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PRESENTACION

TERESA JIMENEZ VILCHEZ
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer.

Es indudable que los malos tratos a las mujeres constitu-
yen una vulneraciéon de los Derechos Humanos y que
estamos ante un ataque a la dignidad de la persona.
También debemos sefialar que nos encontramos ante un
fenémeno muy arraigado en nuestra sociedad del que
Unicamente conocemos una minima parte, ya que adn
persisten multiples factores por los que las mujeres no
denuncian las agresiones, entre ellos, el miedo a las ame-
nazas inferidas por el agresor y la falta de confianza en la
Administracién de Justicia.

No obstante, en Andalucia, alrededor de cuatro mil muje-
res denuncian anualmente a sus parejas como consecuen-
cia de malos tratos. La denuncia es el primer paso que
deben dar a fin de que la Justicia actie tanto para garanti-
zar su proteccién como para asegurar la detencién, acusa-
cién y procesamiento de los agresores. En este sentido se
pone de manifiesto la necesidad de que las acciones lega-
les se realicen con la asistencia letrada y el asesoramiento
especializados. Lo que planteamos es que la situacién glo-
bal de los malos tratos recibidos en la convivencia sea
abordada desde un enfoque de género.

El Instituto Andaluz de la Mujer, desde su creacién, ha
venido desarrollando medidas y programas de atencién
a mujeres que sufren malos tratos, asi como acciones de
formacién y sensibilizacién que estadn favoreciendo una
mayor conciencia social de rechazo a los malos tratos y un
mayor apoyo a las victimas de estos delitos.

Asi, el Plan de Actuacién del Gobierno Andaluz para
Avanzar en la Erradicacién de la Violencia contemplaba
una serie de medidas para prevenir y paliar las consecuen-
cias de la violencia. Entre ellas, la creacién de un Servicio
de Defensa Legal para mujeres victimas de Malos Tratos,
que tiene como principal objetivo ofrecer una eficaz
defensa a las mujeres que garantice su proteccion legal y
especialmente conseguir una mayor sensibilizacién en la
actuacién judicial ante los casos de malos tratos.

Llevamos cerca de tres afios de desarrollo de este Servicio
de Defensa Legal, durante los cuales se han atendido alre-
dedor de 1600 mujeres y, a la luz de los datos recogidos
en las memorias del Servicio, no cabe duda de que hemos
conseguido sentencias importantes que, en este nimero
especial del Boletin Juridico "Articulo 14", les damos a

conocer. Asi mismo, empezamos a ver cambios de actitud
en la respuesta de la Administracién de Justicia hacia estos
hechos, aunque siguen siendo insuficientes y se hace nece-
saria una reforma legal que, desde una proyeccién inte-
gral, proteja los derechos de las mujeres y termine con la
invisibilidad e impunidad con la que actiian los agresores.

Como datos relevantes de la memoria debemos resaltar
que, debido a la intervencién del Servicio de Defensa
legal en los procesos por malos tratos, estamos consi-
guiendo reducir poco a poco, la aplastante tendencia
judicial a calificar las agresiones como faltas. En la memo-
ria del afio 1999, el 80% de los casos concluian en juicios
de faltas y, de los datos actuales, se desprende que esta
cifra ha descendido al 56,4%.

Estos datos, en efecto, son muy importantes, toda vez
que, desde el Instituto Andaluz de la Mujer, queremos
incidir en una asistencia juridica de calidad, consistente
en establecer una auténtica estrategia de proteccion legal
a la victima. Asi pues, entre sus acciones se encuentran: el
acompafiamiento para interponer la denuncia o amplia-
cién de la misma si es preciso; solicitud de medidas cau-
telares de proteccion; acciones encaminadas a lg acumula-
cién de autos que lleven a una calificacién y condena de
los hechos como delito de malos tratos habituales; recurso
de apelacién, y -en general- todas aquellas acciones lega-
les que redunden en una mayor garantia de defensa.

Por otro lado, es fundamental que las victimas reciban
todos los apoyos necesarios ya que, desde que se produce
la interposicién de la denuncia, las amenazas y presiones
por parte del agresor para que la retire son una constan-
te. En este sentido, debemos destacar el hecho de que se
ha reducido de forma importante el desistimiento de las
mujeres a continuar con el procedimiento penal. En la
memoria del afio 1999, el 20% de las mujeres renunciaba
a continuar con las acciones penales, en la presente
memoria, este dato se ha visto reducido a un 11%.

Hemos constatado, igualmente, cémo mas de la mitad de
los agresores son maltratadores habituales. En este mismo
sentido, comprobamos que la actitud del agresor en el
momento del juicio, en el 30% de los casos, es de indife-
rencia hacia la victima o hacia las consecuencias de su
accién, bien confirmando la autoria de las agresiones o
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bien no acudiendo al juicio. También se pone de relieve

que la violencia hacia las mujeres se ejerce en un nimero

abundante de casos mediante la coaccidén, la amenaza o

las vejaciones de todo tipo, ya que el 41 % de las muje-

res asistidas en el Servicio de Defensa Legal lo han sido

por malos tratos psicologicos, aunque éstos apenas tienen
reflejo en sentencias condenatorias.

Llama poderosamente la atenciéon cémo, el Ministerio
Fiscal, en mas de la mitad de los juicios por malos tratos,
adopta una preocupante posicién abstencionista. Es mas,
en un 17 % de los juicios por malos tratos, el Ministerio
Publico no ha intervenido, a pesar de ser hechos perse-
guibles de oficio y a pesar de las Circulares de la Fiscalia
General del Estado. Reafirmamos aqui la necesidad de
crear fiscalias especializadas para malos tratos y su parti-
cipacion activa en estos procesos.

Podemos generalizar que la tramitacién de los procedi-
mientos judiciales es excesivamente lenta, y -en el 70% de
los juicios de faltas- supera los tres meses.

Entre lo positivo, sefialamos que, en los juicios, cada vez
mds mujeres consiguen el apoyo de familiares, vecinos y
amigos que declaran como testigos de las agresiones.
Igualmente, la asistencia a juicio con letrado sin duda esta
propiciando una mayor confianza de las mujeres en la jus-
ticia y redunda en una mejor defensa.

En relacién con la sentencia y condena recaida en los jui-
cios tramitados por el Servicio de Defensa Legal, podemos
senalar que, en cerca del 80 % de los casos, el agresor es
condenado, aunque la repercusién de la pena es minima
al ser en su mayoria de multa. No deja de sorprender el
alto porcentaje, 20% de los casos, en los que los jueces
absuelven a los agresores. Las causas se centran en: falta
de pruebas, versiones contradictorias de las partes, pre-
suncién de inocencia, etc. Por ello es muy importante que
las diligencias policiales y judiciales de esclarecimiento y
prueba de los hechos sean lo méas minuciosas posible al
objeto de que no queden impunes estos hechos.

En los juicios de faltas, el tipo de condena mds habitual
impuesta consiste en una multa que no supera, en la
mayoria de las ocasiones, las 25.000 ptas, por lo que, mal-
tratar a una mujer "es muy barato" y tiene menos repercu-
sién en el agresor que cualquier mulfa de tréfico, admi-
nistrativa o fiscal. La multa no es la solucién, resulta irriso-
ria y ademads, en muchas ocasiones, se fija sin investigar
debidamente la situacién econdmica del agresor.

Por otro lado, en los casos por delito, al existir una tramitacién
mas minuciosa la condena asciende a practicamente el 100%
de los casos, y en un 50 % superan los dos afios de prisién.

Cabe destacar que se estén consiguiendo medidas de dis-
tanciamiento fisico del agresor con respecto a la mujer vic-
tima de los malos tratos y también, en muchos casos, con
respecto a los hijos e hijas, debido al peligro que supone el
acercamiento a la mujer o a éstos durante el cumplimien-
to del régimen de visitas.

Por dltimo, destacar que mds de cincuenta sentencias se han
recurrido ante las Audiencias Provinciales de Andalucia
que antes apenas conocfan de estos hechos, lo que esté pro-
piciando una importante jurisprudencia menor.
Recurriéndose ademas, ante el Tribunal Supremo senten-
cias que no contemplan la habitualidad de los malos tratos.

Se estan dictando sentencias que empiezan a hacer consi-
deraciones de género en los casos de malos tratos, que
valoran el dafio moral que se causa en una amenaza, que
establecen medidas accesorias de alejamiento del agresor
con respecto a la mujer y a los hijos e hijas, que recogen
el delito de malos tratos habituales, ...

No obstante, ain queda mucho camino por recorrer y nos
encontramos, con demasiada frecuencia, sentencias abso-
lutorias del agresor, mujeres asesinadas tras varios afios
de denuncias, condenas infimas, sentencias no ejecuta-
das, prejuicios y estereotipos sexistas en las resoluciones
judiciales. Hechos todos ellos que condicionan el efectivo
avance en la erradicacién de los malos tratos desde la ley y
quienes la aplican.

Se pone de manifiesto la necesidad de dar una respuesta
global y progresista a la violencia de género. Para ello, se
requiere el compromiso firme y decidido del Gobierno de
la Nacién, que ha de implicarse aprobando una Ley
Integral contra la violencia hacia las mujeres que, entre
otras acciones, coordine ambas jurisdicciones penal y civil
y que, de forma inequivoca, penalice las conductas de los
agresores. Una Ley que, entre sus planteamientos, deter-
mine la proteccién adecuada a las victimas y las resta-
blezca en sus derechos y libertades.

Mientras tanto, el Gobierno Andaluz seguird
esforzandose -dentro de su marco competencial- en la
puesta en marcha de un Nuevo Plan de Actuacién para
Avanzar en la Erradicaciéon de la Violencia contra las
Mujeres. Un Plan que venga a consolidar y potenciar el
trabajo ya realizado, al tiempo que intensifique las medi-
das orientadas a la prevencién y sensibilizacién.

Este Plan progresista e igualitario debe contar con la deci-
dida participacién de todos los poderes ptblicos y de la
ciudadania, en una voluntad comun de aunar esfuerzos
para conseguir una sociedad libre de violencia.
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LAsS NoOrMAS DE PREVENCION DE LA VIOLENCIA DE GENERO
REFLEXIONES EN TORNO AL MARCO INTERNACIONAL Y EUROPEO

TERESA FREIXES SANJUAN
Catedratica de Derecho Constitucional
Presidenta del Instituto Europeo de Derecho.

INTRODUCCION

La violencia de género en el &mbito de la familia constitu-
ye uno de los problemas sociales que més estan ocupando
la atencién de la opinién publica en estos dias. Tal es su
envergadura que desde practicamente todos los sectores
de opinién se reclama una mayor atencién de los poderes
publicos con la finalidad de que adopten las medidas
necesarias para prevenir y sancionar esta forma de vio-
lencia, en aras de su total eliminacidn.

