fisica.

Esta inclusién de la violencia psiquica como modalidad tipica del art. 173.2,
no estuvo exenta de problemas. El hecho de encontrarnos ante un término nuevo,
sin referente alguno en nuestra legislaciéon hasta ese momento®, que tiene un
caricter impreciso’” ha determinado que la doctrina adoptara una actitud cautelosa
frente a su admisiéon, dado que la diversidad de manifestaciones de la violencia
psiquica iba a implicar un dificil deslinde entre los comportamientos que debieran
constituir infracciones penales, y aquellos otros que simplemente fueran el reflejo
de un grave deterioro de la convivencia familiar y que no tienen relevancia penal

. 68
suficiente™.

empujones, tirones de pelo, lanzamientos de objetos contundentes, manotazos y pellizeos dados a un bebé que le causen
distintos hematomas, la conducta consistente en zarandear a la victima, en agarrarla por el cuello, en fustigarla con
un litigo o corvea, en propinarle un cabezazo o producirle impedimentos temporales de la respiraciin”, MUNOZ
SANCHEZ, “El delito de violencia doméstica habitual”, cit., pag. 88 afirma que “e/ acometimiento al
cuerpo del agredido puede consistir también en impedirle abandonar el domicilio o en agresiones sexuales™.

¢+ NUNEZ CASTANO, E/ delito de malos tratos en el ambito familiar, cit., pag. 119 y 120.

% CUELLO CONTRERAS, E/ delito de violencia habitual, cit., pag. 32; DEL ROSAL BLASCO, E/
tipo de violencias, cit., pag. 370; DE VEGA RUIZ, Las agresiones familiares, cit., pag. 172; RUIZ
VADILLO, Algunas breves y provisionales consideraciones, cit., pag. 24. Y, principalmente, CUENCA
SANCHEZ, E/ nuevo art. 425 del Cidigo penal, cit., pag. 1186, donde afirma que “Uos castigos psiquicos
pueden resultar mds perjudiciales o dolorosos para las victimas y que no existe motivo alguno para privilegiar el
refinamiento en los modos de infligir el mal, como sucede en este delito”, a la vez que propone determinados
ejemplos de violencia psiquica no protegidos por el antiguo art. 425 del Cédigo penal, como
privaciones injustificadas de bienes, castigos innecesarios o inmotivados que no se infieran
fisicamente, actitudes despdticas o de abuso de superioridad del cényuge o padre que provoquen
situaciones vejatotias. También se habia pronunciado a favor de su inclusién la Fiscalia General del
Estado en su Circular 2/1990. En contra de la inclusién se pronuncié DOLZ LAGOS, “Violencia
doméstica habitual: mitos y realidades”, La Ley, 2000, pags. 1779-1780.

66 Asi, CORTES BECHIARELLL E/ delito de malos tratos familiares, cit., pag.. 49, afirma que estamos
ante un término “absolutamente desconocido”.

67 MUNOZ SANCHEZ, E/ delito de violencia doméstica habitnal, cit., pag. 89.

68 Asi, GARCIA ALVAREZ/DEL CARPIO DELGADO, “E/ delito de malos tratos en el ambito
Sfamiliar”, cit., pags. 32-34 exigen cierto paralelismo con las violencias fisicas, considerando que
ambas deben ser actos de acometimiento; DEL MORAL GARCIA, “El delito de violencia habitual
en el ambito familiar”, en Delitos contra las personas, Manuales de formacién continnada, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid 1999, pag. 320, afirma que la interpretacién de la expresion violencia
psiquica “ba de buscar un equilibrio entre una amplitud desmesurada, que produjese una panjudicializacion,
convirtiendo en diligencias previas, por maltrato habitual, toda la vida familiar con cierta reiteracion de discusiones o
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Desde este planteamiento, entiendo que violencia psiquica se refiere a
cualquier acto de acometimiento verbal o de obra, siempre que no implique un
contacto corporal directo con el sujeto pasivo, y que recaiga sobre la psiquis del
afectado”, que de manera mis o menos relevante determine la creacién de un
estado de agresiéon permanente que pueda suponer un ataque a la integridad moral
de la persona”.

Asi, la violencia psiquica a la que nos estamos refiriendo abarca un amplio
abanico de modalidades comisivas, sin que, en principio sea posible dar una
definicion concreta de la misma, pero pudiendo entenderse que abarcarfa todos
aquellos comportamientos violentos que no impliquen un contacto corporal
directo con la victima, independientemente de su entidad”, y por otro lado,
quedarfan excluidos todos aquellos supuestos que no representen el mas minimo
peligro para el bien juridico que se protege, esto es, la integridad moral.

Y, en mi opinién, aqui estd el principal referente a la hora de delimitar
cuales son las conductas tipicas que configurar el delito recogido en el art. 173.2
del Cédigo penal. Partiendo de la base de que el cambio de ubicacién sistematica
realizado por la Ley Organica 14/1999, colocé el delito de violencia habitual en el
ambito doméstico en el Titulo dedicado a la integridad moral, nos vemos
obligados a interpretar las conductas tipicas reguladas como ataques encaminados
a lesionar la integridad moral, o dicho de otro modo, sera aplicable el delito de
violencia habitual contenido en el art. 173.2 del Cp a aquellos actos de violencia

disputas; 0 una interpretacion tan restrictiva que exigiese la produccion de resultados lesivos y que casi redujese a la
nada la ampliacion del tipo”. En esta misma linea, TAMARIT SUMALLA, en Quintero Olivares y
otros, Comentarios al Cddigo penal de 1995, Pamplona 1996, pag. 752 propone un interpretacion
restrictiva de lo que ha de entenderse por violencia psiquica, de tal modo que los efectos derivados
de su ejetcicio sean equiparables en cuanto a su gravedad a los que trae consigo el ejetcicio de la
violencia fisica.

¢ NUNEZ CASTANO, E/ delito de malos tratos en el ambito familiar, cit., pags. 121-122,

70 Hay que partir de la base que el cambio de ubicacion sistematica determina al mismo tiempo un
cambio en los parametros de interpretacion del tipo delictivo que estamos analizando, de forma
que entiendo que ya no es posible afirmar que la violencia psiquica a la que se refiere el art. 173.2
del Cédigo penal, debe reflejarse en, al menos, una puesta en peligro para la salud mental tal como
se afirmaba en relacion con el anterior art. 153; sino que lo determinante en este momento, es que
el comportamiento violento del sujeto activo mediante expresiones verbales o de obra (que no
supongan un contacto corporal directo con la victima), pueda implicar, fundamentalmente por su
repeticion como veremos posteriormente, la producciéon de un clima de miedo, de angustia, de
humillacién, que se refleje en un sentimiento de inferioridad y de degradaciéon de quien las recibe, y
que determinen un ataque a la integridad moral.

71 En este sentido, GONZALEZ RUS, “Tratamiento penal de la violencia sobre personas ligadas al
autor por relaciones familiares, afectivas o legales, después de la L.O. 14/1999, de 9 de Junio”, en
Revista Juridica de Andalucia, n° 30, 2000, pag. 19, considera que son modalidades de violencia
psiquica “la coaccion moral, la amenaza, la intimidacion, la presion psicoldgica que atemoriza y perturba la
tranguilidad y seguridad de la victima. Ignalmente las humillaciones, vejaciones, insultos y menosprecios, a caballo
entre las ofensas al honor y la dignidad persona y la verdadera intimidacion. . .”.
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fisica o psiquica que impliquen un ataque a la integridad moral de la persona a la
que van dirigidos”.

Y la pregunta en este punto es evidente: ¢todos los actos de violencia,
fuetza o acometimiento fisico y/o psiquico, fundamentalmente estos udltimos,
determinan un atentado a la integridad moral de la persona? Es decir, y
refiriéndonos especialmente a la violencia psiquica, ¢los insultos o vejaciones
provocados por una discusién esporadica en el seno familiar determinaria la
existencia de un ataque contra la integridad moral?

Si consideramos que atentan a la integridad moral todos aquellos
comportamientos que humillen, degraden, envilezcan vy, en definitiva,
instrumentalicen al sujeto que los padece, utilizindolo como cosa y reduciéndolo a
una condicion inferior a la de persona, resulta notorio que los insultos o
humillaciones realizadas en el curso de una discusion aislada y esporadica no
determinan este resultado. Pero, ¢tampoco lo determinan esos mismos insultos,
vejaciones, humillaciones, amenazas realizados habitualmente durante un periodo
prolongado de tiempo? Puede que las conductas realizadas, esto es, los insultos o
las amenazas vertidas sean esencialmente las mismas, pero el resultado que
provoca la constante repeticién, obviamente no es el mismo.

