
�vista de[ !Foro 
Canario 



IMPRENTA PÉREZ GALDÓS, S.L.U. 
Profesor Lozano, 25 • El Sebadal 

35008 Las Palmas de Gran Canaria 
Islas Canarias · España 

l.S.S.N.: 0211-0903

Depósito Legal: G.C. 258 · 1980 

j 



"UNA REFLEXIÓN SOBRE IA "VIOLENCIA 

DOMÉSTICA HABITUAL» Y IA RESTRICCIÓN DE 

DERECHOS FUNDAMENTALES: NUEVOS LÍMITES DE 
IA LIBERTAD EN EL ESTADO DE DERECHO" 

Accésit del Vigésimo Primer Certamen del Premio de Estudios 
Jurídicos "Foro Canario" 2005-2006, 

del Ilustre Colegio Abogados de Las Palmas. 

Don Pedro Carballo Armas 

Colegiado No Ejerciente. 



UNA REFLEXIÓN SOBRE LA «VIOLENCIA DOMÉSTICA 

HABITUAL» Y LA RESTRICCIÓN DE DERECHOS 
FUNDAMENTALES: NUEVOS LÍMITES DE LA LIBER­

TAD EN EL ESTADO DE DERECHO 

SUMARIO 

l. INTRODUCCIÓN.

2. LA INTERVENCIÓN PENAL Y SU FUNDAMENTACIÓN LEGITIMADORA EN EL
ÁMBITO DE LA VIOLENCIA DOMÉSTICA.

3. LA VIOLENCIA DOMÉSTICA HABITUAL Y SUS NOTAS DEFINIDORAS.

4. EL DELITO DE VIOLENCIA DOMÉSTICA HABITUAL EN EL CÓDIGO PENAL.

4.1. Antecedentes.

4.2. Los sujetos en el delito de maltrato habitual en el círculo doméstico

4.3. La conducta típica.

A) Alcance y contenido de la violencia física.

B) La violencia psíquica en el ámbito doméstico.

C) La "habitualidad".

1. Aproximación teórico-doctrinal al concepto de "habitualidad".

2. Criterios legales para la determinación de la "habitualidad".

5. ASPECTOS PROCESALES DEL DELITO DE VIOLENCIA DOMÉSTICA
HABITUAL.

5.1. Una cuestión previa: la valoración del testimonio de la victima en el pro­
ceso penal por maltrato habitual en el ámbito doméstico. 

5.2. Las medidas cautelares de naturaleza penal en el procedimiento por vio­
lencia doméstica. 

A) La orden de alejamiento y no comunicación con la víctima de violencia
doméstica y allegados.

B) La prisión provisional como medida cautelar.

5.3. Valoración crítica: la legitimidad constitucional de las medidas restrictivas 
de derechos fundamentales en el procedimiento penal. 

6. CONCLUSIONES.

BIBLIOGRAFÍA. 

69 



Una rejle.\ió11 sobre la •violencia domésiica habitual• y la restricción de derechos fundamentales: nuevos límites de la libertad en el Es lado de Derecho 

l. INTRODUCCIÓN 

La efectividad práctica del sistema de dere­
chos fundamentales. desde sus inicios, nunca ha 
estado sujeta a unos criterios unitarios. La con­
servación de esta dualidad (o multiplicidad) 
interpretativa junto al incesante evolucionismo 
social-estatal-constitucional producido en distin­
tas épocas hasta la actualidad nos lleva a aven­
turar que, en rigor, el núcleo del discurso de los 
derechos fundamentales, aún sin permanecer 
ajenos a las críticas más penetrantes, no escapa 
a un constante perfeccionamiento o progresión 
en la difícil -y acaso nunca acabada- búsqueda 
de su plenitud. En esto, si atendemos al Derecho 
como una realidad no natural sino artificial en la 
que los juristas asumimos una parte no precisa­
mente pequeña de responsabilidad, la situación 
nos ha de llevar inexorablemente a configurar y 
construir hoy el Derecho desde la razón jurídica 
(otra cosa es la influencia de la doctrina científi­
ca sobre el Poder Judicial y aun en el Poder 
Legislativo, sujeto a menudo a una inflación 
legislativa derivada de multitud de intereses no 
siempre bien comprendidos por la ciudadanía, 
así como al cada vez más frecuente desarrollo 
legislativo marcado por la premura y la emergen­
cia) como un sistema artificial de garantías cons­
titucionalmente preordenado a la tutela de los 
derechos fundamentales 1• 

Resulta cierto, de otro lado, que las Constitu­
ciones no por casualidad constituyen el marco 
jurídico básico del que necesariamente hay que 
partir 2

, si bien sus enunciados [tal vez delibera­
damente) resultan en muchas ocasiones indeter­
minados, vagos e imprecisos', por lo que partien­
do de la totalidad del sistema constitucional, la 
configuración del contenido y los límites de los 
derechos fundamentales no escapa a multitud de 
elementos propios de una sociedad abierta que 
inciden directa o indirectamente en su forma­
ción. Ello nos lleva a hablar una vez más, en su 
consecuencia, de una teoría absoluta que se ins­
truye sobre el mínimo intangible de un derecho 
fundamental y de una teoría relativa que indaga 
en otros valores y bienes constitucionales. que en 
definitiva justifiquen limitar los derechos funda­
mentales 4

• Se puede decir, entonces, que poco 

importa que una norma que limite un derecho 
fundamental sea ordenada y eficiente: si es 
injusta [ajena, por tanto, al espíritu de la Consti­
tución) ha de ser reformada o abolida 5• 

Esta exposición no intenta otra cosa que alla­
nar el camino para afrontar en conjunto unos 
razonamientos más detallados en torno al núcleo 
de una problemática jurídica de no poco calado 
constitucional y sin embai·go harto frecuente y 
quizá inevitable: nos referimos a la necesidad de 
desai-rollar directrices que permitan resolver con 
unas bases adecuadas las controversias que se 
suscitan entre derechos fundamentales' en tanto 
en cuanto los mismos resultan vinculantes, pues 
aparecen concebidos como categorías jurídico­
positivas y su realización práctica supone el 
reconocimiento de un status activus processua-

1is; esto es, permite demandar la tutela jurisdic­
cional de los derechos de los ciudadanos 7. 

Bajo esta intelección, y desde una neta pers­
pectiva constitucional, el necesario equilibrio de 
los bienes que entran en juego en caso de conflic­
to cuado éstos se circunscriben a los derechos 
fundamentales, está indefectiblemente sujeto a 
una reserva general y fundamental que procede 
de la propia Constitución. 

En efecto, si los derechos fundamentales for­
man un corpus unitario donde se integran de 
modo recíproco, si constituyen elementos del 
cuadro integral que es la propia Constitución y 
por ello se encuentran en una situación de recí­
proco condicionamiento, no otra cosa se puede 
concluir acaso que el principio en base al cual 
deben ser determinados el contenido y los límites 
de los mismos y a través del cual se resuelven las 
controversias sea el principio de la "pondera­
ción", por lo demás, un principio que puede con­
siderarse inmanente en la propia Constitución 8• 

Lo que aquí nos interesa ahora, si queremos 
atender plenamente al principio general de equi­
librio de los bienes jurídicos en juego como pará­
metro para la ponderación del contenido y los 
límites de los derechos fundamentales, es despe­
jar cualquier sospecha respecto de los derechos 
fundamentales que son susceptibles de restric-

l. L. FERRAJOLI: Derechos y garanttas. La ley elel más elébil, Ed. Trotta, 2001, pp. 18-19. 

2. C. LANDA: Teo,ia elel Derecho Procesal Conslituciona1. Palestra Editores, Lima, 2003, p. 179. 

3. L. PEGORARO: "Tribunales Constitucionales y revisión de la Constitución". Revista ele las Cortes Generales, nº
47, 1999, p. 15. 

4. C. LANDA, op. cit., pág. 179 (siguiendo en esto a P. HABERLE en A. LÓPEZ PINA: La garantía constitucional ele 
los elerechosjunelamentales. Alemania, España, Francia e Italia, Cívitas, Madrid, 1992, pp. 120 y ss.).

5. AJ respecto. véase J. RAWLS: Teoría de la Justicia, Fondo de Cultura Económica. 1997, p. 17.

6. Véase al respecto T. de DOMINGO: ¿Conflictos entre derechos fundamentales?, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, Madrid, 2001. 

7. C. LANDA. op. cit., p. 179. 

8. P. HABERLE: La WJertaeljundamental en el Estado Constitucional. Comares, Granada, 2003, p. 68. 
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1ón en el curso de un proceso penal por delito de 
riolencia habitual en el ámbito doméstico" y 
eterminar, en definitiva, si la respuesta del juz­
_ador penal es o puede ser, ponderando los dis­
intos bienes jurídicos en juego, desproporciona­
la. Dicho de otro modo, habrá que observar si 
:stos principios no funcionan porque las reglas 
uridicas y la práctica judicial resultan improce-
1entes y, en consecuencia, pueden cuestionar 
,as limitaciones que se efectúan respecto de los 
jerechos fundamentales de todo acusado deriva­
dos de un proceso penal en curso por un delito 
de violencia doméstica habitual. 

En esto, y tras estas observaciones prelimi­
nares, las líneas que siguen a continuación pre­
tenden someter a revisión critica algunos aspec­
tos problemáticos que se suceden en sede 
constitucional, procesal y penal en el curso de un 
proceso penal por violencia doméstica habitual 
que afecta a distintos derechos fundamentales 
que entran en juego, pues sustancialmente éstos 
-los derechos fundamentales (pese a las restric­
ciones de que son susceptibles en el curso de un
proceso penal y que aquí obviamente serán teni­
das en cuenta)- han de presentar razonablemen­
te una estructura básica cuyos principios han de
ser satisfactorios en todas partes, más aún en
aquellos casos donde resulta mucho más delica­
do evaluar el papel asignado a los mismos º.

He aquí la clave de las reflexiones propues­
tas: desentrañar directamente si las medidas 
restrictivas que afectan a una persona acusada 
de un delito de violencia habitual en el ámbito 
doméstico responden a una concepción razona­
ble -en su contenido y límites- de los derechos 
fundamentales (esencialmente el derecho de 
libertad y la libertad de circulación y residencia) 
en modo que resultan adecuados a los significan­
tes de los mismos, o si por el contrario, la priva­
ción de tales derechos puede constituir una 
carga inasumible por el Estado de Derecho. 

Para resolver estas cuestiones que aquí se 
plantean es posible formular como punto de par­
tida una serie de intenogantes que nos ayuden a 
dilucidar si las limitaciones de los derechos fun­
damentales que se pueden producir en un proce­
so penal por delito de violencia habitual en el 
ámbito doméstico resultan razonables en el con­
texto de una justicia penal que ante todo debe 
ser escrupulosamente respetuosa con las garan-

tías de los ciudadanos. Si tenemos en cuenta los 
principios mencionados y también que los delitos 
de maltrato habitual en el ámbito doméstico pue­
den generar que antes de su enjuiciamiento defi­
nitivo se adopten medidas cautelares de natura­
leza penal por parte del órgano judicial, y si 
suponemos, además, que la iniciativa de estos 
procesos muchas veces descansa en la credibili­
dad que le concede el órgano judicial al testimo­
nio de la víctima (el momento procesal no exige 
prueba plena), ¿resulta constitucionalmente 
admisible entonces limitar en sede judicial los 
derechos de libertad de una persona acusada de 
ejercer habitualmente violencia física o psíquica 
en el ámbito doméstico? Esta hipótesis nos lleva 
a su vez a plantear, en caso de que la respuesta 
al primer interrogante fuera afirmativa, ¿en qué 
casos y con qué intensidad seria posible restrin­
gir los derechos fundamentales del acusado? 
Dicho con otras palabras, ¿qué parámetros seri­
an exigibles para poder restringir los derechos 
fundamentales de una persona acusada de vio­
lencia doméstica habitual y, en su consecuencia, 
podría considerarse entonces la aplicación de las 
distintas medidas !imitadoras de derechos? 

Como punto de partida ante estas observa­
ciones, en tanto en cuanto resulta necesario dar 
respuesta adecuadamente para así ponderar la 
controversia de los diversos bienes jurídicos Y 
con ello las distintas pretensiones enfrentadas, 
hay que señalar que en el contexto de los dere­
chos fundamentales se ha ido perfilando en el 
tiempo por vía jurisprudencial la posibilidad de 
una legítima restricción en base a un conjunto de 
requisitos que actúan como presupuestos garan­

ciales de toda limitación: el principio de legali­
dad, el de excepcionalidad y el de proporcionali­
dad'º. 

Sin embargo, como de todos es sabido, con 
frecuencia toda interpretación legal aparece fuer­
temente influida por problemas prácticos y aun 
por la propia ideología del operador en la aplica­
ción de las normas 11, lo que inevitablemente aca­
nea consigo que el juzgador a menudo se enfren­
te a un bloque de extrema complejidad en el que 
caben encontrar contraposiciones entre los dis­
tintos derechos en juego 12• 

9. Véase al respecto el estudio de AA.W.: Teoría general del los derechos fundamentales en la Constitución españo­
la de 1978, Tecnos, Madiid, 2004. 

10. J.M. ASENCIO MELLADO: "La libertad de movimientos como derecho fundamental". en AA.W.: Derechos proce· 
sales fundamentales, Consejo General del Poder Judicial, Madiid, 2004, p. 35. 

11. Véase J. WRÓBLEWSKJ: Constitución y teoria general de la interpretaciónjuridica. Cívitas, Madrid, 1985, p. 18. 
Un interesante estudios sobre las distintas facetas de la magistratura puede verse en AA.W.: Eljuez y su imagen en 
la sociedad: pasado, presente y.futuro, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000.