No es éste un terreno facil. Diversas experiencias de otros
paises nos muestran que, pese a la existencia de normas
de prevencion, que por cierto nosotros todavia no dispo-
nemos de ellas, la violencia no desaparece, aunque si dis-
minuye y, en cierto sentido, se pueden paliar mejor sus
efectos. La estadistica elaborada en Austria, uno de los
paises que tiene una ley de prevencién muy completa y
especializada, constata que la ley ha resultado un instru-
mento adecuado en el 40% de los casos, puesto que en
ellos se ha podido reconducir con éxito la convivencia
familiar gracias a las medidas de prevencién. En el otro
60% la situacion de violencia no ha podido ser superada y
se han tenido que tomar medidas de caracter penal, no
preventivas sino de represién de la violencia, consistentes
normalmente en penas de privacion de libertad.

En este contexto, vamos a tratar de ofrecer una panorami-
ca que describa el marco legislativo internacional y euro-
peo, asi como algunas experiencias de otros paises, acerca
de las medidas de prevencién de la violencia de género en
el ambito familiar. Ello nos permitird constatar la natura-
leza de tales medidas, su ambito de aplicacién, el procedi-
miento para adoptarlas y los efectos que con ellas se pre-
tenden.

Adelantando conclusiones, veremos como en practica-
mente todas las legislaciones, las medidas de prevencion
son de naturaleza civil, quedando para la legislacién
penal el establecimiento de las medidas de represién. El
fundamento que se observa en todas estas normas tiene
como eje la constatacion de que la normativa penal, como
dltima ratio punitiva, no constituye un instrumento ade-
cuado para prevenir, ya que su esencia es la de castigar y,

por lo tanto, su aplicacién es apropiada cuando la agre-
sién violenta ya se ha producido y puede ser subsumida
en tipos penales. La prevencién, por el contrario, debe
actuar antes de que se produzcan los elementos que pue-
dan derivar en una situacién tipificada penalmente, por lo
que la naturaleza de las normas que con tal finalidad se
introduzcan en los ordenamientos juridicos ha de ser civil,
con especial incidencia en el derecho de familia. De este
modo, frente a una situacién inicial de violencia, para pre-
venirla y para encauzarla, aparece la legislacién civil
como de primera aplicacién, quedando la legislacion
penal como instrumento a utilizar si con las medidas civi-
les de prevencién no se produce el efecto pretendido y
aparecen hechos subsumibles en la norma penal.

Pero veamos en qué forma el derecho internacional, la
normativa europea y los ejemplos de otros paises, nos
pueden ofrecer elementos de reflexion.

I.- NORMATIVA INTERNACIONAL EN
MATERIA DE PREVENCION DE LA
VIOLENCIA EN EL AMBITO FAMILIAR
Las Naciones Unidas se han posicionado repetidamente
sobre la violencia en el ambito familiar, especialmente res-
pecto a la violencia contra las mujeres. Desde la
Convencién para la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer de 1979 hasta la revisién, que
se acaba de hacer en el afio 2000 en Nueva York de la
Plataforma de Beijing del afio 1995, la ONU ha emprendi-
do una importante campaifia con el objetivo de concienciar
y adoptar medidas dirigidas a eliminar la violencia en el
ambito familiar, especialmente la que recae sobre las muje-
res y los nifios. Podemos sefialar como muestra de ello, las
Conferencias mundiales sobre la mujer, de México (1975),
Copenhaguen (1980), Nairobi (1985), y Beijing (1995), la
Declaracién de la Asamblea General y la Conferencia mun-
dial sobre los derechos humanos de 1993, la Resolucién de
la Asamblea General de 1998 respecto de la prevencién de
la violencia sobre las mujeres y el Protocolo facultativo a la
Convencién de 1979, que se adopté por la Asamblea

General en 1999.
La accion de las Naciones Unidas constituye el presu-

. Este trabajo forma parte de un estudio previo a la elaboracién del Proyecto de ley impulsado por el Institut Catala de la Dona para prevenir la violencia de género en el ambito familiar que
acaba de ser aprobado por el Consell Executiu de la Generalitat de Catalunya. La adaptacién al castellano ha sido realizada con la ayuda de Nuiria Saura, colaboradora del Instituto Europeo de

Derecho.
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puesto dogmatico del que han partido posteriormente las
normas, planes y programas de accién europeos, ya que
ha sido dentro del 4mbito de la ONU dénde se ha defini-
do el concepto de violencia de género, se ha consagrado
que los derechos de las mujeres son derechos humanos
universales y se ha proclamado que la violencia contra las
mujeres es incompatible con el principio de dignidad
humana.

Es necesario remarcar, a su vez, la intensa dedicacién que
han mantenido las Naciones Unidas durante la década de
los noventa, para impulsar la erradicacién de la violencia
de género, especialmente al constatarse en el Informe del
Banco Mundial de 1993 sobre el Desarrollo Mundial, que
las violaciones y la violencia en el hogar originan la pér-
dida de mas afios de vida digna, entre las mujeres de 15 a
44 afos, que el cancer de mama, el cancer de cuello de
atero, el parto obstructivo, la guerra o los accidentes de
trafico. De ahi el gran interés que desde la ONU se ha
prestado a los problemas derivados de la violencia de
género y a la abundante normativa que se ha desplegado
en su ambito.

LA CONVENCION PARA LA ELIMINACION
DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER Y EL
PROTOCOLO ADICIONAL

Tomando como fundamento la Carta de las Naciones
Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la ONU adopté el 18 de diciembre de 1979, la
Convencidén para la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, que en su articulo 5 obliga
a los estados a adoptar medidas para cambiar los patrones
socioculturales y eliminar los estereotipos, considerando
a ninguno de los sexos como inferior o superior:

Art.5°- Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las
prdcticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.

Posteriormente, el afio 1999, el Protocolo facultativo a la
Convencién, aprobado por la Asamblea General el 6 de
Octubre, ha establecido el derecho de las mujeres a solici-
tar por si mismas, individual o colectivamente, reparacién
por la violacién de sus derechos, incluyendo la violencia
de género:

Articulo 2

Las comunicaciones podrin ser presentadas por personas o grupos de

personas que se hallen bajo la jurisdiccion del Estado Parte y que ale-

guen ser victimas de una violacion, por ese Estado Parte de cualquie-
ra de los derechos enunciados en la Convencion, o en nombre de esas

personas o grupos de personas.

Cuando se presente una comunicacion en nombre de personas o gru-

pos de personas, se requerirvd su consentimiento, a menos que el autor

pueda justificar el actuar en su nombre sin tal consentimiento,
La amplia legitimacién configurada por este Protocolo
Adicional es muy importante, ya que posibilita que las
instituciones especializadas y las organizaciones de muje-
res presenten las demandas ante el Comité establecido
por la Convencién para la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, con la finalidad de
investigar violaciones de los derechos de las mujeres, una
vez agotadas las posibilidades de proteccién ante las juris-
dicciones estatales.

LA DECLARACION Y EL PROGRAMA DE
ACCION DE VIENA (A/CONF.157/23)

La Conferencia mundial para los derechos humanos que
tuvo lugar en Viena del 14 al 25 de junio de 1993 se ocupé
también de los derechos de las mujeres y de las nifias y de
la violencia de género. En la conferencia se aprobé que:
e Los derechos de las mujeres y las nifias forman parte
inalienable, integral e indivisible de los derechos huma-
nos universales. La igual participacién de las mujeres
en todos los dambitos de la vida y la erradicacion de toda
forma de discriminacién constituyen uno de los objeti-
vos prioritarios de la comunidad internacional:

18. The human rights of women and of the girl-child are an inaliena-
ble, integral and indivisible part of universal human rights. The full
and equal participation of women in political, civil, economic
social and cultural life, at the national, regional and international
levels, and the eradication of all forms of discrimination on ground
of sex are priority objectives of the international community.

Todo tipo de violencia de género es incompatible con la

dignidad de la persona humana y debe ser eliminada.

Los estados y la comunidad internacional han de adop-

tar medidas legales con esta finalidad:

18... Gender-based violence and all forms of sexual harassment and

exploitation, including those resulting from cultural prejudice
and international trafficking, are incompatible with the dignity
and worth of the human person, and must be eliminated. This
can be achieved by legal measures and through national action
and international cooperation in such fields as economics and
social development, education, save maternity and health care,
and social support.

e La violencia de género debe eliminarse de la vida ptibli-
ca y privada y los prejuicios de género se han de erradi-
car también de la administracion de justicia:
38...stresses the importance of working towards the elimination of

violence against women in public and private life, ...the elimina-
tion of gender bias in the administration of justice...

Tomando como punto de partida la consideracién de los

derechos de las mujeres como integrantes de los derechos

humanos universales y de la violencia de género como
incompatible con la dignidad humana, la Conferencia de

S L
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Viena impulsa a los estados a adoptar medidas legales,
comprendiendo la perspectiva de género en los procedi-
mientos judiciales, dirigidas a la eliminacién de este tipo
de violencia.

LA DECLARACION 47/104 DE LA ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS

En la Declaracién relativa a la eliminacién de la violencia
sobre las mujeres, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1993, se pro-
clama que la violencia sobre las mujeres constituye un
obstaculo para alcanzar la igualdad, una violacién de los
derechos humanos y un reducto de las anacrénicas con-
cepciones basadas en relaciones de superioridad/inferio-
ridad entre los hombres y las mujeres:
The General Assembly,

Concerned that violence against women is an obstacle to the achieve-
ment of equality, development and peace, as recognizes in the Nairobi
Forward-looking strategies for the Advancement of Women, in which
a set of measures to combat violence against women was recommen-
ded, and to the full Discrimination against Women,

Affirming that violence against women constitutes a violation of the
rights and fundamental freedoms of women and impairs or nullifies
their enjoyment of those rights and freedoms, and concerned about the
longstanding failure to protect and promote those rights and freedoms
in the case of violence against women,

Recognizing that violence against women is a manifestation or histo-
rically unequal power relations between men and women, which have
led to domination over and discrimination against women by men and
to the prevention of the full advancement of women, and that violen-
ce against women is one of the crucial social mechanism by which
women are forced into a subordinate position compared with men,

Por otra parte, la Declaracién consagra la definicién de
violencia contra las mujeres comprendiendo todo tipo de
violencia, fisica, sexual y psicolégica, basada en el género,
que afecte indistintamente la vida ptiblica o privada:
Article 1
For this purposes of this Declaration, the term "violence against
women” means any act of gender-based violence that results in,
physical, sexual or psychological harm or suffering women, including
threats of such acts, coercion or abitrary deprivation or libert, wether
occurring in public or in private life.
El articulo 4 de la Declaracién enumera, a su vez, las obli-
gaciones que los estados asumen para eliminar este tipo
de violencia, obligaciones entre las cuales cabe destacar la
obligacién de prevenir y sancionar todos los actos de vio-
lencia sobre las mujeres, impulsando medidas en este sen-
tido dentro de la legislacién penal, civil, laboral y admi-
nistrativa, que contemplen procedimientos eficaces:
Article 4

