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| Algunos aspectos del delito de malos tratos!

Carmen Gémez Rivero

L. Introduccién

La incorporacién al Cédigo Penal del delito de
malos tratos, operada por Ley Orgénica 3/1989,
de 21 de junio, de Reforma y Actualizacién del
Cédigo Penal, vino a dar respuesta especifica a
los casos en que la convivencia en el nacleo fami-
liar se convierte en el envoltorio de una relacién
continuada de actos, a veces de pequefia signifi-
cacién aislada, que sélo cobran su verdadera di-
mensién cuando se contemplan de manera global
o continuada y bajo la éptica del desequilibrio de
fuerzas, en sentido fisico o moral, que normal-
mente preside la relacién entre la victima y su
agresor.

Como sucede en general con cualquier transgre-
sién que el Orden penal sanciona, la necesidad de
ofrecer una respuesta punitiva no es mas que fruto
del fracaso del que tenia que haber sido el marco
6ptimo para evitar el nacimiento mismo del con-
flicto: los mecanismos de autorregulacién social
previos a la reaccién punitiva. Como es sabido, a
diferencia de otras ramas del Ordenamiento juri-
dico, el Derecho penal no regula el funcionamien-
to ordinario de las relaciones sociales y del trafico
juridico, sino que sanciona las quiebras de las nor-
mas minimas de convivencia que, en principio,
deben funcionar por sf solas al margen del poder
punitivo del Estado. Por ello, en las conductas de
malos tratos, como en tantos otros delitos que el
Cédigo Penal contempla, el recurso al arma maés
represiva de reaccién juridica no es sino la reac-
cién ante el fracaso de alguna de las reglas bésicas
de convivencia en sociedad, ya sea debido a los
condicionamientos sociales o a las circunstancias
personales que envuelven al autor y su hecho.

Profesora Titular de Derecho Penal
de la Universidad de Sevilla

Pero también en el 4mbito de la violencia do-
méstica, al igual que sucede con todos los delitos,
es posible identificar una serie de factores previos
que condicionan y gestan su aparicién: desde la
patologia propia de una personalidad agresiva e
incontrolada hasta roles y estereotipos sociales
que entroncan con toda una tradicién cultural, fil-
trada a veces hasta por la propia Ley2 que tan
pronto presentan a la mujer como un ser especial-
mente indefenso y necesitado de proteccién como
una posesién masculina que en sus mas perversas
desviaciones se convierte en el blanco ideal para
descargar las iras y complejos.3 Ante esta realidad,
la necesidad de incorporar un tipo que de forma
expresa contemplase el delito de malos tratos se
hacia evidente; asf lo justificaban los datos que
ponian de relieve la elevada cifra de comporta-
mientos que, normalmente de puertas para aden-
tro, dan vida a una de las peores formas de violen-
cia a la que se pueda someter a alguien: aquélla
que ni siquiera se puede identificar en un acto
concreto y ubicarse en una coordenada tempo-es-
pacial porque se pierde en su principio y su fin,
porgue es cotidiana y acecha en cada acto, en ca-
da gesto, en cada momento.

En cualquier caso, retomando la 16gica de la in-
tervencion penal, puede decirse que hasta aqui na-
da nuevo: como siempre, una realidad social, una
desviacién de la misma y la puesta en funciona-
miento de la maquinaria penal. Y nada mas ha-
brfa que decir si no fuera porque esa desviacién de
la realidad extrajuridica que esta en el origen de la
reaccién penal se favorece de inmediato por la
presencia de un dato que pocas veces puede iden-
tificarse en otros ambitos conflictuales, y que hace
que la problemaética de los malos tratos adquiera

1. Este irabaijo se realizé en el marco del Proyecto 1+D, financiado por el Ministerio de Educacién y Ciencia, «Estudio penal y crimino-

l6gico de la violencia doméstican.

2. Buena prueba es que nada menos que hasta la Reforma operada por la LO. 14/1999, 9 jun., la Ley de Enjuiciamiento Criminal si-
guiera hablando en el art. 104 de la desobediencia de la mujer hacia el marido.
3. ScHEDER, Kérperliche Gewaltanwendung in der Familie, Berlin, 1987, pp. 86 y ss.
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tintes especialmente preocupantes de cara a su
persecucién practica: la complicidad que con fre-
cuencia aporta la propia victima.

En efecto, la realidad social que envuelve a las
agresiones en el seno familiar se caracteriza a me-
nudo porque la victima es la mas fiel encubridora
de la violencia que soporta. Unas veces por el te-
mor reverencial al agresor, por la dependencia
econdémica y a veces —a pesar de todo- afectiva de
la victima respecto a aquél; otras, simplemente,
por miedo a ventilar conflictos que se consideran
intimos de la pareja o la familia, o por la vergiien-
za a reconocer el fracaso de la relacién o incluso
la personalidad de quien eligi6 como compafiero,
lo cierto es que es la propia victima quien abona
el terreno para que pueda seguir cultivindose la
violencia y la que se aisla a sf misma y sumerge
cada vez maés en su propia tortura.4 Ante ésto, bien
poco puede hacer el Derecho penal. Si en general
la panacea a la solucién de cualquier conflicto no
puede encontrarse ni en el recurso al mismoS5 ni si-
quiera en la exasperacién de la pena sino en una
actuacién prejuridica, menos atin sirve recurrir a
él cuando es la propia victima la que oculta su re-
alidad, la que no se atreve a poner fin a la relacién.
En este contexto, de poco o nada sirve la articula-
cién de instrumentos de reaccién penal o el au-
mento de la sancién punitiva; al contrario, dicha
exasperacién encierra incluso el riesgo de provo-
car el efecto inverso, esto es, el incremento del te-
mor a la denuncia por sentirse la victima aiin mas
incapaz de imputar a su agresor un delito que tie-
ne asignada una pena privativa de libertad real-
mente grave. Puede decirse, por ello, que el condi-
cionamiento prejuridico en torno a la eficacia del
delito de malos tratos es doble: en primer lugar,
porque su recurso, como sucede en general con
cualquier desviacién de conducta, no puede ser la
fuente directa de solucién del problema; en se-
gundo lugar, porque de poco sirve la aplicacién
misma de las previsiones del C6digo Penal si no se
acompafia de una labor de concienciacién por
parte del propio sujeto pasivo de los mecanismos
de defensa que le asisten.

Con todo, pese a la afirmacién anterior en torno
a que el Derecho penal no es ni puede ser el re-
medio ideal para la solucién del conflicto, lo cier-

to es que tampoco puede permanecer impasible
ante una realidad que en poco tiempo ha eviden-
ciado la importancia cualitativa y cuantitativa de
las conductas violentas producidas en el marco de
relaciones familiares o anéalogas. Motivado por
esta realidad, segun se vio, el legislador incorpora
al Cédigo Penal el delito de malos tratos por Ley
Orgéanica 3/1989, de 21 de junio. En lo que sigue
me ocupo de alguno de los aspectos que plantea la
regulacién.

I1. Elementos tipicos. Breve referencia
al bien juridico protegido en el delito
de malos tratos

Conforme a la primera redaccién del delito de
malos tratos, contenida en el articulo 425 del an-
terior Codigo Penal: «El que habitualmente, y con
cualquier fin, ejerza violencia fisica o pstquica so-
bre su cényuge o persona a que estuviese unido por
andloga relacién 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,
serd castigado con la pena de arresto mayor». La
atencién legislativa especifica de los actos de vio-
lencia en el Ambito familiar se completaba por la
incorporacién de una falta en el articulo 582.3 del
Cédigo Penal que venia a cualificar los malos tra-
tos de obra producidos en €l contexto familiar.

Si bien es verdad que la introduccién de dicho
precepto fue aplaudida de forma practicamente
unanime por la doctrina, en cuanto que permitia
el castigo directo de esta forma de violencia, la de-
nuncia de sus deficiencias o, si se quiere, de sus li-
mitaciones, no se harfa esperar. La experiencia
practica pondria pronto de relieve la estrechez de
la regulacién para alcanzar tanto a determinadas
formas de violencia como a los actos ejercidos
contra determinados sujetos que, pese a no estar
comprendidos por la letra de la ley, se insertaban
de lleno en la misma situacién conflictual que mo-
tivé la introduccién del precepto. Por lo que a lo
primero se refiere, ninguna duda habia, ya desde
el mas rudimentario instinto del sentido comin,
que el dafio fisico, tinico que mencionaba el tipo,
no es la unica forma de agredir a la victima, ni

4. Tampoco pueden olvidarse los casos en los que, si bien la victima decide en un primer momento denunciar la situacién, posterior-
mente rectifica por amenazas implicitas o explicitas. Véase, por ejemplo, el caso enjuiciado por la S. Aud. P. Cérdoba 15 dic. 1998 en la
que la mujer y su hijo, victimas de actos de malos tratos, se retractan en el juicio oral de las declaraciones hechas en fase de instruccién.

5. Es significativo el dato recogido por un reciente informe redlizado por el Insfituto Andaluz de la Mujer, conforme al cual el 81% de
las denuncias de malos tratos no tienen efectos sobre el agresor, Informacién aparecida en el Diario El Pais de 11 de diciembre de 1999.

6. Dicho articulo castigaba con la pena de arresto menor en toda su extensién a quien golpeare o maliratare de obra sin causarle le-
sién a «los ascendientes, el conyuge o persona a la que se hallase unido de forma estable por andloga relacién de afectividad, o los hijos

menores»,

68




D o ¢ctr in a

siempre la que causa m4s sufrimiento, ni siquiera
la que deja heridas m4s hondas y dificiles de sanar
o la que mas destruye el sentimiento de tranquili-
dad y seguridad. Pero en segundo lugar, tampoco
escapaba a ese minimo sentido comun que las
«torturas» fisicas o psiquicas del agresor no siem-
pre, ni siquiera con mas frecuencia, se limitan al
circulo de personas que enunciaba el entonces ar-
ticulo 425 del Cédigo Penal, circulo que era impo-
sible extender por imperativo del principio penal
basico de prohibicién de analogia in malam par-
tem y que, por ello, habia motivado resoluciones
absolutorias respecto al delito de malos tratos
cuando, por ejemplo, los nuevos episodios de vio-
lencia se producian tras el tramite de la separa-
cién.? Esta laguna resultaba especialmente preo-
cupante ante la evidencia de que la ruptura de una
relacién sentimental no siempre supone el fin de
las vejaciones y actos de violencia; al contrario, la
propia personalidad a la que con frecuencia res-
ponden los agresores de este tipo de delitos (suje-
tos celosos, de baja autoestima que sélo logran
afirmarse por medio de la violencia...)8 determina
que muchas veces el capitulo de la separacién o

del divorcio no sea mds que un incentivo para
continuar la «persecucién» de su victima maés all4
del techo familiar, de la misma forma que un pro-
pietario persigue a su pertenencia alli donde quie-
ra que esté. Es mas, al margen de lo anterior, no
puede olvidarse que muchas veces la separacién o
el divorcio es el punto de arranque de nuevos pro-
blemas capaces de encender una vez m4s la me-
cha de la violencia, de la vejacién y la humillacién.
Baste pensar en los conflictos inherentes a la rup-
tura de la relacién, como-la custodia de los hijos o
la distribucién de los bienes comunes.?

La Ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio, se orien-
té a superar todas estas limitaciones. Dicha Ley,
ademas de introducir reformas en el orden proce-
sall0 y aumentar la pena de prisién,!! modificé la
redaccién del delito de malos tratos para ampliar
su ambito tipico tanto por lo que se refiere a las
conductas tipicas comprendidas en el mismo como
al circulo de posibles sujetos pasivos.!2 En relacién
con éstos tltimos el legislador se cuidé de ampliar
el catdlogo de sujetos a los que resultase aplicable,
estableciendo que pueden serlo «quien sea o haya
sido su conyuge o sobre persona que esté o haya es-

7. Asi, por ejemplo, la S. Aud. La Coruia 19 nov. 1997, en la que se enjuiciaba la conducta del marido que encuentra a su esposa en

una fruteria y tras discutir con ella la agarra por el cuello.

8. Violencia contra la mujer, Ministerio del Interior 1991, pp. 55y ss.

9. Véase, por ejemplo, la S. 9 jun. 1998, en la que se produce una intensificacion de la violencia psiquica y corporal ejercida por el
maride hacia su esposa a raiz de la demanda de separacién, al considerarse perjudicade en las cuestiones relativas a la custodia de los
hijos asi como en el hecho de que fuese la esposa quien siguiera residiendo en el que fue el domicilio familiar.

10. Dicha Ley modifica los arts. 13 y 544 bis de la L.E.Cr., redactandolos como sigue: «Art. 13: Se consideran como primeras diligen-
cias las de consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto canduzca a su comproba-
cién y a la identificacion del delincuente, la de defener, en su caso, a los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendi-
dos o perjudicados por el mismo, a sus familiares u ofras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las que se
refiere el arficulo 544 bis de la presente Ley.»

«Art. 544 bis, En los casos en que se investigue un delito de los mencionados en el articulo 57 del Cédigo Penal, el Juez o Tribunal po-
dré, de forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin de proteccién de la victima, imponer cautelarmente al imputado la
prohibicién de residir en un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra enfidad local o Comunidad Auténoma.

En las mismas condiciones podré imponerle cautelarmente la prohibicién de acudir a determinados lugares, barrios, municipios u ofras
entidades locales, o comunidades auténomas, o de aproximarse o comunicarse, con la graduacién que sea precisa, a deferminadas per-
sonas.

Para la adopcién de estas medidas se tendré en cuenta la situacién econdmica del imputado y los requerimientos de su salud, situacion
familiar y actividad laboral. Se atenderé especialmente a la posibilidad de continuidad de esta dltima, tanto durante Ja vigencia de la me-
dida como tras su finalizacién.

El incumplimiento por parte del imputado de la medida acordada por el Juez o Tribunal podré origfinur, teniendo en cuenta la inciden-
cia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, la adopcién de nuevas medidas cautelares que impliquen una mayor limi-
tacién de su libertad personal, sin perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar.»

11. Conforme al anterior art. 425 la pena prevista era arresto mayor (de un mes y un dia a seis meses); conforme al art. 153 la pena
es de prisién de seis meses a fres afios.

12. Es verdad que la nueva redaccién suprimié el inciso contenido en el art. 425 del anterior Cédigo Penal c1ue hacia referencia al que
«con cualquier fin, ejerciere violencia fisica...». Si bien dicha sugesién se ha denunciado a veces come un peligro, en el sentido de que
pudiera dar pie a restringir el ambito fipico por excluir de la esfera penal los supuestos eventualmente reconducibles al ejercicio legitimo
de un derecho, como un supuesto derecho de correccién, me parece que fal peligro debe considerarse inexistente. Si el legislador ha op-
fado por suprimir dicho inciso no lo ha hecho para limitar el émbito tipico, méxime cuando, como se esté sefialando, su tendencia es a
ampliarlo, sino, simplemente, porque era innecesario incluirlo. De hecho, creo que la supresién de dicha dléusula se presta a una lectura
de signo diamefralmente opuesto a la que apuntan los que denuncian fales temores: mantenerla supondria reconocer implicitamente que
existe un derecho de correccién y por eso hace falta decir a renglén seguido que no se le quiere dar relevancia a efectos pendles. Senci-
llamente porque tal derecho no existe es por lo que no hace falta decir que, en el orden pendl, no es eficaz.
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tado ligado a él de forma estable por andloga rela-
cién de afectividad, o sobre los hijos propios o del
cényuge conviviente, pupilos, ascendientes o inca-
paces quie con él convivan o que se hallen sujetos a
la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda
de hecho de uno u otro».13 La ampliacién del ambi-
to tipico la lograrfa el legislador a través de dos
vias complementarias. La primera, cuidandose de
definir de forma amplia lo que haya de entenderse
por habitualidad, eje sobre el que gravita y da sen-
tido al delito de malos tratos y que hasta entonces
no encontraba otra concrecién que la jurispruden-
cial.14 Si bien sin hacer especial mencién al aspec-
to cuantitativo, esto es, al niimero de actos de vio-
lencia necesarios, el legislador quiso dejar claro
que lo decisivo no puede ser la perspectiva formal
de los actos de violencia enjuiciados, algo que la
emparentaria mas bien con el concepto de reinci-
dencia, sino una valoracién criminolégico-social
que ponga el acento en la realidad conflictual ma-
terial que estd en su base.!5 Conforme al apartado
segundo del articulo 153, para apreciar la habitua-
lidad: «se atenderd al niimero de actos de violencia
que resulten acreditados, ast como a la proximidad
temporal de los mismos, con independencia de que
dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o di-
ferentes victimas de las comprendidas en este articu-
lo, y de que los actos violentos hayan sido o no obje-
to de enjuiciamiento en procesos anteriores».

Pero sin duda, la novedad més llamativa y espe-
rada, aunque también, como enseguida se ver4, la
que genera las més complicadas dudas interpreta-
tivas, es la inclusién entre el ejercicio de las for-
mas de violencia que pueden ser constitutivas de
un delito de malos tratos, ademas de las de carac-
ter fisico, las de indole psiguica. El legislador sitta
asf la regulacién penal en sintonia con las Declara-
ciones recogidas a nivel internacional,16 colmando
una de las lagunas que mas enérgicamente habia
denunciado la doctrina en relacién con la regula-
cién anterior del delito de malos tratos que, segtin
se vio, s6lo mencionaba los actos de violencia fisi-
cos, de tal modo que los dafios psiquicos sélo po-
dfan reconducirse, en su caso, a los tipos comunes
de lesiones, coacciones, amenazas o atentados a la
integridad moral.1?

Con este disefio mas amplio de sus contornos, el
artfculo 153 del C6digo Penal se presenta como el
instrumento con el que valorar de forma auténo-
ma los casos en los que el insulto y la humillacién
se convierten en clima habitual de la relacién, el
reproche injustificado y la ridiculizacién en una
tortura psicolégica, el desaire en intimidacién; la
respuesta violenta en fuente permanente de péani-
co y miedo. A todas esas formas que, a veces, ais-
ladamente contempladas, todo lo mas, atravesa-
rian los umbrales de una falta de lesiones del
apartado primero!8 o segundo!? del articulo 617

13. Sobre las dudas interpretativas y las lagunas de punibilidad de la regulacién anterior, véase CUENCA GARcia, «La violencia habitual
en el ambito familiar», en Revista Juridica de Cataluiia, 1998, pp. 643 y ss.; GaArcia Alvarez/DeL CaRPIO DELGADO, El delito de malos tratos
en el ambito familiar, Valencia, 2000, pp. 54 y ss.

14. Sobre la concrecién doctrinal de la hazitualidad, CueNca GaRCia, en Revista Juridica de Cataluiia, 1998, ob. cit.,, pp. 651 y ss.;
Garcia Awvarez/DeL Carrio DEIGADO, El delito de malos tratos en el ambito familiar, ob. cit., pp. 65 y ss.

15. Véase en este sentido el Informe aprobado por el Pleno del C.G.P.J. con fecha de 19 jun. 1998: «la exigencia de habitualidad del
art. 153 del Cédigo Penal deberia ser entendida no tanto en un sentido técnico-juridico, como reincidencia, sino mediante una inferprefa-
cién méas amplia y progresiva, en un sentido criminolégico-social, como conducta agresiva repetida y dilatada en el tiempo, con o sin con-
denas previas, de forma que la sentencia condenatoria firme precedente pueda constituir una prueba més de la habitualidad que, no obs-
tante, podria también demosirarse por otros medios, como la existencia de denuncias anteriores, el festimonio de personas perfenecientes
al mismo ambito vecinal, etc.».

Dicha solucion confrasta con la definicién de habitualidad que se preveia en el Proyecto de L.O. de Cédigo Penal de 1992, que identi-
ficaba la habitualidad con la reincidencia, acoténdola ademés en un margen temporal. Conforme al art. 161 del Proyecto: «A los efectos
de este arficulo, existe habitualidad cuando el culpable hubiere sido condenado por ires o més delitos o faltas de lesiones contra las per-
sonas a las que se refiere el apartado anterior, en los cinco afios precedentes al de la comisién de la nueva infraccion penal».

La inferpretacién del concepto de habitualidad en sentido criminolégico-social ya habia sido sugerida por la doctrina; por todos, Ruiz
VADILLO, «Las violencias fisicas en el hogar», en Actualidad Juridica Aranzadi, n. 326, 1998.

16. Asi, por ejemplo, la Tercera Conferencia del Consejo de Europa sobre igualdad de hombres y mujeres, de 1993; la Declaracién so-
bre eliminacién de la violencia contra la mujer de fas Naciones Unidas, de 1993 o la Declaracién de Beijing de 1995.

17. Véase la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/1990: «la consecuencia més grave del empleo de la expresion "violencia fi-
sica” es la de impedir la subsuncién en el art. 425 de los malos tratos morales o psiquicos habitudles, que pueden llegar a ser tanto o més
graves que los fisicos y que resultan de esta forma, sin embargo, impunes mientras no produzcan un resultado lesivo constitutivo de lesion».

No obstante, algin autor habia justificado dicha restriccion. Es el caso de Gracia MarTiN, quien manejaba como argumento el principio
de intervencién minima, «El delito y la falta de malos tratos en el Cédigo pendl espaiiol de 1995», en Cuadernos de Derecho Judicial 1995,
Delitos contra la vida e infegridad fisica, p. 250.

18. Que se refiere a la causacién de lesiones que sélo requieren una primera asistencia facultativa.

19. Que contempla el malirato de obra que no causa lesién, agravando la pena en el inciso final cuando el ofendido fuere alguna de
las personas a las que se refiere el art. 153.
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del Cédigo Penal o del articulo 620.2,20 de unas
coacciones, amenazas, o delitos contra la integri-
dad moral, viene a dar respuesta penal el articulo
153 del Cédigo Penal, dotandolas de un sentido
unitario que acufia su especifico contenido de des-
valor.

No obstante, el consenso en torno a la com-
prension del delito de malos tratos suele agotarse
en la afirmacién anterior. Pese a que a penas exis-
ten dudas para afirmar que la razén de ser del
mismo desenfoca la contemplacién aislada de los
actos de violencia, las opiniones se dividen a la
hora de delimitar los contornos del bien juridico
que se trata de tutelar, hasta el punto de que es po-
sible encontrar defensores practicamente de cual-
quier opcién: desde la dignidad, el honor o la se-
guridad familiar, hasta los que niegan la posibili-
dad de descubrir en este delito un bien juridico
auténomo al protegido por otros tipos de la Parte
Especial, fundamentalmente, el delito de lesio-
nes.2!