En este punto es donde adquiere relevancia el segundo de los elementos
que configuran la conducta tipica descrita en el art. 173.2 del Codigo penal, esto es,
la habitualidad, que dichos comportamientos se realicen babitualmente, que se
constituye en el elemento vertebrador del tipo que fundamenta su desvalor
particular y justifica su tipificacién auténoma”. Como veremos, considero que es
precisamente este elemento el que da sentido a la criminalizacion de este tipo de
comportamientos, distinto es si la forma en la que se ha realizado es la adecuada o
no.

72 En mi opinién, este cambio de ubicacién sistematica ha determinado que hayan dejado de tener
sentido alguna de las polémicas que se habfan planteado en relacién con la redaccién del delito de
violencia habitual en el dmbito doméstico cuando se hallaba incardinado en sede de los delitos de
lesiones. Asi, considero que ya no es posible considerar que nos encontremos ante un delito de
peligro, sino ante un delito de resultado, porque es preciso que los actos violentos realizados
determinen el menoscabo o ataque a la integridad moral. En este mismo sentido, MUNOZ
SANCHEZ, EL delito de violencia doméstica habitual, cit., pag. 87 que afirma que “la accion viene dada por
la violencia fisica o psiquica y el resultado material por la sitnacion de agresion permanente a la que da lugar”,
MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, “La violencia domiéstica”, cit., pag. 217, mantiene que el
atentado a la integridad moral es el resultado que provoca el ejercicio de violencia fisica o psiquica
de manera reiterada sobtre la victima; OLMEDO CARDENETE, “E/ delito de violencia habitual”, cit.,
pags. 63-64.

3 NUNEZ CASTANO, E/ delito de malos tratos en el dmbito Sfamiliar, cit., pag. 145; OLMEDO
CARDENETE, E/ delito de violencia habitnal en el dmbito doméstico, cit., pag. 41; GARCIA
ALVAREZ/DEL CARPIO DELGADO, E/ delito de malos tratos, cit., pag. 65.
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A efectos de determinar qué debe entenderse por esta habitualidad, y para
evitar la polémica doctrinal que se habfa generado hasta entonces™, la Ley
Organica 14/1999 introdujo un segundo parrafo en el art. 153, actual art. 173.3 del
Cédigo penal, en el que se contenia lo que a efectos legales debiera entenderse por
habitualidad. Sin embargo, lo cierto es que esta regulacion legislativa no consiguié
terminar con la polémica respecto de lo que debiera entenderse por habitualidad.
Mientras un sector de la doctrina consideraba que lo que contiene el actual art.
173.3 es una definicion legal de habitualidad”, otra parte de la doctrina entendfa
que se limitaba a establecer una serie de criterios legales que necesariamente habria
que tener en cuenta para constatar la existencia de habitualidad en el
comportamiento realizado .

Sin entrar en mayores consideraciones a este respecto, considero que lo
que aporta el art. 173.3 del Cédigo penal es un concepto fictico” donde lo
realmente relevante radica en que la afeccién al bien juridico se produce por la
reiteracion de actos de violencia que dan lugar a un estado de agresién permanente
o0 a un clima de violencia dentro de un determinado entorno’.

Otra interpretaciéon se derivarfa de una concepcion subjetiva de la
habitualidad, donde lo relevante no serfa la repeticién de los actos violentos, sino
que las situaciones violentas fueran expresion de que el sujeto se ha formado un
habito, inclinacién o tendencia a su realizacion, configurando el tipo contenido en
el art. 173.2 del Cédigo penal como un delito habitual o de habito”, donde lo

7+ En relacién con la polémica suscitada, vid. NUNEZ CASTANO, E/ delito de malos tratos en el
dmbito familiar, cit., pags. 147 a 168 y la bibliografia alli citada.

5 ACALE SANCHEZ, E/ delito de malos tratos fisicos y psiguicos, cit., pag. 111; CORTES
BECHIARELLI, E/ delito de malos tratos familiares, cit., pag. 71, aunque afirma categéricamente que
se trata de una definicién hueca e indeterminada que no define nada; MUNOZ CONDE, Derecho
penal, parte especial,) 15* ed., Valencia 2004, pag. 189; GOMEZ RIVERO, “Algunos aspectos del
delito de malos tratos”, cit., , pag. 70; MAQUEDA ABREU, “La violencia habitual en el ambito
familiar: razones de una reforma”, en E/ nuevo Cidigo penal esparnol. Estudios penales en memoria del
Profesor José Manuel Valle Muiiz, Quintero Olivares/Morales Prats (direct.), Pamplona, 2001, pag.
1520; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, [ violencia doméstica, cit., pag. 222.

76 MUNOZ SANCHEZ, “El delito de violencia doméstica habitual”, cit., pag. 92; OLMEDO
CARDENETE, E/ delito de violencia habitual en el ambito domiéstico, cit., pag. 91.

77 Asf, MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 15* ed., cit., pig. 189; DEL. MORAL
GARCIA, “El delito de violencia habitual en el 4mbito familiat”, cit., pag. 324 MUNOZ
SANCHEZ, “El delito de violencia doméstica habitual....”, cit., pag. 92. En un sentido similat,
pero con la denominacién de “criminoldgico”, vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
Enero de 2002 y de 24 de Junio de 2000; mientras que la Circular 2/1990 de la Fiscalia General del
Estado, de 17 de Octubre, se refiere a este concepto como “naturalistico”.

78 Cfrs. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, 15* ed., cit., pags. 188 y ss.; MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOS, La violencia doméstica, cit., pag. 222-227, MUNOZ SANCHEZ, “El delito
de violencia doméstica habitual”, cit., pag. 91.

7 Esta concepcién subjetiva ha sido mantenida por GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo penal,
Parte especial, 1, 1997, Art. 153, marginales 93-98,; GONZALEZ RUS, “Violencia habitual sobte
personas ligadas al agresor por relaciones familiares, afectivas o legales”, en Addenda al Curso de
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relevante es que se pueda acreditar este habito o tendencia en el autor. Al margen
de que no existe base legal para realizar la anterior interpretacién, en este punto
considero imprescindible hacer constar que lo habitual a lo que se refiere el art. 173
del Cédigo penal es la conducta agresiva, el comportamiento violento, y no el
agresor; un planteamiento inverso nos devolveria a épocas pretéritas, en las que la
personalidad o la forma de vida del sujeto constitufan la esencia del reproche
penal. En un Estado democratico de derecho como el nuestro, un Derecho penal
de autor resulta de todo punto inadmisible™.

Se trata, por tanto, de determinar cuales son los criterios que establece el
art. 173.3 del Cédigo penal para poder apreciar la habitualidad a la que se refiere el
nimero segundo del mismo articulo. Y en este sentido considero que son dos los
aspectos a tener en cuenta a fin de poder acreditar la existencia de ese clima de
violencia o de agresion permanente: la existencia de sucesivos actos de violencia y
una cierta proximidad y prolongacién temporal.

En el momento actual, la discusion sobre el nimero de actos concretos de
violencia que tengan que resultar acreditados ha perdido parte de su sentido,
principalmente debido al cambio de ubicacion sistematica del delito de violencia
habitual; cambio que determina que el nucleo esencial del atentado contra la
integridad moral en este tipo de comportamientos se centra en la existencia de una
situacion permanente de violencia, que provoque un sentimiento de humillacion e
inferioridad de los sujetos que la padecen.

De este modo, se prescinde del “automatismo numeérico”, por entender que lo
relevante para la habitualidad no es el numero de actos violentos que se realicen,
sino la repeticion y frecuencia de los mismos, que determina la permanencia del
trato violento y la conviccién de que la victima vive en un estado de agresion
permanente. Ello supone la existencia de un trato degradante para la victima, que
le produce un sentimiento constante de angustia, temor, humillacion e
inferioridad®".

Derecho penal espaiiol, Parte especial, 1999, pag. 18. Esta misma linea ha sido recogida por el Tribunal
Supremo, en las Sentencias de 29 de Junio de 2000, 27 de Enero de 2002 y de 16 de Mayo de 2002
que sefalan que “Yos actos violentos solo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor”.

80 Cfrs. NUNEZ CASTANO, E/ delito de malos tratos en el ambito familiar, cit., pag. 162; CORTES
BECHIARELLI, E/ delito de malos tratos familiares, cit., pag. 81; OLMEDO CARDENETE, E/ delito
de violencia habitual en el dmbito domiéstico, cit., pag. 100; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, L«
violencia doméstica, cit., pag. 232; MUNOZ SANCHEZ, “EL delito de violencia doméstica habitual”,
cit., pag. 92.