(c) Exercise due diligence to prevent, investigate and, in accordance
with national legislation, punish acts of violence against women,
whether those acts are perpetrated by the State or by private per-
sons;

d) Develop penal, civil, labour and administrative sanctions in
domestic legislation to punish and redress the wrong caused to
women who are subjected to violence; women who are subjected to
violence should be provides with access to the mechanisms of jus-
tice and, as provided for by national legislation, to just and effec-
tive remedies for the harm that have suffered; States should also
inform women or their rights in seeking redress through such
mechanisms;

La Declaracién propone ademas que las medidas de todo
tipo que se adopten con tal de prevenir o reparar las agre-
siones no supongan una re-victimizacién de las mujeres
afectadas y que las medidas asistenciales y de rehabilita-
cién contemplen también a los nifios:

Article 4

(f) Develop, in a comprehensive way, preventive approaches and all
those measures of a legal, political, administrative and cultural
natural that promote the protection of women against any form of
violence, and ensure that the re-victimizacion of women does not
occur because of laws insensitive to gender considerations, enfor-
cement practices or their interventions,

(g) Work to ensure, to the maximumn extent feasible in the light of their
avalaible resources and, where needed, within the framework of
international cooperation, that women subjected to violence and,
where appropiate, their children have specialized assistance, such
as rehabilitation, assistance in child care and mainienance, treat-
ment, counselling, and health and social services, facilities and
programmes, as well as support structures, and should take all
other appropiate measures to promote their safetu and physical
and psychological rehabilitation;

Podemos destacar, desde esta Declaracién, tanto la defi-
nicién de violencia de género, como la propuesta de
medidas de prevencién y sancién civil y el tratamiento
integral que han de tener las medidas de prevencion y
rehabilitacién, prestando especial atencidén para que
éstas no supongan una re-victimizacién de las personas
agredidas.

LA RESOLUCION 52/86 DE LA ASAMBLEA

GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS
El 2 de febrero de 1998 la Asamblea General de la ONU
adopté una Resolucién sobre "Crime prevention and
Criminal Justice messures to eliminate violence against
women." A pesar de que se trata de una resolucién de con-
tenido penal y, por lo tanto, no de prevencién sino de san-
cién o represion de la violencia de género, la sefialamos
como uno de los impulsos que las Naciones Unidas han
querido dar a la lucha contra esta forma de violencia.
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LA CONFERENCIA DE BEIJING Y LA
PLATAFORMA DE ACCION DE 1995

La conferencia de Beijing constituyé un hito respecto de
los derechos de las mujeres dado que representé la abso-
luta reafirmacién que los derechos de la mujer son dere-
chos humanos universales y que la igualdad entre los
géneros es una cuestién de interés universal y de benefi-
cio comtn para todos.

La Conferencia asegurd el compromiso de los gobiernos

para garantizar los derechos de las mujeres como dere-

chos humanos universales y para prevenir y eliminar
todas las formas de violencia de género:

Declaracion de Beijing (A/ICONF.177/20):

Nosotros [los gobiernos] reafirmamos el compromiso de:

9. Garantizar la plena realizacién de los devechos fundamentales de
las nuijeres y de las nifias, en tanto que paste inalienable, integran-
te e indivisible de todos los derechos de la persona humana y de
todas las libertades fundamentales.

Nosotros [los gobiernos] estamos decididos a:

29. Prevenir y eliminar todas las formas de violencia respecto de las
mujeres y las nifias.

Una de las doce esferas consideradas prioritarias, dentro

de la Plataforma de Accidn, es la de la violencia contra las

mujeres, comprendiendo todo tipo de violencia de géne-

ro, tanto en el ambito de la vida privada como publica y

llamando la atencién de los gobiernos, la comunidad

internacional y la sociedad civil para conseguir su elimi-
nacién:

Programa de Accion. Capitulo IV. Objetivos estratégicos y medidas a

adoptar:

113. La expresion "violencia contra las mujeres” comprende todos los
actos de violencia dirigidos contras las mujeres como tales, que
les originen o puedan originar un perjuicio o sufrimientos fisicos,
sexuales o psicoldgicos, incluyendo las amenaza's, los obstdculos
o la privacion arbitraria sobre la libertad, ya sea en la vida
ptiblica o en la vida privada...

Entre las medidas aprobadas para prevenir y eliminar la

violencia contra las mujeres podemos destacar como mds

significativas las siguientes:

e Introducir sanciones penales, civiles, laborales y admi-
nistrativas dentro de las legislaciones de los estados, o
bien reforzar las ya existentes, con la finalidad de casti-
gar y reparar los dafios causados a las mujeres y nifias
victimas de cualquier tipo de violencia, ya sea en el
hogar, el lugar de trabajo, la comunidad o la sociedad:
Los gobiernos tendrdn que:

a) Condenar la violencia contra las mnujeres y abstenerse de invocar la
costumbre, la tradicién o la religion para sustraerse a la obligacion
de eliminarla conforme a la Declaracion pava la eliminacidén de la
violencia sobre las mujeres.

e Ofrecer a las mujeres victimas de la violencia acceso a
los sistemas judiciales y, de acuerdo con lo que dispon-

gan las leyes nacionales, a soluciones justas y eficaces

para reparar el dafio del que han sido objeto, e infor-

marles sobre su derecho a obtener compensaciones.

124. Los gobiernos tendrdn que:

b) Incluir en los codigos pénal, civil, del trabajo y administrativo las
medidas de castigo y reparar los dajios originados a las mujeres y
a las nifias victimas de violencia...

d...asegurar la proteccion de las mujeres contra la violencia, ddndo-

les acceso a vias de recurso justas y eficaces, con la precision de las

indemnizaciones y la readaptacion de las victimas y la reeducacion

de los delincuentes.

n) Poner a punto, mejorar o bien organizar, segiin el caso, y financiar
los programas de formacion del personal judicial, médico, social,
pedagégico y policial y los servicios de emigracion, a fin de evitar
los abusos de poder susceptibles de dar lugar a actos de violencia
contra las mujeres...

Crear los mecanismos institucionales, o reforzar los ya

existentes, a fin de que mujeres y nifias puedan denun-

ciar los actos de violencia cometidos contra ellas, e inter-
poner las denuncias en condiciones de seguridad y con-
fidencialidad, sin tener miedo a castigos o represalias.

124. Los gobiernos tendrdn que:

) Poner en marcha mecanismos institucionales, o reforzar los ya exis-
tentes, para permitir a las mujeres y las nifias la denuncia, con toda
seguridad y confidencialidad, sin miedo a sanciones ni represalias,
los actos de violencia de los que sean victimas, y de poder presentar
las demandas.

e Garantizar el acceso de las mujeres con discapacidad a

la informacién y los servicios disponibles dentro del

ambito de la violencia contra las mujeres:

124. Los gobiernos tendrdn que:

n) Velar para que las mujeres discapacitadas tengan acceso a las
informaciones referentes a la violencia sobre las mujeres y a los
servicios de proteccion.

Tener en cuenta la especial vulnerabilidad de las muje-

res migrantes en e] terreno de los maltratos:

125. Los gobiernos, comprendiendo los poderes locales, las organiza-

ciones comunitarias, las ong's, los establecimientos de ensefian-
za, los sectores ptiblico y privado, particularmente las empresas,
al mismo tiempo que los medios de comunicacion, tendrian que,
segiin el caso:

b) Poner en prdctica servicios accesibles a nivel lingiiistico y cultural
para las mujeres y las nifias migrantes, comprendiendo las traha-
jadoras migrantes que son victimas de violencia por razon de su
sexo;

¢) Tomar conciencia de la vulnerabilidad de las mujeres migrantes...

Al aprobar la Plataforma de Beijing, los gobiernos se com-
prometieron a revisarla a los cinco afios de su proclama-
cién. A tal efecto, se ha realizado en Nueva York un peri-
odo extraordinario de sesiones de la Asamblea General,
denominado Beijing + 5, dénde se da un nuevo impulso a
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los compromisos contraidos para conseguir la potencia-
cién del papel de la mujer y la igualdad de géneros.

II.- NORMATIVA EUROPEA EN MATERIA DE
PREVENCION DE LA VIOLENCIA
DOMESTICA

Tanto dentro del Consejo de Europa como en la Unién
Europea, el problema de la violencia doméstica sobre las
mujeres y los nifios ha sido objeto de distintos niveles de
actuacién. Recomendaciones y resoluciones especificas,
medidas de ejecucion previstas en diferentes planes y pro-
gramas de accién, disposiciones generales de convenios
con efecto interpretativo y normativo, tanto de la Unién
Europea como del Consejo de Europa, impulsan medidas
de prevencién de la violencia de género.
1.- LA UNION EUROPEA
La violencia hacia las mujeres ha sido objeto de diferentes
normas y programas de accién de la Union Europea.
Diversas Conferencias europeas, como la de Baden
(Austria) de 1998, la de Colonia y la de Finlandia en 1999,
han puesto el acento sobre las diferentes formas de vio-
lencia sobre las mujeres, los derechos humanos de las
mismas, la violencia sobre las mujeres en los conflictos
armados y la violencia sobre las nifias.
La Recomendacién de la Comisién europea (Conferen-
cia de Colonia, 29 y 30 de marzo de 2000)
De la Conferencia de Colonia podemos extraer las medi-
das que la Comisién Europea, concretamente la Direccién
General de trabajo y asuntos sociales (Divisién para la
igualdad de oportunidades), preconiza entorno a la pre-
vencién de la violencia en el dmbito familiar, singular-
mente la medida de aislamiento inmediato de los agreso-
res del domicilio y entorno de las victimas. En el listado
de recomendaciones surgidas de esta Conferencia es
donde hallamos el impulso que se quiere realizar sobre
los estados miembros para que lleven a cabo medidas
efectivas y concretas como las siguientes:

e Elaborar leyes que conduzcan a la separacion inmedia-

ta del culpable y la victima mediante el alejamiento del
hombre responsable de la violencia, del domicilio y
entorno de la mujer y los nifios:
"On engage les pays membres de 'Union Européene et ceux qui veulent
le devenir g créer des réglements formels, effectifs et clairs concernant
la violence domestique; ces lois doivent conduire a la séparation
prompte du coupable et la victime par I'éloignement inmédiat de
I'homme coupable de violence du domicile et de l'entourage de la
femme concernée et de ses enfants. (Forum a théme 2.1.)

e Proporcionar a la policia directrices concretas que le
permitan actuar llevando a la préctica dichas normas,
tomando también en consideracién otras medidas de
proteccién sobre las victimas y asegurando la eficacia de

las medidas de control sobre los agresores:

“On doit downner a la police des directives concretes pur agir lui per-
mettant de mettre les réglements en pratique tout en tenant compte
d’autres mesures de protection des victimes. On doit s’occuper para-
lielement de contrdler Uefficacité des mesures prises ainsi que le com-
portement de I'homme coupable de violence.” (Forum i théme 2.1)

e Garantizar que las mujeres extranjeras victimas de vio-

lencia no pierdan su estatuto de residentes en caso de
separacién de la persona culpable de violencia.
"Afin d’assurer la sécurité de la femme concernée par la violence
domestique, les pays membres de 'Union Européenne ainsi que les
pays désirant le devenir doivent s'assurer que les étrangeres ne pey-
dent pas leur statut de séjour en cas de séparation d’avec la personne
coupable de violence”. (Forum a theme 2.2.)

