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El art. 163 CP: un error Legislativo

I .- PROLOGO.

La Ley Organica 14/1999 de nueve de Junio
introdujo sustanciales modificaciones en el con-
tenido del articulo 153 del vigente Cddigo Penal,
otorgando una nueva orientaciéon a las conduc-
tas alli tipificadas que, tanto por el especial
ambito donde incidian como por la personalidad
y las relaciones entre si de los sujetos que se
veian involucrados en ellas, han sido denomina-
das supuestos de violencia doméstica o delito de
malos tratos lamiliares.

Esta es la actual redaccion del articulo 153:

“El que habitualmente ejerza violencia fisica o
psiquica sobre quien sea o haya sido su conyu-
ge. o sobre persona que esté o haya estado liga-
da a ¢l por analoga relaciéon de afectividad de
forma estable, o sobre los hijos propios o del
conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o
incapaces que con ¢l convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela. curatela, acogi-
miento o guarda de hecho de uno u otro, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a
tres anos, sin perjuicio de las penas que pudie-
ran corresponder a los delitos o faltas en que se
hubieran concretado los actos de violencia fisi-
ca o psiquica.

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

La Ley Organica 14/1999 cuida de sefnalar en
su Preambulo que esta nueva formulacion legal
debe insertarse entre las medidas! que confor-
man el Plan de Accién contra la violencia domés-
tica aprobado por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 30 de Abril de 1998, y en el marco
de acciones legislativas encaminadas a la modi-
ficacion del Codigo Penal y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para lograr “la erradi-
cacion de las conductas delictivas consistentes
en malos tratos, al par que otorgar una mayor
proteccion a las victimas de tan deplorables con-
ductas”.2

El propésito asi declarado sélo placemes mere-
ce, y su consecucion se antoja en extremo dese-
able, pero sera conveniente anticipar que con la
unica aportacion de disposiciones sancionado-
ras y procesales dificilmente se alcanzaran aque-
llas aspiraciones, cuya obtencién parece que no
podra conseguirse sino mediante la intervencion
conjunta y coordinada de entidades de muy
diversa indole, pues no cabe dejar en el olvido
que “erradicar” es un témmino que significa cor-
tar de raiz. y de ahi las dudas de la eficacia que
desea atribuirse por los legisladores de 1999 al
vigente articulo 153, instaurado por la citada
Ley.

Y es que, si bien es cierto que la nueva nor-
mativa mejora la técnica de los articulos prece-
dentes y palia, verdad es también, algunos de
sus inconvenientes, no puede ocultarse que ofre-
ce a la consideraciéon del jurista defectos de
monta, unos, tradicionales no superados y otros,
consecuencia de innovaciones de legalidad mas
que dudosa.

Esto es asi porque debe afirmarse que los
redactores del nuevo articulo 153 no han sabido
resistir las presiones, principalmente sociales,
que buscaban la solucién a las continuas violen-
cias domésticas a través de medidas de tipo
represivo y sancionador, propias del Derecho
Penal, y han creado unas conductas delictivas
que, tal y como aparecen tipificadas, olvidan
principios basicos en torno a los cuales ha creci-
do y se ha desarrollado el Derecho Penal que
corresponde a un Estado social y democratico,
tales como la proscripcion de la doble punicion
por unos mismos hechos, la conservacion del
imprescindible fundamento del principio de lega-
lidad, la culpabilidad del hecho concreto mas
que la del autor y el mantenimiento de la pre-
suncion de inocencia y la interpretacion a favor
del reo.

En una palabra, se ha marcado el camino para
retornar a situaciones pertenecientes a un
Derecho autoritario: como acertadamente se ha
escrito, “el Derecho Penal, de ser la ultima ratio,
se convierte asi en la primera y ultima, en una
especie de huida hacia delante, lo que lleva ine-
vitablemente aparejado el peligro de alterar las
bases constitucionales de un Derecho Penal
democratico. otorgando carta de naturaleza a
otro dictatorial que, en el fondo, sirva para tran-

1 Otras medidas previstas en la Ley eran la prohibicién de acercamiento a las victimas. la inclusion de la violen-
cia psiquica y la adecuacion de la sancion penal a las posibles consecuencias sobre la propia victima.

2 1 marco de ayudas economicas a las victimas de delitos violentos se encuentra previsto en la Ley 35/1995 de
11 de Diciembre y en el Reglamento de 23 de Mayo de 1997.
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quilizar las conciencias pero, en modo alguno,
para solventar las causas y efectos de aquella
violencia".3

Con lo expuesto se deja apuntada la {inalidad
y la sistematica del presente trabajo: ir a un ana-
lisis en profundidad del articulo 153 actual,
mediante el minucioso al tiempo que previo exa-
men de los textos de los articulos que le prece-
dieron en el devenir legislativo, en el Codigo de
1973 y en la inicial redaccion del Cédigo de
1995, para llegar a la demostracion de las mani-
{estaciones arriba vertidas acerca de la presunta
ilegalidad de la redaccién vigente, y aportando
las soluciones que se estiman procedentes en
aras de una critica constructiva.

II.- EVOLUCION HISTORICA.

A través de una ojeada retrospectiva y en el
obligado examen de los precedentes en nuestro
Derecho Positivo del vigente articulo 153 deben
serialarse dos etapas: proceso de formacion y
antecedentes proximos.

A.- Proceso de formacion.

El Cadigo Penal texto refundido de 1944, sur-
gido del golpe militar de 18 de Julio de 19364,
fue aprobado y promulgado por Decreto de 23 de
Diciembre, y publicado en el BOE de 13 de Enero
de 1945, y entré en vigor los veinte dias, esto es,
en tres de Febrero de 1945.

Es a partir de este momento que el nuevo
Cuerpo legal, por su dilatada existencia, conocio
en sus propias carnes la que se considera como
una nota caracteristica de la Codificacién Penal
espafiola: la inmediata alteracién3, en mayor o

3 DOLZ LAGO. M.J. La LEY. Ario XXI. N° 5047. Pag. 1.

menor medida, del texto recién publicado, a
través de modificaciones legislativas de diferente
entidad, mas o menos extensas pero siempre
trascendentes, y de las que unas procedian del
régimen dictatorial que dio vida al Cédigo mien-
tras que un segundo grupo traia causa y aporta-
ba las nuevas ideas democraticas imperantes a
partir de la transicién politica derivada de la Ley
1/1997 de 4 de enero, situaciéon temporal en la
que, precisamente. cabe insciibir la reforma que
dio origen a la primera manifestacion de la tipi-
ficacion y sancion de los malos tratos familiares.

En aquella fase inicial y al margen de otras
alteraciones de menor cuantia es obligado sena-
lar las que derivan del Decreto 691/1963, de 28
de Marzo. a cuyo amparo hicieron acto de pre-
sencia en el texto punitivo, y entre otros apun-
tes, la figura del intrusismo, la ineficacia del
consentimiento en el delito de lesiones® y la
inclusion, si bien con caracter especifico dentro
del grupo de las estafas, del delito de cheque en
descubierto.” '

Sin embargo, el aspecto mas destacado y
saliente de esta reforma, -que dio origen al lla-
mado Texto revisado de 1963-, fue la declaracion
explicita de que "se trataba de una revision par-
cial que servira de punto de partida a la idea de
emprender una reforma completa que corone la
obra en un nuevo Cédigo, fruto de la evolucion y
la tradicién juridica penal, armonizado con las
nuevas conquistas que han adquirido carta de
natugaleza en la Politica Criminal contempora-
nea’.

Dos leyes posteriores modificaron el Codigo
Penal: la primera, en 21 de Diciembre de 1965
que, al margen de otras alteraciones, dio nueva
redaccion al articulo 222, relativo a las huelgas
y. la segunda, de 8 de abrilde 1967 que se mani-

"La resolucion del problema, mas que volver a etapas superadas de estados peligrosos ambiguos de los autores,
o situaciones de sospecha, pasa mejor por un cambio cultural que por un endurecimiento penal”.

4 Fue precedido por un Bando de 28 de Julio de 1936 declaratorio del estado de guerra que sustrajo a la legisla-
cion comun buen numero de delitos y por la Iey de 5 de Julio de 1938 que restablecié la pena de muerte para
los delitos de parricidio, asesinato y robo con homjcidio. Siguié a estos tramites la Ley de 19 de Julio de 1944,
la Orden de 21 de Octubre de 1944 y el Decreto de 23 de Diciembre de 1944 por el que se aprueba y promulga

el Codigo Penal, texto refundido de 1944.

5 Entre ellas y como mads destacadas, la Ley de 9 de Julio de 1951 que incorporé al Codigo los delitos de omision.

6 Bl articulo 155 del vigente Cédigo permite atenuar la pena si en las lesiones media consentimiento del lesiona-
do. dando asi un giro de 180 gradous a aquella regulacion inicial.

7 Modificado por Ley de Noviembre de 1971 y derogado por el vigente Codigo Penal.

8 El texto refundido de 1944 eludia igualmente la publicacion de un nuevo Cédigo, hablando de "una edicién reno-
vada y actualizada de nuéstro viejo cuerpo de leyes penales”.
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festd en el aspecto sustantivo y en el terreno pro-
cesalg. modificando en aquel sentido hasta un
total de 56 articulos, principalmente en torno a
la escala general de penas y elevando la linea
divisoria econdmica entre faltas y delitos, en
materia de infracciones contra la propiedad.

En 11 de Noviembre de 1969, el Pleno de la
Comision General de codificacion dictaminé un
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal que el
Gobierno, bajo la denominacion de Proyecto,
hizo suyo y remitié a las Cortes, dando lugar a la
Ley 44/1971 de 15 de Noviembre, que reforimoé el
Codigo Penal, si bien la edicién oficial aparecié
tardiamente, en 1973.

Esta normativa debe considerarse como la
modificacion postrera en profundidad antes del
cambio politico y, tal vez por esta proxiinidad,
muestra ya algunas de las notas propias del
nuevo régimen que se avecinaba y asi, se
ampliaba la tutela de las diferentes confesiones
religiosas coexistentes!0 en Espana; se sancio-
naba el delito de genocidio y se producia una
aproximacion al cumplimiento de los compromi-
sos intermaciones, y se favorecia la rehabilitacion
del delincuentell.

Desde otra perspectiva, se regulaba de forma
distinta el delito de trafico de drogas, y se per-
mitia que el arbitrio judicial atemperase algunas
sanciones cuya excesiva duraciéon convertia la
pena de algunas conductas delictivas en una
reacciéon desproporcionadal?.

B.- Precedentes préximos.

A partir de este momento y ya bajo los aires
democraticos del nuevo régimen politico, las

sucesivas al tiempo que numerosas modificacio-
nes surgidas aparecen selladas por la nota de la
incontinencia legislativa, acentuada tal postura
por la instauracién de la Monarquia, la reforma
politica y social y la publicacion de la
Constitucién de 1978.

Esta actividad incesante de los Padres de la
Patria se muestra presidida, en aquel entonces,
por el denominador comun de eliminar la signi-
ficacion delictiva de buen numero de conductas,
actitud no siempre acompariada por el acierto
debido a la ausencia de directrices claras en el
terreno politico-criminal y, ya en esta referencia
temporal es obligado mencionar dos leyes que
introdujeron sensibles innovaciones en el Texto
de 1973: La Ley Organica de Reforma Urgente y
Parcial del Cédigo, de 25 de Junio de 1983 y la
Ley Organica de Actualizacion del Codigo, de 21
de Junio de 1989.

La primera de ellas. de contenido harto mas
profundo y trascendente de lo que su denomina-
cion pudiera hacer pensar, modificé de manera
destacada el texto legal, buscando dar solucién a
problemas que no admitian demoral3.

La segunda, de ambito ciertamente mas redu-
cido y concreto. aporté sensibles variaciones en
materia de Politica Criminall4, entre las que bri-
llaba con luz propia el reconocimiento expreso
del principio de intervencién minimalS, con
especial repercusion en el terreno de las faltas,
lo que determiné una primera y sensible reduc-
cién de las infracciones leves contenidas en el
Libro III del Cédigo Penal.l®

Y, sobre todo, merece esta norma reformadora
mencion especial por cuanto incorpora a nuestro

9 En orden al proceso penal su principal aportacion fe 1a introduccion del procedimiento de urgencia y en el dere-
cho penal sustantivo, los delitos contra la Seguridad del Trafico.

10 pasaban a denominarse “Delitos contra la libertad religiosa, la Religion del Estado y las demas confesiones”.

11 E] articulo 118 suavizaba las exigencias para lograr la cancelacién de los antecedentes penales.

12 Tal era el caso de la malversacién que. pasando de dos millones y medio de pesetas, comportaba igual sancion

que el homicidio doloso: reclusion menor.

13 La ratificacién del principio de culpabilidad, la expresa consignacion del ervor, la aparicion del delito ecolégico

y los fraudes alimentarios, sélo a titulo de ejemplo.

14 £l nuevo tratamiento de los delitos de lesiones y contra la libertad sexual. y la llamada actividad del conductor

suicida.

15 Reconocido en el Proyecto de 1980 y aplicado en esta Reforma de 1989 a las faltas. el nuevo Codigo de 1995
reconoce en su Preambulo la necesidad de armonizar este principio con las exigencias de una nueva sociedad,
dando asi una larga cambiada a su aplicacién restringida.

16 5 proposito de las faltas, el Libro Blanco de la Justicia de 1997 prevé la posible desaparicion del Libro Tercero

en un [uturo mas o menos proximo.
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Derecho Positivo, por vez primera y de forma
concreta, el deseo del legislador de tutelar, de
manera adecuada, a los miembros del grupo
familiar respecto de los que la proteccién se pre-
senta como manifiestamente necesaria en razon
de la situaciéon de debilidad en que se encuen-
tran, y que a su vez ofrece esta doble faceta: los
débiles lisicamente y los que padecen aquella
debilidad desde el terreno econémico.

Para atender el segundo de estos aspectos, la
solucion legislativa pasa por estimar que el
incumplimiento de obligaciones econoémicas
nacidas de estados matrimoniales, abocados a la
separacion, divorcio o nulidad, una vez senten-
ciadas estas posibilidades. pennite considerar al
conyuge culpable del impago. como autor de un
delito de abandono de familia, con lo que dicho
queda que para un buen namero de autores este
criterio legal dista mucho de ser de recibo ya que
entienden que viene a resucitar la antigua pri-
sion por deudas, situacion abolida por el Pacto
Intermacional de Derechos Civiles y Politicos.17

Y se afniade, siempre en tomo a este punto, que
también se vulnera el principio de intervencion
minima pues el Juez civil dispone de suficien-
tes18 medios para garantizar el cumplimiento de
aquellas prestaciones, evitando el facil remedio
de llevar a al via penal una cuestiéon eminente-
mente privada.

La debilidad fisica integra el problema traido al
Codigo por la citada Ley Organica de 21 de
Junio, en aras de evitar que una superioridad de
aquella indole llegue a traducirse en una convi-
vencia que alcance los limites de lo insoportable
Yy que, y esto encierra una mayor gravedad, las
violencias domésticas puedan degenerar en
agresiones proclives a la produccién de resulta-
dos funestos.

De esta suerte. la primera de estas situaciones
de caracter marcadamente econémico. fue tute-
lada en el articulo 487 bis del Cédigo de 1973: la
segunda, en la que era factor determinante de la
proteccion legal el posible abuso fisico. encontro
su regulacion en el articulo 425, primer antece-
dente del vigente articulo 153.

III.- SISTEMATICA Y BIEN
JURIDICO PROTEGIDO.

El analisis de los tres articulos -425 del Texto
de 1973: 153 de la aparicion del Codigo de 1995
y también el mismo precepto a través de la modi-
ficacion, {ruto de la Ley 14/1999-, debe ir com-
pletado por la referencia a una cuestion previa:
la determinaciéon de cual sea el bien juridico
tutelado respecto de las conductas tipilicadas en
los correspondientes articulos citados: se trata,
pues. de materia comun a las tres manifestacio-
nes recogidas en la evolucion legislativa y, por
esta nota de similitud objetiva resalta la proce-
dencia de ir a un estudio unitario.