12. J.M. ASENCIO MELLADO, op. cit., pág. 36. 
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2. LA INTERVENCIÓN PENAL Y SU FUNDA­

MENTACIÓN LEGITIMADORA EN EL ÁMBI­

TO DE LA VIOLENCIA DOMÉSTICA 

Pero comencemos por el principio. Es obvio 
que, a primera vista, la alarma y el reproche 
social que ha generado en los últimos años la 
denominada violencia doméstica, disparando 
cualquier tipo de previsión sociopolítica y aun 
jurídica, ha obligado a los poderes públicos a 
tomar muy en serio este execrable tipo delictivo, 
y ante tal preocupación se haya querido poner fin 
a ese especie de apartheid (en cuanto a la concul­
cación de derechos esenciales) a que han estado 
sometidos sus víctimas 13• 

Una vez más, se trata de restablecer sin nin­
gún tipo de coartada en el Estado democrático­
constitucional de Derecho el equilibrio de los 
diversos derechos de los ciudadanos (entiéndase 
aquí, los derechos del ciudadano-víctima). Y para 
afrontar esencialmente este dilema los poderes 

públicos han articulado toda una panoplia de 
medidas que, en particular, tratan seriamente de 
atajar la problemática derivada de la violencia 
doméstica. 

En esencia ello debe ser bien acogido, siem­
pre y cuando, claro está, la pauta establecida no 
ponga en peligro otros intereses básicos igual­
mente merecedores de protección en la estructu­
ra de una sociedad democrática 14, pues ante 
todo, en la defensa de los derechos de los ciuda­
danos, el Estado de Derecho no puede olvidar 
que debe garantizar no solo los derechos de la 
víctima, sino también los derechos del acusado. 
Dicho de otro modo, los delincuentes, por el mero 
hecho de serlo, no dejan de tener derechos fun­
damentales 15. 

El enfoque de estas proposiciones, sin 
embargo, no ocultan nuestra convicción de que 
el Estado constitucional debe dar una respuesta 
clara y contundente -a través de la legalidad 
positiva- ante la execrable fenomenología de la 
violencia habitual en el ámbito doméstico. Pero el 
reto que de ello se deriva es precisamente que 
toda respuesta dada desde el Estado de Derecho 
está a su vez condicionada no sólo por vínculos 
jurídicos formales (sujeción a la ley en el plano 

positivo-formal) sino también, y Jo que es más 
importante, por vínculos jurídicos sustanciales 
(sujeción al contenido sustancial asignado al 
papel garantista en y desde la Constitución). 
Gracias a ello, el legislador contemporáneo no 
resulta completamente libre en la elaboración de 
las normas jurídicas, sino que se encuentra suje­
to a los principios, valores y normas establecidas 
en las Constituciones 16• 

Bajo esta pauta por reducir la lacra de la vio­
lencia doméstica habitual, las innovaciones 
introducidas por el legislador ofrecen un elenco 
normativo que, dejando al margen otro tipo de 
medidas protectoras de naturaleza civil y social 
(que aquí no van a ser tratadas), se desarrolla 
básicamente en una doble dimensión: de un 
lado, en el ámbito penal (acometiendo el perfec­
cionamiento en la descripción del tipo delictivo 
-art. 173.2 C.P.-); de otro lado, en el plano pro­
cesal-penal (básicamente, con la adopción de 
medidas cautelares).

Lo que acontece, por tanto, es desentrañar si 
los contenidos impuestos por el Poder Legislativo 
!imitadores de derechos fundamentales a todo
acusado por un delito de violencia doméstica
habitual (art. 173.2 C.P.) viola otros derechos
fundamentales amparados por la Constitución.
Pues en principio, por más que una norma jurí­
dica tenga vigencia formal, puede sin embargo
ser inválida (inconstitucional), y como tal, sus­
ceptible de anulación por contraste con una
norma constitucional 17

. 

En coherencia con lo que se acaba de expo­
ner, y para una correcta aproximación al análisis 
de la problemática planteada, nos corresponde a 
continuación efectuar un somero estudio del 
delito de violencia habitual en el ámbito domésti­
co (art. 173.2 C.P.). 

3. LA VIOLENCIA DOMÉSTICA HABITUAL Y 

SUS NOTAS DEFINIDORAS 

Nuestro objetivo aquí pasa por presentar, al 
menos brevemente, una descripción del tipo 
delictivo de la violencia doméstica habitual 
(excluyendo, por tanto, cualquier otro tipo delic­
tivo en el referido ámbito) 18• 

13. Así, las actuaciones respecto de la problemática criminal en el ámbito doméstico se han traducido, básicamen­
te, en las detenciones judiciales, la prisión provisional, las medidas de prohibición de residencia, de acudir a deter­
minados lugares o de aproximarse o comunicarse con la victima. o incluso, la intervención de armas y el interna­
miento psiquiátrico. 

14. J. GÓMEZ NAVAJAS: "Listas de delincuentes: ¿pena de ,escarnio público,,?", en AA.W.: Estudios penales sobre 

violencia doméstica, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 2002, pp. 494-495. 

15. Ibídem. 

16. L. FERRAJOLI, op. cit., p. 20. 

17. En el mismo sentido, véase L. FERRAJOLI, op. cit., p. 21. 

18. No es preciso objeto del presente estudio el tipo delictivo a que hacer referencia el vigente artículo 153 del Código 
Penal incardinado en los delitos de lesiones que se producen como producto de la violencia fisica en el ámbito familiar: 
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Sin embargo, entre los rasgos esenciales de 
su contenido a menudo se ha proyectado una 
confusión terminológica sobre la misma: ¿esta­
mos ante una violencia que podemos considerar 
como de género? ¿O es tal vez un tipo de violen­
cia contra la mujer? Finalmente, ¿acaso es más 
apropiado hablar de violencia doméstica? Es 
más, ¿las distintas denominaciones vienen a 
aportar significantes al contenido de un mismo 
problema? 

De entrada, y sin perjuicio de lo que pudiera 
desprenderse de un análisis más profundo (que 
aquí, por obvias razones de espacio no acomete­
remos). debe advertirse que la posición original 
de la «violencia de género» procede a generalizar­
se a partir de la IV Conferencia Mundial de Muje­
res auspiciada por la ONU, celebrada en Pekín en 
1995. Dicho término estaba pensado como un 
concepto que respondía a la tradicional proyec­
ción que a través de la historia se había dado del 
género femenino 19

, situándolo en un plano infe­
rior al género masculino y donde se desarrolla un 
tipo de violencia que se lleva a cabo básicamente 
en el ámbito familiar. Puede decirse también que 
esta situación parece comprender a la vez a la 
denominada "violencia contra la mujer11. 

Se comprende, sin embargo, que tales tipos 
delictivos (sin más, violencia que se produce con­
tra una persona), desde una más adecuada pers­
pectiva técnico-juridica bien podría desvanecerse 
en otros tipos delictivos más genéricos (dirigidos 
a la protección de la vida, salud o integridad físi-

ca, con la posibilidad de aplicar agravantes en la 
concurrencia de circunstancias modificativas de 
la responsabilidad criminal). Por ello se explica 
tal vez como más apropiado la utilización del tér­
mino delito de «violencia doméstica», pues trans­
mite una idea más amplia del tipo delictivo (diri­
gido no solo a proteger la vida, salud o la 
integridad física sino, además, la integridad 
moral, el derecho a no ser sometido a trato inhu­
mano o degradante, así como el derecho a la paz 
y la convivencia familiar 20

): acontece un delito
que en sus rasgos esenciales define como tal la 
habitual violencia física o psíquica sobre quien 
sea o haya sido su cónyuge o sobre persona que 
esté o haya estado ligada por análoga relación de 
afectividad (aun sin convivencia), o sobre los 
ascendientes, descendientes o hermanos (por 
naturaleza, adopción o afinidad, propios o del 
cónyuge o conviviente), o sobre los menores o 
incapaces que con el delincuente convivan o que 
se hallen sujetos a su potestad, tutela, curatela, 
acogimiento o guarda de hecho del cónyuge o 
conviviente, o sobre persona amparada en cual­
quier otra relación por la que se encuentre inte­
grada en el núcleo de su convivencia familiar, así 
como sobre las personas que por su especial vul­
nerabilidad se encuentran sometidas a custodia 
o guarda en centros públicos o privados (art. 
173.2 C.P.). 

Por tanto, en esencia, la elección del legisla­
dor español al decantarse por el término "violen­
cia doméstica» 21 parece que ha sido de lo más 

l. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psíquico o una lesión no definidos 
como delito en este Código, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesión, cuando la ofendida sea o haya 
sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de afectividad aun sin convivencia, 
o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, será castigado con la pena de prisión de seis meses a 
un año o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo caso, privación del 
derecho a la tenencia y porte de armas de un año y un día a tres años, así como, cuando el Juez o Tribunal lo esti­
me adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, 
guarda o acogimiento hasta cinco años. 

2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las personas a que se refiere el artí­
culo 173.2 exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de este artículo, el autor será castigado 
con la pena de prisión de tres meses a un ai\o o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochen­
ta días y, en todo caso, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de un año y un día a tres años, así 
como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación para el ejercicio 
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres años. 

3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondrán en su mitad superior cuando el delito se perpetre 
en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio común o en el domicilio de la victima, o 
se realice quebrantando una pena de las contempladas en el artículo 48 de este Código o una medida cautelar o de 
seguridad de la misma naturaleza. 

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o T1ibunal, razonándolo en sentencia, en aten­
ción a las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la realización del hecho, podrá imponer la pena 
inferior en grado. 

19. Así, destaca Montalbán Huertas (l. MONTALBÁN HUERTAS: "Violencia y género. La violencia doméstica como 
problema actual, estructural y público para el derecho", en AA.W.: Encuentros •violencia doméstica,, Consejo Gene­
ral del Poder Judicial, Madrid, 2004, p. 42). cómo hasta fechas recientes las mujeres tuvieron vetado el acceso a la 
profesión de Juez, Magistrado o Fiscal (autorizada por ley en 1966, aunque hasta 1977 no tomó posesión la prime­
ra mujer juez), o también a los Cuerpos Policiales (autorizado en 1977, pero sólo de modo operativo a partir de 1983) 
y a las Fuerzas Armadas (autorizado por ley en 1999). 

20. Véase L. MORILLAS CUEVA: "El Derecho Penal y la violencia doméstica", en AA.W., Encuentros •violencia domés­

tica• ... , pp. 247-248. 

21. Ley Orgánica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violen­
cia doméstica e integración social de los extranjeros. 
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acertado, pues afronta el ámbito sustantivo de la 
realidad de tal tipo delictivo, imbuido en un 
ámbito cuya ubicación se corresponde mejor con 
la realidad actual: así, el tipo penal aparece razo­
nablemente con un límite mejor definido a fin de 
proteger a las personas más vulnerables en el 
ámbito familiar, pero teniendo en cuenta precisa­
mente que éste -el ámbito familiar- alcanza una 
comprensión más amplia del núcleo de conviven­
cia doméstica, tanto desde una perspectiva 
estricta como en su vertiente asimilada de otras 
formas de convivencia y aun sin ella. De ahí que 
el objeto del legislador en los últimos tiempos 
haya estado dirigido a perfeccionar y racionalizar 
mejor los principios básicos del tipo delictivo de 
violencia doméstica habitual que en la realidad 
social venían siendo afectados (no solo matrimo­
nios o parejas de hecho o, incluso, novios, sino 
también, padres, hermanos, hijos, nietos, abue­
los ... ) a fin de ofrecer una solución realmente 
más satisfactoria -técnicamente más homogé­
nea- acorde con el alcance y la dimensión de tal 
fenómeno. 

Las sucesivas reformas operadas en los últi­
mos tiempos, sin embargo, presentaban todavía 
ciertas deficiencias 22 y parecía razonable acome­
ter, considerando conjuntamente la violencia 
doméstica (habitual y no habitual), una nueva 
modificación legislativa. El resultado ha venido 
justificado en la reforma operada mediante la Ley 
Orgánica 11/2003, al reunir en una sola concep­
ción un número de condicionantes que necesa­
riamente han de considerarse circunscritos al 
ámbito doméstico y nos ayuda a extraer una idea 
más razonable y clara de las posibles situaciones 
que se pueden contemplar. 

4. EL DELITO DE VIOLENCIA DOMÉSTICA 

HABITUAL EN EL CÓDIGO PENAL 

Entendido el argumento expuesto, resulta
oportuno ahora explicar los matices más relevan­
tes de la configuración del delito de violencia 
doméstica habitual tal como aparece regulado en 
la legislación penal vigente. En esta tarea, hay 
que aclarar que la importancia de su descripción 
con cierto detalle obedece en realidad a la idea de 
determinar posteriormente los derechos funda­
mentales que pueden entrar en colisión, formu-

lados a partir de una posición original de equili­
brio de los mismos en el Estado de Derecho. Veá­
moslo. 

4.1. Antecedentes 

Sostener el cambio normativo, tal como lo 
hizo en el año 2003 el legislador, parecía más que 
justificado: el coste y el impacto social generado 
por el fenómeno de la violencia doméstica habi­
tual hacía imprescindible a todas luces abordar 
nuevamente esta materia a fin de aportar, en la 
medida de lo posible, nuevos avances dirigidos a 
optimizar las respuestas punitivas a la vez que se 
maximiza la protección de los intereses de las 
víctimas. El reto, tal vez bajo la idea de una mejor 
comprensión integral del problema, suponía un 
nuevo impulso a una nueva vía ya emprendida 
con anterioridad, que sin embargo en aquel 
momento no estuvo exenta de critica en la arena 

política 23
• 

En suma, estas necesidades se sustanciaron 
básicamente en cuatro objetivos: a) el fomento de 
una educación con base en el diálogo, el respeto 
y la tolerancia, tendente a evitar comportamien­
tos violentos futuros; b) una mejora de la legisla­
ción [sustantiva y procedimental) a fin de dar 
una respuesta contundente a los agresores al 
mismo tiempo que se procura una protección 
más efectiva de las victimas; c) la articulación de 
todos los resortes sociales posibles en el territo­
rio nacional; y d) la necesidad de impulsar un 
mayor esfuerzo coordinador de los distintos orga­
nismos intervinientes alrededor de la prevención 
y tratamiento de la violencia doméstica, así como 
la tarea asistencial a las víctimas 2·1• 

Bajo estos presupuestos, la compleja situa­
ción evaluada proponía a su vez una estructura 
formal de medidas en torno a cuatro grandes 
áreas: a) medidas preventivas y de sensibiliza­
ción de dicha fenomenología delictiva; b) medidas 
de intervención asistencial-social; e) aportacio­
nes derivadas de investigaciones sobre la violen­
cia doméstica; y d) medidas legislativas (sustan­
tivas y procedimentales) 2

'. 