81 Cfts. en este sentido, MAQUEDA ABREU, “La violencia habitual en el ambito familiar: razones
de una reforma”, cit., pag. 1522; OLMEDO CARDENETE, E/ delito de violencia habitual en el dmbito
doméstico, cit., pags. 91 y ss.; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, La violencia doméstica, cit., pag.
230: MUNOZ SANCHEZ, “El delito de violencia habitual”, cit., pag. 94.
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Sobre esta base, tal como afirma OLMEDO CARDENETE®, ‘%
cuantificacion numérica es importante, pero no suficiente y el problema interpretativo no se
soluciona fijando una cifra. Hay que atender a la situacion, al contexto, a la persistencia del
clima enrarecido de convivencia generado por esos episodios de violencia reiterados que, annque
sean espaciados, estin presentes de una forma latente en todo momento™ .

Este planteamiento se recoge en la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
Julio de 2000, en la que se afirma que:

La habitualidad que necesariamente debe darse en el ejercicio de
la violencia fisica dentro del ambito de las relaciones familiares
para integrar el delito auténomo del art. 153 CP y antes el 425 CP
de 1973 es una exigencia tipica un tanto imprecisa que ha
originado distintas corrientes interpretativas. La mas habitual
entiende que tales exigencias se satisfacen a partir de la tercera
accion violenta; criterio que no tiene mas apoyo que la analégica
aplicacion del concepto habitualidad que el articulo 94 CP
establece a los efectos de suspension y sustitucion de penas. Otra
linea interpretativa prescindiendo del automatismo numérico
anterior, ha entendido con mayor acierto que lo relevante para
apreciar la habitualidad, mas que la pluralidad en si misma, es la
repeticion o frecuencia que suponga una permanencia en el trato
violento siendo lo importante que el Tribunal llegue a la
conviccion de que la victima vive en un estado de agresion
permanente. En esta permanencia radica el mayor desvalor que
justifica una tipificacion auténoma por la presencia de una
gravedad mayor que la que resultarfa de la mera agregacion de las
desvaloraciones propias de cada accién individual (...)".

Sobre esta base, considero que lo realmente relevante a los efectos de determinar
la existencia de la habitualidad radica en la acreditacién de la existencia de una
clima de violencia, de una atmosfera irrespirable de angustia y de miedo, de tal
modo que el nimero de actos violentos concretos que se hayan producido deja de
ser concebido como un criterio constitutivo de la habitualidad para ser
considerado como un mero indicador de la misma. Es mas, en mi opinién no
puede deducirse otra cosa de la regulacion del art. 173.3 del Cédigo penal, cuando
al delimitar lo que debe considerarse habitualidad a los efectos de este tipo

82 Cfrs. OLMEDO CARDENETE, E/ delito de violencia habitual en el anbito domiéstico, cit., pag. 94.

83 En el mismo sentido, DEL. MORAL GARCIA, “El delito de violencia en el 4mbito familiar”,
cit., pag. 325; GARCIA ALVAREZ/DEL CARPIO DELGADO, EL delito de malos tratos en el
dmbito familiar, cit., pags. 67-68; MAQUEDA ABREU, “La violencia habitual en el ambito familiar”,
cit., pag. 1529.

84 En la Sentencia mencionada, que supone un punto de inflexion respecto a la determinacion de la
habitualidad mediante la acreditacién de tres o mas actos de violencia, se entiende que setia
suficiente con la prueba de tan solo dos agresiones si con ellas se evidencia el estado de agresién
permanente en que se desenvuelve la victima.
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delictivo, establece que se atendera a los actos de violencia acreditados “...con

independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las
comprendidas en este articulo”. Esta afirmacion demuestra claramente que lo que se
castiga en este precepto no son los actos de violencia concretos realizados, incluso
de manera reiterada, ya que para ello habria que referirse a una unica victima de los
mismos; por el contrario, la ratio criminis de este tipo de comportamientos es
precisamente el clima general de violencia, de angustia y de temor que se genera
dentro de un determinado ambito de relaciones.

Sobre esta base, no es preciso que se determine de manera exacta y
detallada el como y el cuando de cada uno de los actos violentos concretos que se
hayan producido, sino que es suficiente con que, mediante cualquier medio de
prueba que permita acreditarlos®, se determine la gravedad, efectos y dindmica del
comportamiento dentro de una minima delimitacion temporalg(’; esto es, el
acaecimiento sucesivo de hechos violentos por parte del agresor que pone de
relieve que no son meramente ocasionales o circunstanciales y que forman parte de
un comportamiento sistematico que ha deteriorado sensiblemente la confianza,
personalidad y autoestima de la victima®, provocindole un sentimiento de
humillacién e inferioridad.

Este planteamiento ya fue establecido en la Circular 1/1998 de la Fiscalia
General del Estado al afirmar que:

Los actos aislados de violencia que integran la nota de
habitualidad no es preciso que sean idénticos: cabe considerar,
para aunarlos, desde los mas leves (v. gr. La falta de maltrato de
obra del art. 617.2) hasta los mas graves, para apreciar, desde el
punto de vista de su produccién repetida en el tiempo, la
existencia de la habitualidad, como conducta reiterada distinta de
cada uno de tales actos pero evidenciada por éstos, que, mas o
menos graves, son desplegados por el sujeto activo respecto de
las personas del entorno familiar y que propician no una situacién
puntual o hecho aislado violento sino la creacién de un clima de
violencia sostenida en dicho nucleo familiar que el legislador
pretende reprimir, ademas o junto a tales manifestaciones (...)

(...) La conducta del art. 153 (actual art. 173.2) -violencia
habitual- es distinta de la de los concretos actos aislados en que se
manifiesta. Los actos aislados se cometen en un determinado
momento y producen un concreto resultado. La violencia habitual

85 Vid. en este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 20 de Mayo de 1999.
86 Cfrs. OLMEDO CARDENETE, E/ delito de violencia habitual en el ambito domistico, cit., pags. 104 y
105; CORTES BECHIARELLL, E/ delito de malos tratos. ..., cit., pag. 82.

87 Cfrs. OLMEDO CARDENETE, E/ delito de violencia habitual en el ambito domiéstico, cit., pags. 107 y
108.
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es una actividad permanente que no cabe sefialar cometida en
momentos concretos sino que, aunque se manifieste en actos
susceptibles de ser singularizados, se despliega durante todo el
tiempo y también en el lapso de tiempo que media entre los
concretos actos de violencia. (...) La violencia habitual es algo
mas que la mera suma de los actos en que se manifiesta (...)

Mas categorica a este respecto es la Sentencia del Tribunal Supremo n® 613/2006
de 1 de Junio donde se afirma que lo relevante para la aplicacion del delito de
violencia de género no es la reiteracion documentada de una conducta, sino la
creacion de un espacio de terror por parte del sujeto activo mediante la
reiteracion de conductas violentas tendentes a degradar al sujeto pasivo que
las recibe.

Efectivamente, considero que la conducta descrita en el art. 173.2 del
Cédigo penal debe interpretarse de manera conjunta, es decir, que el
comportamiento realmente prohibido es aquél que sea idéneo para vulnerar el bien
juridico que se protege, tal como hemos sefialado, la integridad moral, y este bien
juridico no se lesiona por la mera suma de actos violentos concretos, sino por la
creacion de un clima de violencia y angustia provocado por esa reiteracion, que
desemboca en un sentimiento de miedo, humillacion e inferioridad de la o las
victimas del mismo.

Una vez delimitada, de forma genérica, qué conductas son las que
configuran el delito recogido en el art. 173.2 del Cédigo penal, nos queda por
determinar cudl es la diferencia entre este nimero segundo del art. 173 y el nimero
primero del mismo precepto a fin de poder justificar o no la razén de su
tipificaciéon autbnoma.

2. La conducta tipica del n® 1 del art. 173 del Cédigo penal

El ndmero primero del art. 173 del Cédigo penal castiga a quien “Gufligiere a otra
persona un trato degradante menoscabando gravemente su integridad moral”. De este modo, el
legislador deja sin definir lo que entienda por trato degradante, situacion que va a
provocar una discusion doctrinal al respecto, llegando a afirmar un sector doctrinal
que se trata de un tipo penal “@bsolutamente abierto” y claramente contrario al

principio de legalidad™®.