Al mismo tiempo, y por légica, quedara deter-
minado si la colocacién del tipo delictivo consti-
tuyé una eleccién acertada o, por el contrario y
precisamente por aquella naturaleza, debi6o el
precepto en cuestion situarse bajo una rubrica y
una titulacion distinta.

Ya el Proyecto de 1980, injustamente denosta-
dol9, ponia de relieve la importancia que el lla-
mado bien juridico a proteger de las distintas
conductas tipificadas tenia, y tiene, en cuanto
que es determinante20 de la rubrica del Titulo
correspondiente y, por ende, aclara la posicion
de los redactores del Cédigo acerca de la natura-
leza de los delitos alli agrupados: permite, por
otra parte, garantizar la observacion del princi-
pio de intervencién minima, por el cual sola-
mente los bienes juridicos de especial relevancia
merecen la proteccién penal y asimismo contro-
la la practicidad del denominado principio de
caracter {ragmentario que, unicamente, sancio-
na los mads graves ataques a los mismos dejando
para otras ramas del ordenamiento juridico el
despliegue de la eficacia tutelar: finalmente, la
ubicacion sistematica de un precepto penal ofre-
ce igualmente trascendencia en orden al delito
continuado, y a la posible apreciacion de la rein-
cidencia.?!

Asi lo entendia PUIG PENA cuando indicaba
que “el bien juridico integra y condiciona la sis-
tematica y la titulacién de la Parte Especial del

18 sencillamente, aplicando los articulos 91, 93 y 97 del Codigo Civil.

19 RODRIGUEZ DEVESA. J.M. lo calificaba coino “la pieza mas vergonzante de nuestra no muy brillante historia

juridico penal desde 18487,

20 sciialaba este Proyecto que el Cadigo “toma ¢l hien juridico como pauta clasiiicadora, sistematizandose los deli-
tos en atencion a la jerarquia y complejidad del bien que lesionan™.

21 £y orden a la reincidencia. destacable es el pronunciamiento del Pleno del T.C. de fecha 4 de Julio de 1991,
desestimando las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas en tomo a esta causa de agravacion.
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Caodigo, si bien con el inconveniente de que, en
ocasiones, undelito vulnera mas de un bien pro-
tegido, lo que determina la aparicion de dificul-
tades para su mejor ubicacion”.22

Tal situacion se presenta en el marco de la
determinaciéon de los derechos que quiere prote-
ger el legislador de los ataques procedentes de
las conductas integrantes de los malos tratos
familiares o violencia doméstica.

Punto en el que se manifiestan posturas doc-
trinales no coincidentes formando un variopinto
mosaico de opiniones, lo que no obsta a la apre-
ciacion de un denominador comun entre esta
diversidad, al poderse afirmar que el lugar ade-
cuado para su correcta ubicacion vendria dado
por su inclusion en el hoy Titulo XII, dedicado a
las infracciones atentatorias a los deberes fami-
liares y no en el Capitulo destinado a la sancién
de los ataques a la integridad fisica y psiquica,
donde figuré desde su incorporacion al Cédigo
de 1973, y donde se mantiene.

Consideraba RODRIGUEZ DEVESA23 que se
trataba de un simple supuesto lesivo, concreta-
mente de la falta del entonces articulo 582,
segundo parrafo, “que se transmutaba en delito
ante la violencia fisica reiterada”, y en parecidos
términos se pronunciaba MUNOZ CONDEZ2%:
“mas que un delito de lesiones, este precepto
puede entenderse como una cualificacion de la
falta de malos tratos, del articulo 617.2.2° a la
que se anade el elemento de la habitualidad, y la
mejor prueba de ello es que, cuando se produje-
re un resultado lesivo se impondran, ademas, las
penas correspondientes al delito que constituya
dicho resultado”.

Para BUEREN RONCERO?25, fiel seguidor de
las Circulares de la Fiscalia General del Estado,
ademas de la finalidad de evitar resultados lesi-
vos protegiendo, en consecuencia, la vida y la
integridad fisica, deben senalarse igualmente
“como valores necesitado_s de tutela e insitos en
el mencionado articulo (alude al articulo 153 en

su primera redacciéon) la pacifica convivencia
entre quienes se encuentran ligados por vinculos
afectivos o familiares; la paz y el orden domésti-
co, los sentimientos de libertad, seguridad y res-
peto a la dignidad humana, lo que supone, en
definitiva, trasladar a este punto el contenido
esencial de los articulos 10.1, 15, 17 y 39 de la
Constitucién de 1978

SANCHEZ AYALA, mediante una férmula que
pretende ser armmoénica, se muestra partidario de
descartar el auténtico delito de lesiones: simple-
mente, dice, "debe apreciarse una falta de malos
tratos a la que la repeticién manifestada por
medio de la habitualidad, asi como el especial
ambito donde se produce, elevan el hecho a la
categoria de delito”.26

Como prueba de la ausencia de un criterio
doctrinal coincidente, cita a GRACIA MARTIN,
para quien “hay que rechazar la tradicional
orientacion que encuentra en la Constitucion el
fundamento para la designacién y justificacién
del bien juridico protegido en estas infracciones,
y ello porque la dignidad humana esta muy lejos
de poder ser considerada como un bien juridico;
por el contrario es un atributo, esencial, eso si,
de toda persona por el mero hecho de serlo, y
que colma un principio material de justicia y
validez a priori”.

“En resumen, termina, la proteccién penal dis-
pensada por el legislador en el debatido precep-
to va orientada a la conservacion de la integridad
fisica y moral, a diferencia de los restantes tipos
de lesiones”.

Distinta es la concepcién que sobre este tema
ofrece SANCHEZ-JUNCO27 adoptando un crite-
rio peculiar ya que, después de manifestar que
dista de ser pacifica la postura doctrinal en la
materia, indica que “en nuestro derecho no exis-
te base suficiente para considerar este delito
atentatorio a las relaciones familiares. lo que
excluye su inclusion en el actual Titulo XII del
Codigo de 1995.

22 PUIG PENA. Federico. Derecho Penal Espariiol. Parte General. Bosch. Madvid. 1988. Pags. 258 y siguientes.

23 RODRIGUEZ DEVESA. J.M. Derecho Penal Especial. Dykinson. Madrid. 1994. Pag. 158.

24 MUNOZ CONDE. Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Tirant lo Blanch. Valencia. 1996. Pag. 116.

25 BUEREN RONCERO, J.L. Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales. Ministerio de Justicia.

Madrid. 1999. Pags. 9 y 176.

26 SANCHEZ AYALA, Manuel. Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales. Ministerio de Justicia.

Madrid. 1999. Pags. 78 y 79.

27 SANCHEZ JUNCO. Javier. CODIGO PENAL. Comentarios y Jurisprudencia al Cédigo Penal de 1995. Comares.

Granada. 1998. Pags. 986 y siguientes.
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“Mayor apoyatura legal, continuia, ofrece la
subsuncion en el nuevo Titulo que protege la
integridad moral, descrita en el articulo 173, por
lo que concluye que este delito conforma una
figura agravada de malos tratos del articulo
617.2 elevada a la categoria delictiva por la nota
de habitualidad, por lo que no solamente sera la
dignidad de la persona la que resulta afectada
sino también el mas amplio concepto de integri-
dad y salud personal”.

DOLZ LAGO considera que el bien juridico
protegido, en ultima instancia, parece ser la
salud fisica y mental de los miembros del grupo
familiar, acepcién en la que, no obstante, se
comprenderian todos los efectos negativos que
despliega la violencia doméstica, tanto en el
ambito convivencial de la familia en su conjunto,
como en el personal de cada uno de sus miem-
bros".28

Ligeramente distinta es la toma de posicion de
GANZENMULLER, aportando un criterio que
combina las anteriores orientaciones en este
problema, y entiende que “las pacificas relacio-
nes de convivencia, libremente aceptadas y regi-
das por los principios de igualdad y solidaridad
son indispensables entre los miembros del grupo
familiar, como unico soporte valido para el man-
tenimiento de la fundamental institucion de la
familia”.29

“Se sitnia asi, continua, la proteccion del entor-
no familiar como el bien juridico protegido; sin
embargo, no parece que pueda distanciarse del
factor ya mencionado de la dignidad humana
sancionada por la Constitucion.

Y si bien de la impresion de quedar relegadas
a segundo plano las violencias de cualquier clase
asi como sus consecuencias, directas o no, ello
debe entenderse sin perjuicio de la aplicaciéon de
la norma concursal”.

Como ultimo botén de muestra de la variedad
de criterios doctrinales puede servir la opinién
de CARBONELL MATEU y GONZALEZ CUS-
SAC30; “no estamos, dicen, en presencia de un
genuino delito de lesiones sino ante una infrac-
cién de malos tratos a la que la habitualidad y el
ambito familiar transmutan en delito, no siendo
en este punto objeto de tutela ni la salud ni la

28 DOLZ L.AGO, M.J. Obra citada, pag. 2.

integridad corporal: basta para ello la observa-
cion de la posible consumacion del delito sin la
produccién de resultado lesivo alguno.

Es mas, la concurrencia de eventos lesivos, ya
como delito bien si son faltas, determinara la
aplicacion de las normas del correspondiente
concurso delictual.

Estamos, continuan, en presencia de un deli-
to especial y propio, que descansa en el deseo de
proteger la dignidad de la persona humana en el
seno de la familia, y, concretamente, el derecho
a no ser sometido a trato inhumano o degradan-
te alguno, en el sentido del articulo 15 de la
Carta Magna.

Incluso, reconociendo la pluralidad multiofen-
siva de este tipo de infracciones, admiten la posi-
ble conculcacion del honor y, por supuesto, de la
salud”.

Los diferentes criterios apuntados pueden, no
obstante, resumirse describiendo tres posiciones
de los penalistas espaioles alrededor del tema
de la configuraciéon juridica de las violencias
domésticas.

Una primera, radical y posiblemente la menos
extendida y al amparo del texto legal, considera
que el ataque a la vida y la integridad corporal
debe primar sobre otras consideraciones que
senalen la existencia de otro bien juridico, no
alterandose la naturaleza del delito por el hecho
de resultar conculcadas las relaciones familiares
o el respeto a la dignidad humana.

En logico apoyo de su tesis aducen gue, pese
a los anos transcurridos desde su aparicion en el
Cadigo, el delito aqui examinado se ha manteni-
do siempre en el marco de las lesiones.

La orientacién contraria la representan aque-
llos para quienes es prevalente el aspecto fami-
liar cuyas peculiares exigencias de paz, tranqui-
lidad, mantenimiento, desarrollo y pacifica con-
vivencia deben ser cumplimentadas, dado el
caracter de institucion fundamental de la fami-
lia, sin que quepa oponer a esta concepcion la
ausencia, en el Titulo correspondiente a las
infracciones familiares, de los malos tratos a los
integrantes de aquel circulo.

29 GANZENMULLER ROIG, Carlos. Estudios sobre violencia familfar y agresiones sexuales. Ministerio de Justjcia.

Madrid. 1999. Pags. 205 y 206.

30 CARBONELL MATEU, J.M. y GONZALEZ CUSSAC, J. Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Tirant lo Blanch.

Valencia. 1996. Pags. 800 y 801.
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Por ultimo, una postura intermedia desea
armonizar las dos orientaciones sefnaladas, indi-
cando que el ataque a la institucion de la fani-
lia, -delito clave-, procede de una actuacion lesi-
va pero, en estas actividades tipificadas, la con-
currencia de la paz familiar y el respeto a los
integrantes del grupo han de primar sobre los
comportamientos puramente constitutivos de
lesion.

Lo que si destaca en las opiniones apuntadas,
pese a su variedad, es el general rechazo a la
postura legal de la inclusiéon en el Titulo de los
ataques a la integridad corporal, y este criterio
revela que -para el legislador- no merece un tra-
tamiento diferenciador del resto de la violencia, a
efectos de ubicacion sistematica, ya que los bie-
nes juridicos protegidos son los mismos que para
las otras infracciones violentas; o bien que
habiéndose estas conductas hecho acreedoras a
un tratamiento diferenciador por presentar un
bien juridico protegido distinto, pese a ello el legis-
lador ha preferido mantener la dispersién norma-
tiva de tipos expresivos del fenémeno, a la luz de
una realidad de plurales forrnas de expresion.

El criterio legal, salvo algun apunte aislado, ha
cedido terreno ante el predominio de la postura
ecléctica en la que, sin olvido de otros intereses,
se marca el superior valor de la institucion fami-
liar y sus componentes, de manera especial
desde que la Fiscalia General del Estado, el con-
sejo General del Poder Judicial y el mismo
Trbunal Supremo se han decantado en esta
direccion.

La FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, en su
arnpliaa1 Circular 2/1990 y en relacion al arti-
culo 425, guardaba silencio en torno a la cues-
tién de la ubicacién sistematica, o lo que es lo
mismo, acerca de cual fuere el bien juridico a
proteger de las conductas alli descritas pues,
solamente al referirse a la posible violencia ejer-
cida sobre distintos miembros del clan familiar,
aludia incidentalmente, a que se trataba de un
delito de “ambito familiar”.

Si se mostraba, en cambio, mas concreta y
detallada en la circular 1/1998 de 24 de octu-
bre, aludiendo de entrada a que la ubicacion
legal ha suscitado un erréoneo entendimiento de
algunas cuestiones que afectan al tipo.

“Debe repararse que, pese a dicha sistematica,
el articulo 153 no pretende unicamente la pro-
teccion de la vida, la salud o la integridad corpo-
ral de las personas sino que tutela, ademas y
esencialmente, otros bienes riecesitados de ella
que podrian reconducirse al ambito de la protec-
cién que prestan los articulos 15 y 39 de la C.E.,
la integridad moral y el derecho a no ser someti-
do a trato inhumano o degradante, asi como la
paz familiar, la normal convivencia y el manteni-
miento de las condiciones en que pueda tener
lugar el pleno desarrollo de la personalidad de
los miembros del grupo familiar.

El bien juridico es, por consiguiente, distinto
al que se tutela en los restantes preceptos pena-
les™.

En su informe, preceptivo aunque no vincu-
lante, el CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL32 manifestaba que “de acuerdo al
parecer mayoritario de la doctrina cientifica, el
delito de violencia doméstica y la falta agravada
de malos tratos familiares no constituyen pro-
piamente tipos penales especiales respecto de
los contenidos en los articulos 147 y 617.1, res-
pectivamente, del Cédigo Penal, toda vez que el
bien juridico protegido en aquel caso no es, como
en éste, la salud o la integridad en sentido estric-
to sino mas bien, la dignidad de la persona
humana en el seno de la familia, como lo
demuestra el hecho de que le delito ya aludido de
la violencia doméstica o la falta agravada de
malos tratos se pueden consumar sin necesidad
de que se haya producido resultado lesivo para
la salud o la integridad corporal de la victima".33

Y finaliza el 6rgano de Gobierno de los Jueces
que, “es precisamente por esta razén por lo que
la doctrina mayoritaria especializada, suele criti-
car la inclusion del delito de violencia doméstica,
del articulo 158, en el Titulo III del Libro II".

Con no demasiada frecuencia, también la Sala
Segunda del Tribunal Supremo ha terciado en el
tema, y al delito del articulo 153 hacen mencion
dos importantes fallos:

La sentencia 1060/1996 de 20 de Diciembre,
RA 9036, con relacion al tema del bien juridico
protegido sefiala que el articulo en cuestion, "fue
creado con la {inalidad de proteger a las perso-

31 Ciertamente amplia por cuanto, al parecer, abarcaba todas las modificaciones introducidas por la Ley Organica

3/1989 de 21 de Junio.

32 Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Organica de modificacién del Cadigo

Penal de 1995.