Con esta perspectiva, las modificaciones 
legislativas efectuadas en el año 2003, en Jo que 
aquí interesa, aparecen ligadas a dos aspectos 
fundamentales dirigidos a garantizar y tutelar los 

22 . Véase al respecto. L. MORILLAS CUEVA: "Respuestas del Código Penal ante la violencia doméstica. Propuestas 
de reforma", en M.W.: Estudios penales sobre violencia doméstica .... cit., pp. 659-660. También puede consultarse 
AA.VV.: La violencia doméstica. Bosch, Barcelona, 1999, pp. 199 y ss. 

23. Tal como recoge Morillas Cueva (L. MORILLAS CUEVA, "El Derecho Penal y la violencia doméstica", en AA.W., 
Encuentros •violencia doméstica-.... p. 241, n.p.p. n' 7), la presentación de aquel borrador del II Plan Integral fue obje­
to de duras criticas por el PSOE, acusándolo de no ser verdaderamente un proyecto integral, falto de nuevas pro­
puestas e iniciativas y en gran medida repetitivo en relación con el anterior. 

24. L. MORILLAS CUEVA: "El Derecho Penal y la violencia doméstica", en AA.W., Encuenlms •violencia doméstica• .... 
pp. 240-241. 

25. Ibídem, p. 241 
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derechos de las víctimas de violencia doméstica: 
de un lado, por el desarrollo de una batería de 
medidas cautelares en el ámbito procesal (Ley 
27 /2003, de 31 de julio y Ley Orgánica 13/2003, 
de 24 de octubre); de otro lado, por el estableci­
miento de un nuevo marco sustantivo-penal (Ley 
Orgánica 11/2003, de 29 de septiembre). 

Al elaborar esta reforma, una de las tareas 
principales del legislador ha sido la de determi­
nar mejor -cuestión ésta siempre espinosa para 
la doctrina penalista 26- el bien jurídico necesita­
do de tutela y, consecuentemente, su ubicación 
sistemática al situarlo como tipo delictivo incar­
dinado en "las torturas y otros delitos contra la 
integridad moral". 

Otra de las tareas abordada por el legislador 
ha sido la de aumentar, en nuestra opinión acer­
tadamente, los posibles sujetos configuradores 
del tipo delictivo. En todo caso, veámoslo más 
detenidamente. 

4.2. Los sujetos en el delito de maltrato habi­

tual en el círculo doméstico 

Como se acaba de apuntar, basta echar una 
simple lectura del vigente articulo 173.2 del 
Código Penal para comprobar que el legislador 
ha ampliado cuidadosamente el ámbito subjetivo 
del delito de violencia doméstica habitual, hasta 
tal punto, que podría afirmarse sin lugar a dudas 
que el tipo delictivo abarca ya casi todas las 
situaciones imaginables en el contexto del ámbi­
to doméstico 27

• 

En efecto, el tipo penal general establecido en 
el apartado segundo del articulo 1 73 del Código 
Penal reconoce como sujetos característicos a 
quien sea o haya sido cónyuge o sobre persona 
que esté o haya estado ligado por una análoga 
relación de afectividad aun sin convivencia, o 
sobre los descendientes, ascendientes o herma­
nos por naturaleza, adopción o afinidad, propios 
o del cónyuge o conviviente, o sobre los menores
o incapaces convivientes o que se hallen sujetos
a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del cónyuge o conviviente, o
sobre persona amparada en cualquier otra rela­
ción por la que se encuentre integrada en el
núcleo de su convivencia familiar, así como sobre
las personas que por su especial vulnerabilidad
se encuentran sometidas a custodia o guarda en
centros públicos o p1ivados.

26. Ibidem, pp. 249-250. 

El mérito de una descripción tan detallada en 
el citado precepto expresa razonablemente, como 
ya se adelantó, la idea de lo que hoy constituye 
desde una perspectiva sociológica el ámbito 
doméstico. Asi, se reconocen como sujetos los 
siguientes: 

a) El cónyuge, ex-cónyuge o persona ligada
por análoga relación de afectividad, o lo 
haya estado aun sin convivencia. Enten­
dido así, se parte de un presupuesto base
de una relación afectiva, que en algunos
casos pudo o puede ser estable (matrimo­
nios o parejas de hecho], o incluso, se
abre la posibilidad a una relación afectiva
donde no se ha producido convivencia.
Causa ésta -la convivencia- que sí es exi­
gible a los demás presupuestos del tipo
penal (descendientes, ascendientes ... ].

b) Descendientes propios o del cónyuge o
conviviente.

c) En igual medida, los ascendientes o her­
manos por naturaleza, adopción o
afinidad, propios o del cónyuge o convi­
viente 02•.

d) De igual forma, los menores o incapaces
convivientes o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del cónyuge o convivien­
te.

e) Por último, toda persona amparada en
cualquier otra relación por la que se 
encuentre integrada en el núcleo de su
convivencia familiar, así como aquellas
personas que por su especial vulnerabili­
dad se encuentran sometidas a custodia o
guarda en centros públicos o privados.

En suma, puede decirse que no parece que 
haya en la actualidad nada que imposibilite iden­
tificar eficientemente las distintas situaciones 
posibles -penalmente hablando- en el contexto 
doméstico. No existe en el vigente tipo penal, 
pues, por decirlo así, supuestos que no respon­
dan a las expectativas sociales de lo que consti­
tuye el ámbito doméstico (tal como puede ser 
entendido hoy, lo que permite incluir relaciones 
conyugales o análogas entre personas del mismo 
sexo], si bien los condicionantes exigidos tanto a 
los posibles sujetos activos como a los sujetos 
pasivos nos advierten claramente que los mismos 

27. A. del MORAL GARCÍA: "Aspectos penales de la violencia doméstica. La actuación del Ministerio Fiscal", en 
M.VV., Encuentros •violencia doméstica- ... , p. 487. 

28. En opinión de Moral García [A. del MORAL GARCÍA,"Aspectos penales de la violencia doméstica. La actuación
del Ministerio Fiscal", en M.W., Encuentros •violencia doméstica• ... , p. 489), aquí ya se incluyen los suegros, que­
dando también incluidos los malos tratos de hijos a padres o abuelos, constituyendo la referencia a los hermanos
una novedad que ya se había reclamado. 
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-sujeto activo y pasivo- deben estar unidos por
alguna de las relaciones expresamente señaladas
en el citado precepto (art. 173.2 C.P.) 29

• 

4.3. La conducta típica 

De una simple lectura del artículo 173.2 del 
Código Penal se desprende que la descripción 
aportada por el tipo penal alcanza a tres elemen­
tos esenciales que no pueden perderse de vista: 
violencia física, violencia psíquica y habitualidad 
de la conducta. 

En efecto, el citado precepto (el que habitual­
mente ejerza violencia física o psíquica) ilustra 
muy claramente el acto típico y se hace necesa­
rio, por tanto, observar con rigor estos supuestos 
para así evaluar lo más nítidamente posible los 
estrictos límites del tipo delictivo y las posibles 
consecuencias que se pueden derivar de ello. 

A) Alcance y contenido de la violenciaftsica 

Una de las razones del tipo penal confígura­
dor de la violencia habitual en el ámbito domés­
tico lo constituye el ejercicio de violencia física 
sobre la víctima. De lo que se trata, en defmitiva, 
es de contrarrestar y castigar el sistemático mal­
trato físico que termina por generar un clima 
insoportable en el círculo doméstico, carente de 
unas mínimas reglas de convivencia y respeto. 

La interpretación del articulo 173.2 en lo ati­
nente a la violencia física, como se puede imagi­
nar, apenas ofrece problemas: se incardinan en 
la conducta todo tipo de agresiones derivadas de 
la fuerza física, tales como empujones, golpes, 
mordeduras, estrangulaciones, etc. 30, si bien la 
vis _fisica puede extenderse a aquellas acciones 
que no provengan directamente del propio cuer­
po del agresor pero que sin embargo éste contro­
la o domina de un modo u otro (utilización de un 
animal, un instrumento, etc.) 31

• 

No obstante lo expuesto, hay que advertir 
inmediatamente que de la interpretación del pre­
cepto no se desprende que sea exigible algún 
resultado material; es decir, el supuesto no esta­
blece necesariamente la producción de lesiones. 
Sin embargo, es esencial destacar que la compul­
sión de la violencia física debe constituir al 
menos actos típicos (siquiera en forma de fal­
tas) 32 y no meras conductas de escasa incidencia
o "significación social" 33 que, incluso, en algunos
casos (como pueden ser en relación con los des­
cendientes menores, entre otros) pueden estar
comprendidos en el propio contexto social, for­
mando parte del desempeño normal de las tare­
as educativas 34. 

B) La violencia psíquica en el ámbito 
doméstico 

Los distintos elementos aquí examinados y
que, ciertamente, describen el perfil o nos permi­
ten conceptuar meridianamente qué es la violen­
cia física, no parece suscitar mayores complica­
ciones en la doctrina penalista en su intento de 
aproximación a una adecuada definición 35• 

Sin embargo, la cuestión cambia diametral­
mente respecto de la violencia psíquica (que 
puede ser a veces, incluso, más dolorosa y perju­
dicial para la víctima) 36, pues ciertamente resul­
ta mucho más complicado identificar, concretar; 
en definitiva, definir nítidamente qué constituye 
la violencia psíquica. No es tarea sencilla si al 
menos se quiere ser convincente. 

En efecto, calcular acaso qué constituye un 
acto que conlleva violencia de carácter psíquico, 
de entrada, aparece fundado en un marco teóri­
co poco preciso. Así, para dar cabida a una 
correcta descripción debemos, por contraposi­
ción, incluir como tal aquella actividad violenta 
que no implica un contacto corporal (directo o 

29. A. del MORAL GARCÍA: "Aspectos penales de la violencia doméstica. La actuación del Ministerio Fiscal", en 
AA.VV., Encuentros •violencla doméstica• ... , pág. 487. 

30. Véase, siguiendo la clasificación elaborada por el Consejo de Europa (a su vez adoptada por el Consejo General 
del Poder Judicial), a I.F. BENÍTEZ ORTÚZAR: "La violencia psíquica a la luz de la reforma del Código Penal en mate­
ria de violencia doméstica", en AA.VV., Estudios penales sobre violencia doméstica ... , p. 190-191. 

31. L. GRACIA MARTÍN et al.: Comentmios al Código Penal. Parte Especial I, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 453. 

32. Véase J. QUINTERO OLIVARES: "Los delitos de lesiones a partir de la Ley Orgánica 3/ 1989, de 21 de Junio", 
ADPCP, tomo XLII, fascículo III, 1989, p. 938 (citado por V. MAYORDOMO RODRIGO: Aspectos criminológicos. victi­
mológicos y jurídicos de los malos tratos en el ámbito familiar, Universidad del País Vasco, 2003, p. 61). 

33. En opinión de Bustos Ramírez (J. BUSTOS RAMÍREZ: Manual de Derecho Penal. Parte General, Ariel, Barcelona, 
1989, pág. 188), la significación social constituye un criterio esencial a los efectos de determinar la atribución de un 
comportamiento a un tipo legal. 

34. Véase J. M. TAMARIT i SUMALLA: La reforma de los delitos de Lesiones. (Análisis y valoración de La reforma del 

Código Penal de 21 de Junio de 1989), PPU, Barcelona, 1990, p. 178 (citado por V. MAYORDOMO RODRIGO, op. cit., 
p. 61). 

35. A. del MORAL GARCÍA, "Aspectos penales de la violencia doméstica. La actuación del Ministerio Fiscal", en
AA.VV., Encuentros •violencia doméstica• ... , p. 478.

36. V. MAYORDOMO RODRIGO, op. cit., p. 89.
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directo) sobre la víctima; es decir, una activi­
td de violencia física 37• 

Sin embargo, esta concepción no nos permite 
n más asegurar claramente en qué consiste la 
olencia psíquica. Más aún, en principio nada se 
'l.na diciendo -desde un plano teórico- que 
quellas actividades violentas no-físicas consti­
. 1yen automáticamente un ejercicio de violencia 
síquica. 

Ciertamente, y ante la enorme dificultad de 
,btener un límite preciso del término violencia 
isíquica, la complejidad que acarrea una corree­
a formulación de la misma justifica sobrada-
11ente la necesidad de distinguir previamente la 
intelección de Jo que puede significar en este con­
lexto (la violencia habitual en el ámbito domésti­
co) la «violencia psíquica", la «lesión psíquica» y, 
también, la «secuela psíquica" 38. 