Es verdad que el delito de malos tratos guarda
un innegable parentesco con los delitos de lesio-
nes, en cuanto que también en aquél puede verse
afectada la salud e integridad del sujeto pasivo.
No es por ello de extrafiar que un sector doctrinal
apunte a la configuracién del mismo como un de-
lito de peligro respecto a aquel bien juridico, que
vendria a anticipar la proteccién penal antes de
que se produjera el resultado lesivo que normal-
mente es de esperar del ejercicio de los actos de
violencia.22 A mi entender, sin embargo, la com-
prensién del bien juridico en el delito de malos
tratos, si bien tiene en cuenta dicho estado de pe-
ligrosidad no se agota en el mismo, por mucho
que se defina en términos amplios. Asi lo revela el
hecho de que la definicién de habitualidad intro-
ducida por la Reforma de 1999 tome como punto
de referencia cualquiera de los actos de violencia
ejercidos contra los distintos sujetos que enume-
ra. Mas all4 de dicho aspecto, el clima mismo en
que se contextualiza la realizacién tipica determi-

na que el objeto de proteccién desborde la mera
contemplacién de la situacién de riesgo para en-
troncar con los conceptos mas amplios de dignidad,
bienestar, seguridad y tranquilidad, cuya tutela su-
pera la contemplacién aislada de los resultados le-
sivos que eventualmente llegaran a producirse.23
Sélo asi puede entenderse que el legislador haya
optado sin matices por las reglas del concurso de
infracciones al sefialar de forma expresa que la
pena que contempla se entiende «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».

Y es que, en efecto, si el delito de malos tratos
no fuese mas que la anticipacién de la situacién
de peligrosidad insita a las lesiones, las reglas ge-
nerales de la teoria del delito determinarian que el
resultado lesivo consumiera a la situacién de ries-
go, en cuanto que la misma no seria mas que una
secuencia precedente a aquél cuyo castigo auté-
nomo quedarfa vedado por la regla penal béasica
del ne bis in idem. Frente a ello, el imperativo le-
gal de apreciar de forma adicional los resultados
lesivos que eventualmente pudieran producirse
confirma de manera implicita que el contenido de
injusto del delito de malos tratos se desvincula de
la 6ptica individual a la que responden los respec-
tivos delitos de lesiones.

III. La relacién entre el delito de malos
tratos y lesiones. Especial referencia a la
problematica de los actos de violencia
psiquica

A partir de la incorporacién de la clausula con-
cursal en el articulo 153, la respuesta juridica a los
malos tratos continuados que acaban producien-
do una lesién de mayor o menor intensidad esta
llamada a articularse sin mayores dificultades, al
menos en teorfa, en un doble plano: por un lado,
una valoracién unitaria que atenderfa a la situa-

20. «Serén castigados con la pena de multa de 10 a 20 dias: (...) 2. Los que causen a ofro una amenaza, coaccién, injuria o vejacion
injusta de carécer leve {...). Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a que se refiere el articulo 153, la pena seré la de arresto
de dos a cuatro fines de semana o la de multa de 10 a 20 dias, feniendo en cuenta la posible repercusion econémica que la pena impuesta
pudiera tener sobre la propia victima o sobre el conjunto de los integrantes de la unidad familior {...).» .

21. Asi, por ejemplo, GraCIA MARTIN, en Comentarios al Cédigo Penal. Parte Es/pecial, Valencia, 1997. Véase las referencias doctrina-
les que recogen GaRCiA Aivarez/De. CARRO DELGADO, El delito de malos tratos en el émbito familiar, ob. cit., pp. 18y ss.

22. MORALES PRATS, Cuadernos de Derecho Judicial, 1995, ob. cit., p. 249; Garcia Aivarez/DeL CARPIO DELGADO, El delito de malos tra-

tos en el émbito familiar, ob. cit., pp. 20 ¥ ss.

23. CUENCA GARCIA, en Revista Juridica de Cataluiia, 1998, ob. cit., pp. 632y ss.; GONZAIEZ Rus, Curso de Derecho penal, AA.VV., Ma-

drid, 1997, p. 169.

Véase la S. Aud. Madrid, 20 en. 1999: «el bien juridico rrotegido no es sélo la salud, la integridad fisica, sino también el derecho a

vivir razonablemente tranquilo, sin miedo, sin sumisién humi

lante y sin dependencia absoluta del humor ajeno, de suerte que el atentado

a ese derecho puede penarse separadamente del atentado al derecho a la salud.
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cién de vejacién, humillacién e inseguridad que
suponen los malos tratos habituales; por otro, una
valoracién individualizada de cada acto aislado de
violencia que vendrfa a calibrar de forma singular
la entidad del resultado lesivo producido. Dicha
relacién, en principio, con las puntualizaciones
oportunas,?4 no deberfa plantear mayores proble-
mas. Y no deberia plantearlos porque para ello
cuenta con un disefio teérico impecable que viene
a garantizar el engranaje perfecto de cada elemen-
to concursal asegurando, de paso, la valoracién je-
rarquizada del injusto conforme a la gravedad del
resultado lesivo producido y, con ello, la propor-
cionalidad de la pena final resultante conforme a
uno de los postulados basicos del Derecho penal.
Evidentemente, no es la misma la conducta del
padre que castiga reiteradamente al hijo ence-
rrdndole en una habitacién oscura y prolonga la
situacién de aislamiento durante varios dias, lo
que le genera crisis de panico o angustia, que la
conducta consistente en la realizacién continuada
de ataques verbales aunque éstos, también por su
habitualidad, representen una forma de vejacién
que merme la autoestima de la victima, como por
ejemplo, las palabras del marido que niega haber-
se casado por estar enamorado de su esposa, sino
simplemente para estar mas cerca de la hermana
de ésta, de la que dice estar enamorado.25 De for-
ma paralela, por lo que a las agresiones fisicas se

refiere, est4 claro que no pueden contemplarse va-
lorativamente idénticos los actos habituales de
violencia que provocan serios resultados lesivos
en la victima que los atentados de pequeria inten-
sidad que, como empujones o zamarreos, ni si-
quiera dejan marcas en el cuerpo o que, incluso
dejandolas, como los hematomas o arafiazos, no
precisan asistencia facultativa.

Como decia, la valoracién individualizada de
cada acto de violencia y, con ello, el principio pe-
nal basico de proporcionalidad, se garantiza al
contemplar el legislador toda una gama de delitos
que valoran de forma individualizada la gravedad
del ataque. Cada uno de los atentados aislada-
mente considerados encuentra un tipo al que re-
conducirse: desde la falta de lesiones del articulo
617.1 cuando sea necesaria una primera asisten-
cia facultativa tras la lesién fisica o incluso del ar-
ticulo 617.2, cualificada por el inciso segundo,
cuando la misma no sea necesaria (malos tratos
de obra que no producen lesién), hasta los corres-
pondientes delitos de lesiones psiquicas o fisicas
cuando la victima, ademas de una primera asis-
tencia facultativa, requiera tratamiento médico o
quirirgico.26 Ni que decir tiene que estos delitos,
en su caso, podrin apreciarse en las modalidades
agravadas de los articulos 148,27 14928 y 150 del
Cédigo Penal.29 Por su parte, por lo que a las le-
siones psiquicas de menor entidad se refiere, la

24. Asi, por e(]emplo, el que los tipos de lesiones entren en relacién concursal con un delito de malos tratos determina, segin entiendo,

la imposibilidad
ta como elemento constitutivo del art. 153.
25. S. 9 jun. 1998.

e apreciar en aquéllos la circunstancia de parentesco, en cuanto que la relacién parental o andloga ya es tenida en cuen-

26. Art. 147: «1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a ofro una lesién que menoscabe su integridad corporal o su
salud fisica o mental, sera castigado como reo del delito de lesiones con la pena de prisién de seis meses a fres afios, siempre que la le-
sién requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, fratamiento médico o quirbrgico. La simple vi-
gilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesién no se considerara tratamiento médico.

2. No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior serd castigado con la pena de arresto de siete a veinticuatro fines de semana
o multa de tres a doce meses, cuando sea de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado producido.»

27. «los lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podrén ser castigadas con la pena de prisién de dos a cinco afios,

atendiendo dl resultado causado o riesgo producido.

1.2Si en la agresién se hubieren utilizado armas, insirumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida

o salud, fisica o psiquica, del lesionado.
2.2 Si hubiere mediado ensafiamiento.
3.2 Si la victima fuere menor de doce afios o incapaz.»

28. «El que causare a ofro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro principal, o de un
sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, una grave enfermedad somética o psiquica, seré castigado con la pena de

prisién de seis a doce afios.»

Esta cualificacién comprenderia, desde las deformidades hasta las lesiones psiquicas o psiquicas graves ocasionadas por la conducta de

malos tratos. Dicho ti

permitiria comprender también los casos de contagio del virus del Sida, algo que frecuentemente trae su causa de

la comisién de un delito previo, coacciones, amenazas, o de la reiteracién de acciones vejatorias que propician un clima de intimidacion
implicita por la que el svjeto accede a la relacién sexual. Por lo jue a las lesiones se refiere, el simple hecho del contagio, antes aun de
desarrollar la enfermedad, puede considerarse constitutivo de un delito de lesiones psiquicas en los casos en que el conocimiento de la in-
feccién conlleve un cuadro de angustia en el paciente ante el temor a su desarrollo y, en definitiva, al desenlace fatal. Al respecto, GOmEZ
RVEro, La imputacién de resultados producidos a largo plazo, Valencia, 1998, pp. 174 y ss. ] .

29. «El que causare a ofro la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro no principal, o la deformidad, seré castigado con la pena
de prisién de tres a seis afos.»
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valoracién graduada del reproche penal también
se garantiza al contemplar el legislador en el ar-
ticulo 620 apartado segundo la conducta de cau-
sar a otro una amenaza, coaccién, injuria o veja-
cién injusta de caracter leve, agravandose la pena
en el inciso tercero del mismo apartado cuando la
victima sea uno de los sujetos del articulo 153.

La dificultad para valorar de forma auténoma la
conducta lesiva a efectos de la relacién concursal,
no se debe, por tanto, al disefio teérico de la solu-
cién legal. Tanto los resultados lesivos de mayor
como de menor intensidad que pudieran tener re-
levancia penal encuentran en el Cédigo tipos es-
pecfificos a los que reconducirlos; con ello se valo-
ran de forma auténoma, por imperativo del ar-
ticulo 153, todos y cada uno de los resultados
producidos a consecuencia de los actos de violen-
cia que, a su vez, estan llamados a entrar en rela-
cién de concurso delitos con los malos tratos. Y
porque dichos presupuestos tedricos se dan tanto
en relacién con los malos tratos fisicos como con
los psiquicos, en principio, respecto a ninguna de
las dos variables de ejercicio de violencia debieran
plantearse especiales problemas para articular en
cada caso la relacién concursal.