Se trata de determinar por tanto, qué debe entenderse por frato degradante, y
para ello considero necesario realizar algunas precisiones al respecto. En primer
lugar, como expondré a continuacién, entiendo que el trato degradante en si
mismo no constituye una modalidad de la accién, sino el resultado que la accion

8 Cfrs. CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, en Vives Antén y otros, Comentarios al
Cidigo penal de 1995, vol. 1, Valencia 1996, pag. 896; DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Tortura y
otros atentados contra la integridad moral”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, XX1, 1998, pag. 79.
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provoca, y en segundo lugar que, como veremos, por definicién de las normativas
internacionales, no existe un trato degradante que no suponga un menoscabo
grave de la integridad moral. Es decir, la alusién que hace el legislador a la
necesidad de que provoque un grave menoscabo de la integridad moral, pudiera
resultar superflua por cuando es inherente al propio concepto de trato
degradante®.

A mi juicio, la accién no tiene modalidades limitadas, sino que cabe
cualquier forma de realizarla siempre que produzca el resultado de infligir un trato
degradante a una persona, es decir, se puede realizar empleando engafo, violencia,
intimidacion, etc., siempre y cuando produzca ese menoscabo de la integridad
moral.

De este modo, el primer paso a dar consiste en determinar qué debe
entenderse por trato degradante. Para ello, considero que el punto de partida
radicaria en el Art., 15 de nuestra Constitucién que prohibe los tratos degradantes
como nucleo esencial del derecho fundamental a la integridad moral. Desde este
prisma hay que analizar lo que deba entenderse por trato degradante, y para ello
resultan relevantes las precisiones formuladas por el Tribunal Europeo de Derecho
Humanos en su Sentencia de 18 de enero de 1978 (caso Irlanda contra Reino
Unido)” que fueron recogidas por nuestro Tribunal Constitucional en su Sentencia
120/1990, de 27 de Junio, donde afirma que la tortura, tratos inhumanos y tratos
degradantes “son nociones graduadas de una misma escala que en todos sus tramos denotan la
cansacion, sean cuales fueren sus fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos infligidos de
modo vejatorio para quien los sufre (...) y con esa propia intencion de vejar y doblegar la
voluntad del sujeto paciente” (Fundamento Juridico n°® 9)”",

Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido en la
Sentencia de 18 de Enero de 1978 (caso Irlanda contra Reino Unido) que se tratos
degradantes son aquellos que “pueden crear en las victimas sentimientos de temor, de
angustia y de inferioridad, susceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar en su caso
su resistencia fisica y moral”. De este modo, lo que caracteriza este concepto no es el
grado de dolor o sufrimiento, como pasa con la tortura y los tratos inhumanos,
sino la humillacién y sensacion de envilecimiento que provoque la acciéon en el
afectado™. Por tanto, para que un trato merezca la calificacién de degradante debe

8 Cfrs. MUNOZ SANCHEZ, Los delitos contra la integridad moral, cit., pig.40; GONZALEZ
CUSSAC, “Delitos de torturas y otros tratos degradantes (Delitos contra la integridad moral)”, en
Estudios sobre el Codigo penal de 1995, parte Especial, pag. 109.

%0 También en la misma linea se pueden citar las Sentencias del mismo Tribunal de 25 de Abril de
1978 (caso Tyren) y de 25 de Febrero de 1982 (caso Campbell y Cosans).

91 Esta doctrina ha sido reiterada en las Sentencias del Tribunal Constitucional 137,/1990, de 19 de
Julio, 57/1994 de 28 de febrero y 215/1994, de 14 de Julio.

92 Cfrs. MUNOZ SANCHEZ, Ios delitos contra la integridad mordl, cit., pag. 36; RAMON RIBAS,
Viiolencia de género y violencia doméstica, cit., pags. 63-64.
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ocasionar al afectado una humillacién o envilecimiento que alcance un minimo de
9
gravedad .

Todas estas consideraciones jurisprudenciales han dado pie a que la
doctrina haga radicar el nucleo del concepto de trato degradante en la provocacion
de padecimientos fisicos o psiquicos vejatotios que provoquen humillacién y/o
envilecimientos. Asf, por ejemplo, MUNOZ SANCHEZ” afirma que “..cabe
definir los tratos degradantes como toda situacion que, con independencia del medio ntilizado-
violencia, intimidacion, engafo, etc.-, y de si existe o no doblegamiento de la voluntad de otra
persona, conlleva generalmente padecimientos fisicos o psiquicos y produce en todo caso un
sentimiento de bumillacion o sensacion de envilecimiento ante los demis o ante si mismo”. Por su
parte, DEL. ROSAL BLASCO™ entiende que “..se cansa trato degradante a otra
persona cuando se le producen, por accion u omision, con cualquier fin, padecimientos fisicos o
psiquicos que de forma grave la vejan, la envilecen o la cosifican, ante si mismo o ante los demis,

. .. . ., 6
produciendo un sentimiento de humillacion’”.

Determinado el nicleo del concepto de los tratos degradantes, es necesario
resaltar que de la redaccién del tipo contenido en el nimero primero del art. 173
del Codigo penal no se desprende de qué manera o por qué medios se ha de
ocasionar ese trato degradante, sino que simplemente establece que ha de
producirse una afecciéon grave del bien juridico que se protege, esto es, la
integridad moral. En otras palabras, no existen limitaciones en las modalidades
tipicas ni en los medios comisivos, de manera que se admite como medio de
comisién del delito todo instrumento que sea idéneo para producir el trato
degradante”’.

93 Esta doctrina del Tribunal Europeo de Derecho Humanos en relacion con el concepto de tratos
degradantes ha sido recogida por nuestro Ttribunal Constitucional en reiteradas Sentencias, asi: STC
65/1986, de 22 de Mayo, 89/1987, de 3 de Julio, 15/1991 de 21 de Julio y 57/1994, de 28 de
Febrero.

9% Cfrs. MUNOZ SANCHEZ, Los delitos contra la integridad moral, cit., pag, 44.

% Cfrs. DEL ROSAL BLASCO, “Torturas y otros delitos contra la integridad moral en el Cédigo
penal de 19957, cit., pag. 1234.

% En el mismo sentido, MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, 15* ed., 2004, cit., pag. 185;
LOPEZ GARRIDO/GARCIA ARAN, EL Cidigo penal de 1995 y la voluntad del legislador, cit., pag.
106; GONZALEZ CUSSAC, “Delitos de tortura y otros tratos degradantes”, cit., pag. 109.

97 Cfrs. NUNEZ CASTANO, E/ delito de malos tratos en el dmbito familiar, cit., pag. 90; DEL ROSAL
BLASCO, “Torturas y otros delitos contra la integridad moral en el Cédigo penal de 1995”7, cit.,
pag. 1234; GARCIA ARAN, “La protecciéon penal de la integridad moral”, en La ciencia del Derecho
penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje al Profesor Cerezo Mir, Diez Ripollés/Romeo
Casabona/Gracia Martin/Higuera Guimera (editores), Madrid 2002, pag. 1253; MUNOZ
SANCHEZ, Los delitos contra la integridad moral, cit., pag. 46. Sin embargo, parece limitar los medios
comisivos del art. 173, OLMEDO CARNEDETE, E/ delito de violencia habitual en el ambito domiéstico,
cit., pags. 44 y 45, al afirmar que la integridad moral se ve menoscabada “
sistemdtico y continnado se violenta fisica y psiquicamente a la victima (art. 153 )(se esta tefiriendo a la
regulacién antetior a la Ley 11/2003, con lo cual la argumentacién se traslada al actual art. 173.2),
cutando es objeto de humillacion o vejacion infligiéndole tratos inhumanos o degradantes (art. 173)(obviamente, el
art. 173.1 de la regulacion actual)...”, de manera que parece hacer radicar la diferencia entre el

...cuando de un modo
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Esta indeterminacién de los medios comisivos permite abarcar diversos
comportamientos. Asf, aquéllos en los que se emplee la violencia fisica sobre el
cuerpo de la victima, ocasionando un contacto corporal directo que implica el
doblegamiento de su voluntad™; el empleo de violencia psiquica, mediante
comportamientos en los que a través de medios de naturaleza psiquica hacen que
la victima pierda su propia autoestima o se sienta abatida o despreciable, degradada
o humillada; también es posible la utilizaciéon de medios fraudulentos, es decir,
engafio, artificio, mentira con la cual se cree en la victima una situacién de
humillacién o envilecimiento”. En definitiva, la limitacién de los medios comisivos
en el numero 1 del art. 173 del Cédigo penal, no encuentra justificacion ni legal ni
de politica criminal, por lo cual, es factible el empleo de cualquier medio, modo o
forma de comisiéon del delito siempre y cuando éste ocasione un trato degradante
y, consecuentemente, un sentimiento de humillaciéon y degradacion en la victima.

