existen delitos clasicos, como los mencio-
nados, que sirven perfectamente para per-
seguir estas conductas denominadas
“malos tratos” o “violencia familiar”®.

Es cierto que tratar de evitar la violen-
cia ejercida dentro del entorno familiar,
de la que esencialmente son victimas
la mujeres y los y las menores, a través
de su represion por la intervencion del
Derecho penal, plantea grandes difi-
cultades y, dentro de éstas, un pro-
blema de dificil soluciéon como es la
prueba de los hechos. Para que los
hechos objeto de juicio se consideren
probados en el contexto de un juicio oral,
atendiendo a las garantias constitucio-
nales que presiden el proceso penal, es
necesario que se produzca una previa
sensibilizacion de todas las partes impli-
cadas. En particular, los principios de pre-
suncién de inocencia y de tutela judi-
cial efectiva, o de defensa, adquieren
un protagonismo indiscutible en este
ambito. De acuerdo con el principio
de presuncién de inocencia, la comision
de unos hechos delictivos debe ser pro-
bada positivamente por quien acusa y
en el caso de que, tras practicar todas las
pruebas propuestas, subsistan dudas
en el Animo de quien juzga, se debe
absolver —principio in dubio pro reo—.
Esta prueba fehaciente de la comision
de un delito requiere que las victimas no
se retracten de sus denuncias y man-
tengan su testimonio, sin vacilaciones
ni modificaciones durante los diferen-
tes tramites del proceso, puesto que
estos cambios pueden determinar la
absolucién al hacer surgir dudas en el
animo de quien juzga.

Ratificindome en la importancia que
tiene el testimonio de las victimas para
poder condenar por esta clase de hechos,
no quiero obviar las dificultades que la
testifical suscita debido al temor e inde-
fension en que éstas se encuentran. Por
consiguiente, es necesario buscar apoyos
de distinta indole para facilitar la actuacién
coherente y contundente de las y los tes-
tigos. Esta ayuda implica la colaboracion
de las demas personas intervinientes en el
proceso, desde la policia a la fiscalia
pasando por las y los jueces de instruc-
cion, que deben actuar con una especial
sensibilidad en atencion a los condicio-
nantes que se suscitan en los casos de vio-
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lencia familiar. En el mismo sentido, en
el acto del juicio oral se debe de propi-
ciar una especial proteccion de aquellas y
aquellos testigos para los que el testimo-
nio puede resultar mas gravoso de lo que
representa la condena que puede recaer
sobre el acusado.

Unido a lo anterior existe un factor
previo que es necesario poner de mani-
fiesto puesto que, desde un punto de
vista criminolégico y sociologico, ni la
actuacion de las victimas en este sen-
tido, ni de la policia ni del poder judi-
cial, tiene posibilidades de éxito mien-
tras no se produzca un cambio de
mentalidad acerca de la valoracion de
esta clase de actuaciones. En este sen-
tido es necesario admitir claramente
no soélo la posibilidad sino también la
conveniencia de intervenir judicial-
mente en el seno de familias de hecho
o de derecho como tinica forma de evi-
tar situaciones de convivencia que son
negativas para todos. No puede pre-
sumirse la existencia de carino familiar,
ni que la familia es algo sagrado que
no debe destruirse en ningln caso,
sino partir de que las situaciones de
convivencia pueden ser coyunturales y
no necesariamente de por viday de que
lo esencial es defender los bienes juri-
dicos fundamentales —vida, salud, dig-
nidad, libertad— de los miembros de
ese nacleo familiar. Asimismo, es
imprescindible arbitrar mecanismos de
ayuda para las personas que como con-
secuencia de la intervencién penal se
encuentran desamparadas, especial-
mente, desde una perspectiva econo-
mica. Sin embargo, no se pueden
adoptar posturas simplistas, en el sen-
tido, de que estas situaciones de vio-
lencia familiar se soportan, exclusiva-
mente, por motivaciones economicas,
en base a carecer las “victimas” de
medios propios de subsistencia que les
permitan independizarse, puesto que
en muchas ocasiones la causa de la
situacion es la dependencia psiquica en
que se encuentran las victimas. Por
consiguiente, una correcta actuacion
en este ambito debe pasar por com-
prender cuales son los motivos por los
que se ha llegado a la violencia. En este
contexto, también hay que tener claro
que lo peor no es siempre la violencia

De acuerdo con los articulos 73 y 76 CP, se
suman las penas correspondientes a los delitos
cometidos, con el limite de que la pena total no
puede ser superior al triplo de la mas grave y
que, en todo caso la pena maxima es, en princi-
pio, de 20 anos.

Tradicionalmente en el Codigo Penal siempre
habia existido la denominada falta de malos tra-
tos con la que se castigaban conductas agresivas
o vejatorias que no llegaban a afectar a la inte-
gridad corporal, diferencidndose en este punto
de las faltas de lesiones que si requieren esta
afectacion de la integridad corporal.

3]

Cfr. MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General.
4.2 ed. Barcelona 1996, p. 49 ss., en relacién con
las distintas teorfas de la prevencion segtin las cua-
les la finalidad de prevenir delitos es un medio de
proteccion de determinados intereses sociales. En
general, la que puede considerarse doctrina mayo-
ritaria, identifica, en mayor o menor grado, utili-
tarismo y prevencion de delitos.

Las teorfas de la retribucion, con fundamenta-
ciones éticas (Kant) o juridicas (Hegel), atri-
buyen al Derecho Penal la funcion de realizacion
de la Justicia. En la actualidad estas teorfas, que
se habian considerado superadas, estin adqui-
riendo un renovado auge, especialmente en Ale-
mania. En este sentido, VON HIRSCH, Cezn-
surary castigar, (trad. Larrauri), 1998, defiende
este nuevo retribucionismo, que ha recibido el
nombre de “doctrina del merecimiento”, por lo
que sigue la misma linea de utilizacién del Dere-
cho penal con el fin de restablecer el equilibrio
roto por el delito, en resumen, por el fin de rea-
lizacion de la justicia.

Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO (Dir.),
Codigo Penal. Doctrinay Jurisprudencin. T. 11,
Madrid 1997, p. 1922.

Esta regulacion solo se justifica si en el delito de
“malos tratos familiares” se protege un bien juridico
distinto de los protegidos en las otras agresiones
cometidas en el seno de la familia, puesto que sino
se infringirfa el principio de non bis in idem.

La inaplicacién del delito ha tratado de paliarse
dejando la persecucion de estos hechos en manos
de la Fiscalia, lo que tuvo su reflejo en la reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sep-
tiembre de 1998, art. 105.

En este sentido, por cjemplo, CARBONEL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Comentarios
al Codigo Penal de 1995 vy, Valencia 1996, p.
801; TAMARIT SUMALLA, Comentarios al
Nuevo Cédigo Penal (Dir. Quintero Olivares/
Coord. Valle Muniz), Pamplona 1996, p. 745;
en el mismo sentido se expresa la Circular
1,/1998 de la Fiscalia General del Estado, donde
ademis se extiende el ambito de proteccién a la
paz y orden familiar, la normal convivencia y
las condiciones en que pueda tener lugar el
pleno desarrollo de la personalidad de los miem-
bros del grupo familiar.

En este sentido, TAMARIT SUMALLA,
Comentarios..., op. cit. p. 746.



fisica sino la psiquica y, en conse-
cuencia, no minusvalorar la concu-
rrencia de la segunda.

El problema es muy complejo desde
el momento en que, como decia, las
situaciones de dependencia se repro-
ducen en contextos en los que no
existen razones econdmicas para ello,
por ser las “victimas” independientes,
desde un punto de vista profesional o
laboral. El hecho de que hayan exis-
tido vinculos afectivos, muchas veces
no superados pese a la violencia ejer-
cida por la pareja, o/y la existencia
de descendencia comiin, conlleva que
sean situaciones que dificilmente pue-
dan romperse sin que ello conlleve
problemas psicologicos graves. La
ayuda psicologica a las victimas, junto
alaayuda econdmica o laboral en su
caso, puede servir para superar satis-
factoriamente la ruptura y sélo enton-
ces laintervencion del Derecho penal
puede ser eficaz y estar legitimada.
La imposicion de penas al culpable, ya
sean privativas de libertad, privativas
de derechos o de multa, si no van
acompanadas de actuaciones parale-
las en los ambitos referidos sélo con-
tribuyen a un deterioro mayor de la
situaciéon de convivencia y, en conse-
cuencia, propician la continuidad en
la violencia.

Si partimos de que el Derecho penal
solo se legitima en cuanto cumple fina-
lidades preventivas y ostenta una funcién
de exclusiva proteccion de bienes juri-
dicosB, la intervencion penal no esta-
ria legitimada y, en todo caso, no es efi-
caz cuando no cumple su finalidad
preventiva y la funcién que se le atri-
buye, tal y como sucede cuando la con-
dena penal no va acompanada de actua-
ciones paralelas en el ambito de la
llamada “violencia familiar”. Por el con-
trario, desde la perspectiva de la retri-
buciéon como legitimacion de la inter-
vencion penal®, serfa posible castigar
sin tomar en consideracion ni las con-
secuencias negativas ni la ineficacia de
la intervencién penal, puesto que la
condena, desde la perspectiva retribu-
cionista, tiene como tnica finalidad el
castigo por unos hechos desvalorados
por el Derecho. Sin profundizar en esta
discusion, lo que escaparia con mucho

del objeto de este articulo, lo que es
innegable es que la legislacion penal
espanola vigente, y la Constitucion, res-
ponde a criterios preventivos no retri-
butivos, lo que se demuestra por la exis-
tencia de instituciones como la condena
condicional, con las posibilidades de
perdon o indulto, con el hecho de
requerir denuncia o querella del perju-
dicado/a para perseguir determinados
delitos... En consecuencia, se puede
afirmar que la intervencion del Dere-
cho penal en el ambito de los “malos
tratos familiares”, como en cualquier
otro caso, no se justifica por la mera
realizacion de la Justicia, sino que
requiere legitimarse a través de su eficacia
y utilidad.

Il. REGULACION DE LOS
"MALOS TRATOS FAMILIARES”
EN EL CODIGO PENAL

La regulacion especifica del problema
de los malos tratos familiares aparece
por primera vez en nuestra legisla-
ciéon en 1989, cuando, por LO
3/1989, se introduce en el Codigo
Penal el articulo 415, segtin la Expo-
sicibn de Motivos con la finalidad de
“proteger eficazmente a los miem-
bros mas débiles de la familia o grupo
familiar frente a conductas sistema-
ticamente agresivas de otros miem-
bros del mismo” 8. Este precepto se
reprodujo en el art. 153 del Codigo
Penal de 1995 y, a los tres anios de su
entrada vigor, este precepto ha sido de
nuevo modificado por LO 14 /1999,
de 9 de junio, en atencién funda-
mentalmente a la poca aplicacion que
habia tenido. Las modificaciones
introducidas pienso que no son esen-
ciales o al menos no van a servir para
conseguir su aplicaciéon porque olvi-
dan el problema de fondo. En con-
creto las modificaciones afectan a: la
supresion de la expresion “cualquier
fin”; la ampliacion del circulo de per-
sonas afectadas; el establecimiento
de un régimen de concurso delitos,
cuando la violencia familiar concurra
con la comisién de otros delitos
cometidos en el propio ambito fami-
liar®; y la definicion del requisito de
“habitualidad”.