Obsérvese, ademas, que la incorporacién de la
clausula concursal en el articulo 153 viene a solu-
cionar uno de los problemas interpretativos que se
habfa presentado como mas conflictivo en el capi-
tulo del régimen concursal de este delito con otros
titulos delictivos. Y es que, en efecto, en la regula-
ci6én anterior en la que estaba ausente dicha clau-
sula, si bien podia considerarse mayoritaria la
opinién doctrinal favorable a apreciar el corres-
pondiente concurso de delitos, no habian faltado
propuestas en el sentido de excepcionar dicha re-
gla en determinados supuestos; en concreto, en los
casos en que la valoracién auténoma del atentado
s6lo pudiera subsumirse en una falta de lesio-
nes.30 Las dudas las despeja sin ambages dicha
clausula al referirse de forma expresa y sin distin-

cién a los resultados lesivos que se tradujeran sim-
plemente en una falta. Es mas, por ello, porque la
clausula se introduce sin excepcién ni matiz algu-
no, las reglas del concurso de delitos deben regir
también en los casos en los que el atentado en que
se concreta el acto de violencia puntual sea la fal-
ta de maltrato del articulo 617.2 del Cédigo Penal.
Esta solucién, a la que en general se habfa opues-
to la mayoria de la doctrina, normalmente con el
argumento de que el delito de malos tratos no es
mas que una cualificacién de dicha falta, se des-
prende ahora claramente del articulo 153 del C6-
digo Penal.3! En realidad, se trataria simplemente
de la confirmacién legal de la solucién a la que
debe conducir la comprensién auténoma del bien
juridico protegido en el articulo 153 que, por ello,
en absoluto se solapa con el maltrato de obra del
articulo 617.2, en el que el bien juridico protegido
no es sino la integridad fisica,32 que resulta lesio-
nada ahora de la forma mas leve imaginable.33
Sin embargo, esta aparente facilidad para enla-
zar el doble nivel en que se disefia la respuesta ju-
ridica empieza a encontrar dificultades tan pron-
to como se abandona el primer plano de la activi-
dad del jurista, el del estudio de los instrumentos
de construccién teérica de la relacién concursal, y
se aborda la tarea de identificar los actos que de-
sencadenen la aplicacién practica de dichas reglas
teéricas. A esa dificultad contribuye de forma sin-
gular la fenomenologia misma de uno de los actos
de violencia que menciona el precepto tras la Re-
forma de 1999: las de caracter psfquico. Baste pen-
sar que mientras la lesién ffsica siempre trae su
causa de un acto de violencia fisica, la pstiquica
puede traerla tanto de un acto de violencia psfqui-
ca como fisica. Son precisamente los casos en los
que en su origen la lesién psiquica carece de dicha
autonomfia, esto es, cuando se vincula en su ori-
gen a actos de violencia fisica, los que van a resul-
tar mas problematicos en la practica. Como no
dudan en sefialar los especialistas, las alteraciones

30. Por todos, BEROUGO GOMEZ Dt LA TORRE, La Reforma penal de 1989, Madrid, 1989, pp. 104 y ss.

De hecho, la propia Fiscalia General del Estado, en Circular 2/1990, afirmé que «si las lesiones causadas por las violencias habituales
fueren constitutivas de falta, el art. 425 consumiria esos resultados que en cierto modo, estan insitos en el término "violencia fisica"».

31. No obstante, en el sentido que aqui se defiende se habia pronunciado ya dlgin autor en la regulacién anterior, si bien de forma
realmente minoritaria: es el caso de Gracia MARTIN, en Comentarios ol Cédigo penal. Parte Especial, ob. cit., p. 426.

32. En un sentido disfinto, PErez ALONSO, «El delito de lesiones», en ADPCP 1990, J) 628, Fara quien el bien juridico protegido es la
dignidad personal. A mi juicio, si bien es indiscutible que la dignidad es el trasfondo de la tipificacion de muchos tipos delictivos, su con-
cepto no puede manejarse como un bien juridico independiente, tutelado en primer Ektno por el Derecho penal. De lo contrario, habria de
legarse a la conclusién de que précticamente en todos los tipos delictivos es ese el bien juridico protegido.

33. Todo ello sin olvidar que la solucién de entender que la falta def art. 617.2 se subsume en el delito de malos tratos podria dar lu-
gar a consecuencias inadmisibles. De hecho, algon defensor de dicha solucién, como CUENCA GARCIA, en Revista Juri'dica' de Calaluiia,
1998, ob. cit., pp. 653 a 661 pone de relieve los problemas a que conduce dicha solucién a efectos de apreciar la habitualidad: «ya que
si ha habido una sentencia condenatoria en relacién a una falta de malos tratos del art. 617.2 C.P., ésta no puede ser considerada de nue-
vo para formar parte de la habitvalidad requerida por el tipo del art. 153 C.P.; pues ello, en principio, vulneraria el principio de 'non bis

in idem'».
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psiquicas producidas a consecuencia de la lesién
fisica previa pueden referirse tanto a las vivencias
experimentadas (los actos de violencia fisica ya
realizados) como a las alteraciones psicolégicas
ante el temor a nuevas agresiones o reacciones
violentas. Es lo que se conoce como trastorno de
estrés postraumdtico, recogido en la Clasificacién
Internacional de Enfermedades de la O.M.S., en-
tre cuyas manifestaciones se encuentran las revi-
viscencias o suefios, episodios de temor e incluso
evitacién de situaciones que recuerdan o sugieren
el trauma, llegando a dar paso a crisis de panico o
agresividad. Todo ello acompafiado de un estado
de hiperactividad e hipervigilancia, reacciones de
sobresalto, insomnio, ansiedad, depresién y a ve-
ces, incluso, tendencias suicidas.34 ;Deben dotar-
se a todas estas alteraciones de una valoracién pe-
nal auténoma o, por el contrario, se trata de sim-
ples consecuencias accesorias 0 concomitantes a
la lesién, cuya valoracién ya es tenida en cuenta
en el marco penal de aquélla?

Dejando al margen cuestiones relativas a la difi-
cultad misma de apreciar el nexo de atribucién
entre la conducta del agresor y la lesién psiqui-
ca,35 la primera dificultad que se plantea tiene que
ver con la imprecisién misma del concepto de le-
sién psiquica, lo que da paso a un doble interro-
gante: en primer lugar, respecto a la entidad que
debe tener la misma para convertirse en soporte
auténomo de valoracién penal; en segundo lugar,
allf donde se haya dado una respuesta afirmativa,
los criterios con los que pueda delimitarse respec-
to a tipos limitrofes, especialmente, los delitos
contra la integridad moral.

En relacién con el delito contra la integridad
moral debe advertirse que hasta la fecha la juris-
prudencia solamente lo ha apreciado en una oca-
si6én. Se trata de la Sentencia dictada por el Juz-
gado de lo Penal niimero 3 de Barcelona de 1 de
enero del 2000 (confirmada después por la Au-
diencia Provincial), en la que, tras una discusién,

el hombre cogié un martillo y amenazé de muer-
te a su compaiiera, al tiempo que la cogié por el
pelo y la arrastr6 hasta el lavabo de la vivienda.
Una vez alli, meti6 la cabeza de su compafiera en
la taza del retrete y comenz6 a tirar de la cadena
para asi causarle una sensacién de angustia y ago-
bio. El Juzgado le condené a un afio de prisién
por un delito contra la integridad moral asf como
a un arresto de seis fines de semana por una falta
de lesiones.

De entrada, la dificultad se centra a la hora de
definir la intensidad minima de los actos de vio-
lencia psiquica que sean relevantes para integrar
el tipo objetivo de los malos tratos. Porque si bien
es verdad que el Derecho penal no puede perma-
necer impasible ante los actos de violencia en el
ambito familiar, tampoco puede manejarse, ahora
en el extremo opuesto, para reaccionar frente a
comportamientos que si bien pueden ser incémo-
dos dentro del miicleo familiar o de la relacién de
pareja, no revisten la intensidad suficiente para
convertirse en objeto de reproche penal. Casi ni
que decir tiene que la dificultad se agudiza en el
ambito de las violencias psfquicas, donde es més
dificil definir los contornos de aquéllas frente a lo
que todavia puede insertarse en los limites de lo
admisible o tolerado. Baste pensar, por ejemplo,
en conductas como la de realizar comentarios que
pueden suponer un desprecio o ridiculizacién de
la otra persona, o levantar la voz en pablico, com-
portamientos que, segin algunos estudios, son vi-
vidos por la victima como auténticos actos de vio-
lencia psiquica y, sin embargo, a la vez, se prestan
a valorarse como simple expresién del deterioro
de una relacién de pareja, algo respecto a lo que
est4 claro que el Derecho penal no tiene nada que
decir. Por mucho que dé paso a una vivencia ne-
gativa, lo cierto es que criminalizar estas situacio-
nes seria tanto como perder de vista los limites
minimos de la intervencién penal. No es por ello
de extrafiar que en la doctrina se hayan ensayado

34. Véase JMENEZ CASADO, Malos tratos conyugales a mujeres en el Grea de Sevilla, Sevilla-Mélaga, 1995, p. 65; también Violencia

conira la mujer, ob. cit., p. 54.

35, Véase, por eiempﬁ, la S. Aud. Las Palmas 5 dic. 1998, en las que, pese a los malos tratos inferidos al hijo por parte de la madre,
se niega que la sitvacién de desequilibrio y problemas de comportamiento del nifio puedan imputarse en solitario a la madre: «El chico ha
pasado por un comulo de circunstancias que han llevado a los problemas de conducta expuestos en el plenario por la directora del Cole-

gio... En primer lugar, consta en la causa que fue un nifio no querido por su madre, por ser fruto de relaciones con su marido —el prime-
ro~ cuando ya existia una ruptura de fondo entre ellos. Que incluso pensé en abortarlo pero le disuadieron, ayudéndola y gniméndok:
para que no lo hiciera. Que sus primeros tiempos fueron en prisién. Que dlli era maltratado, hasta el extremo de ser denunciada y con-
denada luego. Que la relacién con el hombre que ahora "estd” con la acusada, no es buena y que éste le ha visto en toda su vida, un par
de afios a lo sumo. Que ha estado internado en un Centro de Acogida de la Direccién General del Menor del Gobierno de Canarias. Que
fuvo una escolarizacién interrumpida y reanudada en un Colegio britnico de la capital. Que presencié y fue victima de malos tratos de su
madre, a la que tiene un gran miedo, como puso de relieve la psicéloga forense interviniente en la vista. Y que, en consecuencia, es légi-
co que con fan infensas experiencias en su corfa vida, sea un nifio dificil, con problemas de agresividad. Pero, precisamente por todo lo
relatado no puede achacarse exclusivamente a la acusada los dafios que se le haya infligido a su "salud mental”. Eso no seria justo, y en
consecuencia, no estimamos producido el mencionado delito.»
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férmulas para restringir el circulo de conductas
relevantes a efectos de apreciar los actos de vio-
lencia que requiere el articulo 153. Asi, por ejem-
plo, puede citarse la propuesta de GARcfA Arva-
REZ/DEL CARPIO DELGADO para quienes «no toda
expresion verbal constituye una conducta psiqui-
ca, sino sélo la que, de manera mas o menos rele-
vante, incide directamente sobre la psiquis del
afectado, poniendo directamente en peligro su sa-
lud mental».36

Pero no se agotan en este punto las dificultades
que conlleva la imprecisién de los conceptos que
tienen que ver con la esfera psiquica. Los proble-
mas también se plantean a la hora de determinar
cuando pueda entenderse que el acto de violencia
psiquico en cuestién se ha plasmado en un resulta-
do lesivo que pueda dar paso a la aplicacién del co-
rrespondiente tipo de lesiones —psiquicas—, aspecto
que se convierte en el verdadero punto neuralgico
de la discusién en torno a la relacién concursal del
delito de malos tratos con las lesiones.