Ahora bien, aun no existiendo limitaciéon alguna respecto de las
modalidades comisivas del delito contenido en el art. 173.1 del Cédigo penal, si
hay que constatar la necesidad de que el menoscabo a la integridad moral que
suponga el trato degradante sea grave. Es cierto que el trato degradante menoscaba
gravemente la integridad moral, pero, como afirma GARCIA ARAN" “sq
gravedad no necesariamente coincide con la que, expresamente ha querido excigir el Codigo Penal”.
De manera que la conducta tipica regulada en el nimero primero del art. 173
quedarfa restringida a aquellos supuestos de especial gravedad, entre los que
claramente considera incluidos esta autora aquellos comportamientos por los que
se crea una situaciéon permanente de “osificacion” de la persona, de reduccion a

objeto disponible por otros'".

En definitiva, conducta tipica del nimero primero del art. 173 serfan todos
aquellos comportamientos, cualquiera que sea su modalidad de comisién, que
provocando un trato degradante hacia las personas supongan un grave menoscabo

delito recogido en el actual 173.2 y en contenido en el nimero primero del mismo precepto
exclusivamente en la conducta realizada, en el modo de atentar contra la integridad moral; asi, en el
caso de la violencia doméstica habitual consistirfa en el empleo de violencia fisica o psiquica, y en el
art. 173.1 en provocar un sentimiento de humillacién o vejacién, infligiéndole tratos inhumanos o
degradantes por una via distinta a la de la violencia. Considero, que esta restriccién no encuentra
apoyo legal alguno.

9% En este punto, MUNOZ SANCHEZ, Los delitos contra la integridad moral, cit., pag. 47 afirma que la
violencia fisica mediante la que se realice el trato degradante puede recaer sobre una tercera persona
distinta de aquél al que se pretende humillar o envilecer, pero con la que la victima tiene una cierta
relacién de afectividad, como puede ser la madre a la que se muestra cémo se maltrata o tortura a
su hijo. Sin embargo, entiendo que éste sélo podtfa ser ejemplo de violencia fisica como modo
comisivo del atentado contra la integridad moral, respecto de quien la sufre directamente, esto es,
en el ejemplo mencionado, el hijo; por el contrario, respecto de la madre, lo que se esta
produciendo es una violencia psiquica, que también serfa una forma de comisién del trato
degradante, peto de un modo divetso.

9 Cfrs. MUNOZ SANCHEZ, Los delitos contra la integridad moral, cit., pags. 47 y 48.

100 Cfrs. GARCIA ARAN, “La proteccién penal de la integridad moral”, cit., pag. 1253.

101 Cfrs. GARCIA ARAN, “La Proteccién penal de la integridad moral”; cit., pags. 1253 y 1254
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de la integridad moral ocasionando un sentimiento de humillacién, degradacion y
cosificacion del sujeto al cual van dirigidos.

3. La ¢diferencia? entre las conductas de los nameros 1° y 2° del art. 173
del Cp

Una vez delimitadas cuales sean las conductas tipicas contenidas en los dos
primeros numeros del art. 173, el paso siguiente radica en determinar la diferencia
que existe entre las mismas a fin de poder justificar la regulacién autébnoma y
diferenciada de los dos tipos delictivos. Efectivamente, al modificar la Ley
Organica 11/2003 la ubicacion sistemdtica del delito de violencia doméstica
habitual y colocarlo entre los atentados contra la integridad moral, es evidente, tal
como hemos puesto de manifiesto en epigrafes anteriores, que el bien juridico que
se protege es la integridad moral. Consecuentemente, la diferencia entre el n° 1 y el
n® 2 del art. 173, necesariamente tiene que radicar en la conducta realizada, es
decir, en el modo de atentar contra la integridad moral, si es que quiere
encontrarse algin fundamento legitimo para esta regulacion diferenciada (y
claramente agravada).

En esta linea diferenciadora, HUERTA TOCILDO'” afirma que “Yos malos
tratos habituales a que ahora se refiere el art. 173.2 CP no gnardan ninguna relacion jerarquica
con los tratos degradantes del art. 173.1 o, por mejor decirlo, no se comportan como tipos
agravados de una conducta bdsica de trato degradante que suponga un grave menoscabo de la
integridad moral. 1os elementos componentes de las conductas respectivamente sancionadas en
cada uno de estos dos tipos penales impiden, a mi modo de ver, que entre ambos pueda establecerse
esa relacion de tipo bdsico-tipo agravado ya que, mientras que el articulo 173.1 se conforma con
un dinico trato degradante, si bien exige que sea apto para menoscabar en forma grave la
integridad moral, en el art. 173.2 no se alude para nada a la gravedad del maltrato fisico o
psiquico y si, en cambio, a la necesidad de que sea babitual, es decir, que no se trate de un sinico
acto puntual de violencia fisica o psiquica”.

Antes de comenzar con el analisis de la postura mantenida por la autora
citada, quisiera sefialar que considero que no se trata de determinar la existencia de
un tipo basico (el art. 173.1 del Cp) y un tipo agravado (el art. 173.2 del Cp) sobre
la base de la concurrencia de la habitualidad del comportamiento en el segundo
supuesto, sino que lo que pretendo es demostrar si la conducta regulada es la
misma que describe el nimero primero de ese precepto o no. Una vez delimitado
esto, y caso de llegar a una respuesta afirmativa como considero que setfa el caso,
habrfa que encontrar el fundamento de la agravacion recogida en el numero
segundo en algo distinto de la conducta tipica. Pero vayamos por partes.

12 HUERTA TOCILDO, “Los limites del Derecho penal en la prevencién de la Violencia
doméstica”, en Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antdn, Octavio de Toledo vy
Ubieto/Gurdiel Sierra/Cortés Bechiarelli (coords.), Valencia 2004, pag. 516.
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Es evidente que la Profesora Huerta tiene razén al afirmar que el nimero
primero del art. 173 establece la necesidad de que el trato degradante que se
produzca con el comportamiento del sujeto activo determine un grave menoscabo
en la integridad moral de la victima; asi lo establece expresamente el precepto.
Comparto, aunque sélo parcialmente la afirmaciéon de que el art. 173.1 se
conforma con “un sinico trato degradante”, y digo sélo parcialmente, porque entiendo,
tal como he manifestado antes, que el “#rato degradante” no es la accion en si misma,
sino el resultado que la misma produce. Consecuentemente, si se produce un trato
degradante grave habra un delito del art. 173.1, si son varios claramente
diferenciados, habra un concurso. Al margen de esto, si comparto la afirmacion de
que basta con una unica accién para que se produzca ese trato degradante del art.
173.1 siempre que sea apto para menoscabar en forma grave la integridad moral;
pero ello no obsta, para que ese trato degradante también se pueda producir por
varias acciones o incluso por un comportamiento reiterado. Y es aqui donde
discrepo de la postura de la Profesora Huerta.

Efectivamente, el nimero segundo del art. 173 no hace referencia alguna a
la gravedad del comportamiento, sino a la babitualidad de los comportamientos de
violencia fisica o psiquica; es decir, tal como hemos afirmado anteriormente, lo
realmente relevante a efectos de este precepto, la esencia del mismo radica
justamente en la persistencia o reiteracion en el tiempo de la conducta violenta que
provoca un estado o clima de violencia y angustia permanente que desemboca en
un sentimiento de miedo, humillacién, degradacion e inferioridad en las victimas
de la misma. Y esto es, en mi opinion, lo que configura la conducta descrita en el
namero segundo del art. 173 como un trato degradante grave. En otras palabras, lo
“grave” del art. 173.2 es la habitualidad, que es la que produce el clima de
humillacién y angustia que provoca el menoscabo grave de la integridad moral.

De hecho, incluso resulta perfectamente posible que muchos de los
distintos actos concretos que configuran la habitualidad del delito del art. 173.2,
considerados individualmente no sean necesariamente graves, esta “gravedad”, este
desvalor especifico nace de la “erosiéon continuada” de la integridad moral, de la
atmosfera de terror y angustia ocasionada, de la humillacién y envilecimiento
producidos por la suma de todos los distintos actos concretos.

En mi opinién, la reiteracion de actos violentos que provocan un
permanente estado de humillacién o clima de violencia, implica sin lugar a dudas
un menoscabo grave de la integridad moral. El problema consiste en determinar si
constituye o no el “trato degradante” al que se refiere el nimero primero del
precepto analizado.

Otra argumentacion distinta respecto a la distincion entre los dos numeros
del art. 173, radicarfa, como ya he dicho, en afirmar que la diferencia se encuentra
en el modo de atentar contra la integridad moral: asi, en el caso del delito de
violencia doméstica consistirfa en el empleo de violencia fisica o psiquica, mientras
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que en el delito recogido en el n® 1 consistirfa en infligir el trato degradante por
una via distinta a la violencia'”.