® Crear las condiciones adecuadas para permitir que las

personas culpables de violencia participen en progra-
mas de rehabilitacién y reinsercion:
"Dans tous les pays membres de I"Union Européenne ainsi que les
pays désirant le devenir, on doit créer des conditions génerales légales
donnant des directives et consignes permettant aux personnes coupa-
bles de violence de participer @ des programmes de reinsertion.”
(Forum a théme 6.1.)

Hallamos por lo tanto, dentro de estas recomendaciones,
los ejes basicos de las medidas que consideramos se debe-
rian emprender para prevenir con eficacia la violencia en
el seno de la familia: Expulsién inmediata de la persona
agresora del domicilio, considerando también las otras
medidas de proteccion sobre las victimas, y procurando la
rehabilitacién y reinsercién de las personas agresoras. Y
cabe destacar, a su vez, la especial proteccién que es nece-
sario proporcionar a las mujeres extranjeras.
La Resolucién del Parlamento Europeo de 16 de sep-
tiembre de 1997 (A4-0250/1997)
Por otra parte, el Parlamento Europeo aprobé el 16 de sep-
tiembre de 1997 una resolucidn, intitulada "Résolution sur
la nécessité d'une campagne européenne de tolérance
zéro a l’égard de la violence contre les femmes". En esta,
después de constatar la situacién del momento y los obs-
taculos existentes para conseguir el respeto de los dere-
chos humanos, asi como la insuficiente legislacién exis-
tente en los estados miembros con el cometido de erradi-
car la violencia sobre las mujeres se proponen, dentro del
conjunto de una serie de recomendaciones contra la vio-
lencia sobre las mujeres, unas medidas que inciden en la
prevencién de la violencia en el seno de la familia:

e Elaborar una legislacién especifica no penal para prote-
ger las victimas de la violencia, en especial en el derecho
de familia:

Le Parlement Européen
5. Invite les Etats membres & introduir, en dehors du code pénal pro-

prement dit, une legislation spécifique visant i protéger les victi-
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mes de violence basée sur le sexe, par exemple dans le droit de la
famille en ce qui concerne des procédures de divorce simplifiées, la
garde des enfants et les indemnités financiéres, ainsi qu'a introdui-
re des dispositions spécifiques contre le harcélement des femmes.

e Tomar medidas de proteccién especifica para proteger
los nifios victimas de una situacién de violencia domés-
tica, que contemplen en todo caso la proteccién del
padre o madre no responsable de las agresiones.

[Le Parlement Européen]

9. Est préoccupé par le fait que le lien entre la violence au foyer et la
protection des enfants est souvent négligé et que, par conséquent,
nombre de femmes continuent a étre exposées a des sevices suite a
des décisions de justice autorisant le contact entre un partenaire ou
un ancien partenaire violent et ses enfants; souligne que toute
mesure visant 4 protéger les enfants dans de telles circonstances
devrait également protéger le parent non responsable de sévices;

* Revisar los procedimientos judiciales con la finalidad
de eliminar los obsticulos existentes para dotarlos de
eficacia. Las asociaciones de mujeres o los organismos
especializados en este sentido, han de tener legitima-
cién para interponer las correspondientes demandas si
las victimas no estdn en condiciones de hacerlo por si
mismas:

[Le parlement Européen]

11. Note avec préoccupation gue les procédures judiciaires dans de
nombreux Etats membres dissuadent souvent les femmes de se
pourvoir en justice contre leur agresseur; invite les Etats membres
a revoir l'application des procédures judiciaires et a prendre des
mesures pour éliminer les obstacles gqui empéchent les femnmes de
bénéficier d'une protection juridique;

24. Demande aux Etats membres, dans les cas graves ot les victimes
sont dans l'incapacité d’agir, d’autoriser des association de fem-
mes ou des organismes appropriés a intenter une action en justice
pour défendre les victimes; ‘

* Adoptar medidas que responsabilicen a los agresores de
las consecuencias de sus actos, haciendo recaer sobre
estas personas las repercusiones de las agresiones:

[Le Parlement Européen]

18. Se félicite de Uinitiative de plusieurs Etats membres de développer,

outre des sanctions efficaces, des programmes destinés aux responsa-

bles de sévices visant a amener les hommes a assumer leurs actes, et
invite U'ensemble des Etats membres i deployer des efforts accrus pour
adopter de telles initiatives;

° Organizar y mantener servicios apropiados para las vic-
timas de violencia en el seno de la familia, compren-
diendo casas de acogida y otras medidas dirigidas a la
reconstruccién de la vida de victimas y nifios:

[Le Parlement Européen]

20. Demande aux Etats membres de soutenir et de financer, sans délai,
des services indépendants pour les victimes de violence, y compris

des refuges et des abris, ainsi que de mettre en place des organes

chargés d’assurer la coopération des services venant en aide aux
femmes et aux enfants a leur charge pour reconstruire leur vie;

° Acordar que se preste una atencién particular a las
mujeres migrantes maltratadas:

[Le Parlement Européen]

7. Invite les Etats membres et la Commission, dans leurs politiques
respectives, a accorder une attention particuliére a la situation des
femmes migrantes en tant gue victimes de violence basée sur le sexe;

30. Prie instamment le Conseil...

-que les femmes provenant de pays tiers et separées de leur con-
joint qui les maltraitait ne soient pas expulsées en cas d’absence
d’autres motifs.

31. Prie instamment la Commission d'examiner, en coopération avec
les Etats membres, les possibilités d’octroyer une nouvelle cito-
yenneté aux femmes qui, persécutées par un homme, se sont vu
octroyer le droit a une nouvelle identité;

e Proyectar una imagen, dentro de las campanias publici-
tarias, en positivo sobre las mujeres, alejada de su con-
dicién de victimas, que comprenda también la preven-
cién de la violencia y el tratamiento de los agresores:

[Le Parlement Européen]

37. Demande que la campagne présente des images, des messages et des
publicités positifs frappants qui présentent les fermmes sous les traits
de rescapées de la violence et non de victimes de cette derniére;

38. Demande instamment que la campagne soit axée sur la défense des
rescapés de sévices, la prévention de la violence et le traitement
des agresseurs er que, moyennant une publicité percutante, elle
souligne que les sévices subis par les femmes touchent tous les
citoyens de I'Union et en particulier les enfants exposés a un envi-
ronnement familial violent; ~

También en estos supuestos nos hallamos ante unas pro-
puestas coincidentes con las medidas que se deberian
introducir a nivel legislativo, principalmente en el dere-
cho de familia: Hacer recaer sobre la persona agresora las
consecuencias de su conducta, velar por la situacién de las
victimas y de los nifios objeto de violencia doméstica,
introducir procedimientos judiciales agiles, adecuados y
efectivos para hacer frente a todas estas situaciones.
También cabe destacar la previsién, pese a que sea indi-
recta, de tratamiento rehabilitador para la persona agre-
sora. Asimismo, las medidas a proponer para proteger las
mujeres migrantes y el hecho de que las campafias publi-
citarias no presenten a las mujeres tinicamente como vic-
timas de la violencia sino que transmitan una imagen en
positivo, comprendiendo el aspecto preventivo vy el trata-
miento de los agresores.

La propuesta de programa de accién comunitario (2001-

2005)

Recientemente, al presentar el nuevo programa de accién

comunitario sobre la igualdad entre las mujeres y los

hombres para el periodo 2001-2005, con el fundamento de
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la regulacion de la igualdad como eje transversal de todas
las politicas y acciones comunitarias (arts. 2 y 3 del
Tratado para la Unién Europea modificado por el Tratado
de Amsterdam) y la prohibicién de cualquier tipo de dis-
criminacién basada en el sexo (art. 13 del mismo Tratado),
la Comisaria Diamantopoulou anunci6 la creacién de una
nueva linea presupuestaria destinada a garantizar que la
igualdad entre las mujeres y los hombres esté presente en
la vida social y en las responsabilidades familiares, asi
como para conseguir el cambio de valores, actitudes y
comportamientos con la finalidad de eliminar los obsta-
culos que hoy en dia dificultan la obtencién de la igualdad
efectiva. Queda de manifiesto, en este contexto, que la
erradicacién de la violencia en el seno de la familia forma
parte plenamente de los objetivos comunitarios.

El informe anual 1999 de la Comisién Europea sobre la

igualdad de oportunidades entre las mujeres y los

hombres

Es necesario hacer referencia ademds al Informe de la

Comisién Europea para 1999 [COM (2000) 123 final] de 8

de mayo de 2000, dénde se hace una referencia explicita al

problema de la violencia hacia las mujeres como un obs-
tdculo para la igualdad entre los sexos, explicitindose el
conjunto de instrumentos comunitarios puestos en mar-
cha en diferentes dmbitos:
"La lutte contre la violence a I'égard des fentmes sous toutes ses for-
mes a réussi a mobiliser un large éventail d'actions, de mesures, d'ins-
truments juridiques et de campagnes en trascendant les frontiéres
entre secteurs, entre Ftats membres et entre ministéres et départe-
ments...”

Entre las acciones y los instrumentos juridicos la Comisién

destaca:

* La propuesta de directiva del Consejo relativa al dere-
cho a la reagrupacion familiar [COM (1999) 638 final, de
1 de diciembre de 1999], introduciendo medidas que
impidan la expulsién automatica de las mujeres victi-
mas de violencia doméstica.

e La continuacién del Programa DAPHNE para el trienio
2000-2003. Este programa se dirige especificamente a
proteger las victimas femeninas.

¢ La propuesta aprobada en la cumbre de Tampere para
renovar durante cinco afios mds el Programa STOP, que
finalizaba el pasado afio 2000, con el objetivo de coordi-
nar las politicas y la normativa de los estados miembros
para evitar la compraventa de seres humanos y la explo-
tacién sexual de nifios.

e La puesta en marcha del Programa ODYSSEUS a favor

de las mujeres refugiadas y de aquellas que soliciten

asilo politico, asi como la colaboracién con la OSCE en
relaciéon con el problema de la trata de mujeres.