[ DERECHO EsPAfiOL

Si afirmo que no se va a conseguir lo
pretendido por la reforma es debido a
que con ella no se subsanan los pro-
blemas de fondo que se plantean en
estos casos. La ineficacia del nuevo
delito, al igual que sucedio con los ante-
riores, no se debe al contenido del pre-
cepto sino a razones culturales, reli-
giosas, psicologicas y sociologicas,
algunas de las cuales, como el temor de
las victimas a denunciar, fueron puestos
de relieve en la Circular 1,/1998 de la
Fiscalia General del Estado, que tiene
sus precedentes en la Instruccion
3/1988 y en la Circular 2,/1990,
donde se instaba a las y los Fiscales a
“reprimir con toda ejemplaridad” los
supuestos de malos tratos a la infancia
y a las mujeres, sin que esta directriz
tuviera reflejo alguno en la practica®.

Para la doctrina penal mayoritaria con
la tipificacion de este delito se pretende
proteger no ya la salud o la integridad
corporal sino la integridad moral
o derecho de las personas a no ser
sometidas a trato inhumano y degra-
dante®. Con esta interpretacion tam-
poco se dota de contenido autbnomo
al precepto, puesto que, en el propio
Codigo Penal, se castiga la lesion de la
integridad moral, en el art. 173, sin que
en ese caso se precise requisito adicio-
nal alguno, como sucede en el delito
de “malos tratos familiares”, en el que
se exige que los hechos se desarrollen
dentro del ambito familiar —que abarca
a situaciones facticas de convivencia o
de vinculacion personal—y, ademas, que
estos hechos violentos se reproduzcan
habitualmente. Resulta también,
cuanto menos discutible, que desde la
doctrina penal® | a partir de concebir
los “malos tratos familiares” como
delito contra la integridad moral se con-
sidere que el consentimiento de la vic-
tima es eficaz, lo que determina la
impunidad de los hechos si la victima
declara que ha consentido en esa vio-
lencia. Esta afirmacién es doblemente
peligrosa en este caso, puesto que,
como se ha dicho, uno de los problemas
esenciales con los que se encuentra el
aparato judicial a la hora de enjuiciar
las violencias familiares es la falta de per-
sonas que testifiquen o la retractacion
de éstas.
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Otra critica a la comprension del delito
de “malos tratos familiares” como una
conducta de tratos inhumanos o degra-
dantes se fundamenta para algunos™®
en que los tratos inhumanos o degra-
dantes requieren un umbral de inten-
sidad muy elevado, en el cual ni tan
siquiera entrarfan las palizas brutales.
Personalmente no comparto esta inter-
pretacion de los tratos inhumanos o
degradantes y pienso, por el contrario,
que en el ambito de los malos tratos
familiares se dan, simplificando, cua-
tro clases de situaciones, las agresiones
fisicas graves que constituiran lesiones
o tentativa de homicidio o asesinato;
las agresiones psiquicas que constitui-
ran lesiones; los atentados contra la
libertad o intimidad que consistan en
amenazas, detenciones ilegales, alla-
namiento de morada...; o en tratos
vejatorios fisicos y psiquicos, que
cuando tienen una cierta continuidad
e intensidad constituyen un trato inhu-
mano y degradante, porque lesiona
gravemente la dignidad de la persona,
lesion que la psiquiatria puede consta-
tar en la mayoria de victimas de estos
“malos tratos familiares”®,

La tinica posibilidad de dotar de auto-
nomia y, por consiguiente, de legiti-
midad a la existencia del delito de
“malos tratos familiares” es entender
que en €l se protege la salud y conce-
birlo como un delito de peligro abs-
tracto de lesiones en el que no es nece-
saria la existencia de un menoscabo
fisico o psiquico efectivo, en otras pala-
bras, en una tentativa de lesiones
expresamente tipificada®. En conse-
cuencia, para estimar la existencia del
delito de “malos tratos familiares” seria
suficiente con un juicio sobre la ido-
neidad o probabilidad de que con la
reiteracion de las agresiones —lo que
explicaria la exigencia de habitualidad—
se provoque en las victimas estados de
desequilibrio grave psiquico y emo-
cional®. Sin embargo, lo cierto es que
la experiencia clinica demuestra que el
maltrato crénico provoca estos esta-
dos de desequilibrio, con lo que si exi-
gimos la habitualidad de las agresiones
no es que concurra un riesgo de dese-
quilibrio sino que efectivamente éste
se produce, con lo que volvemos a la
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ineficacia de este delito, porque la
constatacion de un desequilibrio de
estas caracteristicas supone la concu-
rrencia de un delito de lesiones psi-
quicas graves consumadas que permite
castigar esos hechos, en principio, de
acuerdo con los articulos 147 y 148
del Cédigo Penal. Asimismo, esta
interpretacion podria chocar con la
prevision legal de acumular las penas
del art. 153 CP a las correspondientes
“alos delitos o faltas en que se hubie-
ran concretado los actos de violencia
fisica o psiquica”, aun cuando el prin-
cipio de non bis in idem sélo afecta-
ria a la acumulacién de la pena del
delito de “violencia familiar” con la
correspondiente a las lesiones causa-
das, no respecto a los delitos de deten-
ciones ilegales, agresiones sexuales. ..