A este respecto, sefiala RAMON RIBAS" que “../as conductas del art.
173.1 no deben ser necesariamente violentas”. Y evidentemente tiene razon; no deben ser
necesariamente violentas, pero no existe impedimento alguno para que si
puedan setlo. De hecho, ya hemos afirmado que el trato degradante se puede
producir tanto por violencia, fisica o psiquica, como por medios fraudulentos,
como por cualquier otra via, porque el legislador no quiso limitar las modalidades
comisivas, con lo cual cualquier modo de provocar el trato degradante es tipico a

efectos del art. 173.1 del Cédigo penal.

En definitiva, de lo que se trata es de determinar si la conducta descrita en
el art. 173.2, esto es, “gercer habitualmente violencia fisica o psiquica”, se puede
considerar o no como ‘#rato degradante” descrito en el nuimero primero del
mencionado articulo. Si el art. 173.1 no establece ningun tipo de limitacién en las
modalidades comisivas, consecuentemente, el trato degradante al que se refiere se
puede znfligir mediante actos de violencia fisica y/o psiquica. El problema radicatia
entonces, en constatar la existencia de la “gravedad” que exige el nimero primero

del art. 173 del Cp.

A este respecto, incluso quienes han negado la posibilidad de identificar las
conductas de los dos tipos delictivos, entienden, en relaciéon con la descrita en el
art. 173.2, que “...cabe pensar que la conducta tipificada debe considerarse grave ex lege:
concurriendo un ejercicio habitual de violencia, el comportamiento no puede sino estimarse un
grave atentado a la integridad moral””. Bvidentemente, esta nota de gravedad que
viene ineludiblemente unida al trato degradante por un lado y al menoscabo a la
integridad moral por otro, determina que haya que analizar si los comportamientos
de violencia doméstica habitual reflejan o no en esencia tanto la conducta como la
gravedad necesaria para constituir el tipo del art. 173.1 Cp.

De este modo, la gravedad del trato degradante, tal como ya lo hemos
manifestado, debe hacerse radicar en la produccion de una degradaciéon o
humillacién, que implica la pérdida de las cualidades inherentes al hecho mismo de
ser persona, instrumentalizandola y reduciéndola a la condicién de objeto'”. Si, tal
como ya hemos visto en los epigrafes dedicados al bien juridico y a la conducta
tipica regulada en el art. 173.2 del Codigo penal, el nucleo esencial del delito de
violencia habitual, el fundamento basico radica en el entorno de violencia, el clima

103 Como ya sefialé, éste parecia ser el planteamiento de OLMEDO CARDENETE, cfts., supra
nota 86.

104 RAMON RIBAS, iolencia de género y violencia domiéstica, cit, pag. 62

105 RAMON RIBAS, Vivlencia de género y violencia doméstica, cit., pag. 62, nota 88.

106 PEREZ MACHIO, “Concepto juridico de mobbing, bien juridico lesionado y su tutela juridico
penal”,  Revista  Electrinica de  Derecho  Penal y — Criminologia, n° 6, 2004, pag. 16,
http://criminet.ugr.es/recpe, 06-06 (2004), consultada el 25 de Octubre de 2008.
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de temor o la situacion de angustia, a causa de la reiteraciéon de determinados
comportamientos, que provocan una degradaciéon y humillacion para la persona
que la sufre, reduciéndola a una condicién inferior a la de persona, de mero objeto,
resulta evidente que es precisamente esta reiteracion, la creaciéon de ese entorno
violento, lo que constituye la “gravedad” del comportamiento descrito, y que
provoca las mismas consecuencias que la conducta descrita en el nimero primero

del art. 173 Cp.

De hecho, la reiteraciéon y prolongacion en el tiempo de determinados
comportamientos que, aisladamente considerados, pudieran no reunir la nota de
“gravedad”, les atribuye una intensidad suficiente como para que sean adecuados
para producir la grave afeccion del bien juridico (integridad moral) exigida por el
tipo'”, y ésta es precisamente la caracterfstica que tradicionalmente se ha destacado
de las conductas de violencia doméstica habitual tanto doctrinal como
jurisprudencialmente'”.

Consecuentemente, si la realizacién de violencias fisicas o psiquicas
constituyen modalidades comisivas del nimero primero del art. 173 del Cp, y si la
habitualidad de los comportamientos, en cuanto creacion de un determinado clima
y determinados sentimientos en las victimas, determina la gravedad exigida en la
afeccion al bien juridico que se protege en ambos tipos penales, se puede afirmar,
en mi opinién, que la conducta descrita en el nimero segundo, no deja de ser una
modalidad tipica del numero primero.

De hecho, y antes de que razones ajenas al ambito estrictamente juridico, o
mas concretamente, juridico penal, interviniesen en la regulacion legislativa de la
Violencia doméstica ésta era la conviccion del legislador. Durante el debate
parlamentario relativo a la aprobacion del Codigo penal de 1995, donde se incluye
por primera vez el delito de “@fentados contra la integridad moral”, se llegd a la
conclusion de que las conductas que debfan quedar absorbidas por este precepto
respondfan esencialmente a comportamientos que constituyeran frato degradante
generados tanto en el 4mbito familiar como en el laboral'”; es decir, la sancién de
los denominados tratos degradantes iba a encontrar su principal campo de accién

en los ambitos familiar y de trabajo.

107 PEREZ MACHIO, ult. op. cit., pag. 13, si bien refiriéndose al concepto de “wobbing”.

198 Vid. supra epigrafe 111.2

109 Cfrs. la enmienda nam. 723, presentada por el Grupo parlamentario IU-IC, de supresion del
articulo por entender que los tratos degradantes especificos de determinadas relaciones (familia y
trabajo) debfan ser ubicados sistematicamente en el lugar correspondiente, Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Serie A, n® 77-1, de 26 de Septiembre de 1994, pag. 29, citado por PEREZ
MACHIO, ult. op. cit., pag. 50.
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V. ¢Resulta justificada una regulaciéon auténoma del delito de violencia
doméstica habitual en el art. 173.2 del Cédigo penal?

Sobre la base de todo lo dicho hasta este momento, y entendida la integridad
moral como el derecho de toda persona a recibir un trato acorde con su condicién
de ser humano libre y digno, y ver respetadas su personalidad y voluntad, no
siendo degradado a una condicién inferior a la de persona, resulta innegable que
las situaciones de violencia doméstica, en su inmensa mayorfa suponen, sea cual
sea el resultado lesivo que impliquen, un auténtico caso de atentado contra la
integridad moral. Ahora bien, eso lo suponen ahora con la nueva ubicacién del
delito de violencia doméstica habitual en el art. 173.2 y lo suponian antes con la
primigenia redaccién del precepto dedicado a los atentados contra la integridad
moral (art. 173.1 actual). Mantener los dos preceptos no sélo resulta reiterativo por
regular lo ya regulado, sino contraproducente sobre todo por los problemas en
materia concursal que se van a derivar de esta regulacion.

A este respecto, afirma MUNOZ CONDE'"" que una vez que la Ley
Organica 11/2003, ha convertido “../las lesiones, los golpes y los malos tratos de obra
cometidos en este dambito antomiticamente en delito, conforme a lo dispuesto abora en el art. 153,
no parecia necesario ampliar asin mds el dmbito de intervencion penal”. Y no sélo comparto
plenamente esta afirmacién, al margen de las serias dudas que me ocasiona la
regulacién actual (a partir de la Ley Organica 1/2004, sobre medidas de proteccion
integral contra la violencia de género) del art. 153 del Cp'"", sino que voy atin mas
alla. Si, como hemos visto, la conducta de violencia doméstica habitual en tanto
que generadora de un entorno violento y degradante para quienes lo sufren, no
deja de ser sino una modalidad comisiva del atentado a la integridad moral
recogido en el art. 173.1, ¢cual es la razén de que se tipifique autbnomamente este
delito?

Antes de la reforma de la Ley 11/2003, se argumentaba que el plus de
desvalor de estas conductas radicaba en la habitualidad por un lado, y el circulo de
sujetos entre quienes se producia por otro. Tras la reforma penal, como hemos
sefalado, resulta obvio que la habitualidad, ya no constituye ningun p/us de desvalor
del comportamiento, sino la esencia misma del comportamiento, al configurar la
gravedad necesaria para suponer el ataque a la integridad moral. Con ello, el unico
plus, la tnica razén de una tipificacién auténoma del delito de violencia doméstica
habitual, radica en el circulo de sujetos que se ven afectados por este tipo de
comportamientos. Ahora bien, ¢ese p/us de desvalor es suficiente para justificar una
regulacion auténoma del delito de violencia doméstica habitual o hubiera sido mas
adecuado optar por otro tipo de regulacion?