¢ Excurso: el problema de la autonomia de los
actos de violencia psiquica. La relatividad, impre-
cisién y dificultad que se presenta no pocas veces
para diagnosticar y definir las alteraciones de or-
den psiquico abre todo un abanico de dudas en
torno a si determinadas anomalias psiquicas pue-
den considerarse como auténticas lesiones o, por
el contrario, como meras alteraciones mas o me-
nos pasajeras que se resisten a calificarse como
patologfas. Ello a su vez enlaza con la vieja polé-
mica en torno a si la apreciacién de un delito de
lesiones requiere constatar o no una lesién soméa-
tica y, en definitiva, en torno a lo que haya de en-
tenderse por integridad corporal como fuente de
la que deba traer su causa la lesién psiquica. Des-
de luego que la cuestién no es baladi. Y no sélo
porque es evidente que de exigirse dicha lesién de
base somatica se restringe considerablemente el
ambito tipico del delito de lesiones, sino porque a
ello se aflade de forma inevitable una segunda li-
mitacién nada desdefiable en el ambito de las le-
siones psiquicas: las dificultades probatorias para
acreditar en el proceso la existencia de dicha base
somatica.

Alguna Sentencia, como la del Tribunal Supre-
mo de 9 de junio de 1998, ha exigido dicha base
somatica al considerar que «el tipo penal de las le-
siones exige como presupuesto una lesién corporal,

lo que, mds alld de los casos en que se produzca una
pérdida, perturbacién o modificacién de la sustan-
cia corporal, debe afirmarse cuando se trate de la
produccién de malestares fisicos de cierta entidad,
como la produccién de terror o de asco. Con respec-
to a estos tltimos fenémenos se ha entendido que
s6lo cabe apreciar la exigencia de incidencia corpo-
ral cuando ‘junto a la conmocién del equilibrio es-
piritual se dé también una excitacién de los nervios
sensitivos del sistema central nervioso que transmi-
ten las impresiones sensibles". Esta tendencia con-
trasta, sin embargo, con el hecho de que el C6di-
go Penal se limite a exigir en el articulo 147 para
apreciar un delito de lesiones que, por cualquier
medio o procedimiento, se cause una lesién que
menoscabe la salud mental. Como con buen crite-
rio ha sefialado un destacado sector doctrinal, ello
deberfa llevar a priorizar en exclusiva el dato de la
alteracién psiquica, con independencia del efecto
que tenga en el aparato nervioso central, siendo,
todo lo mas, la certificacién de la base somatica
de la lesién un dato mas a tener en cuenta a la
hora de acreditar la realidad de aquélla.37

Lo cierto es que, tal vez fruto de todas esas im-
precisiones y dificultades interpretativas, la solu-
cién parece estar abocada a la contemplacién del
caso concreto. Asf, por ejemplo, el Alto Tribunal
ha negado la existencia de lesiones psiquicas en la
conocida Sentencia de 30 de octubre de 1994, en
la que se enjuiciaban las practicas a que fueron so-
metidos los nifios en la Secta Nifios de Dios. En
ella, el Tribunal Supremo descarta que las altera-
ciones psiquicas sufridas por los nifios tuvieran
intensidad suficiente para integrar un delito de le-
siones al entender que «la tnica alteracién psico-
légica admitida por la Sala sentenciadora consiste
en la "dificultad de integrarse con nifios de su edad
y pertenecientes al drea cultural catalana y de futu-
ro, para insertarse con éxito en la sociedad postin-
dustrial y competitiva®, descartando la existencia de
Jastimamientos psiquicos". Esta valoracién en-
cuentra su apoyo en el contenido de la pericial psi-
quidtrica que recoge la sentencia recurrida resaltan-
do que los peritos han sido undnimes al descartar
rotundamente cualquier enfermedad mental en sen-
tido de dolencia de origen endégeno o exdgeno, ex-
cluyendo cualquier tipo de "psicosis" reactiva —para-
noia, mantaco depresiva o esquizoide-, habiéndose
descubierto exclusivamente en una nifia, una defi-
ciencia cerebral congénita en vias de compensacion.

36. GARCiA Awvarez/DEL CARPIO DELGADO, El delifo de malos tratos en el émbito familiar, ob. cit., pp. 32y ss.

37. MuRoz ConpE, Derecho penal, Parte Especial, p. 110; QUINTE
bleméticos)», en las Actas del Congreso de Derecho penal y procesal

O OuvARES, «Las lesiones en el nuevo Codigo Penal {Aspectos pro-
«El nuevo Cédigo Penal y la Ley del Jurado», celebrado en Sevilla

del 11 al 1 de noviembre de 1996, p. 63: «la lesién psiquica no puede reducirse al cerrado pero impreciso campo de la inoculacién de
una enfermedad mental, sino que acoge el més plausible del dafio o frauma psiquico».
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Por el contrario si se detectaron problemas de equi-
librio emocional, mimetismo monocorde en la res-
puesta a estimulos y dificultades de integracién con
otros nifios de su edad en Catalufia, especialmente
en los planos lidico y escolar pronosticando de fu-
turo, para su mayoria de edad laboral, de haber se-
guido en el grupo posibles serios problemas de
adaptacion e integracién en una sociedad competi-
tiva... No puede olvidarse que el delito de lesiones es
eminentemente de resultado y no de peligro, por lo
que es necesario acreditar unos dafios pstquicos
que tienen que ir mds alld de las simples carencias
o desfases sociales y superar los meros desajustes
afectivos o emocionales».

Las dificultades se acrecientan atin méas cuando,
como sucede normalmente en la tipologia de ca-
sos que aqui interesa, la lesién psiquica trae su
causa de un comportamiento delictivo previo, ya
sea un delito de detenciones ilegales, de un delito
contra la libertad sexual o, de forma mas frecuen-
te, del delito de lesiones fisicas, casos en los que se
plantea si el correspondiente resultado lesivo a la
salud debe entrar en concurso con el delito al que
se asocia.38 En todos ellos las dudas se multiplican
ante la dificultad misma de delimitar lo que deba
considerarse como un resultado auténomo -aun-
que derivado del comportamiento delictivo pre-
vio- frente a lo que sean meros efectos secunda-
rios, concomitantes a la accién delictiva de la que
trae causa y que, por ello, no tienen consistencia
para soportar una valoracién penal auténoma. De
hecho, un rastreo por la doctrina jurisprudencial
de las diversas instancias pone de relieve la/difi-
cultad para trazar nitidos criterios de solucién,
por lo que no es de extrafiar la diversidad de solu-
ciones. Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de octubre de 1995 aprecia como
resultado lesivo los dafios psiquicos producidos a
consecuencia de un delito de detencién ilegal: «La
mujer ilegalmente detenida y encerrada en una
habitacién de su domicilio, como consecuencia de
la dureza con que el mismo se desenvolvi6, pade-
ci6 estrés postraumético con mdiltiples conse-
cuencias: ansiedad, depresién, temor, hipervigi-
lancia, inquietud, insomnio, pérdida de hasta
quince kilos de peso, sintomatologfa psicosomaéti-
ca propia de la ansiedad, ideas autoliticas, dismi-
nucién del autoconcepto, pérdida del placer se-
xual, estado de angustia y de miedo con desajus-
tes tempo-espaciales y desequilibrio emocional en
general, todo lo cual precisé para su curacién de
tratamiento médico psiquiatrico o psicolégico

ademas de farmacolégico». El Alto Tribunal con-
sider6 que la mujer sufrié «un deterioro pstquico
por encima de simples carencias sociales, por enci-
ma de meros desajustes, afectivos o emocionales,
que también los hubo en el caso de autos. La reso-
lucién recurrida es elocuente, clara y precisa a estos
efectos. La mente humana puede verse alterada se-
riamente como consecuencia de muy diversas ac-
ciones en su contra ejercitada, con efectos y conse-
cuencias distintos segiin la propia personalidad de
la victima, que puede reaccionar de también mu-
chas maneras. De aht que no quepa establecer re-
glas, definidoras o interpretativas, rigidas e inamo-
vibles. La mente puede mantenerse firme a pesar de
sufrir serias adversidades. Quizds por eso la lesién
mental haya de cobijarse penalmente, algunas ve-
ces, en el dmbito del dolo eventual. En el supuesto
de ahora, la mujer reaccioné psiquicamente en la
forma que su organismo, por encima de su volun-
tad, determind. Sin necesidad de establecer un cua-
dro comparativo con otras reacciones pstquicas de
otras personas, aquf se consumo el tipo penal asu-
mido por el artfculo 420 del Cédigo».

En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 23 de febrero de 1991 aprecia la auto-
nomia de las lesiones psiquicas respecto a los de-
litos de malos tratos y contra la libertad sexual: el
acusado habia colocado a su pareja en un club de
alterne cuyo trabajo iba a consistir, ademas del al-
terne con los hombres que visitaran el club, en
mantener relaciones sexuales con los clientes. An-
te las protestas de la mujer por la clase de trabajo,
asi como por la irritacién que provocaba en el pro-
cesado la falta de rendimiento de su pareja, la res-
puesta eran conductas de malos tratos que obliga-
ban a la victima no sélo a continuar en el club,
sino a intensificar sus relaciones sexuales. Toda
esta situacién de tensién provocé en la mujer una
neurosis reversible, que el Tribunal valoré como
constitutiva de lesién auténoma.

Por el contrario, en otras Sentencias las altera-
ciones psiquicas se contemplan como algo inhe-
rente a la accién delictiva de la que trae causa y,
por ello, se descarta que puedan convertirse en so-
porte de un juicio de valoracién penal auténomo.
En este sentido puede citarse la Sentencia de 7 de
enero de 1995 de la Audiencia Provincial de Ta-
rragona. En ella, el Tribunal niega la valoracién
auténoma de las alteraciones psfquicas conecta-
das a un delito de violacién: «Si bien las lesiones,
como ha reconocido la Jurisprudencia y recoge el
artfculo citado, pueden ser no sélo fisicas, sino pst-

38. Obsérvese que en el caso de que pueda dfirmarse que a consecuencia de conductas habituales de violencia fisica a un miembrq de
la familia se haya producido una lesién psiquica auténoma deberé apreciarse un concurso de delitos entre una lesion fisica y ofra psiquica.
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quicas, en cuanto se atenta a la salud psiquica o
mental de una persona, pues doctrinal y legalmente
la lesion supone cualquier perturbacion de la nor-
malidad fisica o psiquica, cuan sinénimo de bie-
nestar, originado por accién u omisién, intencional
o culposa, que determina en efecto subsiguiente la
pérdida y disminucidn, en cualquier caso alteracién
o perturbacién, de la salud, igualmente normal
(S.T.S. 2 mar. 1985), debe distinguirse entre las se-
cuelas del delito de violacién y las lesiones pstqui-
cas. Efectivamente de un simple examen de los he-
chos probados se desprende que las perjudicadas...
sufrieron secuelas psiquicas, consistentes en ligeros
trastornos en el suefio y temor de su vida social...
y...tratamiento psicoterapéutico, durante mds de un
afio, pero tales efectos son derivados de los delitos
de violacion del que fueron victimas las tres chicas,
en cuanto la violacién conlleva unas secuelas de
gran intensidad psiquica que afectan hondamente a
la vida personal, familiar y social de quien las sufre,
siendo generalmente inherente a la violacion este
tipo de secuelas de cardcter pstquico, por lo que de-
ben subsumirse en el concepto de secuelas psiqui-
cas del delito de violacién, y no como un delito de
lesiones psiquicas independiente del delito de viola-
cién, pues resulta obvio que los efectos psiquicos
padecidos por las muchachas derivan directamente
de la impresién que les produjo el hecho de ser vic-
timas de una o varias violaciones.»