Por otra parte, al requisito de “habi-
tualidad” se le reproch6 que dificul-
taba la persecucion de estos hechos, ya
que aun cuando se afirmaba que no era
directamente aplicable el art. 94 del
Cobdigo Penal, en el que se define
como reo habitual a quien haya come-
tido tres o mas delitos analogos en un
plazo inferior a cinco anos, la juris-
prudencia, e incluso la doctrina, enten-
dian que por motivos de seguridad
juridica se debia de acudir a este cri-
terio para definir “habitualidad”. Esta
situacion conducia a un callején sin
salida puesto que para poder condenar
por violencia familiar se interpretaba
que eran necesarias cinco condenas
previas, cada una de las cuales reque-
ria a su vez la condena previa, exi-
giéndose ademas que los actos violen-
tos cometidos fuesen de la misma
naturaleza o analogos, lo que implica
que aun cuando un sujeto hubiera sido
condenado por una agresion sexual,
unas detenciones ilegales, un allana-
miento de morada, unas lesiones y
unas amenazas no concurriria habi-
tualidad. La reforma del Cédigo Penal,
por LO 14 /1999, ha tomado en con-
sideracion este problema incluyendo
en la redaccion legal de la violencia
familiar un concepto propio de “habi-
tualidad”. En el art. 153 del Codigo
Penal se define actualmente “habitua-
lidad” como acreditacion de diversos
actos de violencia con una cierta pro-

En este sentido, entre otros, BARQUiN SANZ,
Los delitos de tortura y tratos inhuwmanos o degro-
dantes, Madrid 1992, p. 83 ss.; DE LA CUESTA
ARZAMENDI, E! delito de tortura, Barcelona
1990, p. 39 ss; MAQUEDA ABREU, La tor-
tura y otros tratos inhumanos o degradante,
Anuario de Derecho Penal, 1986, p. 429 ss.

Desde otras perspectivas, se critica que el dere-
cho a no sufrir tratos inhumanos o degradan-
tes sea el bien juridico protegido en estos deli-
tos lo que supondria una confusién entre el
concepto de bien juridico y de derecho funda-
mental, en este sentido, BARQUIN SANZ, Los
delitos de tortura..., op. cit. p. 223.

12

En este sentido, GRACIA MARTIN, Comen-
tarios al Codigo Penal. Parte Especial I (Diez
Ripollés/Gracia Martin/Laurenzo Copello),
Valencia 1997, p. 423 ss.

Cfr. GRACIA MARTIN, Comentarios..., op.
cit. p. 428.



ximidad temporal, sin que sea nece-
sario que esos actos hayan sido enjui-
ciados previamente. Asi mismo, se
computan como actos de violencia
habituales aun cuando las victimas
sean diferentes, siempre que, por
supuesto, se encuentren todas ellas
en el entorno familiar. Asimismo, tras
la reforma, no es discutible que en
teoria para que concurra el requisito
de la habitualidad no es necesaria la
existencia de condenas previas,
siendo suficiente con “acreditar” que
s¢ han cometidos un cierto niumero,
no determinado, de actos de violen-
cia. El problema sigue siendo, no
obstante, como se pueden “acredi-
tar” esos actos de violencia, es decir,
qué clase de pruebas sobre la exis-
tencia de violencia familiar son vali-
das, ¢la denuncia en Comisaria? ¢la
denuncia ante el Juzgado? ;los certi-
ficados médicos? ;denuncia en Comi-
sarfa o en el Juzgado y certificado
médico? Estas preguntas siguen sin
tener respuesta porque, en primer
lugar, la mera denuncia, ya sea de la
victima o de terceros, no puede acre-
ditar la existencia de unos hechos; en
segundo lugar, los certificados médi-
cos pueden acreditar la existencia de
unas lesiones pero no quién las haya
causado; en tercer lugar, puede exis-
tir violencia sin que se produzcan
resultados fisicos o psiquicos acredi-
tables médicamente.

En la reforma también se modifica la
falta de malos tratos del art. 617.2, en
el sentido de crear una falta de “malos
tratos familiares”; que serd de aplica-
ci6n cuando no concurra el requisito
de habitualidad. Sin discutir la buena
voluntad de estas modificaciones que
tratan de paliar el problema suscitado por
las dificultades de prueba de la “habi-
tualidad”, la cuestion es que, en la prac-
tica, puede conducir a que las y los jue-
ces tiendan a aplicar esta falta en lugar
del delito, con lo que vuelve a quedar
sin efecto el art. 153, que para mucha
gente perseguia convertir en delito la
falta de malos tratos. El circulo de per-
sonas a las que afecta esta falta también
se modifica abarcando todos los
supuestos previstos en del delito de
“violencia familiar habitual”, con lo que

se incluyen a los tutores y tutoras respecto
de las y los pupilos y a los hijos e hijas del
otro coényuge o conviviente.

il. PROBLEMAS QUE SUSCITA
LA PRUEBA Y APLIGACION
DE LOS “MALOS
TRATOS FAMILIARES"

Como deciamos, una de las preten-
siones de la reforma era castigar como
delito conductas que contempladas de
forma individualizada constituyen
Gnicamente una falta de malos tra-
tos, art. 617. 2 del Codigo Penal, vy,
por consiguiente, que s6lo se podia
perseguir previa denuncia de la per-
sona perjudicada y que la pena que
pueden llevar aparejada, en general,
sera de multa, aun cuando es posible
la imposicién de una pena de tres a seis
fines de semana de arresto, en base a
que los malos tratos se produzcan
dentro del entorno familiar o cuasi-
familiar referido. Siendo el temor a
denunciar que suelen tener las muje-
res, menores o0 personas ancianas
—victimas/perjudicadas— una de las
causas que se alegan para justificar la
falta de persecucion de estas con-
ductas parece, a primera vista, que el
evitar la obligatoriedad de la denun-
cia deberia tener consecuencias posi-
tivas. No obstante, la poca incidencia
de esta reforma puede deberse en
parte a que, como se ha dicho, de
acuerdo con las garantias constitu-
cionales que rigen en el proceso penal,
es necesario que las victimas decla-
ren durante la instruccion vy testifi-
quen y ratifiquen en el juicio oral esas
declaraciones previas, lo que deter-
mina que el obviar la denuncia no sea
suficiente para evitar que el miedo les
conduzca a no declarar o a modifi-
car sucesivamente sus declaraciones o
ano testificar o ratificarlas en el trans-
curso del juicio oral. La falta de
prueba de la existencia de esas vio-
lencias, desde el momento en que en
la mayoria de casos la Ginica prueba es
la testifical de la victima o de sus fami-
liares, conlleva, de acuerdo con el
principio constitucional de presun-
cién de inocencia, la absolucion del
autor de esas violencias.