33 Oncolégicamente, no es posible hablar de violencias fisicas o psiquicas sin resultado lesivo.
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nas fisicamente mas débiles {rente a las agresio-
nes de los miembros mas {uertes de la {amilia;
en definitiva, de proteger la dignidad de la per-
sona humana en el seno de la familia y, concre-
tamente, en su derecho a no ser sometida a trato
inhumano o degradante alguno™.

"Y si, como consecuencia de los hechos se pro-
ducen lesiones, habra que acudir a las normas
concursales”™.

Con mayor abundancia de razones aparece el
criterio que sostiene la Sentencia 5792 R.A. de
24 de Junio de 2000:

“Parala correcta ubicacion del tipo delictivo es
preciso abordar el maltrato familiar desde una
perspectiva estrictamente constitucional pues,
no obstante su ubicacion en el Titulo relativo a
las lesiones, el bien juridico protegido trasciende
mas alla de la integridad personal al atentar
dicho maltrato a valores constitucionales de pri-
mer orden, como son el derecho a la dignidad de
la persona y al libre desarrollo de la personali-
dad, y que tiene su consecuencia légica, no sélo
en el derecho a la vida sino también a la integri-
dad fisica y moral, con interdiccién de los tratos
inhumanos o degradantes, y en el derecho a la
seguridad”.

“Puede, pues afirmarse, continua, que el bien
juridico protegido por el articulo 153 es la pre-
servacion del ambito familiar como una comuni-
dad de amor y libertad, presidida por el mutuo
respeto y la igualdad.”

“En suma, el bien juridico es harto mas amplio
y relevante que el mero ataque a la integridad,
quedando afectados fundamentales valores de la
persona y danado el primer nucleo de toda socie-
dad, cual es la familia”.

Curiosa sentencia en la que se entremezclan
factores de indole constitucional y de caracter
moral. se hace referencia a la familia y al aspec-
to individual y se menciona el papel destacado
que el grupo familiar juega en el total orden
social.

Mas al margen de estas consideraciones, el
fallo coincide con el criterio del Consejo General
del Poder Judicial la postura de la Fiscalia
General y el resto de los pronunciamientos de la
Sala Segunda. semejanza de pareceres que por
la categoria de las entidades de donde procede
debe llevar, cuando menos, a la conclusion de
estirnar sorprendente que el legislador incluyera
entre las lesiones las actividades descritas, par-

ticularmente una vez redactado el articulo 153
en el Codigo de 1995: este Cuerpo legal dedica el
Titulo X1I a los delitos contra las relaciones fami-
liares, siendo quiza la realizacion de las activida-
des tipificadas en aquel precepto las que de modo
mas directo vulneran el conjunto de situaciones
a través de las que se manifiesta la institucion
familiar y que merecen la total y amplia protec-
cion del ordenamiento juridico.

Y, especialmente, al margen de lo anterior, la
correcta ubicacion de aquellos tipos penales lle-
varia a consecuencias interesantes por cuanto
alguno de los problemas que se plantearan a lo
largo de estas lineas, y que suponen una critica
fundada, desapareceria si estas conductas se
situaran en el lugar que, por su finalidad y natu-
raleza juridica del bien protegido, les correspon-
de: en concreto, la debatida cuestién del non bis
in idem alcanzaria un enfoque y soluciones
correctas que mantendria la aplicacion de las
normas penales dentro de los limites del ordena-
miento juridico.

IV.- DERECHO POSITIVO 1.

Conforme se apunté al principio, este trabajo
persigue lograr el analisis en profundidad del
articulo 153 en la, por ahora, ultima redaccion
que le otorgé la Ley Organica 14/1999 de nueve
de Junio, para llegar como logico final a una
serie de necesarias conclusiones y determinar si
de la formula actual es dable esperar resultados
eficaces en orden a la lucha contra esta forma de
criminalidad que adquiere actualmente y dia a

.dia matices de mayor gravedad.

Cierto es, y asi se indic6 también, que la erTa-
dicacion pregonada en el Preambulo de la Ley no
podra alcanzarse sin la accién conjunta y coor-
dinada de entidades, ya sean privadas o publi-
cas. locales, autéonomas, estatales e, incluso
internacionales que vuelquen sus esfuerzos a la
consecucion de aquellos fines, y por supuesto
extramuros del Cédigo Penal.

Porque lo que tampoco es de recibo es trasla-
dar “la imparable demanda social de actuacion
contra la violencia doméstica al terreno punitivo,
depositando en el Derecho Penal el peso de la
cruzada en exclusiva, aunque sea a costa de
desorbitar alguno de sus principios bdasicos y
convertir al Derecho Penal en un mecanismo,
mas de neutralizacién de las reivindicaciones de
las victimas que de auténtica proteccién de sus
derechos™.34

34 parafraseando a AGUSTIN DE FOXA, podria decirse que sobre los hombros del Derecho Penal “ha caido el peso

de la puipura”.
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Desde la perspectiva penal aquel analisis
debera cenirse al examen de los factores, ele-
mentos y términos utilizados por los redactores
del texto vigente: si las criticas suscitadas por
los precedentes legales fueron subsanadas y, por
ende, mejorada la técnica39 y, por fin sila actual
descripcion legal no ofrece fisuras y puede ser
considerada como la disposicién idénea para
combatir desde la 6rbita del derecho sanciona-
dor. los malos tratos familiares y la violencia
domeéstica.

Porque de lo contrario, de no ser asi, forzoso
serd incluir en las conclusiones finales también
aludidas una nueva normativa en el actual arti-
culo 158, adecuada a la peculiaridad de las con-
ductas llamadas a reprimir y sancionar, con
miras a conseguir auténtica eficacia preventiva
Yy, en su caso, una represion igualmente satis-
factoria que cumpla el imperativo del articulo
25.1 de la Constitucion.

Cualquiera que fuere la solucién adoptada, el
camino adecuado pasa por el examen de los arti-
culos 425, del texto de 19783, y 153 de la redac-
cion inicial del vigente Codigo de 1995, ambos
previos al surgido de la Ley 14/1999.

V.- DERECHO POSITIVO II.

A.- El articulo 425 de la Ley Orgénica 3/89
de 21 de Junio.

La Ley Organica 3/1989 de 21 de Junio de
Actualizacion del Coédigo Penal llevé al texto
punitivo entonces vigente la primera manifesta-
cion del deseo del legislador de tipificar y sancio-
nar aquellas conductas que atentaban a la paz
familiar y perturbaban la tranquila y normal
convivencia domeéstica, materializadas en violen-
cias y malos tratos fisicos a los integrantes de la
familia, y procedentes de alguno de los también
miembros de la misma entidad.

En aras de justificar esta innovacion procla-
maba la Exposicion de Motivos de la Ley de 1989
que se pretende dar respuesta “a la deficiente
proteccién de los miembros fisicamente mas
débiles del grupo frente a conductas sistemati-

camente agresivas de otros miembros del mismo,
sancionando como delito los malos tratos ejerci-
dos sobre menores o incapaces, asi como los
ejercidos sobre el conyuge cuando, a pesar de no
integrar, individualmente considerados, mas que
una sucesion de faltas, se producen de modo
habitual”.

Este pensamiento de los redactores de la
Reforma del Codigo se tradujo en el nuevo arti-
culo 425, incorporado al texto de 1973 y, curio-
samente, su trayectoria legislativa se forjoé, {inal-
mente, en el Senado, ya que su redaccion defini-
tiva surgié de la propuesta en 1a36 enmienda 53,
del grupo Socialista, en la Camara Alta, pues en
el Proyecto de Ley el articulo 425 figuraba vacio
de contenido sin que apareciera referencia algu-
na en el Congreso.

Probablemente, y como consecuencia de una
serie de manifestaciones de grupos feministas
pidiendo mayor severidad para los malos tratos
de que con demasiada {recuencia eran objeto las
mujeres por parte de sus cényuges, se dio la
necesaria redaccion al precepto en cuestion.37

“El que, habitualmente y con cualquier {in,
ejerza violencia {isica sobre su cényuge o perso-
na a la que estuviese unido por analoga relaciéon
de afectividad, asi como sobre los hijos sujetos a
la patria potestad o pupilo. menor o incapaz
sometido a su tutela o guarda de hecho, sera
castigado con la pena de arresto mayor™.

El caracter novedoso que el legislador quiso
atribuir al transcrito precepto no significa que
las actividades llevadas al campo del Codigo
Penal, via articulo 425, se encontraran huérfa-
nas de antecedentes: por el contrario, el texto
refundido de 19783, en el sentido otorgado por la
ley 44/1971 de 15 de Noviembre sancionaba en
el articulo 5883 del Libro il y, por tanto como
autores de infracciones leves integrantes de
{alta...” a los maridos que maltraten a sus muje-
res, aunque no les causen lesiones,... asi corno a
las mujeres que maltraten de palabra u obra a
sus maridos”.

A su vez, la Ley Organica de 25 de junio de
1983 dio nueva redaccién al apartado dos del
citado articulo, sancionando “al que maltratare a

35 TAMARIT SUMALLA. J.M. Cédigo Penal. Parte Especial. Aranzadi. Pamplona. 1996. Pag. 101.

36 RODRIGUEZ DEVESA. J.M. Derecho Penal. Parte citada apuntaba este detalle de la tramitacion legislativa del

articulo 425.

37 Indudablemente, estas aspiraciones feministas no se vieron cumplidas ya que la pena asignada a estas violen-
cias domésticas fue de arresto mayor, la ultima de las sanciones privativas de libertad y se omitia toda referen-

cia a los problemas concursales.
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su cényuge o hijos menores de palabra u obra,
aunque no les causare lesiones”, de donde no
resultaba dificil inferir que con el afnadido del
calificativo “habitual”, utilizado por los redactores
de 1989, aparecerian unas conductas similares a
las posteriormente reguladas en el articulo 425.

Dado que ni en éste ni en aquéllas se mencio-
naba, al menos de forma expresa, el deseo finalis-
tico de proteccion a la familia, y siendo la activi-
dad precisa para la consumacion del articulo 425
la realizacion de “simples faltas”, en los términos
de la Exposicién de Motivos, hay que concluir
que debia reputarse innecesario el precepto sur-
gido de la reforma de 21 de Junio de 1989.

Al margen de su mayor o menor necesidad u
oportunidad, evidente era que el nuevo articulo
no se habia hecho acreedor a una critica favora-
ble pues, junto a una técnica deficiente resulta-
ba en exceso restringido, ambiguo38 y con defec-
tos de monta, Jo que explica sobradamente que
la doctrina, que ansiaba una mas completa
norma de este caracter, se planteara la urgente
necesidad de su modificacién ante las dificulta-
des de aplicacion practica que ofrecia, buscando
en consecuencia una nueva férmula que paliara
en lo posible aquellas dudas interpretativas que
mermaban su eficacia.

La importancia del estudio de este precedente
del vigente texto deriva, pues, de un doble orden
de razones: una, ser la primera manifestacion de
la concesiéon de un necesitado amparo a deter-
minados miembros de la familia: otra, que el
estudio detallado y minucioso del articulo 425
ha de proyectarse en atencioén a la posterior nor-
mativa, esto es, el vigente articulo 153.

Bajo esta orientacion, éstas son las principales
consideraciones que cabe obtener de la inicial
manifestacion de los redactores de 1989, siendo
preciso indicar previamente que son dos los
puntos mas destacados, sin perjuicio del general
interés de todos ellos: el concepto de habituali-
dad, y la nueva dimension otorgada en el actual
precepto a las relaciones, tanto conyugales como
de hecho, ambos aspectos portadores de la
mayor parte de las criticas percibidas por el
art.153 vigente.

a.- Sistemaética.

Qued6 mas arriba explicitado que el legislador
de 1989, al introducir la figura de los malos tra-
tos familiares en el Codigo. llevé estas conductas
al ambito de los delitos de lesiones, perdiendo la
oportunidad de darles un enclave logico, tal y
como han puesto de relieve la doctrina penalis-
ta, la Fiscalia General del Estado, la Jurispru-
dencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
y el Consejo General del Poder Judicial.

Esta postura ligeramente anémala del legisla-
dor tiene facil explicacion pues, de una parte los
redactores del texto instrumentaron una serie de
violencias de caracter fisico, dirigidas a determi-
nadas personas, pero omitieron toda referencia
directa al fondo finalistico de la reformma que, -
por el contrario, si podia descubrirse en la
Exposicién de Motivos,- y ello significaba otorgar
primacia a los malos tratos frente a cualquier
otra consideracion: de otra, carecia el texto puni-
tivo en aquel entonces de una rubrica dedicada
a aquellos extravios delictivos que afectasen a
las relaciones familiares.

Esta ultima razéon no tenia peso especifico
para poder ser esgrimida por los partidarios de
la sistematica elegida: ya, desde tiempos pasa-
dos, se incorpor6 al texto punitivo el sentido de
la Ley de 12 de Marzo de 1942,39 declarando
conductas penales aquellas que traian causa del
incumplimiento de deberes legales, patria potes-
tad, tutela y demas instituciones generadoras,
entre determinadas personas de derechos y obli-
gaciones. 40

Pues bien, el incumplimiento de estos deberes,
como la exigencia de los correlativos derechos,
pese a originar situaciones notablemente com-
prometedoras para la estabilidad de la familia,
no dieron lugar a la creacion de un Titulo ade-
cuado para cobijarlas, sino que fueron incluidas
entre los delitos atentatorias a la libertad y segu-
ridad, creando asi un precedente a la actual y
errénea ubicacion del articulo 158.

Tal situacion se ha tormado aun mas discuti-
ble desde que el vigente Texto de 1995 ha dado
vida al Titulo XII. en el que se reinen aquellas
infracciones que, desde diversos angulos, y en

38 La sentencia 3625 del Tribunal Supremo de 11 de Mayo de 1995 destaca en su fundamento cuarto “la ambigie-
dad de la fornmula usada por el legislador al describir el tipo™.

39 “Disposicion trascendental, ya que la familia carecia hasta entonces de una proteccién especifica que se consi-
guio al llevar al Cadigo el delito de abandono de familia”.

40 -yp paso decisivo en la tendencia de conectar el Derecho Publico y el Derecho Privado, antes en tiremediable
divorcio. es el reconocimiento del delito de abandono de familia”.
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mayor o menor medida, socavan los cimientos de
la institucion familiar, basica de acuerdo al sen-
tir proclamado en el articulo 39 de la
Constitucién al atimmar que los poderes publicos
aseguran la proteccion social, econémica y juri-
dica de la familia.”

b.- Con cualquier finalidad.

Esta expresion, situada al principio del texto
legal, ha sido, incomprensiblemente, pasada por
alto al enjuiciar la doctrina el contenido del arti-
culo 425, siendo asi que en ella se dan la mano
aspectos incompatibles con las caracteristicas
del Derecho Penal que, como sancionador de
conductas tipicas, tangibles y concretas, no
puede admitir ténminos que por su amplitud
deriven en situaciones de inseguridad juridica.

En efecto, la ambigfiedad y el sentido equivoco
y polivalente de la expresion citada pueden ser
determinantes de interpretaciones erréneas y
conducir al Tribunal a resoluciones no deseadas
al medir por el mismo rasero una actividad mas
o menos violenta sin valorar adecuadamente el
movil que ha presidido la actuacion del sujeto,
dejando al margen y -prescindiendo de las razo-
nes, el fin o motivo, que no pueden quedar rele-
gadas, llegado que sea el momento de valorar
una conducta humana.

La postura adoptada en este articulo por los
redactores del mismo no debe ser estimada como
una situaciéon excepcionales pues, a lo largo de
los distintos cuerpos legales penales se presen-
tan supuestos de aplicacion y empleo de férmu-
las similares, en la mayor parte de los casos
reveladoras de la incapacidad legislativa para
concretar, con sus limites precisos, el ambito y
la extension del tipo.4!