110 MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, 15* ed., 2004, cit., pag. 187.

111 No obstante, como ya he dicho, a pesar de que, en mi opinién, el actual articulo 153 pudiera
adolecer claramente de inconstitucionalidad en su redaccién, lo cierto es que esa “claridad” la ha
tenido el Tribunal Constitucional en su Sentencia 59/2008, de 14 de Mayo, para afirmar claramente
la constitucionalidad del mismo.
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En este punto no mniego que la realizacion de determinados
comportamientos violentos, sobre todo reiterados y prolongados en el tiempo,
pueden tener unos efectos y consecuencias mucho mas graves que las mismas
conductas realizadas contra personas que no se encuentran dentro de ese circulo;
ni tampoco niego que el desvalor de ese tipo de comportamientos sea mayor y que
sea preciso que el Derecho penal le dé cobertura. Sin embargo creo que la
regulaciéon de un tipo auténomo referido a la violencia doméstica habitual y
configurado como atentado contra la integridad moral, sélo va a provocar
situaciones conflictivas, sobre todo a nivel concursal tanto respecto a su relacion
con el art. 153"2 con el art. 147.1'", o con el resto de los tipos delictivos que
afectan a bienes juridicos eminentemente personales'*. Pero sobre todo, plantea
un importante problema concursal en relacién con la posibilidad de apreciar un
concurso entre los dos nimeros del art. 173 del Codigo penal.

Efectivamente, al encontrarse actualmente el delito de violencia habitual en
el ambito doméstico entre los delitos contra la integridad moral, necesariamente
supone, como hemos seflalado, un ataque a la integridad moral;
consecuentemente, de /ege data, el ejercicio habitual de violencia en el ambito
doméstico puede ser sancionado en virtud del nimero primero o del nimero
segundo del art., 173. Con ello, al ser los dos preceptos ataques contra la integridad
moral, parece obligado negar la posibilidad de apreciar un concurso entre ambas
infracciones. En este sentido se pronuncia, ACALE SANCHEZ'"® afirmando que

112 Asi, por ejemplo, la especial problematica en torno a la posibilidad o no de aplicacién conjunta
del art. 153 y el art. 173.2, que ha hecho correr rios de tinta entre la doctrina en relacién con si los
concretos actos de violencia que se repiten de manera reiterada pueden o no castigarse
separadamente del concreto delito de violencia habitual, sobre la base de una posible lesion del #e
bis in idem, vid., en este sentido, MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte especial, 15* ed., 2004, cit.,
pag. 190; a favor de la existencia de concurso de delitos entre ambos articulos, vid. RAMON
RIBAS, Violencia de género y violencia doméstica, cit., pag. 66y ss.

113 No olvidemos que el art. 147.1 #n fine, regula una suerte de habitualidad, dificilmente justificable,
al establecer que se aplicara este precepto cuando “..en e/ plago de un aito, haya realizado cuatro veces la
accin descrita en el art. 617 de este Cidigo”. Asi, por ejemplo, MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte
especial, ibidem, mantiene que si coincide la violencia habitual del art. 173.2 con el supuesto previsto
en el art. 147.1 in fine, “...la sinica posibilidad de distinguir estos supuestos de lesiones y el delito contra la
integridad moral es exigir para la aplicacion de este siltimo que se dé el menoscabo grave de la integridad moral a que
se refiere el art. 173.1”, advirtiendo que la subsuncién de los hechos en los dos preceptos no llevaria
asociada su simultanea aplicacién conforme a la regla concursal del art. 173.2, ya que se infringiria
el principio e bis in idens, del mismo parecet, aqui si, es RAMON RIBAS, Violencia de género y violencia
“...s55, por el contrario, por haberse producido el contenido del injusto
del delito del articulo 173.2 fuera éste aplicable, podria concurrir con las diversas infracciones, individnalmente
consideradas, del articnlo 153, pero no con su conjunta contemplacion (suma de infracciones mds simple
habitualidad) ex e/ articulo 147.1).

14 Vid. por todos, NUNEZ CASTANO, E/ delito de malos tratos en el dmbito familiar, cit., pags. 125y
ss.

115 ACALE SANCHEZ, “Los nuevos delitos de maltrato singular y de maltratos habituales en
determinados ambitos”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 15, enero 2005, pags. 34 y 35;
también CAMPOS CRISTOBAL, “Tratamiento penal de la violencia de género”, en La nueva Ley

doméstica, cit., pag. 73, quien afirma que
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si el bien juridico protegido por el art. 173.2 se identifica con la integridad moral
“..dos niimeros 1°y 2° del articulo 173 no podrian entran en concurso de delitos pues existiria
«ne bis in idem»”, afirmando que “..se trataria de tipos bdsico y agravado en el que la
repeticion de los actos singulares constitutivos de trato degradante asi como la relacion especial
existente entre los sujetos activos y pasivos servirian de fundamento para la agravacion. De tal
Sforma que, por este mismo motivo, los actos singulares constitutivos de trato degradante no
podrian entrar a configurar la habitualidad del maltrato habitual, pues todas las conductas que
supusieran violacion de lo dispuesto en el art. 173.2 serian a la vez violacion de lo dispuesto en el
art. 173.1 (en virtud del principio de subsidiariedad -ticita- del art. 8.2)".""°.

Se tratarfa, por tanto, de un concurso de normas que se resolveria a favor
del numero 2 del art. 173 del Cédigo penal, con lo que se dejaria practicamente
vacio de contenido el numero primero del mencionado precepto si tenemos que
excluir del mismo todos aquellos comportamientos de trato degradante que se
realicen en un determinado entorno doméstico. No olvidemos, que tal como
hemos sefalado, el legislador de 1995 ya tenia la conviccién de que el ambito
familiar y el laboral eran los dos principales campos de actuacién del primigenio
delito contra la integridad moral'"".

En mi opinién, dado el paralelismo innegable de los atentados contra la
integridad moral y la conducta de violencia habitual, hasta el punto, como hemos
sefialado, de que es precisamente la reiteracion y habitualidad del comportamiento
lo que convierte la conducta en un trato degradante, resultarfa imposible apreciar
un concurso de delitos entre ambos preceptos so pena de valorar dos veces el
mismo contenido de injusto y vulnerar con ello el ze bis in idem. La opcion de lege
data radica en un concurso de normas, que tal como hemos explicado encuentra su
unico fundamento en la especialidad de los sujetos involucrados en este tipo de
comportamientos.

contra la Violencia de Género. 1.0. 1/2004, de 28 de Diciembre, Boix Reig/Martinez Garcia (coords.),
Madrid, 2005, pags. 261 y ss.

116 En este mismo sentido, vid. GOMEZ RIVERO, “Algunos aspectos del delito de malos tratos”,
cit., pag. 82, afirma que “..¢/ delito de malos tratos desborda y supera el contenido de desvalor propio de la
integridad moral para adeptar una perspectiva mds amplia que la de éste. ...(...) el precepto se orienta a proteger la
dignidad y bienestar de la persona, que se ve atacada por la humillacion y vejacion que supone su sometimiento a
conductas violentas, aspectos éstos que protege en exclusiva el delito contra la integridad moral. Por ello, apreciar en
tales casos un concurso de delitos supondria castigar dos veces el mismo contenido de desvalor”, OLMEDO
CARDENTE, E/ delito de violencia habitnal en el dmbito doméstico, cit., pag. 145; MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOS, La violencia doméstica, cit., pag. 262.

17 Sin embargo, en contra de esta postura y partidario de aceptat la existencia de un concurso de
delitos entre ambos ntimeros del art. 173, RAMON RIBAS, Viokncia de género y violencia doméstica,
cit., pags. 78 y ss., quien afirma que “ostener la incompatibilidad concursal entre los delitos tipificados en los
dos primeros niimeros del articulo 173 no es, sin embargo, una conclusion necesaria”, considerando que si en la
erosion continuada de la integridad moral es posible individualizar conductas que sean subsumibles
en el primer nimero del articulo 173 y que exijan un castigo separado, podra apreciarse el concurso
de delitos.
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Ahora bien, considero que esta especialidad o este plus de desvalor, no
fundamenta la existencia de un tipo autbnomo de violencia habitual integrado
entre los ataques contra la integridad moral. La soluciéon podria venir por la via de
cualificaciones y/o agravantes, bien genéricas, bien especificas, que permitan una
mayor pena para ese tipo de comportamientos' . Asi, por ejemplo, se podria
acudir para agravar el castigo a la circunstancia mixta de parentesco (obviamente
modificada en algunos aspectos), o, mas adecuadamente en mi opinion, establecer
una serie de cualificaciones dentro del mismo precepto, para aquellos supuestos en
los que la conducta descrita, esto es znfligir trato degradante se realice dentro de un
determinado circulo de personas, de modo similar a como se regulan las
cualificaciones del art. 180 del Codigo penal en relacion con determinados delitos
de agresién sexual'”’ cuando se cometan entre sujetos a los cuales les unan
determinadas relaciones y/o se encuentren en una especial situacion de
vulnerabilidad. Lo relevante en estos casos serfa, no tanto el parentesco en si, sino
el abuso de superioridad, de confianza, el prevalimiento que se genera de las
relaciones entre determinados sujetos, en este caso, unidos por lazos familiares, de
convivencia (actual o no), etc.'”.