Las acciones encaminadas a luchar contra el turismo

sexual utilizando nifios y la campana de la Comisién

para los afios 1999-2000 dando apoyo a la Resolucion

del Parlamento Europeo de 1997 que preconiza "tole-

rancia cero respecto de la violencia sobre las mujeres”.
Es necesario sefialar sin embargo que, a pesar de las reco-
mendaciones y resoluciones de la Comisién y del
Parlamento, los Informes y los planes de accién y los pro-
gramas especificos, los dos sondeos EUROBAROMETRO
hechos ptiblicos el 14 de julio de 1999, evidencian que la
mayor parte de los ciudadanos europeos consideran insu-
ficiente la legislacién de sus estados sobre violencia
doméstica y que la Unién Europea tendria que intervenir
més de lo que ya esta haciendo en la lucha contra la vio-
lencia sobre las mujeres y los nifios.
Sin embargo, la Unién Europea no tiene, en estos momen-
tos, legislacion vinculante especifica (reglamentos o direc-
tivas) respecto de la violencia en el seno de la familia, pese
a que si se hayan configurado, como ya hemos visto, reco-
mendaciones, resoluciones, programas de accién, y lineas
de actuacion concretas al respecto. Pero después de una
serie de iniciativas sociales, dentro de las cuales han teni-
do una cierta repercusién las Jornadas organizadas por la
Asociacion de Mujeres Juristas THEMIS en Calvia
(Mallorca) de donde ha surgido una propuesta de directi-
va, la Comision ha empezado a estudiar la posibilidad de
proponer al Consejo la elaboracién de una directiva para
homogeneizar las normativas internas de los estados
miembros.
2.- EL CONSEJO DE EUROPA
El Consejo de Europa recomienda en la actualidad que las
medidas de alejamiento de los domicilios se apliquen
prioritariamente sobre los agresores, con la finalidad de
no multiplicar la victimizacién de las personas agredidas.
Destacamos al efecto, el documento de la Comision de la
igualdad en la oportunidad para las mujeres y los hom-
bres, publicado en el Boletin electrénico de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa correspondiente al
mes de abril de 2000. Existen empero, también otras pro-
puestas de esta organizacién de ambito europeo.
La Recomendacién de la Asamblea Parlamentaria de 15
de marzo de 2000
Tal y como se acaba de exponer, la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, dando cuenta de
las conclusiones del Seminario que tuvo lugar el 15 de
marzo de 2000 recomienda (Boletin electrénico de abril),
entre otras, la medida de aislamiento de los agresores del
domicilio familiar. Asi:

“La protection accrue des femmes (interdiction du domicile conjugal

au conjoint violent, etc.)”
La prohibicién de quedarse en el domicilio familiar apli-
cada a quién agrede se inserta, dentro de la publicacién de
la Asamblea Parlamentaria, como una medida derivada
del principio fundamental de justicia consistente en el
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derecho de las mujeres y los nifios a ser protegidos.
Asimismo, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa recomienda diversas medidas destinadas a garan-
tizar esta proteccion con la finalidad de contribuir a que
las victimas obtengan una tutela juridica eficaz. Asi pues,
puede leerse:
"Il devrait pouvoir exister des procédures spéciales concernant les
actes de violence envers les femmes. On entend par la 'allegement des
procédures de temoignage, de déposition, de recueil de preuves, etc.”
"L'accés plus souple a la justice et aux différentes procédures en pré-
voyant notamment la possibilité pour les organes compétents d’exer-
cer leur action ex officio, des auditions d huis clos, une composition
paritaire des tribunaux.”
La Convencién europea sobre el ejercicio de los dere-
chos de los nifos de 1996
También dentro del &mbito del Consejo de Europa, pode-
mos destacar la Convencién europea sobre el ejercicio de
los derechos de los nifios de 25 de enero de 1996. Espaiia
la firmé el 5 de diciembre de 1997, pero todavia no la ha
ratificado, de modo que por lo que atafie a nuestro siste-
ma juridico, esta Convencién no tiene ningun tipo de efec-
to. Ahora bien, la destacamos a modo de ejemplo, porque
contiene medidas que razonablemente se podrian consi-
derar aplicables a los nifios victimas de violencia domés-
tica.
Asi, en la Convencion se contienen disposiciones respecto
de las declaraciones de los nifios ante los jueces:
Article 6- Processus décisionnel
Dans les procédures intéressant un enfant, I'autorité judiciare, avant
de prendre toute décision, doit:
a) ...
b) lorsque U'enfant est considéré par le droit interne comme ayant un

discernement suffisant:

-consulter dans les cas appropiés l'enfant personnellement, si néces-
saire en privé,...
-permettre a l'enfant d’exprimer son opinion.
¢) tenir ditment compte de 'opinion exprimee par celui-ci.
Constatamos esta prevision de la Convencién como
importante a efectos de determinar si, en un caso de vio-
lencia doméstica, la persona que agrede tiene que aban-
donar o no el domicilio, y en que situacién quedarian los
hijos si los hubiere.
Por otra parte, y por lo que respecta a los procedimientos
judiciales, la Convencién ordena lo siguiente:
Article 7. Obligation d’agir promptement
Dans les procédures intéressant un enfant, l'autorité judiciaire doit
agir promptement pour eviter tout retard inutile. Des procédures
assurant une execution rapide de ses décisions dotvent y concourir. En
cas d'urgence, 'autorité judiciaire a, le cas échéant, le pouvoir de
prendre des décisions qui sont immédiatement exécutoires.
En este contexto, tenemos que remarcar Ja extraordina-
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ria importancia que la Convencién otorga a la rapidez
en las actuaciones judiciales cuando los nifios se ven
involucrados.
La Recomendacién n® R (79)17 del Comité de Ministros
Con fecha de 13 de septiembre de 1979, el Comité de
Ministros del Consejo de Europa aprob6 una recomenda-
cién respecto de la proteccidn de los nifios contra los mal-
tratos. En esta recomendacion, bajo el principio del interés
del menor, se incluyeron una serie de medidas que pue-
den ser de utilidad para aplicarlas en los casos en que los
maltratos deriven de situaciones de violencia doméstica.
Asi:

3. Intervention

L’objectif prioritaire doit étre de faire cesser les manvais traitements

et d’empécher toute récurrence des actes despistés.

3. ...A titre d’objectif secondaire, il faudrait s'éfforcer le maintenir

autant gue possible U'enfant dans sa famille grice a des mesures effi-

caces d’assistance et de traitement de la cellule familiale tout entiére.

Il faudrait prévoir les procédures qui permettent, sous le contréle du
juge, d’une part en cas d'urgence et pour un temps limité, de retirer un
enfant d sa famille pour le mettre a 'abri et, d'autre part, de priver les
parents, totalement ou en partie et g titre provisoire ou définitif, de
leurs droits parentaux ou de U'exercise de ces droits...
Remarcamos estas medidas porque, en los casos de vio-
lencia doméstica en los cuales los hijos u otros menores
miembros de la familia se vean afectados, dar una res-
puesta adecuada y conforme al interés superior del
menor, constituye un principio ineludible por parte de
poderes publicos y agentes sociales o de mediacidn que
intervengan.
Asi pues, actualmente, el Consejo de Europa se pronuncia
a favor de instaurar procedimientos especiales que den
una adecuada respuesta a la intervencién judicial en los
casos de violencia doméstica, teniendo especial cuidado
de la situacién de los nifios. Del mismo modo, desde el
Consejo de Europa se recomienda que la medida de aisla-
miento del domicilio pueda recaer sobre el agresor y no
s6lo, como ahora ocurre en Espafia, sobre las victimas de
la violencia en el seno de la familia.

III.- LEGISLACION EXTRANJERA EN
MATERIA DE PREVENCION DE LA
VIOLENCIA DOMESTICA
Una vez ya definido el marco internacional y europeo,
resulta también 1itil examinar si en las legislaciones inter-
nas tanto de paises europeos como extracomunitarios,
existen normativas que puedan servir de referente para
una reformulacién de la legislacién en materia de violen-

cia doméstica.
En este sentido hemos podido constatar que en algunos
estados de la Unién Europea (especialmente Austria)
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existe legislacion que prevee medidas similares a las que,
conforme a los criterios delimitados por la normativa
internacional y comunitaria, deberian adoptarse, y que
en diversos estados americanos (algunos estados dentro
de los Estados Unidos de América, y otros de América
latina) ya hace algunos afios que existen leyes en el
mismo sentido.

Analizaremos a grandes rasgos el contenido de estas
legislaciones, fijandonos esencialmente en la expulsién de
las personas agresoras del domicilio familiar, el control
judicial de esta medida, la situacién de los nifios victimas
de la violencia familiar y las medidas de atencién psicolé-
gica y de reinsercién social tanto para las victimas como
para los agresores.

AUSTRIA

La ley austriaca contra la violencia doméstica entré en

vigor el primero de mayo de 1997. Lleva ya, por lo tanto,

un cierto tiempo aplicandose y las autoridades austriacas
manifiestan un elevado grado de satisfaccion en los resul-
tados que han obtenido con esta regulacion.

Principios dogmaticos de la ley

El espiritu de la ley tiene como fundamento la constata-

cién de que la legislaciéon penal no basta para prevenir y

erradicar la violencia en el seno de la familia y que es

necesario, por lo tanto, establecer un marco juridico que
otorgue respuestas adecuadas a esta problematica.

Los principios basicos de la legislacion austriaca son los

siguientes:

e La violencia doméstica no es un problema privado o
familiar sino una situacién de interés ptblico, conecta-
do con el bien juridico de la seguridad publica.

e El derecho de una persona a vivir en paz y seguridad
prevalece como derecho sobre el de una.persona a su
esfera intima y privada.

e La reaccién del Estado frente a la violencia doméstica
ha de evidenciar que el Estado no acepta bajo ningtin
concepto y en ninguin caso este tipo de violencia.

e La policia puede dar apoyo en la situacién concreta de
crisis para evitar o dar fin a la violencia en un momento
concreto. Pero la policia no puede acabar con la violen-
cia a largo plazo sin la ayuda y cooperacién de otras
autoridades o instituciones, en especial los tribunales,
las organizaciones contra la violencia doméstica o los
centros de intervencién y las instituciones para la pro-
teccion de menores.