Uno de sus ejemplos lo constituye el delito,
trascendente por su gravedad y repulsa social,
del trafico de drogas toxicas, sicotropicas y estu-

pefaciente: el articulo 368, después de citar los
posibles eventos que integran actividades puni-
bles, y ante la practica imposibilidad de prever
todas las posibles salidas urdidas en la mente
del delincuente, acude a la expresion “o de otro
modo", como concesion al deseo de sancionar
siempre toda modalidad de actuacion, aun
cuando se realice a través de formas no acuna-
das expresamente en el texto legal, con la inevi-
table secuela de inseguridad juridica.

Precisamente por esta descripcion inconcreta
se ha visto obligado el Tribunal Supremo a
rechazar sistematicamente y en relacion cen este
delito, la complicidad cuando del catalogo de
participacion delictiva se trata, como también
despreciar la tentativa?2, otorgando beligerancia
unicamente a la forrna consumada, en la teoria
del grado de desarrollo de la infraccion.

La importancia y trascendencia del moévil no
paso desapercibida para el legislador; basta con-
siderar aquella causa de atenuacion que hacia
referencia a obrar por “motivos altruistas, mora-
les.43..., y las antiguas figuras del infanticidio y
del aborto homnoris causa en las que el motivo
revestia una posibilidad clara de atenuacion;
hogaiio, la finalidad piadosa descrita en el arti-
culo 143, siquiera de forma indirecta®?#, permite
seguir afirmando que la tesis de la intencién
motivada sigue estando en la mente del legisla-
dor, por lo que extraiia la utilizacién indiscrimi-
nada de un término sin entrar en consideracio-
nes acerca de su contenido, ya sea bastardo,
bien merezca elogios.

De ahi que no deban relegarse al trastero de la
inutilidad aquellas conductas que encajan,
encajaban en principio, en el articulo 425 y en
las que el autor de las violencias integrantes de
falta actuaba a virtud del ejercicio del derecho a
la correccion inherente a la patria potestad que
recoge el ultimo parrafo del articulo 154 del
Cédigo. 45

41 s6lo por citar algunos casos, el antiguo articulo 533 de las estafas aludia “a cualquier engaro que no fuere de
los expresados”, y el 131, en los delitos contra la paz e independencia del Estado. sancionaba al funcionario que
atentare contra aquellos intereses de una fornna no comprendida en los articulos anteriores™.

42 “Responde el delito de trafico de drogas a la estructura de los delitos de peligro abstracto y su punibilidad tiene
su origen en la situacion de peligro eventual que nace de las conductas tipicas”. Sentencias de 17 de Abril de

1993 y 7 de Diciembre de 1998.

43 Hoy unificadas estas atenuantes en la formula general de obrar “por causas o estimulos tan poderosos que
hayan producido arrebato. obcecacion y otro estado pasional de semejante entidad™. S.T.S. 1110/96 de 20 de

Diciembre.

44 g pairafo ultimo del articulo 143 peiinite colegir que la peticion de muerte del suicida tiene, como contrapar-
tida, la existencia de moviles elevados en el autor de la muerte solicitada.

45 g apartado ltimo de este articulo faculta a los padres para “corregir razonable y moderadaimente a sus hijos™.
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De esta forma, es preciso matizar la doble pro-
blematica que cabe establecer en orden a este
punto teleolégico: la primera es la de que, por
exigencias del principio de especialidad, deben
excluirse aquellas conductas que encontrarian
mejor acomodo en otros articulos, como el 173,
y la segunda es la delicada cuestion, aludida, de
su compatibilidad con el derecho de correccion,
admisible siempre que se ejerciten en términos
que, socialmente, se consideran moderados, no
cuando entrafian un exceso que puede devenir
antijuridico en cuyo caso, de ser habituales,
serian constitutivos de este delito.

Excesos que pueden traer causa tanto de la
forma inmoderada en que es ejercida la correc-
cion, como por la inadecuacion del supuesto
castigo al comportamiento real corregido™.46

Obvio es decir que las anteriores consideracio-
nes en torno a la incorrecta consignacion de
aquella ambigua finalidad han sido determinan-
tes de la eliminacion de este requisito sicolégico
y finalista en los articulos que sucedieron al pri-
mitivo 425.

c.- Violencia fisica.

Elempleo de la vis material sobre las personas
era, para los redactores del texto, el vehiculo
unico y, al tiempo, bastante para la comision de
las conductas sancionadas, lo que daba lugar a
consecuencias de dificil admisién desde la pers-
pectiva del Derecho Penal. al ser creadoras de
situaciones de impunidad.

Esto, principalmente, por la ausencia da la
violencia siquica o intimidacién moral como fac-
tor igualmente capaz de producir aquella situa-
cién de ruptura de la paz doméstica que el legis-
lador deseaba evitar, dando lugar a una laguna
en la féormula empleada que no era comprensi-
ble.

Baste, para ello. la simple consideraciéon que la
Ley Organica que introdujo el articulo 425 modi-

ficd, y sensiblemente, los delitos de lesiones, y
una de sus concretas alteraciones fue consignar
en el articulo 147, junto al menoscabo corporal
y fisico, el mental. rompiendo asi un silencio tra-
dicional que excluia aquel aspecto lesivo.

No cabe desconocer, sefiala Valcarce Lopez#7,
que las lesiones siquicas resultan dificil de acre-
ditar: que, igualmente, es compleja la prueba del
menoscabo mental*$ y que, en ocasiones, este
tipo de lesion no siempre ofrece caracteres diafa-
nos que faciliten su apreciacion, y asi al lado de
aquellos comportamientos claros que, a través
de su incidencia sobre el equilibrio sicofisico del
sujeto, terminan afectando a su integridad o
salud, corporal o mental, pueden manifestarse
otros de manera sutil por medio de veladas ame-
nazas o coacciones habilmente disfrazadas que,
por la ambigiiedad formal en que aparecen, y
perfectamente administradas por el autor,
“suponen un mayor y mas cuidado atentado
contra la libertad individual del sujeto pasivo y
contra el grupo familiar, desembocando con fre-
cuencia las acusaciones publicas en absolucio-
nes por falta de tipicidad o en condenas inocuas
por el expediente de la simple falta punible".49

Allado de esta situacion de vacio legal motiva-
da por la ausencia de la violencia siquica en la
redaccion del articulo 425, adolecia este precep-
to de una referencia concursal, innecesaria si los
hechos de los que dimanaba el delito tenian la
consideracion de faltas pues, para tal caso se
estimaba suficiente la pena de arresto mayor,
que subsumia aquéllas, pero preocupante si se
habian producido infracciones constitutivas de
delito.

De la Exposicion de Motivos de la Ley parecia
desprenderse que sélo las faltas engendraban la
lesion del articulo 425, mas tal postura era
inadmisible, por lo que si las violencias debian
ser tipificadas como delitos no podia ser tolera-
ble que la ausencia de una norma concursal
impidiera la sancion de aquéllas.

46 Confirmada esta orfentacion por el antiguo articulo 420 que, antes de su supresién por la L.O. 8/1983 de 25
de Junio excluia de la agravacion del parentesco las lesiones causadas por el padre al hijo excediéndose en la

correccion.

47 «

El Tribunal Supremo viene reconociendo. aunque prudentemente, la existencia de lesiones siquicas, siquiera

exigiendo una serie de requisitos para la apreciacién de las mismas®.
VALCARCE LOPEZ, Marta. Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales. Ministerio de Justicia.

Madrid. 1999. Pag. 50.

48 Curiosa la afirmacion de SERRANO GOMEZ cuando sostiene que “los Jueces no estan preparados para tratar

estas cuestiones de tipo sicolégico™.

SERRANO GOMEZ. Alfonso. Derecho Penal. Parte Especial Dykinson. Madrid. 1999. Pag. 113.

49 SANCHEZ AYALA, Manuel. Obra citada. Pags. 81 a 83.
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Con ello se evidenciaba la defectuosa técnica
del articulo 425, sin que el silencio legal fuera
obstédculo para llegar a la conclusion de la apre-
ciacion, ya de un concurso ideal de delitos, ya un
supuesto de concurso de normas: en tales casos,
a virtud de la sancion del articulo 425, y a la luz
del principio de consuricién, seria esta tltima la
solucién estimada mas correcta.?0

d.- Aspectos personales.

Como toda norma incipiente y primeriza, la
relacion de personas cornponentes de la familia,
entre y contra las que se producian las agresio-
nes fisicas de parte de uno de los miembros del
colectivo era corta, limitada al parentesco mas
proximo: por otra parte, la formula legal daba
por sentado que las violencias nacian, en exclu-
siva, del conyuge, conviviente o titular de la
patria potestad, sin que tuvieran un actor o des-
tinatarios diferentes, lo que daba lugar a situa-
ciones extranas al estimar como ajenas al ambi-
to familiar, en el sentido de atentatorias a la paz
del hogar, aquellas actuaciones violentas que un
hijo dirigia contra sus padres que, por desgracia,
no son infrecuentes y pueden transformar en
insoportable la vida doméstica.5!

Era, pues obligado sefialar este primer incon-
veniente de la regulacién legal en cuanto que ori-
ginaba situaciones de impunidad inadmisibles.

Desde otra perspectiva, el nuevo texto incluia
junto al cényuge, a "persona a la que estuviere
unido por analoga relacién de afectividad”,
dando a entender con ello que trasladaba al
campo de las agresiones familiares la solucion
que recibié, a partir de la reforma de Junio de
1983, el tema de las llamadas circunstancias
mixtas, descrita en el entonces articulo 11; no se

prodyujo, sin embargo, este trasvase de manera’

integra pues se excluyé a los hermanos92 por
naturaleza, afines o adoptivos a cambio de llevar
al ambito de la tutela penal al pupilo, menor o
incapaz sujeto a su tutela o guarda de hecho.

Esta postura legal de mantener fuera de la
orbita familiar, a efectos del articulo 425, a los
colaterales, se ha mantenido en las posteriores

modificaciones, lo que es claro exponente del
deseo legislativo de limitar la calificacion delicti-
va a un terreno restringido en el que prima la
proximidad parental o afectiva. No obstante, se
entiende por algunos autores que hubijera sido
conveniente aquella inclusion en el articulo 425,
sobre -todo si el Cédigo hubiera exigido, como
ahora hace, el requisito de la convivencia, otor-
gando de esta suerte un sentido amplio. pero no
por ello ilégico, al circulo familiar.

Mayor trascendencia posee la eliminaciéon que
los redactores del articulo llevaron a cabo del
calificativo que marcaba el legislador para ade-
cuar y asimilar la relacion de hecho a la conyu-
gal, y que era la nota de “permanente”, lo que
comportaba unas consecuencias que sobrepa-
san la mera figura literaria.

Dicho adjetivo, suprimido sin explicaciones,
era claramente indicativo del rechazo legala una
situacion de temporalidad o provisional, de rela-
cién marcada por un plazo prefijado o condicio-
nada su subsistencia a determninados eventos,
ya que para la Jurisprudencia no era equipara-
ble ninguna de estas situaciones provisorias a la
relaciéon de matrimonio a la que se le queria asi-
milar, lo que desnaturalizaba el sentido del arti-
culo 425.

Por estas razones, ya desde los primeros
momentos de la aparicion de la circunstancia
mixta, y su traslado al articulo 425 se puso de
relieve que no entraria en juego la circunstancia
en cuestion si la relacién entre agresor y ofendi-
da/o se encontrare rota por ausencia, sino de la
afectividad. si al menos de intereses comunes,
existiendo enemistad, intereses contrapuestos o
cualquiera otra razén origen del distanciamiento
entre los sujetos, activo y pasivo, del delito.53

El criterio jurisprudencial, surgido a raiz de la
aparicion de la reforma de 1983y, por ende, pre-
vio al articulo 425 indicaba que, con relaciéon a
la referida circunstancia mixta, sus efectos se
desvanecian tanto para la relacion conyugal
como en las situaciones puramente de hecho en
las que el legislador asimilaba la afectividad y el
titulo formal, cuando cesaba el soporte de una u

50 pescrito hoy en el concurso de Leyes, del Titulo ﬁ'elixninal‘ del Cadigo Penal.

51 Ex(ranieza manifestada por RODRIGUEZ DEVESA, J.M. Derecho Penal. Parte Especial citada. Pag. 159.

52 La materia de las circunstancias mixtas quedo simplificada en el texto de 1944, al pasar la embriaguez a ser
solamente atenuante. y la publicidad, agravante. Posteriormente, la Reformna de Junio de 1983 anadic la sttua-

cion estable, similar al matrimonio.

93 Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de Noviembre de 1984, 15 de Septiembre de 1986 y 23 de Marzo de

1988.
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otra, y estas afirmaciones son perfectamente
predicables al tipo descrito en el mencionado
articulo, con la consecuencia de eliminar la
tipicidad de la conducta atentatoria a la paz
familiar.

Y es que se trata de situaciones diferenciadas
y sin posible confusién a efectos penales: una
cosa es pactar de antermmano una duracién mera-
mente transitoria y un caracter provisional a
una relacion matrimonial fonnal, o simplemente
de hecho y otra, muy distinta, admitir que, por
causas explicables la situacion creada sobre la
base de un vinculo civil o religioso o al amparo
de voluntades de hecho. en las que el afecto
entre las partes constituye el soporte tiinico para
una relacién duradera y permanente, pueda
desaparecer y estimarse inexistente.

En resumen y por lo que se refiere a los efec-
tos derivados de conductas descritas en el hoy
articulo 153, antano 425, el derecho debe negar
relevancia a la primera de aquellas situacionesy,
por el contrario, conceder plena trascendencia a
la segunda.

A modo de relacion sucinta de fallos que reve-
lan el criterio del Tribunal Supremo en punto al
aspecto parental indicado, es valido sefalar los
siguientes pronunciamientos:

“El articulo 425 del Cédigo Penal, al referirse
al sujeto pasivo del delito de lesiones que él
mismo define, habla de cényuge o persona a la
que estuviere unido por analoga relacion de afec-
tividad. Como es sabido, la relacién conyugal es
la que une al marido y a la mujer, es decir, a per-
sonas de distinto sexo que han contraido matri-
monio y uno de cuyos efectos mas caracteristi-
cos es la vida comun de los cényuges, esto es, la
convivencia habitual de los mismos en la misma
casa, como seiiala el articulo 68 del Cédigo Civil.
La relacion matrimonial es la constituida por la
union del hombre y la mujer, dirigida al estable-
cimiento de una plena comunidad de vida, sien-
do tradicional decir que los conyuges compartian
mesa y lecho, por lo que debe concluirse que, por
relacion personal analoga al matrimonio habra
de entenderse unicamente, la existente entre
personas de distinto sexo que, sin haber contrai-
do matrimonio, convivan de hecho".54

Ya publicado el articulo 153 manifesto el
Tribunal Supremo que la apreciacion del paren-

54 Sentencia 3625 de 11 de Mayo de 1995.
55 Sentencia 5243 de 21 de Mayo de 1999.

56 sentencia 7055 de 29 de Septiembre de 1999.
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tesco “requiere la convivencia real de afecto entre
parientes, por lo que si la unién conyugal estu-
viera rota de hecho y desaparecida la affectio
maritalis, aun sin separacion legal o divorcio, no
es dable apreciar la citada causa de agravacion,
lo que es extensible a las uniones de hecho aun-
que no exista legalmente un vinculo matrimo-
nial”.

De aqui resulta, y esta declaracion del
Supremo se antoja de notable relevancia que “si
la situacién familiar se encontraba en crisis, con
diversas denuncias formuladas por la esposa
contra el acusado en diversos juicios de {altas
por insultos, amenazas de muerte, lesiones,
vejacion injusta, durmiendo en habitaciones
separadas, la relacion afectiva de la affectio
maritalis se habia roto y ello comportaba la ina-
plicacion de la agravante".55

No menos clara, finalmente, es la resolucién
que, a continuaciéon se transcribe, expresiva de
que, "ademas de la existencia objetiva de la rela-
cion de parentesco, debe existir también un
natural lazo afectivo, de tal modo que cuando el
mismo se ha roto y consta que no existen intere-
ses comunes sino contrapuestos, que no existe
amistad o que, por cualquier otra razén, media
un distanciamiento entre sujeto activo y pasivo
del delito, la relacién resulta inoperante y el
hecho criminal ha de juzgarse y valorarse como
acontecido entre extrafos".58

e.- Habitualidad.