Aplicando esta perspectiva puede decirse, 
pues, que la idea de "violencia psíquica" se refie­
re a la conducta violenta (no-física) del agresor 
como mera actividad, independientemente de su 
resultado material. Dicho de otro modo, la "vio­
lencia psíquica" comprende aquella actividad vio­
lenta que no conlleva contacto físico y que puede 
que, incluso, no llegue siquiera a producir altera­
ción alguna en la salud psíquica 39• 

De otro lado, se aduce esencialmente al tér­
mino «lesión psíquica" para valorar el resultado 
producido; es decir, la producción de un menos­
cabo de la salud mental de la victima 40

• 

Por último, la noción «secuela psíquica" nos 
permite argumentar que estamos ante el produc­
to o la consecuencia de cualquier acto violento 
que se resuelve bajo el criterio de determinar 
la responsabilidad civil evaluable como daño 
moral" 1

• 

En consecuencia, la aplicación de estos con­
ceptos permite despejar la posición que ostenta 
la «violencia psíquica", al identificarla, siguiendo 
a GONZÁLEZ RUS, "con la coacción moral, la 
amenaza, la intimidación, la presión psicológica 
que atemoriza y perturba la tranquilidad y segu­
ridad de la victima. Igualmente las humillacio-

nes, vejaciones, insultos y menosprecios, a caba­
llo entre las ofensas al honor y la dignidad perso­
nal y la verdadera intimidación, son susceptibles 
también de integrar el tipo en la medida que se 
presenten como una forma de violentar o sojuz­
gar la voluntad del sujeto, que es en definitiva lo 
que quiere acogerse con esa amplia referencia a 
la violencia psíquica" '2 

• 

Ahora bien, pese a la claridad que desde el 
plano teórico puede inferirse de las nociones aquí 
expuestas, proyectar el concepto de «violencia 
psíquica» en la aplicación práctica provoca no 
pocas dificultades en su delimitación que, sin 
embargo, no se plantean en el caso de la «violen­
cia física". 

En efecto, al adoptar como punto de partida 
que la violencia psíquica (en rigor, inconcreta en 
su delimitación típica) constituye cualquier 
acción violenta (no-fisica) como mera actividad, 
más allá del resultado material posterior, nos 
encontramos que bajo este amplio supuesto (y 
por las razones expuestas) el ámbito típico resul­
ta casi imposible de delimitar aprioristicamente. 
De hecho, el legislador no ha podido configurar 
en la disposición penal (el vigente art. 173.2 C.P.) 
un esquema de reglas o una selección exhausti­
va de conductas generadoras de violencia psíqui­
ca en el círculo doméstico (que seria, en definiti­
va, el ideal de una justicia penal perfecta), pues 
esta tendencia siempre corre el inevitable riesgo 
de dejar fuera conductas imposibles de prever a 
priori. 

Así pues, para afrontar la problemática de los 
concretos límites de la «violencia psíquica" que 
aquí han sido señalados, es preciso encontrar 
entonces un marco jurídico de aplicación (eso es 
en definitiva lo que se espera de los juristas) que 
aporte algunas respuestas. 

Es evidente, a estas alturas, que la concre­
ción de las posibles situaciones de violencia psí­
quica descansa en la apreciación (en la comisión 
o, incluso, en la comisión por omisión) que de 
ella hagan los Jueces y Tribunales, cuya aproxi­
mación razonable al caso concreto que se some­
ta a enjuiciamiento siempre habrá de tener en 

37. !.F. BENÍTEZ ORTÚZAR, "La violencia psíquica a la luz de la reforma del Código Penal en materia de violencia 
doméstica", en AA.VV., Estudios Penales sobre violencia doméstica ... , p. 192. 

38. Véase al respecto el profuso estudio sobre estos términos, además de la delimitación de la intimidación y la inte­
gridad moral de I.F. BENÍTEZ ORTÚZAR, "La violencia psíquica a la luz de la reforma del Código Penal en materia 
de violencia doméstica", en AA.VV., Estudios Penales sobre violencia doméstica ... , pp. 159 y ss. 

39. A. del MORAL GARCÍA. "Aspectos penales de la violencia doméstica. La actuación del Ministerio Fiscal", en 
AA.VV., Encuentros •violencia doméstica• ... , p. 479. 

40. !.F. BENÍTEZ ORTÚZAR, "La violencia psíquica a la luz de la reforma del Código Penal en materia de violencia
doméstica", en AA.VV., Estudios Penales sobre violencia doméstica ... , p. 174. 

41. Ibídem. 

42. J.J. GONZÁLEZ RUS: "Tratamiento penal de la violencia sobre personas ligadas al autor por relaciones familia­
res, afectivas o legales, después de la LO 14/ 1999, de 9 de junio", Revista Jurídica de Andalucía, n' 30, 2000, p. 19. 
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cuenta el particular contexto en el que se desen­
vuelve tal situación, atendiendo a las peculiares 
circunstancias sociales, culturales, ambientales 
é' individuales de los sujetos protagonistas -13• Así, 
a modo de ejemplo, ignorar a la pareja, la hosti­
lidad verbal en forma de insultos, el trato despec­
tivo y degradante, el empleo de términos tenden­
cialmente zahirientes, etc., podrían constituir 
todos ellos presupuestos conformadores de la 
actividad típica que comprende la «violencia psí­
quica» ·1·1. 

Siendo así la dimensión sustancial que hace 
visible las diversas posibilidades que condicio­
nan la existencia o no de violencia psíquica en el 
ámbito doméstico, hay que advertir, no obstante, 
que la inevitable imprecisión que trae aparejada 
la concepción de la violencia psíquica ha de con­
llevar al juzgador, consecuentemente, a tener que 
situar cada caso en sus justos términos ·15• Así, 
para que cobre plenamente sentido la valoración 
penal y dado que la cuestión, como ya se dijo, 
puede ser bastante complicada, el juicio acerca 
de la existencia o no de violencia psíquica habrá 
de evaluar las distintas circunstancias persona­
les y socioculturales del agresor y la víctima 46

• En 
todo caso, la evaluación por el órgano judicial 
puede no ser una tarea sencilla, pues Je corres­
ponde la dificil y arriesgada misión de delimitar 
cuándo se está precisamente ante un acto de vio­
lencia psíquica y cuándo ante hechos de menor 
importancia enmarcados en el ámbito de las ren­
cillas o discusiones propias del círculo domésti­
co, carentes por tanto de relevancia penal ·11• 

C) La «habitualidad"

1. Aprmima. ción teórico-doctrinal al concepto 

de •habitualidad» 

Adelantadas ya algunas consideraciones 

aproximativas al concepto de «violencia fisica11 y 
«violencia psíquica11, cabe añadir ahora que la 
intelección de la violencia doméstica habitual 
sólo es admisible con la adición de un elemento 
o gozne fundamental sobre el que gira la modali­
dad típica de este delito: la «habitualidad11. En
efecto, es indudable que la idea de la «habituali­
dad11 tiene un Jugar no menos importante que la
«violencia fisica» y la «violencia psíquica11 en una
descripción congruente del tipo penal de la vio­
lencia habitual en el ámbito doméstico. 

Ante todo, básicamente la «habitualidad11 no 
representa otra cosa que la sistematicidad en el 
maltrato violento a las personas del entorno 
doméstico-famiJiar·18 (conforme a la amplia confi­
guración establecida en el art. 173.2 C.P.). 

Sin embargo, procede advertir que en el plano 
teórico, subordinado en el fondo siempre a diver­
sos objetivos e interpretaciones, pueden encon­
trarse al menos dos concepciones que se fundan 
en perspectivas diferentes: una concepciónjormal 

y una concepción material 49
• 

Con este objeto, la teoría formalista de la 
habitualidad plantea que para evaluar la existen­
cia o no de la misma necesariamente hay que 
concretar el número de agresiones y el marco 
temporal en que éstas se producen 50• 

Es indudable que esta primera perspectiva 
favorece un valor tan importante como es el de la 
seguridad jurídica, pero sin embargo el principio 
es objetable, pues no parece que pueda explicar 
o concretar adecuadamente (en ello seguimos la
tesis de ARÁNGUEZ SÁNCHEZ) y en sus justos
términos la «habitualidad» referida a la violencia
doméstica habitual, simplemente comprendida
por la suma de hechos violentos en un lapso de
tiempo determinado, independientemente del
contenido de los mismos 51• 

43. A. del MORAL GARCÍA, "Aspectos penales de la violencia doméstica. La actuación del Ministerio Fiscal", en
AA.VV., Encuentros •violencia doméstica• ... , p. 480. 

44. Véanse los ejemplos expuestos por l. F. BENÍTEZ ORTÚZAR, "La violencia psíquica a la luz de la reforma del
Código Penal en materia de violencia doméstica"', en AA.VV., Estudios Penales sobre violencia doméstica ... , p. 178, y 
A. del MORAL GARCÍA, '"Aspectos penales de la violencia doméstica. La actuación del Ministerio Fiscal", en AA.VV .. 
Encuentros •uiolencia doméstica• ... , p. 480. 

45. A. del MORAL GARCÍA. "Aspectos penales de la violencia doméstica. La actuación del Ministerio Fiscal", en 
AA.VV., Encuentros •violencia doméstica• .... p. 480. 

46. Tal como señala Moral García (A. del MORAL GARCÍA. "Aspectos penales de la violencia doméstica. La actua­
ción del Ministerio Fiscal", en AA.VV., Encuentros •violencia doméstica-... , p. 480): "En ambientes más elevados o 
entre personas de cierto nivel cultural o educativo, una prohibición de salir o gritos o insultos podrán carecer de ido­
neidad para alterar o perturbar gravemente a la víctima que encontrará en los mecanismos civiles una respuesta
asequible para su defensa y protección. La misma actitud frente a una mujer que no trabaja y depende económica­
mente del marido puede tener una relevancia totalmente distinta". 

47. Ibídem. 

48. Véase C. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ: "El concepto de habitualidad en el delito de violencia doméstica", en AA.VV., 
Estudios penales sobre violencia doméstica .. ., p. 198. 

49. Ibídem, p. 200 y ss. 

50. Ibídem, p. 200. 

51. En tal sentido, el referido autor (Ibídem, p. 201) argumenta, entre distintos razonamientos que "resulta excesi-
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La segunda teoria en la concepc10n de la 
«habitualidad», por el contrario, encara el proble­
ma desde una perspectiva material. Bajo tales 
argumentos, sólo es posible apreciar la habitua­
lidad como tal elemento integrante del tipo delic­
tivo de la violencia doméstica habitual, atendien­
do esencialmente a la reiteración en el tiempo de 
actos violentos que ponen en peligro la seguridad 
de cualquiera de las posibles víctimas con enca­
je en el apartado segundo del artículo 173 del 
Código Penal. 

Desde luego, como se ve la cuestión no resul­
ta nada sencilla, ya que la concepción materia[ 

(de por sí, con una delimitación poco precisa de 
su criterio) si bien pretende ser una solución útil 
y explícita al concreto problema de la habituali­
dad en la violencia doméstica, la determinación 
de la misma sin embargo descansa en la aprecia­
ción que hagan los Jueces y Tribunales. 

Por lo expuesto, y dado que en principio estos 
límites son poco precisos, el legislador ha inten­
tado delimitar sobre e[ papel algunos aspectos 
explícitos respecto del problema de la habituali­
dad. De este modo, establece en el tercer aparta­
do del articulo 173 del Código Penal que "para 
apreciar la habitualidad a que se refiere el párra­
fo anterior, se atenderá al número de actos de 
violencia que resulten acreditados, así como a la 
proximidad temporal de los mismos, con inde­
pendencia de que dicha violencia se haya ejerci­
do sobre la misma o diferentes víctimas de las 
comprendidas en este artículo, y de que los actos 
violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamien­
to en procesos anteriores". 

Innegablemente, con este esfuerzo el legisla­
dor trata de formular (con mejor o peor fortuna) 
criterios explícitos respecto de la determinación 
de la habitualidad, aún cuando no puede elimi­
nar por completo su dependencia de la aprecia­
ción que hagan los órganos judiciales. Ello no 
quiere decir, desde luego, que los juicios de estos 
últimos en la apreciación de la habitualidad pue­
dan ser irracionales o irrazonables. Nada de ello 
es posible al Poder Judicial, cuyas funciones 
básicas constitucionalmente asignadas (juzgar y 
ejecutar lo juzgado) aparecen presididas bajo el 
principio de la motivación en sus resoluciones. 

Sólo queremos hacer notar, y no hay nada 
necesariamente irracional en recurrir una vez 
más a la interpretación (y con ello, la jurispru­
dencia) de los Tribunales de Justicia para resol­
ver (a través de la rica casuística) los concretos 
contenidos de los valores, principios y conceptos 
juridicos que el legislador (razonablemente) no 
ha podido precisar o delimitar claramente en la 
norma juridica. 

2. Criterios legales para la determinación de 
la «habitualidad« 

Hemos visto que la legislación penal vigente 
sostiene que la idoneidad para apreciar el carác­
ter habitual en el delito de violencia doméstica 
supone evaluar un número de actos violentos 
que resulten acreditados, así como a la proximi­
dad temporal de los mismos, independientemen­
te de que las agresiones hayan sido o no objeto 
de enjuiciamiento en procesos anteriores o se 
hayan ejercido sobre la misma o diferentes vícti­
mas de las comprendidas en el artículo 173.2 del 
Código Penal. 

Por tanto, acontece ahora formular algunas 
consideraciones e;,,,-plícitas respecto de tres cues­
tiones que abordaremos siquiera sumariamente: 
la cuantificación de los hechos violentos (núme­
ro y cualificación de las agresiones y relación 
temporal entre las mismas), así como las particu­
laridades propias del sujeto pasivo (que sean 
indiferentemente cualquiera de las posibles vícti­
mas comprendidas en el art. 173.2 C. P.) y la 
valoración punitiva del legislador (doble valora­
ción de las agresiones). 

Las consideraciones que se hagan no preten­
den ser exhaustivas sino tan solo intentarán 
subrayar, tomando como base la norma penal y 
la jurisprudencia, los aspectos más esenciales. 

a) Hasta qué punto es posible concretar el 
número de actos exigidos para apreciar la habi­
tualidad en un tema como es el de la violencia 
doméstica, resulta ser una tarea, como se puede 
observar, ciertamente complicada. 