El modelo preventivo de la ley comprende dos fases:

Una primera fase de diez dias, de caracter objetivo y

naturaleza administrativa, dénde las mediadas adopta-

das por el Estado, comprenden la expulsién de la per-
sona agresora del domicilio familiar por orden de la
policia, sin depender de la voluntad de la victima. Y una

segunda fase, de naturaleza jurisdiccional, dentro de la
cual la victima puede decidir por si misma si quiere
modificar sus condiciones de vida y en qué sentido
quiere hacerlo.
Resulta muy importante la siguiente consideracién: La
Ley austriaca para prevenir y erradicar la violencia
domeéstica es de naturaleza civil y no penal, ya que tiene
como objetivo la prevencién y la erradicacion de la vio-
lencia dentro de la familia. El Cédigo Penal se contintia
aplicando si por causa de las acciones violentas se derivan
unos hechos subsumibles en la normativa penal para cas-
tigar estas actuaciones.
Por otra parte, hay que sefialar que, en el marco de la dis-
tribucion de competencias entre los lander y la federacién,
la Ley austriaca es de caracter federal y regula nuevas
facultades de actuacién tanto para la policia como para los
jueces.
Primera fase: la expulsiéon de la persona agresora del
domicilio familiar.
El hecho que la persona que agrede necesariamente haya
de abandonar el domicilio familiar esta previsto en la Ley
austriaca como una medida cautelar muy provisional, de
naturaleza administrativa, necesaria para hacer que cese
inmediatamente la situacion de violencia y que exista un
lapso de tiempo (10 dias), que permita abordar con un
mayor grado de objetividad la situacién de la familia y
decidir el futuro de las relaciones familiares sin la presién
que originan las actuaciones de violencia.
La ley prevee que, una vez constatada por la policia la
existencia de una situacién de violencia, los agentes que
hayan intervenido en el caso concreto ordenen la expul-
sion del domicilio de la persona agresora por un plazo de
diez dias con independencia de su voluntad o de la volun-
tad de la victima.
Segun la ley, deberdn cumplirse determinadas condicio-
nes para poder expulsar al agresor del domicilio. Asi, han
de existir lesiones o peligro real de lesiones en conexién
directa con la situacién de violencia, ya sea respecto a la
pareja o a los hijos. No es necesario que existan lesiones
fisicas en el sentido penal, ya que basta con una situacién
de violencia psicoldgica comprobable.
La titularidad de la propiedad o el arrendamiento o la otra
situacién juridica en la que pudiera hallarse el domicilio
resulta indiferente a efectos de la expulsién. La expulsién
responde a principios de orden publico derivados de una
agresion frente a la cual la sociedad responde objetiva-
mente con tolerancia cero.
Una vez ordenada la expulsion, la persona agresora
puede recoger sus enseres personales e instrumentos pro-
fesionales, que precise durante los diez dias que dura esta
medida cautelar (nunca las llaves de la vivienda), y puede
optar entre ingresar en un centro de acogida o instalarse
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en casa de parientes, amigos o conocidos. En todo caso,
debera proporcionar los datos de su ubicacién a efectos de
poder recibir comunicaciones y estar localizable. En el
supuesto que la persona agresora se resistiera a abando-
nar el domicilio, la policia estd facultada para detenerlo
por resistencia a la orden policial. Entonces la situacion
del agresor ya es competencia de la jurisdiccién penal con
independencia de lo que se pueda decidir en la jurisdic-
cién civil en relacién con su situacién familiar (separacion
o divorcio) o respecto de la disposicién de los bienes
comunes o del domicilio (medidas cautelares o definitivas
en su caso).

La victima, por su parte, es informada de sus derechos y
puede permanecer en el domicilio o bien, por motivos de
seguridad, puede decidir ingresar en una casa o centro de
acogida especializado en la situacién de las victimas de
violencia doméstica. Al mismo tiempo, en Austria, las vic-
timas de violencia doméstica reciben ayuda econémica,
asistencia juridica y asistencia médica y psicoldgica.

Los hijos, en el caso de que los hubiera, quedan con la vic-
tima, que obtiene la custodia efectiva de forma automaéti-
ca y provisional mientras no se decide definitivamente la
situacion de la familia. De este modo, si esta es su opcidn,
los hijos y la victima no abandonan el domicilio familiar y
si la victima decide ingresar en una casa de acogida, los
hijos también seran acogidos.

En todo momento la victima puede variar su decisién res-
pecto de su lugar de residencia. Pero sea cual sea la deci-
sién de la victima respecto de su permanencia o no en el
domicilio familiar, la persona agresora necesariamente ha
de cumplir la orden de expulsién durante los diez dias
ordenados por la Ley.

Se ha de constatar también que, una vez la policia ha
intervenido en un caso de violencia doméstica, ha de
levantar acta y un informe y los ha de transmitir a los cen-
tros de intervencién contra la violencia doméstica, para
que estos se pongan en contracto con la victima y puedan
empezar a realizar su labor asistencial, incluida la deriva-
cién de las victimas a las casas de acogida, en el caso que
ésta sea su opcion.

Debe remarcarse también, el extraordinario poder que en
Austria tiene la policia en relacién con las érdenes de
expulsion. Esto responde a la configuracién de los pode-
res publicos en el sistema de la administracién austriaca,
donde el poder ejecutivo y la policia ostentan facultades
dificilmente exportables a otros sistemas dénde medidas
de este tipo, al afectar la libertad personal y el derecho de
circulacién y residencia, necesariamente tienen que ser
adoptadas por resolucién judicial motivada de acuerdo
con las previsiones legales. Veremos como, en el resto de
paises donde existe la expulsién de los agresores, las 6rde-
nes son acordadas judicialmente.

Segunda fase: El proceso civil
Mientras dura el plazo de los diez dias de expulsion del
agresor del domicilio, la victima puede pedir al tribunal
civil que se prorrogue la expulsién por un periodo de tres
meses. Si no se tramita esta peticion, la persona expulsada
puede retornar a la vivienda una vez haya finalizado el
periodo de expulsién.

La decisién de prérroga ha de ser motivada y se han de

cumplir estas condiciones:

e Existencia de actos de violencia doméstica por maltratos
fisicos 0 amenazas.

e La victima ha de ser un miembro de la familia de la per-
sona expulsada, es decir, el o su céonyuge, de hecho o de
derecho, hijo o hija, padre o madre, etc.

* La victima y la persona expulsada tenian que estar
viviendo juntos en el domicilio o bien haber vivido jun-
tos en los tres meses anteriores.

° La convivencia futura se revela como imposible por
causa de la violencia.

e La victima no dispone de otra vivienda o domicilio ade-
cuado, siendo entonces atin mas importante entonces
que pueda permanecer en el domicilio.

Esta prolongacién constituye una medida provisional
que, en principio, se prevé para tres meses. Se entiende
que la victima ha de decidir sin presiones si quiere
emprender o no un proceso de separacién o divorcio. En
el caso en que asilo decida, la prohibicién de uso de domi-
cilio por parte de la persona agresora se puede extender
durante toda la duracién del proceso.
Ahora bien, la medida de prohibicién de entrada en el
domicilio también puede venir acompafiada de otras
medidas como pueden ser las de alejamiento de la victima
o de los hijos, la prohibicién de ir a verlos al lugar de tra-
bajo o a la escuela, telefonear. o tomar contacto por otros
medios, etc. El fundamento de estas medidas reside en
evitar que la persona expulsada tenga la posibilidad de
maltratar otra vez a las victimas. Por este motivo, romper
la orden de expulsién se considera un delito de desobe-
diencia a la autoridad, que tiene una sancién penal en si
mismo. Queda manifiesto pues, que la victima puede exi-
gir legalmente que se impida el acceso al domicilio de las
personas agresoras.

Con todas estas medidas, todas ellas de caracter no penal,

la Ley muestra claramente sus prioridades: son las perso-

nas maltratadas las que han de ser protegidas, sin que ten-
gan que huir, y es sobre las personas que maltratan, en
principio responsables de la agresién, sobre quienes han
de recaer las medidas de prevencién y/o de coercién,
incluida la expulsién del domicilio. Las victimas, por otro
parte, han de sentirse protegidas y libres para tomar las
decisiones que sean necesarias para reconstruir su vida
familiar. Y, todo esto, con independencia de la existencia
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de un proceso penal si las agresiones encajan dentro de
los tipos del Cédigo Penal austriaco.
Para acabar con la exposicién del sistema austriaco, sefia-
laremos que, tanto a los agresores como a las victimas, se
les recomienda que sigan programas de atencién psico-
social para poder rehacer su situacién familiar. Pero en
“los casos en que las personas agresoras sigan estos pro-
gramas, no se les otorga ningtin otro tipo de redencién de
condena, debiendo cumplirse la pena en su integridad.

PUERTO RICO
Puerto Rico también tiene una ley para prevenir la violen-
cia doméstica comprendiendo medidas de expulsién de
las personas agresoras del domicilio, si bien en este caso
es mediante la intervencién de la jurisdiccién civil que se
decide adoptar estas medidas.
Efectivamente, con la entrada en vigor de la Ley 54, de 15
de Agosto de 1989, la Ley para la prevencién e interven-
cion en la violencia doméstica, se otorgan a los Jueces de
primera instancia y a los Tribunales municipales (concre-
tamente a las Salas de relaciones de familia en las demar-
caciones judiciales que las comprendan, encuadradas
dentro de la jurisdiccién civil) potestades para ordenar
medidas de proteccién a la victima que comprendan la
expedicién de drdenes dirigidas a controlar a las personas
agresoras para prevenir e intervenir con rapidez en los
supuestos de violencia doméstica. Ademas, en la misma
ley se tipifican penalmente determinadas agresiones y se
regula la reincidencia y otras agravantes penales. Nos
centraremos, sin embargo, particularmente, en las medi-
das de la jurisdiccién civil.

Las medidas de expulsién e intervencion

En primer lugar, es necesario resaltar que el dmbito de

aplicacién de las medidas civiles de proteccion se extien-

de a toda situacién de violencia doméstica o de conducta
delictiva en el contexto de la ley, sin que sea necesario la
interposicién previa de una denuncia o acusacion.

De este modo, cuando el Tribunal considere que existen

motivos suficientes para creer que se estd produciendo

una situacion de violencia doméstica, podrd emitir una
orden de proteccién dentro de la cual podrén incluirse
todas o algunas de las siguientes medidas:

° Adjudicar la custodia provisional de los menores de
edad afectados a la parte peticionaria.

° Ordenar a la persona agresora el desalojo inmediato del
domicilio que comparte con la victima, independiente-
mente del derecho que se reclame sobre la propiedad o
posesién del mismo.

® Ordenar a cualquiera de las partes que se abstenga de
molestar, fastidiar, conseguir, intimidar o amenazar de
cualquier forma a la otra parte.

® Ordenar a la persona agresora que se abstenga de pene-

trar en cualquier lugar donde se halle la victima o los
menores que €sta tenga en custodia.

e Ordenar a la parte agresora el pago de una pension,
tanto a los menores como, si juridicamente hubiere
lugar, a la victima.

e Prohibir a la parte agresora el disponer de ninguno de
los bienes de la victima o de los existentes en la sociedad
conyugal, en su caso. Si resulta necesario que haga actos
de administracion, tendrd que dar cuenta de estos men-
sualmente al tribunal, con el acompafiamiento del esta-
do financiero de los mismos.
Ordenar a la parte agresora el pago de una indemniza-
cién, con cargo a su peculio, por los dafios originados
por la situacién de violencia doméstica. Esta indemni-
zacién comprenderd todo tipo de gastos (traslados, gas-
tos médicos de todo tipo, atencidén psicosocial, aloja-
miento, etc.), sin perjuicio de las acciones civiles que se
puedan emprender por parte de las victimas.
Remarcamos, hasta este punto, la existencia de érdenes de
expulsién del domicilio decididas por la jurisdiccién civil,
que pueden ir acompafiadas de otras medidas de protec-
cién e intervencién, que comprenden el pago de indemni-
zaciones civiles y de medidas de atribucién provisional de
la custodia de los menores.