En la misma linea puede citarse, entre otras,3°
la Sentencia de 8 de junio de 1995 de la Audiencia
Provincial de Orense, en la que se enjuiciaba la
conducta del padre que de forma reiterada man-
tenia relaciones sexuales con su hija. Ademas de
los correspondientes delitos contra la libertad se-
xual, el Tribunal consideré que concurria un deli-
to de malos tratos, no asi uno de lesiones, pese a
que el Médico Forense dictamina «angustia, te-
mor, ansiedad, sentimientos de vergiienza, retraso
escolar en un afio —en el que ocurrieron los hechos
denunciados- y temor a que se enteren sus ami-
gas».

Y si las dudas presiden la calificacién de las al-
teraciones psiquicas cuando se trata de calibrar la
entidad de las causadas a la misma persona a la
que se refiere el comportamiento delictivo previo
del que trae causa, la incertidumbre se dispara

cuando la «ramificacién» psiquica de la conducta
delictiva inicial no se refiere al sujeto pasivo de
aquélla, sino a otros sujetos que, ya sea de forma
inevitable o circunstancial, se ven arrastrados al
escenario de la violencia. De hecho, es lo que su-
cede con frecuencia respecto al delito de malos
tratos que aqui interesa, en el que la comunidad
de vida sefiala indefectiblemente a otros miem-
bros del nucleo familiar como fieles testigos invo-
luntarios del clima de violencia doméstica, hasta
el punto de arrollar su propia estabilidad emocio-
nal y animica e incluso de alterar sus comporta-
mientos y reacciones, bien sea de forma inmedia-
ta o dilatada en el tiempo. Es, fundamentalmente,
el caso de los hijos, condenados a presenciar el
maltrato de que es objeto uno de los cényuges o
miembro de la pareja de hecho y, en general, de
cualquier miembro del niicleo familiar hacia otro.40
La fenomenologia que estos casos pueden presen-
tar comprende, casi ni que decir tiene, tanto los
supuestos en que la violencia dirigida de forma di-
recta al miembro de la familia en cuestién es de
origen fisico como cuando reviste caracter psfqui-
co, caso este iltimo en el que lo que se plantea es
la entidad de una agresién psiquica derivada de
otra agresién psiquica.

Lejos de ser un problema baladi o de interés me-
ramente teérico, la aparicién de sus repercusiones
précticas no se hace esperar. Y ello por una doble
via. En primer lugar, porque, segtin se vio, la con-
sideracién como auténoma de este tipo de altera-
ciones psiquicas «derivadas» de otra agresién de-
termina, segun el régimen concursal consagrado
ex lege, que ademas del delito de malos tratos se
aprecie el correspondiente tipo de lesiones (delito
o falta), entre los que habria de situarse, en su
caso, los actos de violencia psiquica derivados que
se considerasen susceptibles de valoracién aut6-
noma; en segundo lugar, porque la respuesta que
se dé en torno a la autonomia de este tipo de alte-
raciones psiquicas cobra singular importancia en
orden a apreciar uno de los presupuestos tipicos
del propio delito de malos tratos previsto en el ar-
ticulo 153. Segtin se vio, desde la reforma operada
por la Ley Orgéanica 14/1999, la redaccién del ar-
ticulo 153 dispone que a efectos de apreciar la ha-
bitualidad que cualifica como delictiva la conduc-

39. Asi, por ejemplo, la S. Aud. Cérdoba 12 feb. 1999, en la que no se plantea la autonomia de las lesiones en el caso en el que la
muier, a consecuencia de los malos tratos fisicos y agresiones sexuales de su marido, precisa ingreso en el Hospital Psiquidtrico por tener
ideas svicidas JI presentar una reaccién aguda de gran tensién con predominio de los alteraciones emocionales, y posteriormente ingresa

e

en un Ceniro

Acogida de Mujeres Maltratadas, siendo diagnosticada de frastorno de estrés postraumético.

40. Conforme a un reciente informe realizado por el Instituto Andaluz de la Mujer, el 41% de los nifios que contemplan episodios de
violencia familiar presenta retraso escolar y un 34% sufre refrasos psicolégicos que los especialistas califican como graves, Informacién apa-

recida en el Diario El Pais de 11 de diciembre de 1999,

En la docirina extranjera véase SCHNEIDER, Kérperliche Gewaltanwendung in der Familie, Berlin, 1997, pp. 70 y ss.

77




Revista Penal

Algunos aspectos del delito de malos tratos

ta de maltrato ha de atenderse «al ntimero de ac-
tos de violencia que resulten acreditados, asf co-
mo a la proximidad temporal de los mismos, con
independencia de que dicha violencia se haya ejer-
cido sobre la misma o diferentes victimas de las
comprendidas en este articulo, y de que los actos
violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamien-
to en procesos anteriores». La determinacién de
en qué condiciones dichas repercusiones psiqui-
cas pueden valorarse de forma auténoma adquie-
re el maximo interés. Y es que, mas all4 de los ca-
sos en que la lesién psiquica derive del mismo
acto de violencia a otro miembro del niicleo fami-
liar, son imaginables otros supuestos en que ese
efecto derivado se convierta a su vez en objeto au-
ténomo de una agresién psiquica. Baste pensar
en el caso en que se amenaza al menor con volver
a presenciar episodios de violencia proferidos a
otros miembros de la familia, la mayoria de las ve-
ces a la figura materna. Si la perturbacién psiqui-
ca se considera como una agresién auténoma,
nada se opondra a admitir en tal caso un nuevo
acto de violencia a efectos de apreciar la habitua-
lidad requerida por el articulo 153 del Cédigo Pe-
nal.

El problema es, en definitiva, el de si puede con-
siderarse como un acto de violencia independiente
(a efectos del art. 153) y como una lesién auténo-
ma (a efectos de subsuncién en el tipo que aisla-
damente lo valore) los dafios psiquicos que pade-
cen los terceros que no son destinatarios directos
de la agresion o si, por el contrario, todo lo més de-
ben contemplarse como dafios colaterales, insitos
a aquélla que, por eso, repelen una valoracién au-
ténoma.

En realidad, salvando sus peculiaridades, puede
decirse que la dificultad no es exclusiva del delito
de malos tratos sino que se plantea con carécter
general en relacién con los tipos de lesiones. A él
han apuntado algunos tratadistas, como MuRoz
CoNDE. Como ejemplo en el que podria invocarse
dicha autonomia cita el autor el caso enjuiciado
por la S.T.S. de 9 de junio de 1998, en la que el Tri-
bunal Supremo, frente al criterio seguido por la
Audiencia Provincial de Cadiz que conoci6 en pri-
mera instancia, admite la autonomfa de la lesién
psiquica ocasionada a un tercero que no era el ob-
jeto de la agresién fisica. Se trataba de la muerte
por estrangulamiento realizada por el padre en
presencia del hermano de la victima, de 11 afios,
al que incluso requiri6 para que tomase el pulso a
la nifia para comprobar si ya estaba muerta des-

pués de cada maniobra realizada para provocar el
estrangulamiento. Tras comprobar que efectiva-
mente habfa muerto, le explicé a su hijo que si su
madre querfa una nifia que la tuviese con otro y
que no habfa de preocuparse por é] pues como es-
taba enfermo saldrfa pronto de la c4rcel. Después
se encaminé hacia la Jefatura de Policfa local don-
de se present6 con su hijo, mostrandose tranquilo
y sin perturbacién alguna, y con absoluta frialdad
explic6é que habia estrangulado a su hija. En pala-
bras del Tribunal, «Es evidente que en el presente
caso el someter a un nifio de once atios a presenciar
el asesinato de su hermana, luego de haberle dado
explicaciones cripticas, que no pueden sino haberlo
aterrorizado, retine todos los elementos corporales
de una lesién corporal. Si el solo enfrentamiento del
nifio al caddver, someterlo a la percepcion del mis-
mo, hubiera sido probablemente suficiente para
configurar la lesién corporal, imponerle presenciar
como se daba muerte a su hermana de tres arios re-
tine sin duda todos los requisitos de una lesion a la
salud mental, en la medida en que determina una
profunda conmocion espiritual originada por la
percepcion sensorial de los hechos».

Es mas, saliendo al paso de la vieja e inagotable
discusién en torno a si la relevancia penal de la le-
sién psiquica necesita una base patolégica asf co-
mo de las dificultades para acreditarla técnica-
mente, el Alto Tribunal declara de forma expresa
que es suficiente con que se produzca un menos-
cabo a la salud aun de caracter transitorio, sin que
su comprobacién necesite una pericia médica
cuando la experiencia general permite afirmar su
existencia, algo que sucede en el caso concreto,
donde esa experiencia general autoriza a conside-
rar que el sometimiento de un nifio de once afios
ala escena del asesinato de su hermana de tres al-
tera de forma relevante el equilibrio psiquico aun
cuando sea de forma transitoria.4!

Esta declaracién del Tribunal, como no podia
ser menos, ha sido acogida favorablemente por un
importante sector de la doctrina. Porque, como
observa MuRNoz CONDE, «uno no puede imaginarse
un caso maés claro del supuesto de hecho previsto
en el articulo 147 del Cédigo Penal. ;Cémo admi-
tir que un hecho de esa naturaleza no ha produci-
do ningun tipo de perturbacién en la salud men-
tal, en el equilibrio psfquico de ese menor, que
adem4s probablemente le dejara secuelas para el
resto de sus dias? ¢Qué psicélogo o psiquiatra no
valorarfa dicho impacto como una lesién psiquica
subsumible en el correspondiente delito de lesio-

41. Cuestion distinta es que e Tribunal no aprecie un delito de lesiones, sino sélo una falta al no constar en los hechos probados si ob-
jetivamente era necesario fratamiento médico para la sanidad de la alteracién del equilibrio psiquico.
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nes, teniendo en cuenta que una de las formas
agravadas del mismo prevista en el articulo 148.3
es que la victima fuere menor de doce afios?».42

Sin embargo, como el mismo autor advierte,
son imaginables otros casos en los que puede re-
sultar bastante cuestionable la pretensién de do-
tar de autonomia a dichas lesiones psiquicas deri-
vadas. De hecho, hay supuestos en los que de for-
ma casi instintiva ni siquiera surge la pregunta
por mds que a consecuencia de una accién inicial
se hayan causado dafios psiquicos a la propia vic-
tima o a terceros. A titulo de ejemplo puede citar-
se el caso enjuiciado en la S.T.S. de 6 de abril de
1993, en el que durante una cena familiar en la
que también estaban presentes los padres de la es-
posa, se produce una discusién entre los cényuges
en el curso de la cual el marido propina a aquélla
un fuerte golpe en el cuello que le produce la
muerte. La presencia de la escena ocasiona en la
madre de la victima un shock nervioso con pérdi-
da de conciencia que hizo incluso temer al médi-
co por su vida. Aun siendo evidente que la con-
ducta del marido habia sido la causante de la le-
sién psiquica, lo cierto es que ni siquiera se
planteé la posible autonomia de la lesién psiquica
«derivada». Lo mismo puede decirse respecto al
caso enjuiciado por la ya referida Sentencia de 9
de junio de 1998 por lo que se refiere al dafio que
ala madre pueda causarle la muerte de la hija. De
nuevo, en palabras de MuNoz CONDE, «es evidente
el impacto psiquico y el consiguiente dafio a su sa-
lud mental que le ha producido el hecho, pero pro-
bablemente tiene razén en este caso la S.T.S.
cuando considera que ese dafio psiquico a la ma-
dre es inherente al propio resultado luctuoso.
Ciertamente, lo mas que puede dolerle a una ma-
dre es saber que un hijo pequefio ha sido asesina-
do de esa manera por su propio padre, pero este
impacto ya es tenido también en cuenta en la va-
loracién del asesinato con las penas mas gra-
ves».43