s DERECHO EsPafNOL

Sin embargo, es bien cierto que lo ante-
rior siendo una de las causas de la inefi-
cacia de este precepto no es la tinica'y es
posiblemente ni tan siquiera la funda-
mental, que podria radicar en la exis-
tencia de una enorme reticencia, por
parte de la Administracion de Justicia y
de la policia, a intervenir en el ambito
de la familia, reticencia que tiene a su vez
diversos origenes. Por un lado, la creen-
cia, en base a razones religiosas y con-
suetudinarias, en que el amor y carino
familiar existen siempre y que en el fondo
estas actuaciones son manifestaciones
de este “amor”. Creencia errénea que
pienso tiende a ir debilitindose, aun
cuando mas lentamente de lo que serfa
deseable. Los avances y retrocesos en la
presuncion de amor familiar —de la “Ila-
mada de la sangre”—se demuestran, por
ejemplo, en el empecinamiento de
muchos y muchas asistentes sociales,
psicologos/as... en mantener a toda
costa a los y las menores bajo la custo-
dia de su madre y padre naturales. Res-
pecto de la policia y de la Administra-
cion de Justicia se ha producido también
una cierta sensibilizacion, asi por ejem-
plo, en Alicante y Elche se han modifi-
cado las normas de reparto de los asun-
tos de forma que todos los casos de
violencia familiar o relacionados con ella
recaigan siempre en los mismos juzgados.
Una de las razones alegadas para esta
modificacion es que con ello se facilita
la prueba de la habitualidad. No obs-
tante, esta razon no es convincente por-
que esta prueba se puede obtener facil-
mente apretando una tecla del
ordenador, una vez los Juzgados estan
informatizados y ademas subsisten las
dificultades que suscita la acreditacion,
puesto que la previa existencia de otras
denuncias, en principio, no sirve para
ello.

IV. POSIBILIDADES DE
APLICACION DE DELITOS
TRADICIONALES A LOS
SUPUESTOS ENJUICIADOS

La solucion a los problemas anteriores
no se encuentra en una reinterpretacion
y aplicacion adecuada del delito o la falta
de “violencia familiar” o “malos tratos
familiares” sino del castigo de estos
hechos como lo que realmente son, lo
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que, entre otras cosas, obviaria la prueba
de la “habitualidad”. La sociedad y, espe-
cialmente, las instituciones mas directa-
mente implicadas en el tema deben con-
templar estos hechos objetivamente,
olvidando consideraciones de vinculacion
familiar, con independencia de que la exis-
tencia de este vinculo pueda conllevar una
agravacion de la pena o pueda ser tomada
en consideracion en la determinacion de
la clase y medida de la pena a aplicar, por
supuesto dentro de los limites legalmente
establecidos, asi como en arbitrar medidas
para ayudar a las victimas. Y pienso que
éste es efectivamente el camino que en
los Gltimos meses, por vez primera, se
empieza a seguir por fiscales y jueces y jue-
zas de instruccion, al calificar conductas de
agresion graves y reiteradas sobre la mujer
como tentativa de homicidio o las lesio-
nes y torturas a un menor como lesiones,
lo que entre otras cosas posibilita decre-
tar la prision preventiva. Creo que ésta es
la linea a seguir y en ningin caso es admi-
sible, como sucede con la calificacion
como “violencia familiar” de supuestos
de homicidio, lesiones, amenazas. . ., que
la existencia de un vinculo familiar o de
convivencia conlleve una calificacion mas
benévola de los hechos y, con ello se
impida ademas la imposicion al acusado
de una medida cautelar, que se ha demos-
trado esencial para evitar consecuencias
vitales para quién ha denunciado los
hechos, como lo es la prision preventiva.
Asi por ejemplo, cuando en un o una
menor se prueba no solo la existencia de
lesiones sino también de torturas, la cali-
ficacion adecuada no es por supuesto la
de “violencia familiar” (que ademas
requeriria probar la habitualidad), ni tan
siquiera la de delito de lesiones, sino la de
concurso entre delito de lesiones y delito
contra la integridad moral.

Las ventajas de la aplicacion de los deli-
tos tradicionales son multiples, la esen-
cial y de fondo por cuanto s6lo asi se esta
tomando en consideracion la verdadera
gravedad juridico-penal de esta modali-
dad de violencia. La segunda razon, y no
por ello menos importante en la practica
que la anterior avalando la calificacion de
estos hechos como lesiones, amenazas. . .,
tiene un fundamento politico-criminal,
por cuanto para los Tribunales siempre
es mas facil la aplicacion de delitos cuyo
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contenido, interpretacion y significado
se conoce sobradamente por existir abun-
dante jurisprudencia y doctrina al res-
pecto. Un tercer motivo, también esen-
cial, que avala esta solucion es la
posibilidad de dictar prision preventiva.
Por el contrario, las dificultades de apli-
cacion de los delitos clasicos alegadas para
justificar la creacion del delito y la falta
de “violencia familiar” pienso que son
ficticias, por cuanto para castigar por un
delito de amenazas no es necesaria
denuncia, ni habitualidad y lo mismo
sucede respecto de los delitos de lesio-
nes o de la tentativa de homicidio, todos
ellos perseguibles de oficio por los fun-
cionarios que tengan conocimiento de
la perpetracion de alguna de estas con-
ductas.