El procedimiento judicial para acordar las medidas

Respecto del procedimiento para acordar las medidas de

expulsién del domicilio u otras intervenciones en la vida

de la familia, la Ley de Puerto Rico prevé:

° La iniciativa: a peticién de la parte afectada, verbal o

escrita; en el transcurso de cualquier procesc; afectando

a las partes o a peticién del Ministerio Fiscal, en los

casos penales.

Para facilitar esta iniciativa, la Ley prevee que la admi-

nistracién de justicia tenga siempre a disposicién de

cualquier persona afectada formularios sencillos y un
servicio de asistencia juridica para presentarlos debida-
mente.

o Comparecencia de las partes: ante el Juez, en un plazo

de tiempo no superior a cinco dfas. La incomparecencia

seré considerada como delito de desacato al tribunal.

Proteccién policial: Una vez expedida una orden de pro-

teccién, la policia tendrd que ofrecer una proteccion

adecuada a la victima que la va a solicitar.

El incumplimiento de la orden de proteccion se castiga-

r& como delito.

En consecuencia, se crea un procedimiento judicial, resi-

denciado en la jurisdiccién civil para prever y adoptar

medidas de proteccién de las victimas en los casos de vio-
lencia doméstica. Pero, dada la ausencia de datos alrede-
dor de la aplicacion de esta ley, habria que plantearse si el
plazo de cinco dias no es excesivamente largo para poder
garantizar una intervencién eficaz en materia de violencia
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en el seno de la familia. Especialmente teniendo en cuen-
ta que la parte agresora conoce que se ha solicitado una
medida de proteccién y tiene por delante cinco dias hasta
que acuda ante el juez y éste ordene las medidas que crea
oportunas.
De esta regulacién, lo que mas destacariamos es que,
" pese a que consideremos que el procedimiento no sea el
mas adecuado, se trata de la jurisdiccién civil, especial-
mente, las salas de familia, quiénes expiden las 6rdenes
de proteccién que consisten en la orden de abandono del
domicilio por parte de la persona agresora.

ARGENTINA
Con la "Ley N° 24417 de proteccién contra la violencia
familiar" de la Ciudad de Buenos Aires, aprobada el afio
1994, empez6 una serie de leyes que cubri6 todo el terri-
torio de Argentina de una legislacién preventiva en mate-
ria de violencia en el seno de la familia, instaurando un
procedimiento civil para poner fin a la situacién de vio-
lencia y adoptar las medidas adecuadas al respecto.
Legitimacion activa y pasiva de todo el grupo familiar
La ley dispone que toda persona que sufra lesiones o mal-
tratos fisicos o psiquicos por parte de algunos de los inte-
grantes del grupo familiar, incluyendo tanto el vinculo por
matrimonio como el vinculo de hecho, podra denunciar los
hechos ante el juez de familia competente y pedirle que
adopte medidas cautelares.
En el caso de victimas menores o incapaces, ancianos o
discapacitados, la ley dispone que los hechos tendran
que ser denunciados por sus representantes legales o
por el Ministerio Publico. Los servicios asistenciales
sociales y educativos, publicos o privados, los profesio-
nales de la salud y todo funcionario ptblico estaran
obligados a dar a conocer a los jueces los casos de los
que tuvieran conocimiento.
El procedimiento ante el juez de familia
En el momento de tomar conocimiento de la denuncia, el
juez podra tomar las medidas cautelares previstas legal-
mente y, dentro de las 48 horas posteriores, convocara a
las partes y al Ministerio Piblico a una audiencia de
mediacién donde, con el informe de peritos interdiscipli-
nares, tanto de oficio como a propuesta de las partes, ins-
tard al grupo familiar a asistir a programas educativos o
terapéuticos.
Las medidas cautelares
La ley prevé que el juez podra llevar a cabo, al tener cono-
cimiento de los hechos motivo de la denuncia, las siguien-
tes medidas cautelares:
a) Ordenar la exclusién del autor de los actos violentos de
la vivienda o domicilio familiar.
b) Prohibir el acceso del autor al domicilio del damnifica-
do asi como al lugar de trabajo o estudio del mismo.

¢) Ordenar la reintegracién al domicilio, a peticién de la
parte que haya tenido que salir del mismo por razones
de seguridad personal con exclusién del autor.
d) Decretar provisionalmente alimentos, tenencia y dere-
cho de comunicacién con los hijos.
La duracién de estas medidas queda bajo la direccionali-
dad del juez, conforme con los antecedentes de la causa.
Medidas de apoyo y asistencia
La ley también prevé que la asistencia médica psicoldgica
a las victimas y al imputado, es decir, a todo el grupo
familiar, sera gratuita.
En este sentido, la ley también dispone la comunicacién
de toda denuncia al Consejo Nacional del Menor vy la
Familia, para atender a la coordinacién de los servicios
publicos y privados que eviten y superen las causas del
maltrato. Los organismos ptiblicos y las organizaciones
no gubernamentales podran ser convocadas por el juez a
fin de que tomen medidas de prevencién y de asistencia a
las victimas.
Compatibilidad con las causas penales
Por ultimo, la ley dispone que las medidas de exclusién
del domicilio se podran adoptar también en las causas
penales como medidas cautelares y que si esta exclusién
pusiera en peligro la subsistencia de la familia se dara
intervencion al Asesor de Menores para que este pro-
mueva las acciones que correspondan.
El contenido de esta ley es practicamente idéntico al de las
leyes de otras ciudades y territorios de Argentina, que la
han tomado como modelo de legislacién preventiva de la
violencia en la familia. -
Cabe sefialar la posibilidad inmediata de expulsién de la
persona agresora, por mandato judicial que puede estar
acompafado de otras medidas cautelares procurando el
bienestar de todo el ntcleo familiar y la existencia de
programas de asistencia tanto para victimas como para
agresores.

HONDURAS

En Honduras, el Decreto n° 132-97, del Congreso
Nacional, en desarrollo del art. 59 de la Constitucién y de
conformidad con la Convencién para la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer y la
Convencién para la prevencién, sancion y erradicacién de
la violencia contra la mujer, aprobé la Ley contra la vio-
lencia doméstica con fecha de 11 de septiembre de 1997.
Caracter de las medidas, dmbito de aplicacién y juris-
diccién competente

Esta ley prevé una serie de medidas como disposiciones
de orden publico de ineludible observacién, contra cual-
quier forma de violencia sobre la mujer y bajo los princi-
pios de accién publica, gratuidad, inmediacion, celeridad
y secreto. Todos los dias y horas son, ademas, considera-
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dos como hébiles, para la practica de las actuaciones pre-
vistas en la Ley.

Segtin la ley, las conductas consideradas dentro de su
ambito de aplicacion son las cometidas por personas agre-
soras que realicen actos de violencia doméstica que no lle-
guen a originar dafios calificados como delitos en el
Coédigo Penal. De este modo, es la jurisdiccion civil la que
se considera como competente para aplicar las medidas
de proteccién a la victima y aquellas que recaen sobre la
persona agresora. A tales efectos, la Ley prevee la creaciéon
de tribunales especializados y que, transitoriamente, se
ocupen de estos casos los Jueces de familia, los Civiles a
nivel de departamento o los de Paz.

La solicitud de proteccién

Las medidas de proteccién pueden ser solicitadas directa-
mente por la mujer agredida, cualquier miembro del
grupo familiar, cualquier funcionario o servidor ptblico
que tuviera conocimiento de los hechos, las organizacio-
nes no gubernamentales o cualquier persona que conocie-
ra el caso.

Se admiten las peticiones tanto escritas como orales y no
es necesaria la asistencia de abogado en los primeros
momentos, si bien en el transcurso del procedimiento se
recomienda que se tenga asesoramiento profesional,
teniendo presente eso si, el principio de gratuidad ya
aludido.

Medidas de proteccién que se pueden acordar

La ley distingue entre medidas de seguridad, medidas de
prevencién y medidas cautelares.

1.- Medidas de seguridad:

Las medidas de seguridad pretenden el cese de la situa-

cién de violencia a fin de evitar males mayores. Se aplica-

ran por el juez competente sélo por el hecho de haberse
presentado la denuncia o bien de oficio y, si se trata de un
caso urgente se podran aplicar por parte del Ministerio

Publico o de la Policia.

Son las siguientes:

¢ Separar temporalmente al agresor del domicilio que
comparte con la victima.

e Prohibir que el agresor transite por los lugares frecuen-
tados por la victima, ya sean el domicilio, lugar de tra-
bajo o la escuela de los hijos. Incoherentemente la ley
dice que se aplicard esta medida cuando no interfiera en
las relaciones laborales o de estudio del agresor.

® Detener al agresor "in fraganti” por un plazo de tiempo
no superior a 24 horas.

e Advertir al agresor que todo acto de intimidacién o per-
turbacién de la mujer o del niicleo familiar serd consi-
derado como delito.

¢ Retener temporalmente las armas halladas en poder del
agresor.

° Reintegrar a la mujer a su domicilio, previa peticién de
la misma, garantizando al mismo tiempo el alejamiento
del agresor.

e Entrar en los domicilios en caso de violencia flagrante
(por el contenido de la Ley se entiende que no es nece-
sario que se esté cometiendo delito).

Estas medidas serdn temporales y no podran ser inferio-

res a dos semanas ni superiores a dos meses, pese a que,

mediante resolucién motivada, los jueces las pueden
prorrogar.

2.- Medidas de prevencién:

Las medidas de prevencién estan orientadas a prevenir la
reiteracion de la violencia doméstica mediante la reeduca-
cién del agresor y la elevacion de la autoestima de la
mujer. Son de naturaleza psicosocial y asistencial y las
acuerdan las autoridades administrativas.

3.- Medidas cautelares:

Las medidas cautelares pretenden garantizar el cumpli-
miento de las responsabilidades familiares del agresor.
Son de naturaleza jurisdiccional y han de estar acordadas
por el juez civil competente. Pueden consistir en:

e Fijar de oficio una pensién provisional de alimentos
teniendo en cuenta la capacidad econémica del agresor
y las necesidades de la victima.

e Hstablecer un régimen provisional de custodia de los
hijos, estableciendo, si fuera oportuno un régimen de
visitas. -

e Garantizar el ejercicio de acciones legales de alimentos,
o de formacién de patrimonio familiar, impidiendo que
el agresor realice actos de disposicién sobre los bienes
sin autorizacién judicial.