En el marco del articulo 425 la habitualidad
aparecia consignada como un factor determi-
nante de la aparicién de la conducta tipica, y asi
lo habia puesto de relieve con especial énfasis la
Exposicion de Motivos de la Ley del 89: “se tipi-
fican como delitos los malos tratos ejercidos
sobre el conyuge, o menores o incapaces cuan-
do, a pesar de no integrar, individualmente con-
siderados, mas que una falta, se producen de
modo habitual”.

Se introdujo de esta suerte un elemento de
discusion, reiterado en las modificaciones ulte-
riores del articulo, que encierra dos problemas
necesitados de solucién: de un lado, la determi-
naciéon de un concepto claro y preciso de habi-
tualidad, a fin de interpretar adecuadamente el
precepto buscando y encontrando su verdadera
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finalidad y sentido; de otra parte, sefialar la ine-
vitable secuela que en funcion de tal concepto
puede presentarse y que es, sencillamente, la
conculcaciéon del, también repetido, principio
‘non bis in idem".

La primera de las cuestiones apuntadas no
parecia de dificil solucion desde la perspectiva
doctrinal: para apreciar la habitualidad sera
suficiente que en una causa se enjuicien una
repeticion de hechos violentos, denunciados en
una o varias ocasiones que, al declararse proba-
dos en la sentencia, permitan la aplicacién del
articulo.

SERRANO GOMEZ57 escribe que, “en cuanto
al término habitualmente, no queda claro si se
trata de una valoracion penal o criminolégica o,
incluso que el legislador se haya limitado, sim-
plemente, a pensar en la repeticién de conductas
anteriores™; sin embargo, DOLZ seiiala que
“desde el momento que el legislador aporta una
definicién legal de habitualidad, es claro que no
se trata de una simple cuestion de hecho; tiene
un claro sentido juridico, en el que se intenta dar
relevancia, en una comun construcciéon con la
reincidencia, a la anterior conducta del autor".58

GANZENMULLER toma partido por la sencillez
clasica del concepto indicando que la habituali-
dad “vendria limitada por los siguientes requisi-
tos:

a.- repeticion de actos de idéntico contenido,
en namero de tres, al menos.

b.- que entre las diferentes agresiones exista
unidad de contexto, reveladora de una con-
ducta sistematicamente agresiva sobre el
sujeto.

c.- desde el punto de vista, igualmente impor-
tante, de la temporalidad, que exista una

57 Derecho Penal Especial citado. Pag. 114.
58 Obra citada. Pag. 3.

59 Obra citada. Pag. 212.

cierta proximidad cronolégica entre los
actos violentos.?9

No parece, pues, que haya lugar a dificultades
procedentes de una confusiéon con la idea y la
construcciéon de la reincidencia®0, ni tampoco
con la aparicién, en el nuevo Texto de 1995, del
concepto de habitualidad que retleja el articulo
94 actual.

En suma, la repeticion de hechos, similares, y
declarados probados, integra la nocién de habi-
tualidad a los efectos de las violencias familiares.

Asi lo habja entendido de manera continua y
pacifica la Jurisprudencia al cumplir su misién
de interpretar las conductas tipificadas en las
que los redactores del Codigo de 1973 habian lle-
vado al tipo delictivo la exigencia de la habitua-
lidad, declarando que®! “exige, para poder ser
estimada, la repeticion de actos de la misma
especie como habito o costumbre; habitualidad
que “debe ser factica ya que de ser presunta o
juridica, lesionaria la presuncién de inocen-
cia".62

Ha entendido, asimismo, la Sala Segunda que
“la habitualidad no es un concepto juridico defi-
nido como lo es, por ejemplo, la reincidencia,
sino una cuestion de hecho, siendo precisos al
menos tras actos de repeticion, cuya constancia
formal no es necesaria a diferencia de lo que
ocurre con aquella causa de agravacion, por lo
que en este sentido de cuestion de hecho, es
apreciable por el Tribunal de instancia, en aten-
cién a los elementos de prueba con los que se
hubiese contado para formar la conviccion de su
concurrencia”.63

“Ha de resaltarse que la habitualidad entrana,
por la insistente actitud del sujeto, una especia
de costumbre incorporada a su actuar, una ten-
dencialidad o predisposicién hacia la realizacion

60 gy requisito “de la misma naturaleza” puede determinarse utilizando como criterio orientador la homogeneidad
o heterogeneidad de los delitos, confoitne a la Jurisprudencia elaborada en torno al principio acusatorio. “aten-
diendo al bien juridico y las caracteristicas de ataque al mismo". Sentencia 1078/98 de 17 de Octubre.

61 Sentencia de 23 de Diciembre de 1988.

62 Sentencia de 20 de Marzo de 1991.

63 sentencias de 27 de Enero de 1992 v 846/1994 de 25 de Abril.
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de determinadas infracciones tan pronto se
ofrezca una ocasion u oportunidad propicia al
efecto™.64

Finalmente, ya en fecha de Diciembre de 1996
pero con referencia al articulo 425, el Tribunal
Supremo habia sefialado que podia definirse la
habitualidad en este tipo delictivo como “la repe-
ticion de actos de idéntico contenido, con cierta
proximidad cronoldgica, siendo doctrinal y juris-
prudencialmente consideradas como tales siem-
pre que existan, al menos, tres agresiones cerca-
nas".

A la luz de la doctrina del Supremo, y de la
sencillez del texto del articulo 425, no deberian
surgir problemas en torno a la habitualidad y la
relacién, matrimonial o afectiva, descritas en el
mencionado precepto.

Sin embargo, el texto definitivo del actual arti-
culo 153 ha alterado de manera notable estos
dos elementos del tipo, de suerte que lo que
antano podia ser considerada como una situa-
cion pacifica, con las inevitables dificultades
propias de toda materia juridica, se ha transfor-
mado en una cuestién presidida por criterios que
chocan, y puede que frontalmente, con los tradi-
cionales principios del Derecho Punitivo, lo que
se vera en su momento oportuno.

VI.- DERECHO POSITIVO III.

El articulo 153. L.O. 10/1995 de 23 de
Noviembre.

A.- Precedentes.

La escasa fortuna de los redactores del texto
surgido en 1989, y las deficiencias ya indicadas
de su contenido crearon en la doctrina un clima
generalizado de insatisfaccion, interesando las
oportunas al par que necesarias modificaciones
en el articulo 425 a fin de que pudieran cum-
plirse las expectativas que en él se habian depo-
sitado, a la luz de la casi nula aplicacion y prac-
ticidad de la norma legal, con la contrapartida

del aumento en numero y gravedad de las infrac-
ciones que estaba llamada a perseguir.

El legislador, ciertamente, se hizo eco de estas
justas pretensiones, siquiera la respuesta se
produjo tardiamente pues, abandonando el sis-
tema tradicional de solucionar estos problemas
mediante una ley especial6?, adaptada a las con-
cretas necesidades, prefiri6 esperar a la apari-
cién del nuevo Caédigo Penal que, para entonces,
se antojaba proximo.

Empero, el Proyecto de Cddigo Penal pensado
utilizar como vehiculo para la pretendida refor-
ma, que fue el de 1992,66 se vio envuelto en el
torbellino de la vida politica, conociendo los
momentos de la disolucién de las Cortes y la
celebracion de elecciones anticipadas, carecien-
do en consecuencia de virtualidad legal y trans-
mitiendo el testigo para la venida del que ya se
denominaba Cédigo Penal de la Democracia®7 al
Proyecto de 1994, antecedente directo e inme-
diato del vigente texto punitivo de 1995.

Ocurre, sin embargo que una visién, brevisima
por supuesto, de las manifestaciones de estos
dos Proyectos en orden a la cuestion aqui deba-
tida conduce a resultados desmoralizadores:
nada nuevo aportaron e, incluso, pudiera afir-
marse que acrecentaron los defectos ya puestos
de relieve en la pionera férmula del articulo 425,
y valga para demostrar estas afirmaciones la
simple lectura de los textos que uno y otro de
estos trabajos preparatorios ofrecian a la doctri-
na penalista.

a.- El Proyecto de 1992.

El articulo 161 del mencionado Proyecto se
expresaba de esta manera:

“El que habijtualmente ejerza violencia fisica
sobre su cényuge o persona a la que estuviere
unido por andloga relacion de afectividad, o
sobre los hijos sujetos a la patria potestad, o
pupilo, menor o incapaz, sometido a su tutela o
guarda.

La pena sera de prision de seis meses a tres
anos, sin perjuicio de las penas que pudieran

64 sentencias 893/93 de 21 de Abril y 1817/94 de 14 de Octubre.

65 Asi ocumié con la Ley Organica 8/1992 de 23 de Diciembre que llevé al Cddigo Penal los acuerdos de la

Convencion de Viena, sobre Drogas, de 1988.

66 g Proyecto fue redactado por una comision formada por GARCIA VALDES, VIVES ANTON, BERDUGO, GARCIA

MIGUEL, PAZ RUBIO y MESTRE DELGADO.

67 Es dificil, ante ello, entender la comunicacién del entonces Ministro de Justicia cuando afirmaba que el Proyecto
“no nace con vocacion de debate sino para que el ptblico sepa el Cédigo que va a publicar el Gobiermo™.
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corresponder por el resultado que, en cada caso,
se causare”.

De este primer apartado del transcrito articu-
lo destacaban, como novedades, la exasperacién
de la pena, recogiendo asi un sentir generaliza-
do, y la referencia a los supuestos concursales:
por el contrario, continuaba ignorandose la vio-
lencia siquica como motor impulsor de las agre-
siones familiares y, también. la combinacién del
hijo como sujeto activo y el ascendiente como
destinatario de la violencia, manteniendo de esta
suerte una laguna legal ya anteriormente
denunciada.

Hasta aqui aparecia equiparado el Proyecto
con el articulo 425 entonces vigente en orden a
ventajas e inconvenientes. Pero donde el legisla-
dor puso la guinda de los despropésitos fue en el
segundo apartado de este articulo 161:

“A los efectos de este articulo se presume que
existe habitualidad cuando el culpable hubiera
sido condenado por tres o mas delitos o faltas de
lesiones contra las personas a que se refiere el
apartado anterior, en los cinco afios precedentes
a la comisién de la nueva infraccién penal”.

Dificil se presentaba la tarea de obtener una
inteligencia definida del sentido de esta declara-
cion dadas las contradicciones existentes enella,
y que permiten llegar a la conclusion de la
ausencia, en los redactores del Proyecto, de con-
ceptos claros sobre ideas fundamentales®® y
basicas del Derecho Penal.

El plazo de cinco afos, en efecto. era incom-
patible con la cancelacion de antecedentes pena-
les que el mismo Proyecto regulaba en el articu-
lo 142, donde se fijaba un plazo de seis meses
para las faltas y de tres anos para los delitos de
cardcter menos grave, con lo que aquellas con-
denas resultaban de imposible aplicacién como
habijtuales, maxime si se trataba de faltas, a
menos que se quisiera relegar a la nada todo el
sisterna de cancelacion de antecedentes tradicio-
nal en el Derecho espaiiol, asi como el principio
de la prescripcion.

Esto, de una parte por cuanto desde otra opti-
ca era, es y serd exigencia insoslayable para la
apreciacion de la habitualidad, en el sentido rei-
terado desde antiguo por la Jurisprudencia, la
cercania temporal entre las diferentes infraccio-
ries que, precisamente por mor de aquella proxi-

68 Especialmente la nocién de reincidencia.

midad permiten ser consideradas como determi-
nantes de una conducta revestida de la nota de
habitualidad. lo que no podia ocurrir silas lesio-
nes venian de varios arnos atras.

Finalmente, la delicada cuestion al tiempo que
trascendente que con el texto de 1999 de plante-
ara de lleno ya asomaba aqui, timidamente, al
manifestar el Proyecto de 1992 la connotaciéonde
que el culpable “hubiere sido condenado™.

b.- El Proyecto de 1994.

Este inmediato antecedente del vigente Cédigo
sigui6 la pauta de los trabajos anteriores. mejo-
rando la técnica pero sin llegar a una construc-
cién de las conductas tipificadas que resolviera
las numerosas dudas todavia sin aclarar.

Su articulo 153 se expresaba de la siguiente
forma:

"El que habitualmente ejerza violencia fisica
sobre su cényuge o persona a la que se halle
ligado por analoga relacion de convivencia, asi
como sobre los hijos propios, o del cényuge o
conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces
que con ¢l convivan, sera castigado con la pena
de seis meses a tres anos, sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder por el resulta-
do que, en cada caso se causare”.

Con relacion al anterior intento legislativo,
cabe anotar a favor de este segundo la supresion
del incomprensible concepto de habitualidad y la
ligera ampliacion de los elementos personales
que, en su condicion de sujetos pasivos, pudie-
ran verse involucrados en el contexto de las
agresiones familiares: se adiciona, en efecto, y
junto a los propios hijos a los del conyuge y los
del conviviente y destaca, especialmente, la
deseada inclusion del ascendiente como victima
de las agresiones.

Desde una perspectiva critica seguia brillando
por su ausencia, como en el Proyecto de 1992, la
mencion a la violencia siquica. Por ello. y una vez
mas es obligado preguntarse el porqué de la falta
de esta especie de modalidad agresiva ya que en
ambos Proyectos, y de acuerdo a la reforma en
materia de lesiones ocurrida a virtud de la L.O.
de 1989, era sancionado®® quien, “por cualquier
medio o procedimiento causare a otro una lesién
que menoscabe su integridad corporal o su
salud fisica o mental” por lo que, admitidas estas

69 Respectivamente se ocupaban de las lesiones los articulos 155 y 153.
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situaciones era patente la necesidad de consig-
narlas expresamente en el campo de las violen-
cias familiares.

Seguia sin adjetivarse la relacion de hecho
similar a la conyugal al no constar las notas de
permanencia o estabilidad, mediante las que la
Jurisprudencia afirma la existencia de la situa-
cién more uxorio: de otra parte, se sustituyé la
nota de afectividad, clasica y tradicional, por la
material de convivencia, lo que tampoco estaba
de acuerdo con la orientacion mantenida por la
Sala Segunda”9, y a la que luego se hara amplia
referencia: basta sefialar que en la doctrina del
Tribunal Supremo primaba claramente el carifio
y la comprensién como destacados valores inter-
nos?}, frente al dato, en ocasiones anecdética y
circunstancial, de la mera convivencia en
comun.

B.- El Articulo 153.

Alaluz dela primera declaracionlegislativa de
estas conductas recogida en el articulo 425, y las
manifestaciones ya reflejadas de los Proyectos de
1992 y 1994 facil era colegir que el Codigo Penal
de 1995 no regularia de manera y contenido muy
diferentes su aportacion a la descripcion y casti-
go de las violencias familiares.

Esta fue, en efecto, la redacciéon del primer
articulo 153:

“El que habitualmente ejerza violencia fisica
sobre su cényuge o persona a la que se halle
ligado por andloga relacion de afectividad de
forma estable, o sobre los hijos propios o del con-
yuge o conviviente, pupilos, ascendientes o inca-
paces que con ¢l convivan o que se hallen suje-
tos a la potestad, tutela, curatela o guarda de
hecho, sera castigado con la pena de prision de
seis meses a tres anos, sin perjuicio de las penas
que pudieran corresponder en cada caso por el
delito que se causare”.