De entrada, como ha subrayado algún sector 
doctrinal 52, para que la agresión pueda ser teni­
da en cuenta [más allá de simples discusiones o 
el propio derecho de corrección) debe constituir 

.. . vamente inílexible, por lo que en algunos casos puede ser un obstáculo para poder dispensar una correcta pro­
tección a las víctimas de malos (sic) tratos, mientras que en otros puede vulnerar el principio de proporcionalidad 
incluyendo en el ámbito de tipicidad de este precepto conílictos familiares de escasa consideración ... Además debe 
tenerse en cuenta la variada tipología de los actos de violencia que constituyen el núcleo de la conducta típica de 
este precepto: se admite un amplio abanico de posibilidades tanto por su intensidad (desde una simple falta de lesio­
nes a un delito de asesinato), como por su naturaleza (desde la violencia física a la vis moralis). Por ello la mera suma 
de hechos violentos, sin atender a su contenido, no puede aportar la correcta dimensión de la capacidad de esas 
conductas para generar la situación de inseguridad, característica de este delito". 

52. Al respecto, véase E. NÚÑEZ CASTAÑO: El delito de malos tratos en el ámbito familiar. Aspectos fundamentales 
de la tipicidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pág. 147 y ss. También, C. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, "El concepto de
habitualidad en el delito de violencia doméstica", en AA.VV., Estudios penales sobre violencia doméstica. .. , p. 206.
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una conducta encajable automáticamente en un 
delito o falta de los previstos en la legislación 
penal. 

Otra cosa es, en segundo lugar, encontrar 
una clara delimitación en el número de actos exi­
gibles. Cuestión ésta sobre la que tal vez la doc­
trina y la jurisprudencia no sean capaces de 
encontrar un único criterio que pueda sostener­
se siempre y en todos los casos 53• 

En efecto, si bien la posibilidad de determinar 
la existencia de la «habitualidad» con al menos 
tres agresiones fue la tesis más avalada por la 
doctrina y los Tribunales en un principio -sin 
duda influenciada por la jurisprudencia estable­
cida respecto de los antiguos delitos de hábito 
que exigían al menos tres actos 54

- no parece que 
pueda seguir siendo un criterio suficiente para 
atribuir la existencia de la misma. Las propias 
peculiaridades del delito de violencia habitual en 
el círculo doméstico exigen tan solo que el órga­
no judicial llegue al convencimiento fundado de 
que la víctima se encuentre sometida a un esta­
do de agresión continua 55• O dicho de otro modo, 
lo verdaderamente importante no es poder cons­
tatar de un modo automático el número de agre­
siones sino llegar con toda claridad a la califica­
ción de que se está ante una conducta violenta 
sistemática que pone en peligro a todos o a algu­
no de los posibles sujetos pasivos incardinados 
en el articulo 173.2 del Código Penal. Es quizás 
a propósito de esta interpretación que la: propia 
jurisprudencia ha corregido más recientemente 
sus resoluciones, al establecer como suficiente 
para apreciar la «habitualidad» la exigencia de al 
menos dos agresiones (entre otras, SSTS de 20-
5-2000, 24-6-2000 y 7-7-2000).

Por último, es necesario observar en el marco
de la «habitualidad» que las agresiones, desde la 
perspectiva cronológica, sean próximas o cerca­
nas. A decir verdad, esta regla así descrita pre­
senta también ciertas dificultades en su interpre­
tación 56• 

Como ya hemos sostenido anteriormente, el 
problema interpretativo en particular de la vio­
lencia doméstica no puede solucionarse fijando 

una cierta cifra de agresiones, y del mismo modo, 
la cuestión alcanza con pleno sentido al aspecto 
cronológico. En efecto, la cuestión de determinar 
si el tiempo transcurrido entre agresiones permi­
te o no observar la habitualidad, tal como viene 
establecido (conscientemente por el legislador) de 
forma imprecisa en el Código Penal (art. 1 73.3) 
recae también en la pauta de los Tribunales, 
quienes desde su posición de intérpretes-aplica­
dores deberán consignar la existencia o no de 
proximidad temporal entre agresiones para a su 
vez establecer si existe o no «habitualidad» 57• 

En resumen, aun cuando la descripción 
aportada por el Código Penal en este tema (art. 
173.3) ofrece no pocas lagunas -de ahí que el 
debate abierto aquí no resulte sencillo- cabe con­
siderar que una interpretación razonable, en 
tanto que tal, puede definir con pleno sentido la 
idea de «habitualidad» utilizando un plantea­
miento que engloba a su vez un número de 
hechos acaecidos (al menos, la acreditación de 
dos agresiones) en un determinado periodo de 
tiempo e, indiferentemente, a uno o varios suje­
tos de los previstos en el tipo penal (art. 1 73.2 
C.P.).

Como tal, la efectividad del reconocimiento
concreto de la «habitualidad» descansa en la 
apreciación de los órganos judiciales en cada 
caso concreto, conformando con ello un sistema 
jurisprudencia! cuyos criterios tal vez permitan 
aclarar las posibles insuficiencias detectadas en 
el Código Penal. 

b) Resulta claro, de otra parte, que uno de los
problemas de la violencia doméstica se encuen­
tra directamente vinculado con una cuestión 
esencial: las posibles víctimas conforman de un 
modo u otro un núcleo colectivo doméstico-fami­
liar. En este sentido el legislador, con las últimas 
reformas efectuadas, ha acreditado aquí su sen­
sibilidad y capacidad de adaptación a la nueva 
realidad del ámbito doméstico, intentando con 
ello afrontar con mejores expectativas este exe­
crable tipo de violencia al hacer posible construir 
el delito de violencia doméstica habitual en torno 
a las agresiones recaídas sobre cualquiera de los 

53. C. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, "El concepto de habitualidad en el delito de violencia doméstica", en M.VV., Estudios 

penales sobre violencia doméstica_ .. , pp. 207 y ss. 

54. A. del MORAL GARCÍA, "Aspectos penales de la violencia doméstica. La actuación del Ministerio Fiscal", en
M.VV., Encuentros •violencia doméstica• ... , p. 483. 

55. En el mismo sentido, siguiendo la tesis de CUELLO CONTRERAS, véase E. NÚÑEZ CASTAÑO, op. cit., p. 152. 
También véase, a modo de ejemplo, la STS de 7 de julio de 2000.

56. Piénsese, a modo de ejemplo. en personas que pueden estar separadas por motivo de trabajo (ejs. marinero, aza­
fata. camionero ... ) y las agresiones se producen sistemáticamente, aunque espaciadas en el tiempo, cada vez que se
encuentran (véase al respecto. E. NÚÑEZ CASTAÑO, op. cit., p. 157).

57. En el mismo sentido, C. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ. "El concepto de habitualidad en el delito de violencia domésti­
ca", en M.VV., Estudios penales sobre violencia doméstica_ .. , p. 215, E. MARÍN de ESPINOSA CEVALLOS, La violen­

cia doméstica. Análisis sociológico, dogmático y de derecho comparado, Comares, Granada, 2001, p. 230, y M. ACALE
SÁNCHEZ, El delito de malos tratosfzsicos y psíquicos en el ámbito familiar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 113. 
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sujetos que configuran en la actualidad lo que 
podríamos denominar como el ámbito doméstico. 

Con esta regla general aquí expuesta, pues, el 
objetivo en que incurre la norma es la más certe­
ra identificación del tipo penal establecido en el 
artículo 173.2 del Código Penal -por reiterativo, 
el ejercicio de violenciafisica o psíquica habitual 
en el ámbito doméstico (que incluye un amplio 
elenco de posibles víctimas)- para así castigar, 
por las razones ya dichas, como un único delito 
de malos tratos en el ámbito doméstico, con 
independencia de que haya una o varias víctimas 
(art. 173.3 C. P.). eso sí, comprendidas en el aba­
nico establecido en el tipo penal. 

c) Por los mismos razonamientos de política 
criminal es posible comprender, y es aceptable 
jurídicamente, que el delito de violencia domésti­
ca habitual sea objeto de punición, independien­
temente de los concretos delitos o faltas cometi­
dos. Según esto, pues, no sólo se castigaría la 
conducta propia exigida en el artículo 1 73.2 del 
Código Penal sino que también serían objeto de 
sanción los delitos o faltas en que se hubieran 
concretado los actos de violencia física o violen­
cia psíquica (art. 173.2 in fine C.P.). 

Por tanto, existe una doble valoración de las 
agresiones: aisladamente, por cada uno de los 
delitos o faltas cometidos; y en conjunto, al apre­
ciarse la existencia de un maltrato habitual en el 
círculo doméstico. Pero es más, esta prescripción 
normativa permite que la condena penal pueda 
realizarse bien en sucesivas sentencias, o bien 
conjuntamente cuar1do se reprocha a la vez los 
concretos delitos o faltas y el delito de violencia 
doméstica habitual'"'. 

Estos argumentos que aquí se presentan de 
manera clara han sido sin embargo objeto de dis-

cusión en algún momento por la doctrina pena­
lista en base a la posibilidad de que surgieran 
problemas de índole constitucional (fundamenta­
do en los principios de legalidad y tipicidad del 
art. 25.1 CE 59 y aun del derecho a la tutela judi­
cial efectiva consagrado en el art. 24. 1 CE 60). En 
concreto, el principio non bis in idem -estrecha­
mente conectado con el principio de cosajuzga­
da-, que prohíbe la sanción repetida de una 
misma conducta en distintos procedimientos. En 
todo ello subyace un principio dogmático del 
Derecho Penal que afecta al Estado, al imposibi­
litar la reiteración en el ejercicio del ius puniendi. 
O lo que es lo mismo: evita que una persona 
pueda ser enjuiciada penalmente dos veces por 
los mismos hechos. 

Sin embargo, no debemos dejarnos confundir 
por esta idea, pues cada uno de los presupuestos 
barajables (delitos o faltas separadamente, y vio­
lencia doméstica habitual) expresan bienes juri­
dicos diferentes 61

• Desde esta perspectiva, pare­
ce razonable entender -y así ha sido asumido por 
la jurisprudencia 62

-, que en realidad no existe un 
solapamiento entre el interés protegido en el 
núcleo doméstico sometido a maltrato y los inte­
reses necesitados de tutela por hechos violentos 
concretos (delitos o faltas considerados aislada­
mente hacia una determinada persona). 

Pero vayamos por partes. Esta primera obser­
vación comporta no obstante una mayor comple­
jidad en su tratamiento jurídico que genera 
diversos posicionamientos y, con ello, también 
variadas consecuencias. Bajo esta perspectiva, 
pues, es obvio que algunas de las situaciones 
que se pueden dar (fundamentalmente, cuando 
existen previamente sentencias condenatorias o 
absolutorias) presentan diversas particularida­
des problemáticas de gran calado en el debate 
jurídico que es preciso analizar. 

58. En el mismo sentido, véase C. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, "El concepto de habitualidad en el delito de violencia 
doméstica", en AA.VV., Estudios penales sobre violencia doméstica ... , p. 219. 

59. Así, la STC 150/1991, de 4 de julio tuvo ocasión de declarar respecto del principio non bis in idem que " ... aun­
que no aparece constitucionalmente consagrado de manera expresa, ha de entenderse integrado en los principios de 
legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos en el arl. 25. l CE. Dicho principio del non bis in idem, tal como 
lo ha venido interpretando este Tribunal -SSTC 2/1981, 159/1985 (RTC 1985/159), 23/1986 (RTC 1986/23), 
66/ 1986 (RTC 1986/66), 94/1986 (RTC 1986/94), 107 /1989 (RTC 1989/107) y 122/1990 (RTC 1990/ 122), entre 
otras- supone, a los efectos que aquí interesan, la prohibición de que, por autoridades de un mismo orden y a tra­
vés de procedimientos distintos, se sancione repetidamente una misma conducta, por entrañar esta posibilidad una
inadmisible reiteración en el ejercicio del ius puniendi del Estado".

60. Así, la STC 15/2002. de 28 de enero [citando numerosísima jurisprudencia) declara que "una de las proyeccio­
nes del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE consiste en el derecho a que las resolucio­
nes judiciales alcancen la eficacia querida por el ordenamiento, lo que significa tanto el derecho a que las resolucio­
nes judiciales se ejecuten en sus propios términos como el respeto a su firmeza y a la intangibilidad de las 
situaciones jurídicas en ellas declaradas, sin pe1juicio, naturalmente, de su revisión o modificación a través de los
cauces extraordinarios legalmente reconocidos. En otro caso, es decir, si se desconociera el efecto de la cosa juzga­
da material se privaría de eficacia a lo que se decidió con firmeza en el proceso, lesionándose así la paz y seguridad 
jurídica de quien se vio protegido judicialmente por una Sentencia dictada en un proceso anterior entre las mismas 
partes". 

61. Véase en el mismo sentido, C. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, "El concepto de habitualidad en el delito de violencia
doméstica", en AA.VV., Estudios penales sobre violencia doméstica .... pp. 230-231. 

62. Entre otras. véanse las SSTS 687 /2002, de 16 de abril, 932/2003, de 27 de junio y 968/2003, de 4 de julio. 
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1 º) En primer lugar, y por los motivos ya adu­
cidos anteriormente, en aquellos casos en que ya 
existen sentencias condenatorias derivadas de 
delitos o faltas por actos violentos, considerados 
aisladamente, nada impide que tales hechos 
puedan ser tenidos en cuenta para integrar el 
tipo penal de la violencia doméstica habitual. 

Ahora bien, al juzgar nuevamente el órgano 
judicial ¿podrá éste dilucidar libremente sobre 
las pruebas que le sean presentadas en juicio? 
Es decir, ¿los hechos ya enjuiciados anterior­
mente deberán ser nuevamente probados? 