¢Por qué en un caso la lesién, ya desde una va-
loracién social, extrajuridica, parece tener capaci-
dad para contemplarse como un resultado auté-
nomo y, sin embargo, en otros, esa misma valora-
cién tiende a cerrar ya de entrada, en una primera
aproximacién, la procedencia de dicha valoracién
auténoma? :

Me parece fuera de dudas que la respuesta no
puede estar en la contemplacion aislada del resul-
tado lesivo que finalmente se produce. En primer
lugar, porque la redaccién del articulo 147 del Cé6-

digo Penal sélo se limita a requerir, como una de
las posibilidades, que se cause una lesién a la salud
mental, y la verificacién de dicho resultado lesivo
nada tiene que ver con el origen ni con el método
por el que se cause la misma. Es m4s, cuanto se
estd sosteniendo tampoco cambiaria ni siquiera
en el caso de que exigiera una base somética para
apreciar la lesién psiquica, tal como apunta la re-
ferida Sentencia de 9 de junio de 1998; esto es, la
exigencia de una incidencia corporal, cifrada en
que «junto a la conmocién del equilibrio espiritual
se dé también una excitacién de los nervios sensi-
tivos del sistema central nervioso que transmiten
las impresiones sensibles». Dejando a un lado lo
discutible del criterio, 1o cierto es que ni siquiera
su admisién ofrece fundamento para introducir
un elemento diferenciador, ya que también dicha
base somatica puede estar presente en supuestos
que, sin embargo, ya de una manera instintiva se
tienden a calificar de formas diversas. Tan inten-
sas y duraderas pueden ser las lesiones psiquicas
y traumas que sufre el hijo al que se le hace pre-
senciar el asesinato de su hermano como los que
pueda padecer la madre al tener conocimiento de
la noticia de la muerte de su hijo. De la misma for-
ma, tan fuerte e irreparable puede ser el trauma
psiquico de ésta cuando, como en el caso enjui-
ciado por Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
abril de 1993, presencia una discusién conyugal
que acaba con la vida de su hija que cuando con-
vive con los cényuges y asiste a los episodios de
violencia que tienen lugar en el domicilio familiar.
En todos estos casos existe una lesién psiquica sin
que, ni desde el punto de vista cualitativo ni cuan-
titativo concurran datos relevantes para introdu-
cir criterios diferenciadores en la valoracién juri-
dico-penal y, con ello, sesgar sus respectivas solu-
ciones.

Por ello, la diferente valoracién a que parece
prestarse cada uno de los casos sélo puede expli-
carse, no desde la contemplacién del resultado,
sino de las circunstancias concomitantes a la di-
namica comisiva que esté en el origen de la agre-
sién psiquica; de forma mas precisa, en la con-
templacién relativa de las posiciones del agresor y
sujeto pasivo. Si se vuelven a analizar los ejemplos
citados desde esta perspectiva es posible extraer
un criterio que traza una diferencia cualitativa en-
tre ellos: s6lo en el caso en que la muerte del hijo
se ejecuta en presencia de su hermano puede des-
cubrirse la existencia de un vinculo situacional
entre en el agresor y agredido que canaliza el acto

42. MuRoz ConpE, Derecho Penal, Parte Especial, Valencia, 1999, p. 110.

43. MuRoz ConoE, Derecho Penal, Parte Especial, ob. cit. p. 111.
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de violencia hacia un contexto que envuelve e im-
plica de forma directa a sujetos distintos de la vic-
tima inmediata de la agresién. Dicho vinculo si-
tuacional trasciende al dato de la mera presencia
fisica para poner el acento en la implicacién entre
aquél y el resultado lesivo. Esto ultimo, esto es,
que la presencia fisica por si sola no es decisiva lo
evidencia, por ejemplo, el caso enjuiciado en S.T.S.
de 6 de abril de 1993 en el que, segtin se vio, el su-
jeto que sufre lesiones psiquicas habfa presencia-
do el episodio violento. Por mucho que se d¢ dicha
presencia e incluso que medie un vinculo familiar,
no puede decirse que el curso lesivo se canalice a
través de un contexto situacional que permita ca-
lificar de forma auténoma la lesién psiquica. En
realidad, estos casos no se diferenciarian de aqué-
llos otros referidos por Muroz CONDE en los que la
madre muere de un infarto al conocer el asesina-
to de su hijo, casos en los que, como advierte el
mismo autor, «no es posible valorar esa muerte
como un asesinato més, por lo menos en un plano
estricto de causalidad y conforme a las reglas de la
imputacién objetiva (fin de proteccién de la nor-
ma, etc.) y todo lo més habra que tenerlo en cuen-
ta en la determinacién de la pena o en la indem-
nizacién civil».44

En supuestos como éste, en efecto, el resultado
lesivo —en lo que aquf interesa, el dafio psiquico—
debe valorarse como una consecuencia secunda-
ria y aleatoria de la lesién, cuyo riesgo de produc-
cién es inmanente a cualquier contexto situacio-
nal imaginable y que, por ello, repele una valora-
cién penal auténoma. Son consecuencias que
pertenecen, por asf decirlo, al mundo de las cau-
sas dominadas por el azar, por la suerte; como
mala suerte es que la victima «secundaria», por
ejemplo, la madre del fallecido, tenga una especial
sensibilidad o debilidad organica o emocional que
no le permita superar el shock emocional que le
produce la noticia de la muerte de su hijo. Sobre
estas causas el agresor poco puede influir y, por lo
mismo, las normas penales no tiene nada que de-
cir al respecto. Puede decirse, por ello, que en ca-
sos como éstos falta el dltimo criterio de imputa-
cién objetiva que propusiera ROXIN: la comproba-
cién de que el resultado producido cae dentro del
dmbito de proteccién de la norma.*5 Y es que, en

efecto, la norma que prohibe lesionar o matar a
otro no tiene por objeto evitar los eventuales da-
fios psiquicos que la accién cause en los familiares
de la victima, resultado que sélo serfa explicable
desde la méas rudimentaria relacién fenoménica
de causa-efecto, nunca mediante un juicio norma-
tivo de imputacién. Y casi ni que decir tiene que,
por faltar ese presupuesto del tipo objetivo, la con-
secuencia permaneceri inalterada aunque el agre-
sor actuase subjetivamente con una actitud de in-
diferencia e incluso deseara internamente la pro-
duccién de dicha consecuencia lesiva.

La valoracién se torna distinta, sin embargo,
cuando la lesién psiquica al tercero se contextua-
liza en el marco de una relacién factica que no es
implicita a la agresién, sino que forma parte de un
entorno especial que el agresor busca o al menos
acepta como escenario singular de su conducta,
de tal suerte que hace directamente a otros parti-
cipes del clima de violencia hasta envolverles y so-
cializarles en el mismo. Claro ejemplo de lo pri-
mero, esto es, de los casos en los que procura ex-
presamente dicho contexto situacional, es el
supuesto enjuiciado por la S.T.S. de 9 de junio de
1998, en el que el sujeto propicia de forma inten-
cional la presencia de su hijo que se convierte de
esta forma en testigo obligado del asesinato; lo se-
gundo, esto es, el ejercicio de la violencia en el
marco de un escenario especial que el agresor se
limita a aceptar, sera el caso cuando la alteracién
psiquica que experimenta quien no es destinatario
directo de la agresién esté motivada por una rela-
cién de convivencia que indefectiblemente le im-
plica con los sujetos activos y pasivos del conflic-
to. Son, en definitiva, los casos en los que la lesién
psiquica se refiere a un tercero que convive en el
domicilio familiar y que guarda una relacién pa-
rental o analoga con el agresor.46

Tanto en uno como en otro supuesto lo impor-
tante es que las repercusiones psiquicas no recaen
sobre personas que de forma més o menos cir-
cunstancial pueden verse animicamente afecta-
das, sino sobre aquéllas que entran en una rela-
cién directa e inmediata con su agresor, quien, con
intencién directa o no, les implica y hace partfci-
pes de la violencia. Por eso, porque ya no se trata
de terceros que de forma accesoria o secundaria

A4. MuRoz ConpE, Derecho Penal, Parte Especial, ob. cit., p. 111.

45. RoxiN, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1997, pp. 277 y ss.

46, Lo que a su vez determina que, por concurrir sus presupuestos situacionales, dicha lesién auténoma pueda valorarse a efectos de
apreciar un delito de malos tratos. Pero obsérvese que no se esté diciendo que siempre que se den los presupuestos deun deht.cf de malos
tratos se aprecie la autonomia de las lesiones psiquicas, sino que en los casos que aqui se acotan, en los que se exige la relacion de con-
vivencia, si concurren las premisas de dicho delito. Buen ejemplo de la primera afirmacion es que en el caso enjuiciado por la S.T.5. 9 jun.
1998, no cI:»ueda considerarse como lesién auténoma la alteracién psiquica sufrida por la mujer pese a que si puede ser sujeto pasivo de

un delito de malos tratos.
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se ven eventualmente afectados por los dafios al
ser querido sino que forman parte directa del mar-
co agresivo en el que el sujeto activo despliega sus
actos de violencia, puede afirmarse que los dafios
psiquicos no son ya actos concomitantes a la le-
sién principal y explicables sélo con las leyes de la
causalidad natural, siempre m4as o menos azarosa,
sino fruto de un contexto comisivo especial que
desborda la estricta relacién con el sujeto pasivo
de la violencia fisica. Es lo que permite afirmar
que las lesiones psiquicas que éstos sufran resultan
plenamente abarcadas por el &mbito de proteccién
de los delitos de lesiones y malos tratos y, por ello,
deben ser valoradas de forma auténoma.4?

Con todo, debe observarse que en el &mbito de
la violencia doméstica la mayoria de las veces la
valoracién penal de los actos de violencia psiquica
que puedan sufrir terceras personas va a estar sen-
siblemente simplificada en la practica por el he-
cho de que lo normal es que sean a su vez sujetos
pasivos de otros atentados, esto es, que se con-
viertan en destinatarios directos de malos tratos
fisicos o psiquicos (fundamentalmente coacciones
0 amenazas, ya revistan una forma explicita o im-
plicita).

IV. La relacion del delito de malos tratos
con otros tipos delictivos

Hasta ahora se han tratado las dificultades que
plantea la relacién concursal del delito de malos
tratos con los resultados de lesiones a que even-
tualmente pueda dar lugar, haciendo especial re-
ferencia, por su dificultad, a los actos de violencia
psiquica. No quisiera concluir este trabajo sin tra-
tar un problema concursal que surge justamente
en relacién con los casos de violencia psiquica: las
dificultades que pudiera plantear la determina-
cién de la relacién del articulo 153 del Cédigo Pe-
nal con otros delitos que presentan como denomi-
nador comin el dato de que, de alguna forma, va-
loran conductas violentas que no se traducen, o al
menos no necesariamente, en actos de acometi-
miento fisico. Es lo que sucede, basicamente, con
el delito de amenazas asi como contra la integridad
moral del articulo 173 del Cédigo Penal.