Una sencilla comparacion entre esta primera
modificacién legal en vigor de las conductas
punibles examinadas, y la inicial postura legisla-
tiva de 1989 permite apreciar algunas sensibles
diferencias: de ellas, la calificaciéon de estable a

la relacién similar a la conyugal al tiempo que se
fija el fundamento de ambas en la afectividad: se
amplia el circulo de los implicados de manera
activa y pasiva en el ambito de la familia y, por
ultimo se da entrada a la tutela, la curatela y la
guarda de hecho, situaciones ignoradas en el
texto del articulo 425.

A proposito de estas situaciones de proteccion
y amparo sera un dato a tener en cuenta que el
Codigo no exige la convivencia con relacion a los
sujetos a potestad, tutela, curatela o guarda de
hecho siendo ello un olvido evidente: es claro que
la paz familiar, y éste es el espiritu del precepto,
requiere la perturbaciéon de la misma en el seno
del hogar. no cuando se produce la situacion vio-
lenta fuera del mismo y menos en otro lugar sin
conexién con la intima relacion que sirve de
marco a la conducta delictiva.

Se admite y se menciona a la curatela, respec-
to de la que también pudiera afirmarse que se
desenvuelve al margen de toda relacion o situa-
cién convivencial, tal y como se desprende del
sentido general restrictivo del articulo 288 del
Codigo Civil, y de la declaracion explicita del
articulo 29872, del mismo Cuerpo Legal, lo que
es un factor mas de duda acerca de la bondad de
su inclusion en la relacion citada.

El resumen critico, en definitiva, de este pre-
cepto aportado al Derecho Positivo por el Cédigo
de 1995 pocas consideraciones motiva ademas
de las ya vertidas en tomo al articulo 425.

Se mejora, si, la técnica y se amplia especial-
mente el campo de la relacién personal: sin
embargo, al mantener una redaccién pareja a las
anteriores y no resolver algunos aspectos esen-
ciales que constituian puntos débiles en Iz nor-
mativa legal, tampoco eran de esperar aplausos
por parte de la doctrina. Se imponia, por consi-
guiente, una nueva férmula que de una vez por
todas satisfaciera aquellas aspiraciones, y ello es
lo que se ha pretendido con la nueva regulacion
nacida de la Ley de 1999.

Las paginas siguientes van dedicadas, por
ende, al analisis del actual articulo 153 y su
valoracion desde la perspectiva finalista apunta-
da por los redactores de la Ley.

70 La Sentencia 7932/2000 a la que se hara luego cumplida referencia. equiparaba los conceptos de convivencia

y afectividad.

71 *Comunidad de amor y libertad presidida por el respeto mutuo”, decia la Sentencia 5792 de 24 de Junio de

2000.

72 1a curatela....." no tendra otro objeto que la intervencién del curador en los actos que el prédigo no puede rea-
lizar por si solo, determinando la sentencia los actos que el prédigo no puede llevar a cabo sin el consentimiento

del curador™.
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VII.- DERECHO POSITIVO 1V.

El Articulo 153. L.O. 14/1999 de nueve de
Junio.

La Exposicion de Motivos de la Ley Orgéanica
arriba mencionada refleja un sentido unitario al
par que generalizado: en aras de la perseguida
{inalidad de erradicar las violencias familiares no
sé6lo modificé el articulo 153 hasta entonces
vigente sino que {ue mas alla al poner manos en
otras diversas disposiciones del Derecho Penal,
tanto sustantivo como procesal.

Entre las primeras deben destacarse la prohi-
bicion de acercamiento a las victimas del delito,
el ejercicio de la accién penal de oficio en los
casos de simples faltas y la adecuacion de la
imposiciéon de la sancion penal a las posibles
consecuencias sobre la propia victima.

Extramuros del Cédigo, la reforma incidié en
el articulado de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, principalmente a través de dos aspec-
tos novedosos, cuales {fueron el establecimiento
de una medida cautelar que permitia el distan-
ciamiento fisico entre el agresor y su victima y
que puede adoptarse por el Instructor desde las
primeras diligencias, y facilitando por otra parte,
la cobertura legal para que no se produzca con-
frontaciéon?3 visual entre los menores afectados
y el procesado, mediante la incorporacién al pro-
ceso de medios audiovisuales; también y desde
esta misma perspectiva, cuando los testigos
sean menores de catorce anos, la practica de los
careos tendra caracter excepcional.

Pretende, pues la Ley ofrecer una serie com-
pleta de cambios desde el prisma juridico, elo-
giables y loégicos, pero que no obstan a la for-
mulacion de estas dos consideraciones: una, que
las medidas fijadas deben ir acompainadas y aso-
ciadas a otras de signilicado tuitivo, educador,
laboral y administrativo como indispensable
complemento: otra, que la redaccion y el conte-
nido del articulo 153 puede suponer un {reno a
la consecucién de los fines perseguidos al incor-
porar elementos que, no obstante su anterior
consignacion, se presentan revestidos de un
ropaje que desvirtuia la naturaleza de principios
tradicionales del Derecho Penal, con la secuela
de sembrar la confusién en la aplicacion del
nuevo precepto.

Esta es la redaccion del actual articulo 153:

73 Articulos 448.3 y 455.2.

"El que habitualmente ejerza violencia fisica o
psiquica sobre quien sea o haya sido su céonyu-
ge, o sobre persona que esté o haya estado liga-
da a ¢l de forma estable por andloga relacién de
alectividad, o sobre los hijos propios o del cén-
yuge o del conviviente, pupilos, ascendientes o
incapaces que con ¢l convivan o se hallen suje-
tos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda legal, serd castigado con la pena de seis
meses a tres anos de prision, sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder a los delitos o
faltas en que se hubieran concretado los actos
de violencia fisica o psiquica.

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

Con mayor o menor trascendencia y con
menos o mas entidad, los elementos del tipo
delictivo, tal y como {ue originariamente conce-
bido por los redactores de 1989, se reflej6 en los
Proyectos de 1992 y 1994 y se plasmoé en la pri-
mera aparicion del articulo 153, se han visto
modificados en la nueva férmula legal hasta el
punto que solamente la cuestién relativa a la
ubicacion y sistematica de la norma permanece
sin alteracion: el resto de los componentes de la
descripcion aportada por el legislador de 1999
han querido ser adaptados a las exigencias prac-
ticas y doctrinales que demandaban un cambio
en la configuracién punitiva de aquellas conduc-
tas por estimarlas insatisfactorias.

a.- Sistemdtica.

He aqui el inico elemento del tipo delictivo que
no ha experimentado variacion alguna desde la
primera aparicion del texto del articulo 425,
pasando por los Proyectos ya mencionados y el
inicial articulo 153, hasta llegar al vigente, lo
que significa que para el legislador de entonces y
el de ahora prima sobre las consideraciones de
indole familiar, el ataque a la integridad fisica o
mental.

Por lo tanto, no solamente se separa el Cédigo
en esta nueva redaccion de las palabras de los
autores de la reforma de 21 de Junio de 1989
que aludia a que la proteccion dispensada a los
miembros del grupo familiar abarcaba a los débi-
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les, ya se mostrara esta debilidad desde la
panoramica econdmica o fisica, sino que, igual-
mente, no mostré atencién a las palabras de la
extensa Exposicién de Motivos del Proyecto de
1992, explicita en este sentido, cuando afirmaba
que el legislador se propone ..." velar por intere-
ses que trascienden del grupo a la sociedad vy,
por otra parte, tutelar a los miembros mas débi-
les del mismo”, lo que hace mas inexplicable la
separacion de los miembros del clan, alojados en
Titulos diferentes del Cédigo segiin la naturaleza
del ataque y con olvido del denominador comun
constituido por la pertenencia a un grupo fami-
liar cuya pacifica existencia es el factor determi-
nante del amparo que le presta el Cédigo.

En coherencia con esta postura, en la redac-
cién del articulo 57 del Cédigo también modifi-
cado por la Ley del 99, sigue aludiéndose a los
delitos de lesiones entre los que pueden dar
lugar a un distanciamiento entre el autor y la
victima, sin mencionar ni referirse a las violen-
cias familiares o el maltrato doméstico, como
entidades delictivas propias.

Sin perjuicio de una mas amplia consideracion
posterior, sera bueno manifestar ahora que esta
situacién, cuando menos escasamente ortodoxa
de la colocacion del articulo habria podido supe-
rarse mediante la simple incorporaciéon a la des-
cripcién del tipo legal de un elemento teleolégico,
no a la manera ambigua y escasamente definida
del articulo 425 sino dotado de caracteres con-
cretos y determinados, como pudiera ser la men-
cién finalistica del que “perturbare la conviven-
cia familiar” o bien “el que atacare la paz familiar
y doméstica”, pues en base a cualquiera de estas
conductas delictivas indicando con claridad el
bien juridico protegido, con la principal conse-
cuencia de trasladar las agresiones al ambito de
los delitos contra las relaciones familiares y ello
comportaria la supresiéon de algunas de las gra-
ves dificultades que ahora ensombrecen la recta
aplicacién del precepto.

b.- Violencia empleada.

Aqui si, y por {in, los redactores de la Ley de
1999 prestaron oidos a la insistente demanda
doctrinal que reclamaba una y otra vez la
ampliacién de los medios comisivos de estas
infracciones por la ausencia de la violencia de
caracter siquico, incomprensiblemente omitida
ante la situacién creada en el Capitulo de las
lesiones por mor de la reforma de Junio de 1989.

74 Sentencia de 15 de Diciembre de 1997.

Se imponia, en efecto, a la luz de la inclusién
en el texto del Cédigo de las referencias a la
salud mental como facultad del individuo sus-
ceptible de menoscabo, una definicion de violen-
cia siquica. que bien pudiera ser conceptuada
como aquel comportamiento que, a través de su
incidencia sobre el equilibrio psico-fisico del
sujeto, termina afectando a su integridad o salud
fisica o mental.

Concepto sencillo pero que no debe ocultar
dos connotaciones para su exacta delimitacién:
una, la imprecisién, en ocasiones de no facil
superacion, de la existencia de la relacién causal
entre los medios puestos en juego y el resultado
producido: de otra paite el empleo, incluso {re-
cuente, en la vida cotidiana, especialmente en el
hogar familiar, de sutiles manifestaciones o
aspectos que dificilmente serian catalogados
como f{actores susceptibles de generar una lesién
siquica que, sin embargo, van deteriorando pau-
latinamente las mutuas relaciones de conviven-
cia hasta desembocar en una ruptura de las
mismas, a veces inexplicable de no adentrarse el
sicélogo en este delicado juego tendente a des-
truir o cuando menos, a debilitar la salud men-
tal de la persona contra la que dirigen aquellas
habiles maniobras.

Tales manifestaciones de la violencia siquica
dificultaran notablemente su apreciacion, sobre
todo si abarcan una globalidad de fenémenos de
la vida familiar diaria presentes, segun los sicé-
logos, en buen nuimero de hogares y que si desde
una perspectiva forense pudieran ser causa bas-
tante para una solicitud de separacién o divorcio
seria cuestionable atribuirles suficiente virtuali-
dad para integrarse en un concepto amplio de
violencia psiquica.

La doctrina de la Sala Segunda, tradicional-
mente, ha venido {ijando como premisa del dario
siquico una agresion material, que puede deter-
minar una doble lesién, siquica y fisica, a penar
por un concurso de leyes, de forma que la causa
primera que menoscaba la salud mental requie-
re una incidencia corporal, por lo que, y como
resumen de la postura jurisprudencial??, el tipo
penal de las lesiones exige para su correcto
entendimiento el presupuesto de un dario corpo-
ral productor de consecuencias en la salud fisi-
ca, mental y en la integridad de la persona.”5

No obstante, una orientacién doctrinal con
fundamento cientifico viene sosteniendo que, si
en principio, sé6lo se reconocian como lesiones

75 TORRES DULCE, Eduardo. Menoscabo psiquico en las lesiones. Codigo Penal de Colex. Madrid. 1999. Pag. 317.
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siquicas las derivadas del dafio fisico sin recono-
cer el impacto psiquico aislado, en la actualidad
se admite que, sin la presencia de daio {isico
alguno, un trauma emocional puede ser el unico
dafo derivado de un acto delictivo y, ademas, el
origen de sintomas fisicos que habrian que cali-
ficar como secuelas fisicas procedentes de lesio-
nes psiquicas que se produjeron sin previo daro
corporal.

Sigue esta orientacion VALCARCE LOPEZ,
pero matizando con acierto la necesidad de un
actuar prudente en evitaciéon de que esta postu-
ra, llevada a limites extremos, pudiera declarar
responsable a un sujeto por una afectacién mini-
ma o, incluso, "de aquellos danos causados en la
victima de caracter excepcional y, ademas,
podria producir como correctivo natural el légico
escepticismo en el juzgador ante la existencia de
conductas de manipulaciéon, engarno o simula-
cién, de dificil deteccién”.76

En cualquier caso, y aceptando las dificulta-
des para la objetivacion de las lesiones psiqui-
cas, las posturas encontradas acerca de su con-
cepto y extension, la exclusion de lo que el
Tribunal Supremo llama “carencias, desfases y
los meros desajustes afectivos y emocionales”?7,
y, finalmente que la relaciéon causal, imprescin-
dible, ha de constar de manera inequivoca, todo
ello no es d6bice para afirmar que en este punto
el acierto ha presidido la actuacion del legislador
al adicionar a la violencia fisica, la psiquica, en
cuanto que complemento indispensable de las
fuentes de las agresiones domeésticas.

c.- Aspecto Personal.

Es en este ambito donde ha tenido lugar una
de las dos profundas alteraciones que los auto-
res de la Ley de nueve de Junio de 1999 han lle-
vado a cabo sobre sendos elementos integrantes
del tipo delictivo, cambios que se han proyecta-
do sobre la situacion matrimonial y su similar
relacion afectiva puramente de hecho, y sobre la
habitualidad.

La variacion en este campo de la relacion per-
sonal ha sido corta en palabras pero, a cambio,
de trascendencia hasta el punto de dar un giro
de ciento ochenta grados a la aplicacién tradi-
cional de las situaciones parentales aqui exami-

76 VALCARCE LOPEZ, Marta. Obra citada. Pag. 53.

77 Sentencia de 30 de Octubre de 1994.

nadas y, lo que puede ser mas grave, dejando
por tierra la doctrina elaborada por Ila
Jurisprudencia en torno a esta materia.

Estas afirmaciones tienen su razén de ser en
el simple examen de la realidad diaria, del crite-
rio del Tribunal Supremo manifestado a través
de su Sala Segunda y de los mismos precedentes
legales, segun resulta de lo que se expone a con-
tinuacion.

El Codigo Penal de 1944 recogié la doctrina de
las circunstancias mixtas, siquiera reducidas a
su minima expresion ya que la publicidad pasé a
ser agravante y la embriaguez se aposenté en el
Capitulo de las atenuantes, con la consecuencia
de restar unicamente el parentesco como causa
de atenuacion o de exasperacion de la sancion
penal, situaciéon que permanecié sin alteracion
alguna hasta la Reforma Urgente y Parcial, de
Junio de 1983.

Para entonces, las situaciones de parejas de
hecho habian adquirido carta de naturaleza, por
lo que el Derecho Penal no podia permanecer indi-
ferente ante su realidad?S, por ello la citada modi-
ficacion del Texto punitivo adiciond a la situacion
matrimonial la simple relacion factica, similar a la
conyugal y caracterizada por las notas de afectivi-
dad y permanencia, este ultima sustituida con
posterioridad por la de estabilidad.

Al publicarse el primero de los articulos que
anunciaban que el legislador habja tomado en
serio el problema de las violencias domésticas
figuraron en el tipo delictivo, como elementos
integrantes del mismo, las situaciones conyugal
y de hecho afectiva, repitiéndose esta férmula
dual en las sucesivas ediciones de los Proyectos,
primero, y del articulo 153 después, sin mas
excepcion que el cambio en el Proyecto de 1994
de la afectividad por la de convivencia.