Algunos autores opinan que, en efecto, la 
existencia previa de sentencias condenatorias 
por actos violentos no exime de volver a valorar 
nuevamente los hechos en el ulterior juicio y no 
descuidar así la actividad probatoria 63. Argumen­
tan sus partidarios que la existencia de una sen­
tencia condenatoria previa podrá ser un elemen­
to importante a tener en cuenta para la 
convicción del órgano judicial, pero en modo 
alguno puede ser definitivo o incontestable 0•1• 

Sin embargo, en nuestra opinión, se pueden 
presentar algunas objeciones ante tales argu­
mentos que conviene poner al descubierto. Es 
cierto que más allá de presentar nuevamente 
todas las pruebas en juicio (que consideramos 
totalmente razonable desde la perspectiva proce­
sal-penal). la cuestión presenta mayores proble­
mas respecto del principio de libre apreciación de 
la prueba por los Tribunales. En efecto, como 
principio, la libre apreciación de la prueba cons­
tituye uno de los pilares básicos de la justicia 
penal. Pero dicho esto, hay que observar también 
que las instituciones que conforman el Poder 
Judicial constituyen en realidad un aspecto más 
(si bien importante) del imperio del Derecho que 
asegura unas expectativas legítimas a los ciuda­
danos 65• 

Este argumento se puede ilustrar con 
muchos ejemplos. Piénsese en una sentencia 
firme condenatmia por lesiones o por violación 
por el que el agresor está cumpliendo condena"'. 
¿Qué consecuencias se podrían derivar si en el 
nuevo enjuiciamiento, tras la nueva presentación 
de las pruebas, se observara que aquellos hechos 
no han quedado debidamente probados? Es más, 

¿estaríamos ante un atípico recurso de revi­
sión 67?

Podría decirse seguramente que en tal caso 
estaríamos ante un tipo de injusticia según la 
cual los Jueces no se ajustan a las interpretacio­
nes apropiadas cuando deciden demandas, al no 
valorar de modo igual un mismo caso. Sólo es 
posible aquí al Poder Judicial compendiar, armo­
nizar y valorar en sus justos términos los princi­
pios de justicia sustantiva y justicia formal a fin 
de ser leales a un principio englobador que no 
pueden perder de vista: la Justicia; esto es, ser 
justos 68• 

Este argumento es ciertamente arriesgado, 
reconozcámoslo. Y si bien es cierto que desde un 
plano teórico puede defenderse que el órgano 
judicial ha de proceder -legítimamente- a valorar 
nuevamente todos los hechos y así no supeditar 
el proceso por violencia doméstica habitual a lo 
que en un proceso anterior se hubiese resuelto, 
desde una perspectiva práctica sería muy dificil 
aceptar que se obtenga una resolución contradic­
toria con la primera sentencia. 

2º ) De modo parecido, la problemática que se 
acaba de exponer se suscita cuando existe un 
enjuiciamiento por un delito de violencia domés­
tica habitual habiendo recaído previamente sen­
tencias absolutorias por delitos o faltas relativos 
a hechos violentos. 

Obviamente, vaya por delante afirmar que no 
sería posible condenar ahora esas faltas o delitos 
de actos violentos de las que existen sentencias 
absolutorias. 

También utilizando los mismos argumentos 
esgrimidos más arriba mutatis mutandi, la conse­
cuencia de una previa sentencia absolutoria 
implica que no puede ser tenida en cuenta para 
apreciar la habitualidad. Por decirlo con palabras 
del T1ibunal Supremo: "El principio de presun­
ción de inocencia establece que toda persona es 
inocente mientras no se acredite lo contrario, y 
en el caso de que una acusación concluya en 
sentencia absolutoria por no haberse acreditado 
los hechos, sea por incomparecencia de la 
denunciante sea por otra razón diferente, lo cier­
to es que la sentencia firme dictada impone la 

63. En tal sentido. A. del MORAL GARCÍA: "El delito de violencia habitual en el ámbito familiar", en AA.W.: Delitos 
contra la personas. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 230 y 234. También, véase L. MORILLAS 
CUEVA, "El Derecho Penal y la violencia doméstica", en AA.W .. Encuentros •violencia doméstica-... , p. 495. 

64. L. MORILLAS CUEVA, "El Derecho Penal y la violencia doméstica", en AA.W., Encuentros •violencia doméstica• ... , 
p. 495. 

65. Véase J. RAWLS, Teoría de la Justicia, Fondo de Cultura Económica, 1997, p. 66. 

66. Véase este planteamiento en C. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, "El concepto de habitualidad en el delito ele violencia 
doméstica", en AA.W., Estudios penales sobre violencia doméstica ... , pp. 235. 

67. Ibídem 

68. J. RAWLS, op. cit .. pp. 66-67. 
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consecuencia de que el denunciado debe ser a 
todos los efectos considerado inocente de los 
referidos hechos, por lo que no pueden valorarse 
posteriormente esos mismos hechos en contra 
del acusado tomando en consideración una ver­
sión inculpatoria frontalmente contradictoria con 
la cosa juzgada" (STS 805/2003). 

3º) Por otra parte, conviene advertir que el 
sobreseimiento provisional constituye una cues­
tión bien distinta, y por ello, sus consecuencias 
son también diferentes. La explicación es bien 
sencilla: la situación procesal que se deriva del 
sobreseimiento provisional posibilita válidamen­
te la reapertura del proceso y la acumulación con 
el que se sigue por el delito de violencia domésti­
ca habitual. 

4º ) Una observación final: nada obsta a que 
alguien que haya sido condenado bajo los presu­
puestos contenidos en el artículo 173.2 del Códi­
go Penal, pueda serlo nuevamente si propiamen­
te se vuelven a integrar en sus actuaciones los 
elementos del tipo, siempre y cuando, claro está, 
en el segundo proceso los hechos violentos con­
formadores de la «habitualidad» no hubieran sido 
considerados por la ante1ior sentencia 69

• 

5. ASPECTOS PROCESALES DEL DELITO DE

VIOLENCIA DOMÉSTICA HABITUAL

Con las precedentes observaciones acerca de 
los distintos elementos que presenta el delito de 
violencia doméstica habitual, queda completa en 
su mayor parte las diversas dificultades y vicisi­
tudes que se derivan de su interpretación. 

Para terminar de aclarar los planteamientos 
iniciales habrá que añadir ahora un análisis de 
los distintos aspectos procesales que rodean la 
violencia habitual en el entorno doméstico a fin 
de evaluar las alternativas que plantea la legisla­
ción procesal-penal vigente y mostrar entonces si 
las restricciones que se originan en el ámbito de 

la libertad en forma de medidas de naturaleza 
cautelar (detención, limitación deambulatoria o 
prisión provisional) son razonables desde un 
punto de vista juridico-constitucional. 

Por ello, el esquema propuesto no pretende 
entrar a valorar las distintas medidas de natura­
leza civil que se pueden originar simultáneamen­
te o aun aquellos instrumentos de protección que 
las diversas Administraciones Públicas pueden 
poner en marcha a fin de proporcionar seguridad 
a la victima y a su familia'º. 

Pero comencemos por el princ1p10. De una 
primera observación, parece claro que las nor­
mas (en este caso, las normas procesales) se jus­
tifican en función de unas circunstancias con­
cretas, pues si el procedimiento ha sido 
dispuesto para buscar y establecer la verdad del 
caso, es obvio que las reglas procesales, en la 
medida que sean compatibles con otros fines del 
Derecho, son las que mejor pueden servir para 
lograr tal propósito 71

. 

Es justamente ese objetivo el pretendido por 
el legislador al unificar, potenciar y perfeccionar 
los distintos instrumentos de amparo y tutela de 
las víctimas en el ámbito doméstico, a través de 
un rápido y sencillo procedimiento judicial sus­
tanciado ante el Juzgado de Instrucción que 
puede atajar desde el inicio cualquier conducta 
que en el futuro pudiera degenerar en hechos 
aún más graves 72• Así se justifican técnicamente 
medidas cautelares en el transcurso del proceso, 
tales como la orden de alejamiento y no comuni­
cación con la víctima y allegados, o la prisión 
provisional. 

A primera vista, como acabamos de notar, el 
objetivo y los fundamentos del legislador parecen 
profundamente justos. Pero inmediatamente 
habremos de evaluar si el desarrollo legal se des­
envuelve bajo los cánones de una estricta obser­
vancia constitucional respetuosa con otros dere-

69. En el mismo sentido, véase C. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, "El concepto de habitualidad en el delito de violencia 
doméstica", en AA.W., Estudios penales sobre violencia doméstica ... , p. 230. 

70. Sobre aspectos sociológicos de la violencia familiar, véase A. ALMARCHA BARBADO: "La violencia en el ámbito 
famfüar", en AA.W.: La mujer como víctima: aspectosjwidicos y criminológicos, Ed. Universidad Castilla-La Mancha, 
Cuenca, 2000. p. 135 y ss. 

71. J. RA\VLS, op. cit .. p. 90. 

72. Así se e:,,.'J)resa la propia •Exposición de Motivos, de la Ley 27 /2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de 
protección de las víctimas de la violencia doméstica, al señalar que "La orden de protección a las víctimas de la vio­
lencia doméstica unifica los distintos instrumentos de amparo y tutela a las víctimas de estos delitos y faltas. Pre­
tende que a través de un rápido y sencillo procedimiento judicial, sustanciado ante el juzgado de instrucción, pueda 
obtener la víctima un estatuto integral de protección que concentre de forma coordinada una acción cautelar de 
naturaleza civíl y penal. Esto es, una misma resolución judicial que incorpore conjuntamente tanto las medidas res­
trictivas de la libertad de movimientos del agresor para impedir su nueva aproximación a la víctima, como las orien­
tadas a proporcionar segmidad, estabilidad y protección jurídica a la persona agredida y a su familia, sin necesidad 
de esperar a la formalización del correspondiente proceso matrimonial civil. La orden judicial de protección supon­
drá, a su vez. que las distintas Administraciones públicas, estatal, autonómica y local, activen inmediatamente los 
instrumentos de protección social establecidos en sus respectivos sistemas jurídicos. En ello consiste, precisamen­
te, su elemento más innovador". 
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chos fundamentales que resultan afectados. En 
concreto, el derecho a la libertad del presunto 
agresor. En esto es claro que el poder del legisla­
dor no es ilimitado y su actividad legislativa está 
constreñida a los principios que se encuentran 
en la Constitución y en los Tratados Internacio­
nales ratificados (art. 10.2 CE) de salvaguarda de 
los derechos fundamentales. Dicho con otras 
palabras: no puede habilitarse ley alguna (aun­
que responda a los requisitos formales y de 
mayorías exigibles) que posibilita la privación de 
un derecho fundamental de forma automática, 
sino que tal restricción (debidamente tasada y 
justificada) ha de ser absolutamente necesaria 
para lograr un fin digno de protección en el Esta­
do de Derecho 73

, 

La cuestión puede complicarse aún más 
cuando nos encontramos ante un supuesto 
genuino (el maltrato habitual doméstico, desde 
luego lo es) que responde en la mayoría de las 
ocasiones a una actividad probatoria que des­
cansa en su mayor parte en la credibilidad de la 
víctima. Es el caso, como se comprende, de las 
agresiones psíquicas y aun de las agresiones físi­
cas que no han dejado vestigio alguno que se 
producen en el entorno más íntimo del hogar, y 
por tanto, en ausencia de testigos 74

• Al contrario, 
una situación parcialmente distinta, en general, 
vendria dada cuando la victima presenta señales 
inequívocas de violencia física, o los hechos se 
han producido delante de otras personas o, 
incluso, éstos son conocidos por terceros (testi­
gos de referencia) que coinciden en aportar indi­
cios que corroboran la versión principal de la víc­
tima. En tales casos, en principio la actividad 
probatoria no presenta mayores problemas que 
los que acaso pueden acaecer de modo general 
en cualquier otro procedimiento penal. De ahí 
que nos interese precisar aquí algunas conside­
raciones respecto de las declaraciones de la víc­
tima en un proceso de violencia doméstica habi­
tual. 

5. L Una cuestión previa: la valoración del 
testimonio de la víctima en el proceso 

penal por maltrato habitual en el ámbito 
doméstico 

De nuevo, pues, resulta conveniente precisar 
algunas cuestiones relativas a la prueba y su 
valoración. El supuesto específico de la declara­
ción de la víctima supone un aspecto que puede 
justificarse, sin faltar a una lógica razonable, 
como uno de los elementos probatorios adecua-

73. J.M. ASENCIO MELLADO, op. cit., p. 40. 

dos para destruir la presunción de inocencia, 
Pero es más, su utilización cobra una mayor rele­
vancia cuando constituye la única prueba de 
cargo en el proceso penal, sobre todo en aquellos 
delitos que por sus peculiares caracteristicas son 
realizados en la intimidad y, por tanto, en ausen­
cia de otro tipo de pruebas 75

, 

Como consecuencia de todo ello, la doctrina 
forjada por el Tribunal Constitucional sobre la 
declaración de la víctima (entre otras, SSTC 
173/90, 229/91, 10/92 y 76/93), depuesta en el 
juicio oral bajo las necesarias garantías constitu­
cionales y procesales, puede constituirse válida­
mente como prueba suficiente o de cargo para 
determinar la convicción del Tribunal y desvir­
tuar así la presunción de inocencia. Básicamen­
te, cuando concurren en el testimonio de la vícti­
ma como notas básicas: a) la ausencia de 
incredibilidad subjetiva derivada de las relacio­
nes entre el acusado y la víctima, b) verosimilitud 
del testimonio, en la medida que pueda ser corro­
borado por otros elementos periféricos objetivos; 
y e) persistencia en la incriminación de forma 
prolongada en el tiempo. 

Pero dicho esto, hay que advertir inmediata­
mente que la doctrina jurisprudencia] sobre la 
validez del testimonio de la víctima está forjada 
para vincular al Tribunal conforme a las pruebas 
practicadas -salvo situaciones excepcionales que 
la propia ley rituaria permite- en el acto del jui­
cio oral, y en todo caso, respetando las garantías 
constitucionales del acusado a fin de no produ­
cirle indefensión (fundamentalmente bajo los 
principios de inmediación, oralidad, contradic­
ción y publicidad). Y esta situación, procesal­
mente hablando, es bien distinta a la denuncia o 
querella que inicia habitualmente un procedi­
miento por delito de violencia doméstica habi­
tual. 