Fundamentar la creacién del tipo de
“violencia familiar” en base a que con
ello se castiga como delito lo que Gini-
camente serfa una tentativa de lesion
o una falta de lesiones, por no concu-
rrir un resultado de lesion que requiera
de tratamiento médico-quirtrgico, o
una falta de malos tratos por no exis-
tir menoscabo fisico, tampoco estd jus-
tificado, por cuanto, en la prictica
siempre que salta a la luz alguna situa-
cion de esta clase se han producido
lesiones que requieren el mencionado
tratamiento, o se ha producido una
grave alteracion psiquica —lo que tam-
bién constituye delito de lesiones— o,
en ultimo caso, siempre se han pro-
ducido amenazas graves constitutivas
de delito. Con el nuevo delito, por
tanto, no so6lo se consigue perseguir y
castigar mas esta clase de conductas
sino que sirve para no perseguir o, en
todo caso, para castigar mas levemente
a lo que corresponderia de no existir
este delito.

Por poner algunos ejemplos, simplifi-
cando los marcos legales previstos que se
determinan en atencién a las concretas
circunstancias de cada caso, la pena pre-
vista para las amenazas graves pueden ir
de seis meses a cinco anos de prision, en
el caso de que se imponga una condicion,
como sucede muchas veces en este
ambito; por unas detenciones ilegales la
pena puede ir de los dos a los seis anos
de prision; por el allanamiento de morada
la pena serfa de seis meses a cuatro anos

En este sentido, la Sentencia Tribunal Supremo,
de 16 de junio de 1998, en la que se anula una
sentencia de la Audiencia Provincial de Barce-
lona porque la Gnica prueba de cargo, la testi-
fical del menor victima de agresiones sexuales
por parte de su padre, no se habia realizado con
una confrontacion real entre acusado y victima.



de prision; por unas lesiones de seis
meses a doce afios; por agresiones
sexuales de uno a doce anos. . .., mien-
tras que la pena prevista para el delito de
“malos tratos familiares”, en el que se
requiere “habitualidad”,; es de seis
meses a tres anos.

IV. OTRAS MODIFICACIONES
PREVISTAS
POR LA LO 14/1994

En la reforma operada por LO
14 /1999 se adoptan otras medidas
que pretenden paliar algunos de los
problemas mencionados. En con-
creto se elimina la necesidad de
denuncia en los supuestos de faltas, de
forma que en todos los supuestos de
“violencia familiar” es posible el ejer-
cicio de oficio de la accion penal, de
forma que el procedimiento se incoa
sin necesidad de denuncia de la per-
sona perjudicada, en el momento en
que la policia, la Fiscalia o el Juzgado
de Instruccion tenga conocimiento de
la perpetraciéon de unos hechos de
estas caracteristicas. No obstante, de
no introducir medidas paralelas,
como serfa la creacion de Tribunales
y Fiscalias especializados y dirigidos a
la persecucion de estas modalidades
de delincuencia es muy dificil que en
la practica se inicie de oficio un pro-
cedimiento de estas caracteristicas.

Mais importante que lo anterior, en
relacion con el problema de la prueba
en el proceso, son las modificaciones
introducidas en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal respecto de la
prueba testifical. En este sentido la
LO 14/1999, en materia de protec-
cién a las victimas de malos tratos,
supone un cierto cambio respecto de
la anterior situacion. Los principios de
oralidad, inmediacién y contradic-
cion que presiden el juicio oral habian
sido entendidos de forma que la tes-
tifical requeria siempre de una situa-
ci6én de contradiccion real entre acu-
sado y testigo®, exigiéndose en
consecuencia que la testifical se llevase
a efecto en el mismo acto del juicio oral
con la presencia efectiva del testigo.
La reforma operada en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por la LO

14 /1999 posibilita que no sea nece-
saria una confrontacion visual entre
acusado y testigo, pudiendo utilizarse
incluso medios audiovisuales, aun
cuando pienso que incorrectamente
se limita esta posibilidad a los supues-
tos en los que quien testifica es un o
una menor. Asi mismo, se regula,
como se reconoce en la propia Expo-
sicion de Motivos de la Ley, que la
practica de careos cuando la o el tes-
tigo sea menor de edad pase a tener
caracter excepcional. La excepciona-
lidad de los careos, como la de con-
frontacion visual y personal de acusado
y testigo, no deberia de limitarse a
los supuestos en los que la o el testigo
es menor de edad sino permitirse en
aquellos casos en los que concurran
pruebas de una especial situacion de
dependencia psiquica, o de temor
racional y justificado, entre el acu-
sadoy la o el testigo, aunque éste no
sea menor de edad.

Otra cuestién que reviste una espe-
cial importancia, en el ambito de los
malos tratos o violencias familiares,
es la posibilidad de promover la
imposicién de medidas cautelares
como el alejamiento o, en su caso, la
prision provisional y de imponer
penas que supongan el alejamiento
entre victima y acusado. La regula-
cion y aplicacion efectiva de estas
medidas cautelares, es decir previas
a la sentencia, o de estas penas o
medidas de seguridad es absoluta-
mente necesaria para que la inter-
vencion penal en la represion de los
malos tratos familiares sea eficaz y no
produzca perjuicios mayores. En este
sentido, la reforma de junio de 1999
introduce en el Codigo Penal, como
pena principal, pena accesoria y
medida de seguridad, prohibiciones
de aproximaciéon o comunicacién
con la victima, y en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal una serie de
medidas de caricter preventivo que
se pueden adoptar durante la trami-
tacion del proceso.