En resumen, en mi opinion, la regulacion autébnoma del delito de violencia
habitual en el ambito doméstico supone una reiteraciéon de regulaciones que lo
unico que va a provocar son conflictos a la hora de determinar el tipo delictivo
aplicable. Por todo ello, considero que el ejercicio de violencia fisica o psiquica
habitualmente constituye un trato degradante que ocasiona un menoscabo grave
de la integridad moral, sobre la base precisamente de esa reiteracién de
comportamientos dentro de un determinado ambito como es el doméstico,
provocando un estado de temor y humillacién constante desde una posicion de
superioridad del sujeto activo. Asi pues, serfa perfectamente aplicable el tipo
contenido en el articulo 173.1 del Cédigo penal, basandose en que la habitualidad
de las conductas violentas provocan precisamente el trato degradante tipico del
que habla el precepto. Si esa violencia realizada habitualmente recae sobre distintos
sujetos pasivos podra apreciarse un concurso ideal de delitos respecto de todos
aquellos sujetos a los que se les haya menoscabado la integridad moral de forma
grave'”'.

118 Ya previamente, NUNEZ CASTANO, E/ delito de maios tratos en el ambito familiar, cit., pag. 145.
119 E] art. 180 establece una cualificacién respecto de las conductas realizadas en los arts. 178 y 179,
cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o situacién
(nimero 3°) y cuando para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una relacion
de superioridad o parentesco, potr ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o
adopcioén, o afines con la victima (ndmero 4°).

120 En este sentido, respecto a las cualificaciones recogidas en el art. 180. 4° del Cédigo penal,
sefiala MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, 16* ed., 2007, cit., pag. 224, que “uo se trata, por
tanto, del quebrantamiento de un especial deber para el antor de abstenerse de este tipo de acciones (...) sino, como ya
proponiamos en la 11%d. (p.191) de que la relacion parental de lugar a nna relacion de prevalimiento que, de todos
modos, normalmente ird implicita en la propia intimidacion”.

121 B este sentido, MUNOZ SANCHEZ, Los delitos contra la integridad moral, cit., pag. 55, afirma
que los tratos degradantes reiterados que se produzcan sin romperse la unidad natural de accién
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Desde este planteamiento, y de lege ferenda, a efectos de evitar
superposiciones en la regulacion penal que determinen la existencia de problemas
concursales de dificil solucion en muchos casos, o que impliquen la vulneracion de
principios basicos en otros, considero que lo correcto serfa eliminar la
configuracion del delito de violencia habitual en el ambito doméstico como delito
autonomo dentro de los atentados contra la integridad moral, castigando estos
comportamientos como un supuesto del actual nimero primero del art. 173. Al
mismo tiempo, y a fin de contemplar el total desvalor que este tipo de conductas
implica al realizarse entre un concreto circulo de sujetos, donde la intensidad de los
resultados puede ser mas grave que en otros ambitos, debiera regularse un tipo
cualificado en el cual se haga referencia exclusivamente a la agravacion de las
sanciones cuando el trato degradante se infligiera entre los sujetos sefialados.

Resulta evidente la importancia y trascendencia de estas situaciones, asi
como la gravedad de las consecuencias de estos comportamientos. Ahora bien,
aunque la reprochabilidad de estos casos y conductas puedan provocar respuestas
emotivas y violentas por parte de la sociedad, el legislador no puede perder la
frialdad y objetividad, dejandose llevar por el clamor social; por el contrario, debe
enfrentarse con este tipo de situaciones con desapasionamiento, y desde el mas
estricto respeto a los principios que informan el ordenamiento juridico-penal. Es
innegable que el Derecho penal puede contribuir a poner freno a esta situacion,

(la negrita es nuestra) se consideraran como integrantes de un mismo hecho, al tiempo que afirma
que si mediante un solo hecho se produce un trato degradante a varias personas, se apreciard un
concurso ideal de delitos. A la misma conclusion llegarfamos a partir de un concepto significativo
de accion, que cada vez cuenta con un mayor numero de defensores, sobre la base de que tal
como afirma MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte General, 7* ed., Valencia 2007, pags. 214 y 215,
“en la determinaciin del concepto de accidn no es suficiente con la constatacion de los aspectos puramente causales y
finales de la misma, sino que es necesario también situarlos en un determinado contexto intersubjetivo gue es lo que le
da su sentido comunicativo, social y/o juridico, es decir, su significado. En definitiva, lo relevante es esta capacidad
expresiva o significativa del comportamiento humano en un determinado contexto de comunicacion intersubjetiva”.
Sobre el concepto significativo de accion, vid. VIVES ANTON, Fundamentos del sistema penal,
Valencia 1996, pag. 197 y ss.; FLETCHER, Conceptos bdsicos del Derecho penal, (trad. y notas de
Mufioz Conde), Valencia 1997, pags. 93 y ss; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “La concepcion
significativa de la accién de T.S. Vives y sus cotrespondencias sistematicas con las concepciones
teleolégico-funcionales del delito”, en Libro Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, Nieto Martin
(cootd..), Cuenca, 2001, 1144 y ss.; ALCACER GUIRAO, “Como cometer delitos con el silencio.
Notas para un andlisis del lenguaje de la responsabilidad”, en Estudios penales en recuerdo del Profesor
Ruiz Anton, cit., pags. 38 y ss.; BUSATO, “Actio libera in causa y accion significativa”, en Problemas
actuales del Derecho penal y de la Criminologia, Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar
Diaz Pita, Mufioz Conde (direct.), Valencia 2008, pags. 502 y ss. En mi opinién, el significado
concreto que en ese determinado contexto intersubjetivo le da un sentido juridico a efectos de
apreciacién de un delito del art. 173, lo constituye la repeticién de los comportamientos, la
habitualidad, de tal forma que los hechos aisladamente considerados pierden sentido en relacion
con los delitos contra la integridad moral (al margen de que pudieran tenerlo respecto de otros
tipos delictivos). De este modo, lo realmente relevante, lo que le consigna un significado valido a
efectos penales, es la reiteracién de las conductas que provocan el clima de violencia, es decit, el
hecho tipico a considerar a efectos del art. 173 no son los concretos actos violentos que se realicen,
sino el clima de violencia que desemboca en el atentado contra la integridad moral.
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pero ni es el tnico medio ni, desde luego, el mas adecuado para ello. Al margen de
todo esto, lo realmente importante, es evitar que se legisle “@ impulsos”, como
reaccion a peticiones derivadas de casos concretos; porque esa regulacion a base de
parches y soluciones momentaneas lo unico que va a provocar son problemas a la
hora de la aplicacion de los tipos penales. La regulacion penal debe constituir un
todo coordinado vy sistematizado, de manera que se eviten posibles
superposiciones de regulaciones concretas que provoquen justo el efecto contrario

al perseguido.

Sirvan de modelo las palabras de BUSTOS RAMIREZ' cuando afirmaba
que “...si hacer politica significa entre varias alternativas elegir una para la solucion de un
problema, en un Estado social y democritico de Derecho no cualquier alternativa es vilida. Y si
esa politica es una politica criminal en la medida que la opcion elegida afecta gravemente a la
persona, los limites se acentrian de modo considerable. Estamos hablando de limites que surgen de
la ética (el fin no justifica los medios), de los derechos fundamentales (esto es, la vision bistorica
nacional de los derechos humanos) y los principios que dieron nacimiento al Estado moderno
(libertad, igualdad y solidaridad)”, entendiendo que puede “..postularse un reforzamiento
de los instituciones de control y también del sistema de Derecho penal, pero manteniendo los
principios garantistas™”.

122 Cfrs. BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal, cit., pag. 28.
123 Cfrs. BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, ult. op. cit., pag. 29.
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