Dicho esto, hay que decir que sin embargo la 
finalidad del órgano judicial en este primer esta­
dio del procedimiento (en términos generales a 
través de denuncia o querella de la víctima) no es 
determinar ab initio la inocencia o culpabilidad 
del agresor, sino que consiste únicamente en dis­
cernir y valorar objetivamente si la realidad de 
los hechos percibidos (declaraciones, informes 
médicos ... ) constituyen el presupuesto necesario 
para la adopción de medidas cautelares de natu­
raleza penal, lo que admite, en definitiva, restrin­
gir derechos fundarneritales del (todavía) presun­
to agresor. 

74. Véase P. ALHAMBRA PÉREZ: "Aspectos procesales de la violencia doméstica", en AA.W., Encuentros •violencia 

doméstica• .... p. 664. 

75. Véase al respecto M. A. MONTAÑÉS PARDO: La presunción de inocencia. Análisis Doctrina[ y Jurispruencia[, 

Aranzadi, Pamplona, 1999. También, véase P. CARBALLO ARMAS: La presunción de inocencia en lajurisprudencia 

del Tribunal Constitucional, Ministerio de Justicia, Mad1id, 2004. pp. 24, 25 y 91 a 99. 
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Obviamente, las dificultades son menores 
cuando el testimonio de la victima viene acompa­
ñado de otro tipo de corroboraciones periféricas 
-bien mediante el testimonio de personas estre­
chamente vinculadas a la víctima (ejs. sus
parientes más cercanos), bien mediante un exa­
men médico, etc.-, y en consecuencia, permite
una mejor ponderación del órgano judicial.

Por ello, en aquellos casos en que únicamen­
te se cuenta con el testimonio de la víctima. el 
órgano judicial ha de actuar con mucha precau­
ción antes de adoptar cualquier medida cautelar 
de naturaleza penal 76

• Más aún, si admitimos 
con toda lógica que la situación que se puede 
generar en el entorno doméstico no hace posible 
descartar el (lógico) resentimiento de la víctima". 

La cuestión eA-puesta así, pues, obliga a que 
el órgano judicial antes de tomar una decisión 
que afecte a los derechos fundamentales del 
denunciado por maltrato habitual deba ponderar 
y contrastar con exquisita atención diversos ele­
mentos 78. Al menos: 

La apariencia de un buen derecho (fumus 
boni iuris) en la acción denunciante de la 
víctima que acredite indiciariamente la 
existencia de agresiones. 

Del mismo modo, la existencia de un ries­
go para la víctima y sus allegados (pericu-

1um in mora) que conlleve la necesidad 
inaplazable de adoptar medidas cautela­
res de naturaleza penal. 

5.2. Las medidas cautelares de naturaleza 
penal en el procedimiento por violencia 
doméstica 

Hemos mencionado más arriba que el primer 
pronunciamiento judicial que se produce tras 
una denuncia por malos tratos habituales no 
pretende otra cosa en principio que ofrecer reales 
garantías al ciudadano-víctima y a sus allegados 
mediante la aplicación de una serie de medidas 
cautelares de naturaleza penal tras ponderar y 
valorar adecuadamente la gravedad de los 
hechos denunciados por entender que existe una 
situación objetiva de riesgo. También se ha 

advertido que la aplicación de este control judi­
cial ofrece mayores problemas cuando el órgano 
judicial únicamente cuenta con el testimonio de 
la víctima. Ello obliga a que si indiciariamente 
quedan acreditados los hechos denunciados 
(recuérdese que el momento procesal no exige 
prueba plena) el órgano judicial puede adoptar 
una serie de medidas cautelares (orden de aleja­
miento o, incluso, prisión provisional) que afec­
ten al ámbito de libertad del denunciado. Resul­
ta claro, pues, que la decisión técnica del Juez 
Instructor debe contar con la suficiente base 
jurídica para justificar la limitación de los dere­
chos fundamentales de un ciudadano. 

En definitiva, cabe recordar que el debate 
propuesto no es otro que clarificar si en tales cir­
cunstancias la libertad de un individuo (la del 
agresor) puede ser limitada en favor de la liber­
tad misma (la de la víctima); esto es, para asegu­
rar que el mismo derecho a la libertad u otro 
principio básico sea debidamente protegido 79

• 

Por ello resulta imprescindible entonces dilu­
cidar, consecuentemente, si las medidas cautela­
res de naturaleza penal que puede adoptar el 
Juez de Instrucción en un proceso por maltrato 
habitual rebasan los límites sustanciales de toda 
restricción de derechos fundamentales; esto es, 
el carácter excepcional que conlleva la limitación 
de todo derecho fundamental, y la proporcionali­
dad que debe implicar la manifestación de toda 
medida restrictiva del mismo. 

Para ello ahora es necesario explicar en qué 
consisten, básicamente, las medidas cautelares 
de naturaleza penal que acaso puede adoptar el 
órgano judicial •0

• 

A) La orden de alejamiento y no comunica­
ción con la víctima de violencia doméstica 
y allegados 

A estas alturas, resulta obvio señalar que ha
sido la alarmante situación generada por la vio­
lencia en el entorno familiar la que ha llevado al 
legislador a reaccionar contra la misma, creando 
y regulando un nuevo instrumento denominado 

76. Véase al respecto. C. CLIMENT DURÁN. La prueba penal. Doctrina y jurisprudencia, Tirant lo Blanch. Valencia. 
1999, p. 129. 

77. Resulta muy ilustrativa en este sentido la STS 687 /2002, de 16 de abril. 

78. Véase al respecto M. DURÁN FEBRER. "Aspectos procesales de la violencia doméstica: medidas de protección a 
las victimas", en AA.VV., Encuentros •violencia doméstica> ... , pp. 143 y ss. 

79. J. RAWLS, op. cit., pp. 194-195. 

80. Aunque aquí hemos obviado la detención, es claro que tal medida también puede ser utilizada, básicamente, 
cuando se avisan de tales hechos a la policía -bien la victima directamente, bien por testigos-, o porque se perciben
directamente los hechos. A partir de tal situación, conviene precisar que el régimen legal vigente de la detención per­
fila u:r;i plazo máximo de setenta y dos horas, a partir del cual, el detenido habrá de ser puesto a disposición judicial
o en libertad. (Véase al respecto, P. CARBALLO ARMAS, "La progresión de los derechos fundamentales: el caso de la
asistencia letrada al detenido en las diligencias policiales", Revista del Poder Judicial, nº 64. 2001, pp. 15 a 41). 
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«orden de protección a las víctimas de la violen­
cia doméstica» con el decidido objetivo de arbitrar 

nuevos y más eficaces instrumentos jurídicos a 
fin de atajar desde un principio cualquier con­

ducta que pudiera degenerar posteriormente en 

hechos aún más graves 81• 

Como resultado se ha venido a añadir un 

nuevo precepto en la Ley de Enjuiciamiento Cri­

minal -concretamente el artículo 544 ter- que 

permite al Juez de Instrucción, siempre y cuan­

do existan indicios fundados de la comisión de 

un delito o falta contra la vida, integridad física o 

moral, libertad sexual, libertad o seguridad de 
algunas de las personas mencionadas en el artí­

culo 173.2 del Código Penal s, y de ello se des­

prenda una situación objetiva de riesgo para la 

víctima, adoptar mediante auto alguna de las 
medidas de protección previstas. En tal resolu­

ción, y de acuerdo con lo previsto en la propia 

Ley de Enjuiciamiento Criminal, el órgano judi­
cial podrá adoptar como medidas la prisión pro­
visional o la libertad provisional del denunciado, 

y de modo alternativo con la primera medida, 

pero concurrente con la segunda de ellas, puede 

adoptar una orden de alejamiento bajo las diver­
sas configuraciones que admite el artículo 544 

bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal83. El 

auto que acuerde tales medidas habrá de concre­
tar el contenido y la vigencia de las mismas, que 
en el caso de la orden de alejamiento habrá de 

determinar si se prohíbe al denunciado residir en 
un determinado lugar (barrio, municipio, provin­

cia u otra entidad local, o Comunidad Autónoma) 

o acudir a los mismos, o aproximarse o comuni­
carse con determinadas personas (art. 544 bis

LECrim).

B) La prisión provisional como medida
cautelar 

De otra parte, las exigencias que se deriven
del caso concreto pueden llevar al órgano judicial 
a decretar como medida cautelar la prisión pro­
visional del presunto agresor. Para establecer 
justamente tal medida, basta con que del exa­
men de los hechos denunciados el Juez de Ins­
trucción crea razonablemente que el imputado 
puede atentar contra los bienes jurídicos de la 
víctima (art. 503 LECrim) 84

• 

De este modo, y aunque ciertamente se 
potencia el objetivo de proteger a la víctima 85, 

parece siempre preferible y menos perjudicial, en 
términos generales, adoptar algunas de las medi­
das de alejamiento previstas en el artículo 544 
bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya que 
con ello se causará un menor perjuicio a nivel 
personal, familiar y social, salvo que -claro está­
la gravedad de los hechos aconsejen que en 
beneficio de la víctima la medida más idónea sea 
la de decretar la prisión provisional 86. 

5.3. Valoración critica: la legitimidad consti­
tucional de las medidas restrictivas de 
derechos fundamentales en el procedi­
miento penal 

Como se ha visto, el sistema procesal-judicial 
ofrece algunas respuestas para conseguir dete­
ner desde el inicio, por decirlo con palabras del 
propio legislador, "cualquier conducta que en el 
futuro pueda degenerar en hechos aún más gra­
ves" 87

• 

Con este objetivo, el órgano judicial puede, 
bien dictar una orden de protección siempre que 

81. Así lo reconoce explícitamente la propia ,Exposición de Motivos» de la Ley 27 /2003, de 31 de julio, reguladora 
de la Orden de protección de las víctimas de la violencia doméstica. 

82. La Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre vino a modificar la referencia que se hacía al antiguo artículo 153 
del Código Penal. 

83. M. ORTELLS RAMOS, ''Tratamiento de la violencia doméstica en la Lec1im (un comentario a la Ley 27 /2003, de
31 de julio, reguladora de la ODP de las victimas de la violencia doméstica)", en AA.W., Encuentros •violencia domés­

tica• ... , p. 413. 

84. Ello ha sido posible gracias a la nueva redacción dada tras la reforma efectuada por la Ley Orgánica 13/2003, 
de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisión provisional. 

85. En opinión de Ortells Ramos (M. ORTELLS RAMOS, "Tratamiento de la violencia doméstica en la Lecrim (un 
comentario a la Ley 27 /2003, de 31 de julio. reguladora de la ODP de las victimas de la violencia doméstica)". en 
AA.W .. Encuentros •violencia doméstica• ... , pp. 417-418). por varias razones, esta configuración potencia en gran 
medida el fin de protección de la víctima: .. 1 ") se prevé especificamente ese fin, destacándolo dentro del más genéri­
co de evitar la reiteración delictiva; 2•) se facilita la adopción de la prisión provisional con este fin, porque se exclu­
ye la aplicación de los límites mínimos de duración de la pena que se imponen cuando los fines perseguidos por la
prisión provisional son otros previstos por la ley; 3º) la duración de la prisión provisional acordada para la protec­
ción de la victima no está sujeta a límites tan precisos como cuando los fines son otros, por lo que deberá entender­
se que. como establece el nuevo art. 504.1 LECrim, durará ,en cuanto subsistan los motivos que justificaron su 
adopción,". 

86. Véase P. ALHAMBRA PÉREZ, "Aspectos procesales de la violencia doméstica", en AA.W., Encuentros •vioiencia 

doméstica• ... , p. 683. 

87. ,Exposición de Motivos» de la Ley 27 /2003. de 31 de julio, reguladora de la Orden de protección de las victimas 
de la violencia doméstica. 
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existan indicios fundados de que se ha cometido 
un delito o falta contra la vida, integridad física o 
moral, libertad sexual, libertad o seguridad de 
alguna de las personas contempladas en el arti­
culo 173.2 del Código Penal, y se desprenda de 

ello una situación objetiva de riesgo para la victi­
ma que requiere la adopción de alguna de las 

medidas de protección (art. 544 ter LECrim), o 
bien decretar la prisión provisional cuando 

entienda que el imputado puede actuar contra 
los bienes jurídicos de la víctima (art. 503 

LECrim). 

También se ha advertido aquí que, en princi­
pio, la función del Juez de Instrucción al respec­
to no pasa por determinar la inocencia o culpa­

bilidad del imputado, sino que ésta consiste en 
apreciar si realmente los hechos denunciados 
constituyen el presupuesto necesario que permi­
ta la adopción de medidas cautelares de natura­
leza penal. Hay que añadir a ello, y así también 
ha sido comentado, que la cuestión presenta 
mayor complejidad cuando en ocasiones para 
adoptar y aplicar tales medidas el Juez de Ins­
trucción tan solo ha contado con el testimonio de 
la víctima para evaluar en la medida de lo posi­
ble la situación concreta. Esta situación, suma­
mente compleja, supone una respuesta firme por 
parte del órgano judicial que afecta a la esfera de 
libertad del ciudadano imputado, pudiendo gene­
rarle con ello restricciones de libertad personal 
stricto sensu (prisión provisional) o de circulación 
y residencia (restricciones de circulación deam­
bulatoria, domicilio, residencia ... ) 88

• 

Todo ello no significa, desde luego, que los 
distintos derechos fundamentales que aquí 
entran en juego (los de la víctima y los del propio 
imputado) no estén en igualdad de rango, sino 

que el órgano judicial debe examinar y ponderar 
ante un conflicto -como puede ser una denuncia 
por maltrato habitual en el ámbito doméstico-, si 
se dan los presupuestos necesarios para limitar 

los derechos fundamentales del imputado. En 

este sentido, sabemos de sobra que todos los 
derechos fundamentales, salvo la vida humana, 
son susceptibles de limitación en el curso de un 

proceso penal y así ha sido reconocido por la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (entre 

otras, SSTC 11/81, 37/89y 137/90) ª". 