Casi ni que decir tiene que desde un punto de
vista l6gico las dificultades eran sensiblemente in-
feriores en la regulacién anterior a la Reforma de
1999. Como es sabido, el antiguo articulo 425 del
Cédigo Penal, redactado conforme a la Ley Orga-
nica 3/1989, de 21 de junio, limitaba su Ambito ti-
pico a los actos de violencia fisicos, dejando al
margen los casos de violencia psiquica. Ello elimi-
naba practicamente cualquier dificultad de orden
concursal, puesto que dado que el tipo desconocfa
tales actos de violencia cualquier agresién no fisi-
ca estaba llamada a entrar, sin mayor dificultad,
en relacién de concurso de delitos con el tipo de
malos tratos.

Esta sencillez desaparece tan pronto como se
incorporan al 4mbito tipico de este dltimo, actos
de violencia diferentes a los fisicos. Baste pensar
en el caso nada infrecuente en el que el agresor
ejerce de forma reiterada amenazas sobre su pa-
reja, lo que provoca una alteracién psiquica en
ésta;48 0 en aquellos otros en los que el medio ele-
gido por el agresor para alterar psiquicamente a
su victima son actos continuados de ridiculiza-
cién, humillacién o desprecio que bien pudieran
reconducirse a un atentado contra la integridad
moral. Bien es verdad que, al menos en principio,
no deberfan plantarse mayores problemas a la
hora de articular la respuesta concursal. Y no de-
bieran plantearse porque, segtn se vio, el articu-
lo 153 incorpora una cldusula que de forma ex-
presa parece imponer sin excepciones la solucién
del concurso de delitos siempre que el atentado
en cuestién resulte subsumible en un tipo delicti-
vo auténomo. Ocurre, sin embargo, que como
cualquier regla juridica concursal, su admisibili-
dad pasa en tltima instancia por comprobar que
en el caso concreto no contradice la filosoffa mis-
ma que la inspira asf como que mantiene su ar-
monia con los principios basicos del Derecho pe-
nal; en concreto, por lo que ahora interesa, la im-
posibilidad de que un mismo contenido de
injusto resulte castigado conforme a dos tftulos
delictivos diferentes. La pregunta que se formula
entonces es la siguiente: ¢es compatible con el
principio ne bis in idem castigar un mismo acto
conforme a un delito de malos tratos por ejercicio
de violencia psiquica y, adicionalmente, por un

47. Casi ni que decir tiene que cuanto aqui se sostiene se refiere a los presupuestos a parfir de los cudles pueda afirmarse en abstrac-
to la relevancia penal de la lesién psiquica. Junto a ello, su afirmacién puntual requeriré comprobar que el afectado ha resultado efectiva-
mente lesionado en el caso concreto, juicio en el que habrén de valorarse factores tan personales como su edad o grado de afectacién.

48. Como ejemplo en este senfido puede citarse el caso enjuiciado por S.T.S. 9 jun. 1998 en el que, entre ofros actos de vidlenciq, se
relata la conducta del marido que hace preguntas frecuentes sobre cuéndo su mujer le quitaria el pecho a la hija menor, con lo quele .c!obo
a entender que a parfir de entonces, por no serle ya necesaria, podria matarla, explicandole que &l quedaria exento de responsabilidad
criminal dada su enfermedad mental y asi lograria casarse con su cufiada, de la que estaba enamorado.
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delito de amenazas o, en su caso, un atentado a la
integridad moral?

Si bien es verdad que las dificultades est4n pre-
sentes tanto en uno como en otro supuesto, no es
de extrafiar que sea con relacién a la segunda ca-
lificacién, esto es, la relativa a la posibilidad de
apreciar un delito contra la integridad moral, don-
de las dudas se agudicen ante la dificultad misma
de trazar los perfiles de las conductas que tengan
cabida en ese delito.#? En cualquier caso, por lo
que ahora interesa, baste decir que si el criterio
para admitir dicha relacién concursal tiene que
ser la atencién a los bienes juridicos protegidos en
los respectivos tipos delictivos, la dificultad para
apreciar un concurso de delitos se comprende de
inmediato ante el paralelismo innegable de los
atentados a la integridad moral y la conducta de
malos tratos, hasta el punto de que, como ense-
guida intentaré fundamentar, apreciar cumulati-
vamente ambos delitos supondrfa valorar dos ve-
ces el mismo contenido de injusto.

La identidad resulta evidente cuando se repara
en que en ambos casos se trata en tultima instan-
cia de préacticas vejatorias, de conductas que po-
nen el acento en el clima y contexto de vejacién y
humillacién en que se desenvuelve el conflicto y,
en definitiva, en la proyeccién emotiva de la agre-
si6én. Bien es verdad que el delito de malos tratos
tamiza la proteccién de la dignidad de la persona
desde la perspectiva del riesgo de que se produzca
un resultado lesivo, y que la nota de la reiteracién,
consustancial al tipo de malos tratos, incorpora la
tutela de un aspecto que en absoluto esta presen-
te en la valoracién aislada del concreto atentado a
la integridad moral: a saber, la situacién de inse-
guridad, miedo y humillacién que genera en la
victima la realizacién continuada de actos de vio-
lencia. Con lo anterior, sin embargo, lo tinico que
se dice es que el delito de malos tratos desborda y
supera al contenido de desvalor propio de la inte-
gridad moral para adoptar una perspectiva mas
amplia que la de éste. Y es que, en efecto, cuando
mas arriba se hacfa referencia al bien jurfdico pro-
tegido en el articulo 153 se subrayaba que, por en-
cima del riesgo de que se produzca una lesién, el
precepto se orienta a proteger la dignidad y bie-
nestar de la persona, que se ve atacada por la hu-
millacién y vejacién que supone su sometimiento
a conductas violentas, aspectos éstos que protege

en exclusiva el delito contra la integridad moral.
Por ello, apreciar en tales casos un concurso de
delitos supondria castigar dos veces el mismo con-
tenido de desvalor.

Entre los delitos que pudieran plantear proble-
mas concursales con los malos tratos cuando los
actos de violencia son psiquicos, no puede dejar
de hacerse referencia al delito de amenazas. Tam-
bién aquf el parecido con el articulo 153 es inne-
gable. En primer lugar, porque también en el deli-
to de amenazas est4 presente un rasgo basico del
delito de malos tratos: la perturbacién de la tran-
quilidad, del sentimiento de seguridad,’0 lo que,
de nuevo, vuelve a emparentar los respectivos bie-
nes jurfdicos. Es mas, en el delito de amenazas
puede descubrirse una afinidad adicional que no
estaba presente en los delitos contra la integridad
moral; a saber, que también en aquél la perturba-
cién de la tranquilidad no se agota en un momen-
to temporal concreto, sino que se proyecta duran-
te todo el lapso temporal en que esta vigente la
amenaza, dando asi paso a un estado de intran-
quilidad e inseguridad. Si cabe, las dificultades se
complican ain més desde el momento en que,
como es sabido, las amenazas son delitos de mera
actividad,5! por lo que desde el punto de vista es-
tructural se acentaa el parecido con el delito de
malos tratos que, segiin se vio, pone también el
acento en el desvalor de accién: en los actos de
violencia ejercidos al margen del resultado que
produzcan.

No obstante, entiendo que ahora la estricta apli-
cacién de la regla concursal contenida en el ar-
ticulo 153 no supondrfa castigar dos veces un mis-
mo contenido de desvalor. Y ello porque, pese al
parecido de los bienes juridicos y la técnica de ti-
pificacién, en el delito de malos tratos pasan a pri-
mer plano aspectos que no son tenidos en cuenta
por el delito de amenazas y, a la inversa, en éste se
contempla un aspecto que es ajeno al delito de ma-
los tratos. Por lo que a lo primero se refiere, baste
pensar que el clima que genera la habitualidad de
la violencia y el contexto situacional en el que se
produce determina, ho ya la continuidad de un
mismo elemento de perturbacién (como es el caso
de la amenaza) sino de las condiciones mismas
que generan su continua sucesién. Ello da paso a
una situacién de conflicto ajena al desvalor del
acto concreto a que atienden estos delitos, desbor-

49. Por todos, Diaz Pria, «El bien juridico protegido en los nuevos delitos de tortura y atentado contra la integridad moral», en Estudios
Penales y Criminolégicos, Universidad de Sanfiago de Compostela, 1997, pp. 59y ss.

50. MuRoz ConpE, Derecho Penal, Parte Especidl, ob. cit., p. 159.

51. Con relacion a este tlfimo asi lo revela el hecho de que, conforme a la doctrina mayoritaria, se aprecie el desvalor de accién de
las amenazas incluso cuando la victima no llega a senfirse subjetivamente intimidada pese a que la amenaza tenia, desde una perspecti-
va ex ante, capacidad objefiva para hacerlo; por todos, MuRoz CONDE, Derecho Pendl, Parte Especial, ob. cit., p. 159.
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dando asf su puntual contenido de injusto.52 Pero
en segundo lugar, decia, en el delito de amenazas
se contempla un especifico contenido de desvalor
que no resulta atendido por el delito de malos tra-
tos. Me refiero a la situacién de inseguridad o in-
tranquilidad que genera la amenaza en concreto y
que infunde a la victima un temor que no se con-
textualiza ya en el difuso clima de violencia conti-
nuada a la que se ve sometida, sino que se focaliza
en el miedo a un mal inminente y concreto. Por
ello, s6lo apreciando un concurso entre ambos ti-
pos delictivos se logra apreciar en su totalidad el
contenido de desvalor.

Hasta aqui se ha afirmado que el delito de malos
tratos puede entrar en una relacién concursal tan-
to con el delito de lesiones como con un delito de
amenazas. Cuestién distinta es si dicha relacién
debe discurrir conforme a las reglas del concurso
ideal o real. Frente a lo sostenido por cierto sector

doctrinal, que considera que en todos53 o al menos
en parte de los casos54 la solucién tiene que ser la
del concurso real, entiendo que el mismo ha de te-
ner cardcter ideal. Bien es verdad que la exigencia
de habitualidad como elemento tipico de los malos
tratos determina que la accién constitutiva del res-
pectivo atentado a la integridad o salud nunca pue-
da integrar, por sf misma, el tipo del articulo 153.
Entiendo, sin embargo, que ello en absoluto empe-
ce la apreciacién de las reglas del concurso ideal,
ya que lo importante es que la accién en concreto
forma parte (total o parcialmente) del injusto de
dos tipos delictivos distintos y, por ello, la valora-
cién del resultado auténomo no puede disociarse
de la contemplacién unitaria de la accién de la que
trae su causa, esto es, la que a su vez da paso tan-
to a un puntual resultado lesivo como a un acto de
violencia a efectos de computar la habitualidad en
el delito de malos tratos.55 ®

52. Garcia Awarez/DeL CARPIO DELGADO, El delito de malos tratos en el émbito familiar, ob. cit., pp. 45y ss.
53. Por fodos, TAMART SUMALLA, La reforma de los delitos de lesiones, Barcelona, 1990, p. 181.

54. CUENCA GARCIA, en Revista Juridica de Cataluiia, 1998, ob. cit., p. 663. .

55. GARGA Awvarez/DEL CARPIO DELGADO, El delito de malos tratos en el émbito familiar, ob. cit., pp. 40 y ss.
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