Por otra parte, en la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cién Juridica del Menor, se reforma
el art. 153 del Codigo Civil, permi-
tiendo al Juez/a la adopcion de las

medidas cautelares —es decir durante
la tramitacién del proceso— que
estime oportunas para apartar a los
hijos e hijas menores de cualquier
peligro o para evitarles perjuicios
derivados de la relacion de filiacion.
Esta prevision se establece tanto para
el proceso civil —incluidos los expe-
dientes de jurisdiccion voluntaria—
como para el procedimiento penal.
De acuerdo con este precepto la
Jueza o el Juez o Tribunal tiene la
potestad de adoptar cualesquiera
medidas, siempre que sean idoneas y
necesarias para evitar perjuicios a las
y los menores y de acuerdo con las
limitaciones establecidas constitu-
cionalmente para la imposiciéon de
medidas de privacion de libertad.

V. ESPECIAL CONSIDERACION DE
LA MEDIDA DE ALEJAMIENTO

La medida de alejamiento se ha pre-
visto en la reforma para poder ser
aplicada en dos momento distintos
del proceso. En tanto pena principal,
pena accesoria y medida de seguri-
dad podra ser impuesta en la sen-
tencia y, en el caso de la medida de
seguridad también con posterioridad
a ésta, durante su ¢jecucion. Como
medida cautelar podra imponerse
durante la tramitacién de proce-
dimiento, con caracter previo al jui-
cio oral y a la sentencia.

La medida de alejamiento, en tanto
pena principal deberd imponerse en el
fallo de la sentencia y esta prevista en
los articulos 33. 3 ) y 4. b) bis, 39 1), 48
CP, modificados por la LO 14 ,/1999.
Como pena accesoria se prevé en el art.
57 CP, en cuyo caso se podra imponer
por el Juez/a o Tribunal en la senten-
cia, junto a la pena principal, en los deli-
tos de homicidio, aborto, lesiones, con-
tra la libertad, de torturas y contra la
integridad moral, las agresiones sexua-
les, la intimidad, el allanamiento de
morada. ..

La medida de alejamiento, en tanto
medida de seguridad, esta prevista en
elart. 105 g) CP y supone la prohi-
bicion de acercarse o de comunicarse
con la victima, o con los familiares u
otras personas que el Juez/a o Tribunal
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determinen. Esta medida el Juez/ala
puede imponer en el propio fallo de
la sentencia condenatoria o durante
la ejecucion de la misma, pero en nin-
gan caso el tiempo podra ser supe-
rior a cinco anos. La medida de ale-
jamiento, en tanto medida de
seguridad s6lo podra imponerse en
los supuestos en los que el autor esté
afectado por una causa de inimputa-
bilidad —alteracion psiquica, trastorno
mental transitorio, drogadiccion o
alteracion de la percepciéon— com-
pleta o incompleta.

La medida de alejamiento com-
prende tres prohibiciones: privacion
de residir en determinados lugares o
acudir a ellos; la prohibicion de apro-
ximarse a la victima o a familiares u
otras personas que determine el
Juez/a o Tribunal; la prohibicion de
comunicarse con la victima o con las
y los familiares u otras personas que
determine el Juez/a o Tribunal. La
imposicion de la primera prohibicion
implica impedir al condenado de acu-
dir al lugar de comision del delito o
al que resida la victima o su familia;
la segunda supone la prohibicién de
acercarse al domicilio, lugar de tra-
bajo o cualquier otro frecuentado
por la victima o su familia; la tercera
impide al condenado establecer
comunicacioén con la victima, fami-
liares u otras personas, por cualquier
medio de comunicacién o medio
informatico o telematico y tener con-
tacto escrito, verbal o visual.

De entre los diferentes problemas
que suscita la medida de alejamiento
considero indispensable hacer men-
cion de algunos de ellos. En primer
lugar, que esta medida no esta prevista
como pena principal privativa de dere-
chos ni tan siquiera en el delito de
“violencia familiar” del art. 153 CPD,
y, ademas, en el caso que de lege
ferenda se regulard no se podrian
imponer cumulativamente sino alter-
nativamente, es decir, que se podria
imponer en cada caso s6lo una de
estas prohibiciones. Ello determina
la ineficacia absoluta de la medida
puesto que no estd prevista y de
haberse previsto, o de preverse en el
futuro, en ningtn caso se podria con-
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seguir la total incomunicacién entre
victima y autor, ya que si se le impidiese
residir en determinado lugar no se le
podria impedir acercarse o comunicarse
y asi sucesivamente.

Estas objeciones no son validas res-
pecto de la medida de alejamiento
como pena accesoria, puesto que, de
acuerdo con el art. 57 CP, esta
medida se puede imponer siempre
que el autor sea condenado por algu-
nos de los delitos arriba resefiados y
ademais, de acuerdo con el referido
articulo, se pueden imponer cumu-
lativamente una o varias de estas
prohibiciones. En todo caso, no hay
que olvidar que, en cuanto pena
accesoria, no es obligatorio sino
potestativo para el Juez/a o Tribu-
nal el imponerlas, lo que redunda en
perjuicio de su eficacia. Por altimo,
es importante sefalar que en el caso
de que se impongan estas prohibi-
ciones solo seran eficaces si se cuenta
con los medios suficientes para con-
trolar su cumplimiento y se sanciona
su incumplimiento.