Esta reiteracion en la descripcion legal fue
determinante de que la orientacion del Tribunal
Supremo se mostrara pacifica, continua y armé-
nica al interpretar las aludidas situaciones,
fijando con claridad los requisitos precisos para
acreditar su existencia como para estimar una u
otra irrelevantes a virtud de la desaparicion de
algunos de sus elementos fundamentales, espe-
cialmente la de afeccion marital cuya ausencia

78 E1 Dereclio ha pasado de esa indiferencia y regula las uniones de hecho en Extremadura (D35/96; en la
Comunidad de Madrid -D36/95; en Valencia ~O. de 15 de Febrero de 1995 y en Cataluiia -Ley 101998 de 15

de Julio.
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implicaba la de las situaciones a las que infor-
maba.

Ya al llevar a cabo el analisis del articulo 425
se hicieron constar sentencias de la Sala
Segunda claramente expresivas de aquella toma
de posicion: las que a continuacion se aportan,
del afio 2000, son una simple continuacion del
claro acento que preside esta orientacién juris-
prudencial.

“...Agresor y agredida estaban separados legal-
mente, incluso ya tenian divididos sus bienes y
si convivian bajo el mismo techo no era porque
existiese entre ellos ninguna afecciéon amorosa o
de carino sino por el simple hecho tangencial de
no perjudicar al hijo comin, que contaba sélo
con 5 afos de edad”.79

“Si la unién conyugal estuviera rota de hecho
y desaparecida la afectio maritalis, atun sin sepa-
racion legal o divorcio, no cabe apreciar la cir-
cunstancia, del mismo modo que en las uniones
de hecho, aunque no exista legalmente un vin-
culo matrimonial, debe entenderse excluida en
aquellos casos en que la relacion sélo existe de
manera formal".80

“Habia desaparecido todo tipo de unién afecti-
va debido principalmente a las graves agresiones
a que sometié el marido a la mujer en diversas
ocasiones, por lo que no puede hablarse real-
mente de parentesco”.81

“Deben revisarse los efectos de la circunstan-
cia mixta de parentesco cuando se aprecie una
profunda tirantez de relaciones entre los propios
parientes protagonistas de los hechos, de tal
manera que se coloque en una situacién seme-
jante a la de los extranos, por lo que en tales
casos nunca puede influir el parentesco en el
estado animico del autor, que es el fundamento
de la circunstancia".82

TFinalmente y como exigencias acreditativas de
la existencia de la necesaria afectividad que la
Ley exige, se requiere “un régimen vivencial de
coexistencia diaria, estable, con permanencia
temporal consolidada a través del tiempo, prac-
ticada de forma externa y publica, con acredita-

79 sentencta 704/2000 de 19 de Febrero.
80 Sentencia 3714/2000 de 19 de Abril.
81 sentencia 5205/2000 de 20 de Mayo.
82 Sentencia de 25 de Julio de 2000.

83 sentencta 7932/2000 de 11 de Septiembre.

pag. 26

das actuaciones conjuntas de los interesados,
creandose asi una vida comunal amplia, lo que
lleva a la consecuencia de que la afectividad
debe valorarse desde una perspectiva conviven-
cial. como voluntad concordada de mantener un
proyecto estable de comunidad vital".83

Lo que implica que, a contrario sensu, la exis-
tencia de los factores configurados por el
Tribunal Supremo actiian de elementos condi-
cionantes de la acreditacién de la relacion como
plenarnente productora de efectos en el Derecho
Penal, y que su falta elimina aquella situacién en
cuanto que generadora de las mencionadas con-
secuencias juridicas.

Esta ultima sentencia, que complementa las
anteriores, ofrece particular interés al tratar la
cuestion de las relaciones maritales y de hecho
con ocasion del delito descrito en el articulo 153,
lo que permite afirmar que la jurisprudencia, y
es logico que asi sea, otorga igual tratamiento
juridico penal a las mentadas situaciones, tanto
en su calidad de circunstancias mixtas como for-
mando parte del tipo delictivo descrito por los
redactores de la Ley de Junio de 1999, y de esta
inferencia se desprende sin dificultades que,
habiendo desaparecido por las causas que repi-
te la Sala Segunda, aquella situacién por falta de
afectividad, las conductas que registra el articu-
lo 153 se encontraran huérfanas de un elemen-
to normativo que no impedira la sancién de las
violencias causadas pero si la elevacion de la
misma, mediante el juego de la habitualidad, a la
exacerbacion punible que talarticulo contempla.

De ahi que se antoje inexplicable la actual
redaccion del vigente articulo 153 en lo que a las
relaciones personales se refiere, ante la profun-
da transformacion operada:

Como quiera que el nuevo texto alude a quien
sea “o haya sido” su cényuge, y sobre quien esté
“o haya estado" ligado por analoga relacion, claro
es que ha desaparecido la interpretacion y la
valoracién que estas situaciones recibian por
parte del ordenamiento juridico, y ello ha surgi-
do al amparo de la desmesurada extension que
el legislador de 1995 ha querido conceder olvi-
dando la esencia de este delito que, aun cuando
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recogido en el Titulo de las lesiones, posee una
finalidad de proteccion del grupo familiar que no
puede desconocerse.

Frente a este aspecto se otorga la especial
tutela que dimana del articulo 153 a quien ha
dejado de pertenecer al clan de la familia, que no
otra cosa significa seguir protegiendo a quien
"haya sido”, tanto si es conyuge o simple pareja
de hecho, pues basta acudir al Codigo civil,
expresivo en el articulo 87 de que la sentencia de
separacion produce “la suspension de la vida en
comun de los casados”, para entender que ha
cesado toda relacion familiar, por lo que el ata-
que en la persona de uno de los separados, no
digamos ya divorciados, o de los integrantes de
la pareja de hecho factible integrarlo en el pre-
cepto dedicado a las violencias domésticas.

Tal agresion podra. si residenciarse en cual-
quiera de los tipos penales que describen las
lesiones, ya faltas bien delitos, pero no en el arti-
culo 158.

Desde otra perspectiva, sigue sin exigirse la
convivencia en los casos de potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho, supo-
niendo que en estos casos la institucion protec-
tora ira acompaiiada de dicha vida en comun;
puede no ser asi, con lo que surgiran dudas
acerca de la existencia de una comunidad fami-
liar capaz de sulrir las agresiones del miembro
incivil.

Una postrera cuestion queda en punto al
aspecto personal del tipo delictivo aqui analiza-
do, y es la declaracion sita al f{inal del articulo
que entiende indiferente para el computo de los
actos de violencia, y su consideraciéon de habi-
tualidad, que hayan tenido por destinatario a
una u otra de las personas comprendidas en el
apartado anterior84, afirmacion que reitera, por
si con lo dicho hasta ahora no fuera suficiente
que son la paz y la tranquilidad familiar, junta-
mente con la tutela de la incolumidad f{isica y
mental de sus integrantes los {ines perseguidos
por los autores de la Ley de 1999: aqui, la pro-
teccion del grupo familiar se ve con claridad que
prima sobre los valores individuales de los
miembros del mismo pues es irrelevante la per-
sona del agredido para construir la nota de
habitualidad, indispensable para que nazca la
figura delictiva; maxime si se piensa que a
medio de la regla concursal establecida al {inal

del apartado primero las {altas o delitos que se
hubieren cometido, materializando aquellas vio-
lencias, seran objeto de la sanciéon penal corres-
pondiente.

d.- Habitualidad.

Es éste el segundo elemento que, aportado al
mundo del Derecho por la altima redaccion del
articulo 1583, y dada la manera como consta en
el tipo legal, constituye una flagrante conculca-
cion de los tradicionales principios rectores del
ordenamiento juridico penal, y no solamente del
que puede considerarse en vigor desde la apari-
cion de la Constitucion sino que su presencia, y
consiguiente acatamiento nace con la publica-
cion de la ya mas que centenaria Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pues no otra cosa sig-
nificé la excepcién de cosa juzgada en cuanto
que una de sus dos manitestaciones era, y es, la
imposibilidad de volver a juzgar a una persona
por unos mismos hechos, si ya habia recaido
sentencia.

Curiosamente, la actual doctrina penalista
aborda con timidez el problema de la determina-
cion y el sentido del concepto de habitualidad
contenido en el vigente articulo 153: es mas, se
observa la tendencia a acrecentar las dificulta-
des para llegar a una clara inteligencia de este
término y asi se habla de una expresion “insa-
tisfactoria que comporta una peligrosa carga de
ambigiiedad”, o bien que “su presencia supone el
empleo de un término resbaladizo a la hora de
construir y explicar el importante tipo penal del
citado articulo™.

Dudas que se extienden igualmente a la natu-
raleza de la nota de habitualidad al trasladarla
por algunos autores al campo de lo criminologi-
co en detrimento del ambito juridico. segin
entiende RUIZ VADILLOS5. con el riesgo que
supone residenciar la culpabilidad mas en la
peligrosidad del sujeto activo del delito que en el
hecho cometido, lo que es deterrninante de un
sensible cambio cual es la vuelta a un Derecho
Penal de autor en lugar del, ya afortunadamente
admitido, derecho del hecho concreto.

Se quiere volver a castigar mas por quien se es
que por lo que se hace, y esto con patente y des-
carado olvido de la uniforme orientacion del
Tribunal Constitucional cuando afinma que “la
Constitucion consagra el principio de culpabili-

84 No 1o entendié asi una Circular -2/90- de la Fiscalia General del Estado; la n°. 1/98 vaiia radicalimente el cri-

terio y adopta una posicion contraria.

85 RUIZ VADILLO. Envique. “Las violencias fisicas en ¢l hogar’. Actualidad Jwidica. Aranzadi. N° 326 -

22.1.1998.-
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dad como el fundamento estructural basico del
Derecho Penal, de tal suerte que no seria consti-
tucionalmente legitimo un Derecho Penal de
autor que estableciera la funcién punitiva en
atencion a la personalidad del reo y no segun la
culpabilidad de éste".86

Tales dudas, incluso. se han extendido al
mismo organo de Gobierno de los Jueces. En el
informe, a que se hizo referencia con anteriori-
dad, del Consejo General del Poder Judicial se
dice que el concepto de habitualidad consignado
plantea por su vaguedad, problemas de interpre-
tacion normativa, especialimente trascendentes:
que el aludido requisito de la habitualidad con-
vierte la violencia domeéstica en un delito conti-
nuado de actividad con independencia de sus
resultados. rozando problemas de duplicidad
sancionadora y que, finalmente, se inclina por la
concepcion criminolégica-social™.

Apunta de esta suerte el Consejo dos notas de
particular interés en orden a la exigencia de la
habitualidad: una, que tal requisito puede deri-
var hacia una vulneracion del non bis in idem,
siquiera se diga suavemente; otra, que la afirma-
cion de estimar que la conducta delictiva realiza-
da a la luz del articulo 158 transmuta la violen-
cia domeéstica habitual en un delito continuado
de actividad es inaceptable desde la perspectiva
juridico-penal, y basta para respaldar esta afir-
macion la simple lectura del articulo 74 que
regula y describe la figura del delito continuado.

De reciente aparicion en nuestro Derecho
positivo aunque ya reconocido y aplicado por la
Jurisprudencia, el mencionado precepto recoge
los condicionamientos subjetivos y objetivos que
permiten afirmar la existencia de una infraccion
continuada, fijando las sanciones para estas
actuaciones y concluyendo con una regla final
que excepciona la aplicacién de la continuidad a
determinadas conductas delictivas: de ellas y en
primer lugar, se cuida el legislador de eliminar la
posibilidad de aquella consideracion a los bienes
eminentemente personales, de los que son pro-
totipo la vida y la integridad {isica y moral, amén
del aborto.

En consecuencia, la matizacion del Consejo
obliga a manifestar que no consigue otra cosa
sino enturbiar las ideas de la doctrina acerca de
lo que significa habitualidad, separada por com-
pleto de la continuidad delictiva asi como de la

reincidencia, situaciones con algin denomina-
dor comun pero radicalmente diferenciadas.

Por el contrario. no merece acogida la critica
surgida por haber llevado el nuevo texto de 1995
al articulo 94 la figura del delincuente habitual,
o reo habitual, como lo llama el legislador, pues
esta calidad no persigue otra finalidad que
excluir “a quienes hubieren cometido tres o mas
delitos de los comprendidos en un mismo capi-
tulo, en un plazo no superior a cinco aifios y
hubieren sido condenados por ello, de los bene-
ficios de la remision condicional de la pena y de
las sustituciones por otras, de las sanciones pri-
vativas de libertas, respectivamente, de los arti-
culo 87.3 y 88 del Codigo Penal.

Previo al estudio y el analisis del concepto y la
extension otorgada por el vigente Codigo al ele-
mento de la habitualidad, parece procedente una
breve consideracion previa, no sobre la mayor o
menor bondad juridica de aquella sino sobre su
oportunidad en las actuales circunstancias.

Tomando como punto de partida el Texto revi-
sado de 1944, en muchos aspecto vigente hasta
la entrada en vigor del Cédigo de 1995, se con-
tenian en él tipos penales diversos que recogian
la nocion de habitualidad como integrante de las
correspondientes conductas delictivas.

Destacaban, singulannente, la receptacion de
las faltas, del antiguo 546 bis c) sancionando al
que habitualmente se aprovechare de la comi-
sion de faltas contra la propiedad, hoy manteni-
do en el 299 del texto vigente: también en mate-
ria de receptacion de delitos, la habitualidad
agravaba la pena, si bien la anomalia registrada
en el antiguo articulo 536 bis b) fue radiada por
la doctrina del Tribunal Supremo al entender
que la presunciéon de que son habituales los
dueiios, gerentes, encargados..... de tiendas
abijertas al publico iba frontalmente contra el
principio de culpabilidad.87

Para los delitos de préstamos usurarios se
contenia la mencion de habitualidad como exi-
gencia para el nacimiento del delito, de confor-
midad al articulo 54288, también desaparecido
en el nuevo Cédigo y, del mismo modo han sido
modificados el articulo 402, hoy 436, dedicado a
los fraudes y exacciones ilegales en el que no
figura aquella cualidad precisa en la descripcion
del tipo, y tampoco se ha recogido en el Codigo

86 Sentencias del Tribunal Constitucional 65/1986 y 14/1998.

87 Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de Abril y 23 de Novienibre de 1985 y 3 de Diciembre de 1988.

88 g concepto de préstamo usurario venia definido en la Ley de Represion de la Usura, de 23 de Julio de 1908.
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de 1995 la conducta del sanitario que, en mate-
ria de aborto, -articulo 415-, practicara esta acti-
vidad con la nota de habitualidad, hoy igual-
mente suprimida.

Resulta asi que los redactores del texto vigen-
te han incorporado al delito de violencias domés-
ticas la nocion de la habitualidad, como indis-
pensable para la aparicién de la figura punible
con lo que se ha vuelto a dotar de actualidad a
una connotaciéon olvidada y obsoleta, de la que
habian prescindido los legisladores, bien por las
posibles dificultades de su aplicacién ya por esti-
mar una probable vulneracion de la santidad de
la cosa juzgada penal.

Sin embargo, reaparece en el Cédigo de 1995,
lo cual no deja de ser un reingreso anémalo y sin
explicaciones por parte de sus autores.

Si lo acabado de exponer merece una indudable
reprobacion, el punto central de la critica debe
situarse en torno al comentario que suscita la
antigua redaccion del hurto, hasta su radical
supresion por la Ley de Reforrna de Junio de 1983.