Ahora bien, ya avanzábamos al principio que 
en materia de restricción de derechos fundamen­
tales se ha ido perfilando una teoria general a 
través de la jurisprudencia que entiende que 
toda restricción de un derecho debe hacerse con 
sujeción a una serie de principios: a) principio de 
legalidad; esto es, la existencia de una norma 
legal habilitante; b) principio de excepciona[idad, 

por cuanto la vigencia y el disfrute del derecho 
constituye la regla general y, consecuentemente, 
la limitación supone la excepción; y c) principio 

de proporcionalidad en la intensidad de tales 
limitaciones"º. 

Todo ello implica necesariamente, pues, que 
el órgano judicial en el momento de aplicar la ley 
al caso concreto deberá huir de toda inercia o 
automaticidad, particularizando con sumo rigor 
y motivando adecuadamente el supuesto legal, 
de modo que la intensidad de la restricción sea 
idónea ante la gravedad de la conducta imputa­
da"'. 

Planteada así la cuestión, y teniendo en 
cuenta los distintos intereses y bienes jurídicos 
contrapuestos, una cosa resulta clara: los dere­
chos fundamentales se integran formando un 
sistema o estructura unitaria que responde al 
cuadro integral que de modo general ha delinea­
do la Constitución 92

• Pero dicho esto, debe mati­
zarse inmediatamente que la objetivación del 
contenido y los límites de cualquier derecho fun­
damental se perfila teniendo en cuenta al resto 
de los derechos fundamentales, ya que en gran 
medida es a través de sus propios límites como 
los derechos fundamentales entran en relación 
entre sí 93• 

Entendido así, y dando por hecho que el con­
texto no es otro que el propio de un Estado 
democrático de Derecho, resulta evidente que el 
debate reside en establecer cuándo es admisible 
limitar un derecho fundamental y en qué medi­
da. 

Creemos que con todos estos razonamientos, 
la respuesta que debe tenerse en cuenta, antes 
de cualquier otra consideración, puede encon­
trarse en un principio inmanente a la propia 
Constitución: el principio de «ponderación» que 
justifica y legitima, primero al legislador, y a ren­
glón seguido a los Tribunales, para determinar 

88. Para un estudio sobre el contenido del derecho de libertad, véase J. GARCÍA MORILLO: El derecho a la libertad 
personal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995. También véase AA.W.: Comentarios a 1a Constitución Española de 1978 

/dir. O. Alzaga Vi11aami1). t. 11, Edersa, Mad1id, 1997. 

89. J.M. ASENCIO MELLADO, op. cit., p. 31 

90. Ibídem, p. 35. 

91. Ibídem, pp. 41-42. 

92. P. HABERLE, op. cit., p. 68. 

93. Ibí.dem 
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los límites de los derechos fundamentales y así 
resolver los conflictos que pueden surgir entre 
ellos••. 

Por tanto, si bien resulta más que obvio que 
los derechos fundamentales pueden restringirse, 
no puede olvidarse que sus límites están sujetos 
a determinados criterios basados en la «pondera­
ción» que realicen los aplicadores del derecho al 
resolver las diversas controversias que se produ­
cen entre derechos fundamentales. 

Llegados a este punto, pues, resulta obligado 
ahora clarificar estos razonamientos trayéndolos 
a colación, justamente, con el delito de maltrato 
habitual en el ámbito doméstico. Tales argumen­
tos suponen, en definitiva, que tenemos que deci­
dir entre los derechos fundamentales de la vícti­
ma y los derechos fundamentales del agresor. 
Para ello, el órgano judicial sólo puede limitar los 
derechos fundamentales del agresor tras haber 
ponderado con sumo rigor el caso concreto. En 
tal caso, la resolución que limite los derechos 
fundamentales del agresor será totalmente admi­
sible desde la perspectiva constitucional, de 
modo que la supervivencia de los derechos fun­
damentales de la víctima legitiman suficiente­
mente la exclusión de los derechos de libertad del 
agresor. En definitiva, no puede desnaturalizarse 
la libertad utilizando precisamente la libertad 
contra la libertad; es decir, no pueden beneficiar­
se unos de la libertad -los agresores- como excu­
sa para acabar con la libertad de otros -las vícti­
mas- 95. 

6. CONCLUSIONES

Se comprende que cualquiera de los intentos 
asumidos aquí por clarificar los diversos proble­
mas planteados obedecen a un único fin que 
enlaza con el papel garantista del Derecho. No 
puede existir otro camino, desde luego. 

Pero dicho esto, hay que matizar inmediata­
mente que la tarea no es sencilla: partiendo de la 
validez de una norma concreta es claro sin 
embargo que a menudo ésta -la norma- resulta 
poco precisa, lo que se traduce en un amplio 
ámbito de interpretación de los órganos judicia­
les ante la variedad de casos particulares exis­
tentes. Sin embargo, también es cierto que con 
independencia de la función encomendada a 
Jueces y Tribunales, la doctrina científica aporta 
su propia perspectiva a través de la crítica (desde 
la razón jurídica) del Derecho vigente, facilitando 
con ello la labor de los órganos judiciales. Es 
muy probablemente este deseo de configurar de 
modo imparcial el contenido y los límites de los 
derechos fundamentales, vinculado en definitiva 

94. Ibídem 

a nuestro deseo de lograr un esquema equitativo 
en la distribución de !a justicia, lo que alienta las 
reflexiones aquí trazadas. 

Estas aplicaciones de los principios que rode­
an a los derechos fundamentales incluye deter­
minar si las restricciones que se producen en el 
curso de un proceso penal por violencia habitual 
en el circulo doméstico son explicables jurídica­
mente y, por tanto, obedecen a una conceptua­
ción razonable de los parámetros en los que han 
de moverse los derechos fundamentales, o si por 
el contrario, alteran de modo inaceptable el sis­
tema de derechos y libertades configurado en el 
Estado de Derecho, rebasando los límites de la 
Constitución y lejos de satisfacer por sí mismo 
una auténtica justicia. 

Entendemos, obviamente, que el legislador 
debe dar una respuesta precisa y contundente al 
fenómeno de la violencia doméstica habitual. 
Pero al discutir la aplicación de cualquier medi­
da restrictiva de derechos (debemos asumir, 
desde luego, que los delincuentes también tienen 
derechos fundamentales) éstas sólo pueden ser 
explicadas y justificadas legítimamente, de 
entrada, si se dan al menos tres requisitos: prin­
cipio de legalidad, principio de excepcionalidad y 
principio de proporcionalidad. 

Las ideas y argumentos que aquí han sido 
sugeridos nos permiten ahora sentar como base 
las siguientes premisas: 

1 º Las diversas experiencias anteriores han per­
mitido al legislador encontrar una definición más 
convincente en la tipificación del maltrato habi­
tual en el ámbito doméstico: primero, decantán­
dose razonablemente por la noción de «violencia 
doméstica»; y segundo, ampliando el ámbito sub­
jetivo del delito, perfeccionando con ello el alcan­
ce de la protección de lo que modernamente 
constituye el ámbito familiar. 

2 º No es difícil dar cabida a la noción de «violen­
cia física» como aquella que se deriva directa o 
indirectamente de la propia fuerza física (golpes, 
empujones, etc.). Aplicando esta noción, hay que 
dejar claro sin embargo que el supuesto no esta­
blece necesariamente la producción de algún tipo 
de lesión, aunque debe constituir al menos un 
acto típico (aunque sea en forma de falta). 

3º No podemos suponer, sin embargo, la misma 
sencillez en la descripción de la «violencia psíqui­
ca»; esto es, aquella actividad violenta que no 
implica un contacto corporal. Bajo este supues­
to, la consideración de cualquier acción violenta 
(no-física) como una actividad trae consigo que la 
tipicidad resulte muy difícil (por no decir in1posi-

95. T.S. VIVES ANTÓN, La libertad como pretexto, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 387. 
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ble) de delimitar a priori. Esta inevitable incon­
creción se traduce en que serán los Jueces en 
quienes recaiga el deber de calificar tal conduc­
ta, teniendo en cuenta siempre el particular con­
texto de cada caso que se les presente. 

4º Esencialmente, la «habitualidad» representa 
la sistematicidad en el maltrato. Conforme a este 
principio, el legislador ha venido a condicionar la 
misma (art. 173.3 C. P.) atendiendo al número de 
actos de violencia que resulten acreditados, así 
como a la proximidad temporal de los mismos, 
con independencia de que las agresiones hayan 

sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos 
anteriores o que dicha violencia se haya ejercido 
sobre la misma o diferentes víctimas de las com­
prendidas en el artículo 1 73.2 del Código Penal. 
Ante todo, el reconocimiento de la «habitualidad»
es una cuestión de prueba que lleva consigo 
algunas dificultades en su apreciación por los 
Tribunales en referencia a la cuantificación de 
los hechos violentos (número de agresiones) y a 
su aspecto cronológico (relación temporal entre 
distintas agresiones). 

5º Al discutir la posibilidad de una doble valora­
ción de las agresiones (aisladamente, por cada 
uno de los delitos y faltas cometidos, y conjunta­
mente, por maltrato habitual), ello podria supo­
ner un problema de calado constitucional en lo 
que respecta al principio non bis in ídem (enlaza­
do directamente con el principio de cosa juzga­

da), que prohíbe la sanción repetida de una 
misma conducta en procedimientos distintos. 
Sin embargo, y por los motivos aducidos más 
arriba, entendemos que cada uno de tales 
supuestos (delitos o faltas aisladamente, y el 
maltrato habitual en el círculo doméstico) consti­
tuyen bienes juridicos diferentes. Ahora bien, 
ello no deja de generar problemas de difícil solu­
ción en el orden práctico, tales como la nueva 
valoración de las pruebas en aquellos casos en 
que ya existen sentencias condenatorias, o más 
aún cuando las resoluciones anteriores han sido 
absolutorias. 

Todas estas alusiones explicitadas aquí sobre 
la variedad de problemas tratados, resultan fun­
damentales para la comprensión de nuestro 

objetivo fundamental: dilucidar si los condiciona­
mientos restrictivos del sistema de libertades y 
garantías impuesto por el legislador en el proce­
dimiento por violencia doméstica habitual esca­
pan -por desproporcionados- a la reserva funda­

mental que procede de la propia Constitución. 

Dado que se han explicado ya los distintos 
argumentos que pueden inferirse a partir de las 

concretas circunstancias que rodean el proceso 
por maltrato habitual en el ámbito doméstico, 
estamos en disposición de dar algunas respues­
tas: 
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1 º La disponibilidad de las normas procesales, a 
fin de amparar a las víctimas en el ámbito 
doméstico, ha permitido al legislador establecer 
limitaciones cautelares que afectan al derecho de 
libertad del imputado, en tanto en cuanto que 
razonablemente se ciñe, para llevar a cabo tales 
restricciones, a los principios de legalidad, excep­
cionalidad y proporcionalidad. 

2º Esta base primigenia establecida por el legis­
lador, en el momento de su aplicación por los 
Jueces se concreta en serias restricciones a la 
libertad del imputado (medidas de alejamiento o, 
incluso, prisión provisional) cuando se despren­
da una situación objetiva de riesgo para la victi­
ma. En esta situación, ya lo hemos visto, la afec­
tación de tales derechos depende del análisis 
efectuado por el órgano judicial conforme a los 
hechos particulares que le son presentados. La 
disponibilidad de toda la información posible 
hace que la declaración de la víctima cobre un 
peso específico para la adopción de tales medidas 
cautelares de naturaleza penal. Sobre todo en 
aquellos casos en que no existen vestigios apa­
rentes de las agresiones y sin perder de vista que 
en muchas ocasiones las agresiones se producen 
en el entorno familiar más íntimo y, por tanto, no 
siempre es posible añadir corroboraciones perifé­
ricas. El problema, al menos teóricamente, es 
que la doctrina jurisprudencial sobre la validez 
del testimonio de la victima está forjada para vin­
cular al órgano judicial conforme a las pruebas 
practicadas en la fase decisiva del proceso para 
así declarar la inocencia o culpabilidad del acu­
sado. Desde luego, la finalidad del Juez de Ins­
trucción en este primer estadio del proceso 
(generalmente, tras la interposición de una 
denuncia o una querella) consiste únicamente en 
valorar si de los hechos denunciados se puede 
derivar como consecuencia la adopción de medi­
das cautelares de naturaleza penal. De ahí la 
necesidad de que el órgano judicial deba particu­
larizar con sumo rigor cada caso, ajustando la 
intensidad de las restricciones a la gravedad de 
la conducta imputada. 

Probablemente, una de las primeras exigen­
cias del Estado constitucional de Derecho con­
siste en que todas las libertades fundamentales 
estén en pie de igualdad y, por tanto, cada dere­
cho tenga exactamente el mismo peso en los pla­
tillos de la balanza. Aun cuando estos principios 
son ciertos, debemos delimitar si este argumento 
es válido para todos los casos. 

Inevitablemente, el sistema de reglas jurídi­
cas no puede evitar colisiones entre distintos 
derechos fundamentales. Es cierto, también, que 
al barajar los criterios para su solución los órga­
nos judiciales deben ponderar si la restricción de 
un derecho fundamental para el disfrute de otro 
es constitucionalmente admisible, pues si se 
incurre en la más mínima arbitrariedad, es obvio 
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que las libertades de la ciudadanía estarían en 
peligro. 

La conclusión, en consecuencia, y por los 
argumentos esgrimidos, es que las libertades de 
los ciudadanos pueden legítimamente ser res­
tringidas en la medida en que otros derechos, 

igualmente fundamentales, estén en peligro. La 
formulación de esta respuesta sólo es posible si 
se conjuga a su vez con el papel tutelador del 
Juez en la restricción de derechos fundamenta­
les: una misión encaminada no sólo a proteger 
las injusticias sufridas por la víctima, sino dirigi­
da también a tutelar los derechos del acusado. 
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