La medida de alejamiento, en tanto
medida cautelar, puede ser una medida
idonea para evitar perjuicios en las y los
menores, de acuerdo con el art. 153
del Codigo Civil, pero también puede
ser una medida cautelar que, con carc-
ter general, sirva a la proteccion de las
victimas. La adopcion de esta medida
estarfa amparada por el art. 13 dela Ley
de Enjuiciamiento Criminal, en rela-
ci6n con el art. 544 bis, tras la reforma
operada por la LO 14/1999. El art.
13 LECrim. senala como primeras dili-
gencias que ha de practicar todo
organo judicial que conozca de una
causa la de “dar proteccion alos perju-
dicados...”. Estas medidas de protec-
cién podrian consistir, por tanto, en
prohibir al denunciado el acudir a
determinados lugares, en prohibirle
acercarse a la victima o comunicarse
con ella. El requisito para poder impo-
ner alguna medida cautelar de protec-
cion alas personas perjudicadas es que
conste la existencia de un hecho que
revista la caracteristica de delito de los
previstos en el art. 57 CP, entre los que
estan previstos genéricamente los de
lesiones y, por tanto, el de “violencia

familiar habitual”, que se encuentra
ubicado en el Titulo III del CP, cuyo
epigrafe es “De las lesiones”. De
acuerdo con el art. 544 bis en estos
casos el Juez,/a o Tribunal podré acor-
dar la imposicion de alguna de las
prohibiciones referidas —acudir a deter-
minados lugares o aproximarse o
comunicarse a determinadas personas—.
En este caso, la imposiciéon de estas
medidas cautelares esta prevista tam-
bién de forma alternativa, de forma
que, de, acuerdo con la letra de la ley,
sélo se podra imponer una de ellas, con
los problemas que esto supone al no
lograrse de esta forma la finalidad pre-
tendida. Respecto del supuesto de
incumplimiento de la prohibicién al
mismo precepto posibilita al Juez/a o
Tribunal la adopcién de otras medidas
que, textualmente, se afirma “impli-
quen una mayor privacion de su liber-
tad personal”, con lo que puede inter-
pretarse que se faculta al Juez/a para
la aplicacién de la medida de prision
preventiva. No obstante, y como he
puesto de relieve, para imponer la pri-
sién preventiva tampoco era necesaria
esta reforma siempre que los hechos se
hubiesen calificado como delito que
llevara aparejada una pena superior a
tres anios o incluso inferior, cuando el acu-
sado no comparece al primer llama-
miento del Juez/a o Tribunal, sin
motivo legitimo.

Podemos concluir, por tanto, afir-
mando las modificaciones del
Codigo Penal y la Ley de Enjuicia-
miento Criminal operadas por la
entrada en vigor de la LO 14 /1999,
desde una perspectiva juridica, no sir-
ven para solucionar los problemas
que existen para la adecuada inter-
venciéon del Derecho penal en la
represion de los llamados “malos tra-
tos familiares”. No obstante, desde
una perspectiva socioldgica y politico
criminal puede tener una cierta efi-
cacia en la deseada sensibilizacion de
las instituciones implicadas en la per-
secucioén y el castigo de estas con-
ductas, asi como servir para reafirmar
la valoracion negativa de cualquier
clase de violencia, aun cuando ésta
se produzca en el ambito familiar.



l. LA TIPIFICACION
DEL ACOSO
SEXUAL LABORAL
TRAS LA LEY 50/98,
DE 30 DE DICIEMBRE

A consecuencia de la Ley 3/89,de 3
de marzo, el articulo 4.2.¢) del Estatuto
de los Trabajadores —en adelante ET—,
en cuya redaccion originaria solamente
se reconocia el derecho de los traba-
jadores y trabajadoras “en la relacion
de trabajo... al respeto a su intimidad
yala consideracion debida a su digni-
dad”, fue modificado en su contenido,
anadiendo el inciso “comprendida la
proteccion frente a ofensas verbales o
fisicas de naturaleza sexual”. La Expo-
sicion de Motivos de dicha Ley justi-
fico el anadido en que “las mujeres
estan expuestas en mayor medida a la
presion y al acoso sexual en el trabajo
por parte de sus colegas y superiores,

por lo que se hace necesario prevenir
este tipo de situaciones”.

En ese tiempo, las infracciones
administrativas laborales se reco-
gian en la Ley 8 /88, de 7 de abril,
de Infracciones y Sanciones del
Orden Social —en adelante LISOS—,
y, en su articulo 8.11, se conside-
raba infraccion muy grave “los
actos del empresario contrarios al
respeto de la intimidad y conside-
raciéon debida a la dignidad de los
trabajadores”. Hubiera sido lo
logico que la Ley 3/89, de 3 de
marzo, realizara idéntico anadido
a esta norma que el realizado al
articulo 4.2.e) ET. Pero no lo hizo.

Lo anterior motivé una criticable
situacion de “deslocalizacion nor-
mativa”® en la medida en que,
siendo el acoso sexual un ilicito plu-
riofensivo, eran varias las infraccio-

nes en que podia subsumirse: como
infraccion muy grave, en el articulo
96.11 ET —sucesor normativo del
articulo 8.11 LISOS—, si se considera
un ataque a la dignidad del de la
trabajadora, o en el articulo 96.12
—idem del 8.12 LISOS-, si se con-
sidera un acto de discriminacién
sexista, o, como infraccion grave,
sea cual fuere la consideracion del
bien juridico protegido, en el
articulo 7.9 LISOS.

No era ese el tinico motivo de cri-
tica. La pertinaz alusion a “los actos
del empresario” — articulo 8.11
LISOS-y a “las decisiones unila-
terales del empresario” —articulo
8.12 LISOS- podia interpretarse
como imposibilidad de sancionar
al empresario si ¢l no era el acosador.
Interpretacion erronea, aunque, a la
vista de su literalidad, las normas
llamaban ciertamente al error.
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