Hasta entonces, la linea divisoria del hurto,
entre falta y delito, se marcaba por la cuantia de
2.500 pesetas; de aqui para arriba, delito y de
esa suma hacia abajo, falta.89

Sin embargo. el legislador de la época, contra
todo pronéstico y sin que pudiera hablarse de
antecedentes como punto de apoyo legal, esta-
bleci6 la calificacién delictiva también cuando lo
sustraido no excediera de las famosas dos mil
quinientas pesetas “si el culpable habia sido
condenado anteriormente dos veces en juicio de
faltas por estafa o hurto". Posteriormente, estas
cifras fueron aumentadas en razén al superior
valor adquirido por el paso del tiempo, situando-
se la {rontera en cinco mil pesetas y mantenien-
do la exigencia de las dos condenas anteriores
por simples faltas.90

Era evidente que se habia creado una situa-
cién absurda y contra toda norma penal desde el
momento que dos simples faltas no solamente
poseian virtud agravatoria, hasta entonces des-
conocida en la reincidencia®!; mas atun, podian
convertir lo que era simple falta en delito y de ahi
la supresion de estas contradicciones.

89 Segiin la redaccion de la Ley de 8 de Abril de 1967.

Si se observa con cierto detalle, es mas que
notable el parecido entre aquellas situaciones
patrimoniales de antano y las que, hogaio, se
pretende llevar al Codigo, sin mas cambio que
referidas a los delitos contra las personas, aun
mas dificiles de aceptar pensando en que la con-
tinuidad delictiva no es de aplicacion a las
infracciones personales: en suma, bien puede
afiimnarse la innecesariedad de ir a la exigencia
de una nota en {ranca decadencia, productora de
dudas y discusiones, y ello partiendo de un con-
cepto y unos limites claros y, en lo posible, esca-
samente complejos si se opta por la construccion
sencilla y tradicional de aquella nota.

Lo anterior, con ser criticable, no alcanza sin
embargo, la gravedad de las consecuencias que
pueden surgir y que traen causa de la interpre-
tacion auténtica que al final del articulo, hace el
legislador acerca de lo que entiende por conduc-
ta habitual.

Dice el citado parrafo:

“Para apreciar la habitualidad... se atendera al
numero de actos de violencia que resulten acre-
ditados, asi como a la proximidad temporal de
los mismos, con independencia de que dicha vio-
lencia se haya ejercido sobre la misma o diferen-
tes victimas de las comprendidas en este articu-
lo, y de que los actos violentos hayan sido enjui-
ciados o no en procesos anteriores”.

Previamente a entrar en el analisis de estas
palabras resulta obligado un resumen de las
situaciones en que pueden encontrarse, desde la
optica penal, las posibles violencias anteriores a
las que el legislador lleva a la calificacion delicti-
va de este articulo y que pueden traducirse en
las siguientes posibilidades:

- actuaciones violentas no denunciadas, o que
lo han sido y respecto de las que no se ha prac-
ticado diligencia judicial alguna: habra que
entenderlas amparadas por el principio de pre-
suncion de inocencia, y asilo indica el texto legal
al referirse a “que resulten acreditadas”.

- violencias, fisicas o siquicas, denunciadas y
sobreseidas con auto de archivo; tal resolucion es
determinante, como regla general, de su imposi-
ble utilizaciéon como actos anteriores susceptibles
de encajar en la nota de habitualidad.92

90 De confonmidad a la redaccion de la Ley de 28 de Noviembre de 1974.

91 Las distintas [érmulas de la reincidencia no han acogido esta figura para las simples faltas.

92 Asi 1o seriala el Auto 3123/1999 de 3 de Noviembre.
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Por la misma razén habra que excluir las sen-
tencias, ya dictadas en juicio de faltas, bien por
delito, de contenido absolutorio.

En cuanto a las sentencias de condena, en
uno u otro proceso, su traslado para contribuir
a la exigencia de habitualidad que el legislador
pide es un ataque {rontal al principio del “non
bis in idem".

“Con el argumento de que las repetidas violen-
cias {isicas ejecutadas por el inculpado sobre su
mujer han sido ya sancionadas en diversos pro-
cedimientos sobre faltas, el juzgador de instan-
cia senala que los hechos no son constitutivos de
delito de violencias familiares o malos tratos
domésticos, sancionando sélo la ultima agresion
cometido sobre la esposa por la via del juicio de
faltas, solucién que muestra la dificultad de
acreditar la habitualidad en las violencias silas
anteriores no fueron denunciadas y, en el caso
de que lo hayan sido y, ademas, objeto de enjui-
ciamiento y sancion, el principio non bis in idem
impide que sean nuevamente castigadas.

El precepto aparece asi con un ambito de apli-
cacion sumamente reducido y su eficacia no
pasa de ser meramente programatica, pero ello
no autoriza a una interpretacion que conculque
principios fundamentales de nuestro Ordena-
miento Juridico".93

Es, en suma, una orientacién clara que sinte-
tiza el parecer doctrinal sobre esta delicada
cuestion de la vulneracion del principio de res-
peto a la cosa juzgada, posiblemente derivado de
entender que poderosas razones de Politica
Criminal pueden, igual que han dado origen a
una disposiciéon legal nada ortodoxa, tendrian
asimismo virtualidad para llevar a sentencias
condenatorias huérfanas de la observancia de
fundamentales principios del Derecho Penal de
siempre.

Con igual recelo se manifiesta la doctrina de la
Sala Segunda que, ante la nueva redaccion del
articulo 153 se limita a reproducir sus exigen-
cias sin entrar a fondo en su contenido, olvi-
dando el papel docente, didactico e interpretati-
vo que, usualmente, cabe atribuir a las
Sentencias del Tribunal Supremo, en ocasiones
auténticos tratados de Derecho Penal.

El altimo factor necesario para justificar una
toma de posicién en el delicado problema de si el
concepto y, especialmente, la extension otorgada
por los autores del texto del articulo 153 respeta

el tradicional principio del non bis in idem o, por
el contrario, lo vulnera en mayor o menor exten-
sién reside en la aportacion de la doctrina ema-
nada, en torno a dicho dogma, de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional.

Y bueno serd indicar previamente que la orien-
tacion de las Sentencias de ambos Tribunales se
caracterizan por su continuidad y caracter
armonico presentando una linea sin {isuras y
coherente.

Asi, “el principio non bis in idem no aparece
consagrado constitucionalmente dg¢ manera
expresa. lo que no impide reconocer su vigencia
en nuestro ordenamiento, ligado intimamente al
principio de legalidad y que se traduce en la
imposibilidad de que autoridades del mismo
orden y a través de procedimientos distintos, -
sefala la Sentencia 159/85 de 27 de Noviembre-
se sancione repetidamente la misma conducta”,
lo que entrana una inadmisible reiteracion en el
ejercicio del ius puniendi”.

Y anade la Sentencia 66/1986 de 23 de Mayo
que tal principio, implicitamente considerado
como un derecho fundamental, “seria invocable
en el supuesto de duplicidad de sanciones pena-
les, cuando un mismo delito fuera objeto de sen-
tencias condenatorias distintas".

“Integrado en los principios de legalidad y tipi-
cidad que recoge el articulo 25.1 de la
Constitucién Espainola, supone la prohibicion de
que por autoridades del mismo orden y a través
de procedimientos distintos, se sancione repeti-
damente una misma conducta, reitera la
Sentencia 150/1991 de 4 de Julio.

Junto a las transcritas Sentencias del
Tribunal Constitucional -simple muestra de las
numerosas que sustentan idéntico criterio- se
ofrece una vision de los fallos de la Sala
Segunda, que marcha en riguroso paralelismo
con el criterio del intérprete de la Constitucion.
Asi, entiende la Sentencia 8960/1991 que “el
principio del non bis in idem esta directamente
relacionado con el de la cosa juzgada, y por el
que se rechaza que unos mismos hechos, suce-
siva o simultaneamente, existan o dejen de exis-
tir para autoridades del mismo orden jurisdic-
cional dentro del Estado™.

Finalmente, la Sentencia del Tribunal
Supremo 188/2000, y a continuacién de enu-
merar los abundantes fallos que encierran un

93 DE VEGA RUIZ, José Augusto; “Las Agresiones Familiares en la violencia doméstica”. Aranzadi. Pamplona.

1999. Pag. 171.
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pronunciamiento por completo idéntico sobre
cuando se origina la conculcacion de este princi-
pio, matiza, con total continuidad con lo ya
manifestado, que no se respeta la cosa juzgada
“cuando un conflicto ya enjuiciado por los 6rga-
nos jurisdiccionales y en el que ha recaido una
solucion firme sobre el fondo del mismo, pueda
ser de nuevo enjuiciado, salvo casos excepciona-
les en que devendria el recurso de revision extra-
ordinario frente a sentencias de condena mani-
fiestamente injustas™.

Y continua que, “a diferencia del proceso civil
en el que la aplicacién de la excepcion de la cosa
juzgada requiere la triple identidad de sujeto,
hecho y fundamento, en el proceso penal las uni-
cas identidades exigibles son la subjetiva, en
relacion con el acusado, y la objetiva en cuanto
que identidad del hecho".

Con la referencia a la orientacion jurispruden-
cial apuntada queda completo el cuadro de fac-
tores precisos y al mismo tiempo suficientes
para justificar, como se indicé mas arriba, una
toma de posicion definitiva sobre la cuestion del
respeto a la cosa juzgada y que entrana la vul-
neraciéon del non bis in idem: la interpretacion
auténtica plasmada en el apartado segundo del
articulo 153: las posibles situaciones que pue-
den registrarse en las anteriores violencias, ya
{isicas bien psiquicas; por ultimo, la doctrina del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional
aportada.

De la combinacién de estos elementos aparece
que aquellas conductas violentas que hayan sido
archivadas por no ser constitutivas de infraccion
penal careceran de virtualidad para generar
unos antecedentes creadores de la nota de habi-
tualidad.

Idéntica conclusion se obtiene cuando las acti-
vidades estimadas como agresion siquica o fisica
fueron enjuiciadas, recayendo sentencia absolu-
toria, ya en juicio de faltas bien en causa por
delito, pues seria, en efecto, excesivo considerar
que unos hechos, expresamente excluidos de
significado penal, pudieran penetrar como
infracciones, en la érbita del articulo 153.

Cuando las violencias anteriores cuya presen-
cia suma el namero de reiteracion necesario exi-
gido por la Jurisprudencia, han sido declaradas
por Sentencia infracciones contra la integridad
fisica o siquica de las personas, su utilizacién
queda igualmente vedada, a la luz de una inter-
pretaciéon clara y en absoluto forzada de los
fallos antes aportados: el contenido de estas sen-
tencias es asaz, explicito y concluyente y lleva a
la consecuencia de una vulneracién no menos
diafana del principio non bis in idemn: se valora
de nuevo una conducta para insertarla como

nueva infraccion, en distinto procedimiento, con
nueva sancion penal.

Resta por determinar la viabilidad de aquellas
violencias no denunciadas sin constancia legal o
que, si bien han llegado a estratos oficiales no se
ha practicado respecto de ellas diligencia judicial
alguna, en cuyo caso si pueden servir de base a
la construccion del expediente de la habitualidad
exigido por el legislador de 1995 si bien cum-
pliendo estas exigencias:

Deberan quedar plenamente acreditadas en el
tramite del juicio oral y de acuerdo al principio
de libre formacién de la conviccién del Tribunal
que proclama el articulo 741 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

La proximidad temporal de los actos de violen-
cia no impide que la prescripcion pueda actuar
extinguiendo la responsabilidad derivada de las
simples faltas, por el transcurso de seis meses
que senala el Codigo Penal, lo que comportara la
exclusion de la infraccion leve prescrita a efectos
de su contribucién al concepto de la habituali-
dad.

Cierto es que un sector doctrinal, institucional
incluso, entiende la inoperatividad de la pres-
cripcién en base a la distincion entre la violencia
concreta de los actos aislados y la violencia habi-
tual que preside la filosofia del articulo 153 y que
posee cardcter permanente; igual distincion se
aduce para rechazar la tesis de la vulneracion
del principio non bis in idem que aqui se patro-
cina al sostener que, aunque los actos anteriores
hayan sido sentenciados y condenados, no obs-
tan a su apreciacion, llegando incluso a la afir-
macioén de que el bien juridico del articulo 153 es
distinto del que se protege en las lesiones, lo que
pudiendo ser cierto, no aparece reflejado en el
Codigo.

Puro sofisma que pretende enmascarar una
realidad concreta, y es que cometida una falta,
sin procedimiento alguno contra el presunto
autor, aquella queda fatalmente prescrita.

Por ultimo. no cabe desconocer que la vuelta
al concepto de la habitualidad supone resucitar
un expediente superado que, de no haberse rein-
corporado por el articulo 153, no presentaria
mas botén de muestra que la receptacion de
simples {altas del articulo 299.

Por todo lo anterior no resulta necesario ana-
dir que la seguridad juridica se veria sensible-
mente mermada de admitirse esta situacion peli-
grosa de la habitualidad: si parece, al menos
conveniente, apuntar que Espaia ha ratificado,
como se indicé en su momento, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
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en su articulo 14 establece que “nadie podra ser
juzgado ni sancionado por delito por el cual ya
- haya sido condenado o absuelto por una senten-
cia firme de acuerdo con la ley y el procedimien-
to penal de cada pais”.

VII.- CONCLUSIONES.

Las criticas formuladas al articulado, pasado y
actual, dedicado a la descripcién y sancién de
las violencias domésticas es solamente una
parte de este trabajo.

Complemento indispensable desde una pers-
pectiva constructiva es el ofrecimiento de un tipo
que supere aquellos inconvenientes y deficien-
cias apuntadas y perinita abrigar esperanzas el
punto de vista penal de -asi esperaba lograrlo la
Ley de 1999-, la erradicacion de las conductas
delictivas consistentes en los malos tratos...".

Esta es la aportacién que se presenta:

a.- La sistematica, y es peticion unanime
desde el punto de vista doctrinal, obliga a situar
el articulo en el lugar que debe corresponderle,
esto es en el campo de las relaciones familiares,
a las que afecta profundamente y junto a la pro-
teccién de los econémicamente débiles.

b.- Las actuaciones delictivas, para fijar sin

dudas la naturaleza de las mismas, deben ir pre-

cedidas de una descripcion finalistica.

c.- En la relacién parental debe exigirse la con-
vivencia, tanto de los posibles autores como de
las presuntas victimas, con referencia expresa al
hogar familiar, al tiempo que eliminando cual-
quier mencién a una posible ruptura, factica o
legal, de las relaciones conyugales o asimiladas.

d.- Supresion de la nota de habitualidad.
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Y con todo lo anterior, asi quedaria el nuevo
precepto:

"El que, para alterar la paz familiar o la convi-
vencia domeéstica ejerciere actos de violencia {isi-
ca o psiquica sobre su cényuge o persona ligada
a ¢l por analoga relacion estable de afectividad, o
sobre los hijos propios del conyuge o convivien-
te. pupilos, ascendientes o incapaces que con €l
convivan, o que con esta convivencia se encuen-
tren sujetos a la potestad, curatela, tutela, aco-
gimiento o guarda de hecho de uno u otro, sera
castigado con la pena de prisién de seis meses a
tres anos, sin perjuicio de las sanciones corres-
pondientes al delito o falta en que se hubiera
materializado la violencia”.

Con esta presentaciéon se toma partido en el
problema de la excesiva complejidad acerca de si
debe o no intervenir el Derecho Penal o, al menos
hacerlo a continuacién de inedidas de caracter
tuitivo, administrativo o civil, como no es tampo-
co satisfactorio llevar al Derecho Penal cualquier
tipo de violencia, cualquiera que fuere su enti-
dad, desencadenada contra la familia haciendo
un uso demagogico de aquel Derecho.

Ciertamente, la intervenciéon del Derecho
Penal aparece como necesaria si bien los poderes
publicos deberan arbitrar las medidas precisas
para que el aspecto sancionador de este Derecho
tenga primero y ante todo una funcién de pre-
vencién y, sélo en su caso, la imposicién de
penas, y esto es asi y de manera particular en
este tema a fin de evitar que los defectos e incon-
venientes que se descubren en la redaccion legal
del articulo 153 y que se ha procurado poner de
relieve, desemboquen en una influencia negativa
en el Derecho Penal democratico que la
Constitucion proclama.
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