La ley dispone también que todas estas medidas son acu-
mulables. Al mismo tiempo, se contempla a su vez, la
imposicién de sanciones tales como la prestacién de ser-
vicios a la comunidad y se regulan las medidas a adoptar,
cuando la situacién de violencia sea responsabilidad de la
mujer, teniendo en cuenta si la violencia ejercida por ésta
responde o no a una provocacién o situacién de violencia
previa de origen masculino.
Procedimiento judicial
El procedimiento judicial a seguir, pese a que la ley afir-
ma que responde a los principios antes sefialados de
inmediacién, celeridad y secreto, creemos que resulta
poco efectivo para la proteccién concreta de la victima
puesto que, des de la denuncia hasta la obtencién de la
resolucién judicial pasan entre cuatro y once dias, periodo
de tiempo que puede resultar extremadamente conflictivo
en las relaciones familiares.

En este sentido, recibida la solicitud de proteccién, se
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sefialard audiencia judicial de las dos partes dentro de las
24 horas siguientes. Si el agresor no comparece, bastaréd
con la presencia de la victima. Si los hechos fueran con-
trovertidos, las partes tendran 8 dias para la presentacién
y realizacién de las pruebas pertinentes y el juez dictard
resolucién en el plazo de tres dias.

Como resumen de esta legislacién podriamos senalar, la
existencia de la medida de expulsion del domicilio decre-
tada por un juez civil. También consideramos bastante
acertada la clasificacién que la Ley realiza respecto de las
medidas judiciales aplicables. Sin embargo, tal y como
acabamos de exponer, no existe suficiente congruencia
entre los principios que tienen que regir el procedimiento
judicial y la reglamentacién legal prevista en la Ley.

OTRAS LEGISLACIONES DE PREVENpI()N DE
LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL AMBITO
DE LA FAMILIA

Sin dnimo de exhaustividad, queremos constatar que
tenemos noticia de otras normativas respecto de la vio-
lencia doméstica, pese a que sélo aludiremos a ellas a titu-
lo informativo para mostrar que las medidas planteadas
en las leyes civiles que hemos examinado gozan ya de un
cierto grado de aplicacion.

A este respecto, podemos sefialar que en diversos estados
de los Estados Unidos de América existen precedentes en
este sentido. Por ejemplo, las hallamos en algunos distri-
tos del estado de California y mds concretamente, en
Duluth, Minnessota, experiencia que fue tenida en cuenta
en gran medida en Austria para la elaboracién de la Ley
de 1997 sobre la violencia doméstica.

Por otra parte, en Irlanda del Norte también estd en vigor
la ley de violencia doméstica de 1998 con las previsiones
de expulsién del domicilio de la persona agresora. En este
caso se protege no sélo la persona del conyuge vy los hijos
sino a toda persona asociada al domicilio del agresor.
También en esta legislacion es el juez civil quién, en apli-
cacién de sus poderes para decidir sobre el uso de la pro-
piedad, decide en un procedimiento especial y rapido, la
utilizacién del domicilio, la custodia de los hijos y el tiem-
po de duracién de estas medidas, (aunque se puede obte-
ner una prorroga si la violencia afecta al matrimonio).
Como en otros paises, la vulneraciéon de la orden de
expulsién se considera un delito y las victimas pueden
decidir, como en el caso de Austria, si se quieren quedar
en el domicilio o si consideran més seguro ingresar en una
casa de acogida.

En Alemania se acaba de aprobar una Ley civil de pre-
vencién de la violencia doméstica, comprendiendo
medidas muy semejantes también a las previstas en la
ley austriaca.

También queremos constatar la existencia del Proyecto de

Ley que se present6 al Parlamento de Italia en 1977, aun-
que en este momento no esté todavia en vigor, en el que
también se contempla la orden de expulsién de las perso-
nas agresoras por parte de los jueces civiles asi como la
posibilidad de adoptar otras medidas como la obligacién
de pagar una pensién y la decisioén sobre la custodia de los
hijos, con independencia de las acciones penales que se
pudieran emprender si los actos de violencia fueren cons-
titutivos de delito.

También en Luxemburgo, ta Cdmara de los Diputados ha
aprobado una mocién para preparar un proyecto de ley
de prevencién de la violencia en la familia contemplando
la expulsién inmediata del domicilio de la persona agre-
sora, la prohibicién de retorno o acercamiento al lugar de
trabajo o cualquiera relacionado con las victimas y el esta-
blecimiento de una cobertura para todas las personas que
cohabiten en el domicilio afectado. Actualmente, un
grupo de expertos prepara el proyecto de ley.

CONSIDERACIONES FINALES
Las medidas de prevencién de la violencia de género en el
dmbito familiar, tal como hemos podido constatar, parten
de la consideracién de que esta forma de violencia consti-
tuye una violacién de los derechos humanos y de la dig-
nidad de toda persona. Como consecuencia, las medidas
concretas que se tengan que arbitrar para prevenir o erra-
dicar tal violencia constituyen medidas de derecho objeti-
vo, como muestra de la posicion de violencia cero que los
poderes publicos tienen que adoptar frente a este proble-
ma social. -
Las Naciones Unidas, la Unién Europea y el Consejo de
Europa cuentan ya con una considerable legislacion orien-
tadora de las medidas de prevencién que tienen que ins-
taurar los estados. Cabe destacar, en el conjunto de tales
recomendaciones, la de que son las personas agresoras
quienes tienen que asumir las responsabilidades por sus
actos y, por lo tanto, han de ser ellas los sujetos de las
ordenes de expulsion de los domicilios familiares, puesto
que de otro modo, si son las personas agredidas quienes
tienen necesariamente que abandonarlos, se las posiciona
en una situacién de revictimizacién que no tienen por qué
soportar.
Estas medidas de alejamiento del domicillio se enmarcan
en el ambito de las leyes civiles de prevencién de la vio-
lencia de género, debiendo ser adoptadas en el curso de
un procedimiento que cuente con todas las garantias pro-
pias del Estado de Derecho y que, al mismo tiempo, con-
lleve la aplicacién de medidas complementarias sobre los
hijos, sobre el patrimonio y sobre la rehabilitacién tanto
de las victimas como de las personas agresoras.
Sin embargo, a lo largo de todo este conjunto de medidas
que hemos examinado, ya sean preventivas, cautelares o
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de proteccién a las victimas, es notoria la ausencia de
medidas adicionales de protecciéon que garanticen la
seguridad de las victimas y la efectividad de la orden de
exclusiéon del domicilio y del entorno de las personas
agredidas.

El problema no es menor puesto que, pese a la asignacion
de vigilancia policial que se realiza en muchos supuestos,
;cémo asegurar que una persona agredida no sea atacada
de nuevo por la persona agresora si no disponemos de
medios adecuados para garantizar que, quién la haya
agredido, aunque sea expulsado del domicilio y objeto de
una orden de alejamiento del entorno de la victima, efec-
tivamente respete las medidas judiciales emprendidas
respecto de su persona? La realidad nos deporta demasia-
dos ejemplos en los que precisamente en estos supuestos
las agresiones han comportado un fuerte grado de violen-
cia. Ademas, en el marco de las propuestas preventivas
que realizamos, no podemos dejar de tener presente tal
realidad si queremos que la prevencién acttie como tal.
Ante este problema estan apareciendo propuestas en
diversos paises, que todavia no han llegado a obtener
regulacion, en el sentido de posibilitar que el juez, al
adoptar las medidas cautelares que considere oportunas,
ordene por ejemplo que la persona agresora sea controla-
da mediante un brazalete, collarin o similar electromag-
nético (controlado via satélite), que es lo que los anglosa-
jones denominan homelink, y puede indicar si se respeta
o no la medida de alejamiento de la victima y su entorno.

Ciertamente, es necesario sefialar que, el hecho que este
instrumento de control magnético sea llevado por la per-
sona agresora (y no por las victimas, tal como se lleva a
cabo actualmente en algunos lugares de Catalunya, por
ejemplo), constituye una medida con un grado de eficacia
considerable e incide muy positivamente en la no revicti-
mizacién de la persona agredida tal y como recomiendan
las normas infernacionales y europeas examinadas.
Permite a su vez, compatibilizar la situacién de libertad
controlada que goza la persona agresora con la necesaria
seguridad con la que tiene que contar la parte agredida,
para que ambas puedan aprovechar las medidas de reha-
bilitacién que se instrumenten para asi prevenir futuras
situaciones de violencia.

Ahora bien, esta posibilidad, realmente muy efectiva y
adecuada para las finalidades que se pretenden introducir
con su implantacién, supone la afectaciéon a una serie de
derechos fundamentales, la libertad personal y la intimi-
dad entre ellos, que es necesario determinar con rigor,
tanto por lo que respecta a los agresores como a las victi-
mas. Pero también hay que sefialar que, regulada su intro-
duccién como medida cautelar en un procedimiento ade-
cuado, dispondriamos de una garantia altamente efectiva
para asegurar el derecho a la vida, a la libertad y a la segu-
ridad de muchas de las victimas de la violencia de género
que hoy dia no cuentan con los instrumentos de protec-
cién que les aseguren el respeto de sus derechos y con ello
la convivencia en paz y dignidad.
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CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA

CAPITULO III. IGUALDAD

Articulo 20. Igualdad ante la Ley
Todas las personas son iguales ante la Ley.

Articulo 21. No discriminacion

1. Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejer-
cida por motivos de sexo, raza, color, origenes étnicos o
sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro
tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual.

2. Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionali-
dad en el &mbito de aplicacién del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién
Europea, y sin perjuicio de las disposiciones particula-
res de dichos Tratados.

Articulo 23. Igualdad entre hombres y mujeres

La igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada
en todos los ambitos, inclusive en materia de empleo,
trabajo y retribucién.

El principio de igualdad no impediré el mantenimiento o
la adopcién de medidas que ofrezcan ventajas concretas
en favor del sexo menos representado.

CAPITULO IV. SOLIDARIDAD

Articulo 33. Vida familiar y vida profesional

1. Se garantiza la proteccién de la familia en los planos
juridico, econémico y social.

2. Con el fin de poder conciliar vida familiar y vida profe-
sional, toda persona tiene derecho a ser protegida con-
tra cualquier despido por una causa relacionada con la
maternidad, asi como el derecho a un permiso pagado
por maternidad y a un permiso parental con motivo del
nacimiento o de la adopcién de un nifio.

Articulo 34. Seguridad Social y ayuda social

1. La Unién reconoce y respeta el derecho de acceso a las
prestaciones de la seguridad social y a los servicios
sociales que garantizan una proteccién en casos como la
maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la
dependencia o la vejez, asi como en caso de pérdida de

empleo, segin las modalidades establecidas por el
Derecho comunitario y las legislaciones y practicas
nacionales.

CAPITULO VII DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 51. Ambito de aplicacién

1. Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a
las instituciones y 6rganos de la Unién, respetando el
principio de subsidiariedad, asi como a los Estados
miembros tnicamente cuando apliquen el Derecho de
la Unidén. Por consiguiente, éstos respetaran los dere-
chos, observaran los principios y promoveran su apli-
cacién, con arreglo a sus respectivas competencias.

2. La presente Carta no crea ninguna competencia ni nin-
guna misién nueva para la Comunidad ni para la Unién
y no modifica las competencias y misiones definidas
por los Tratados.

Articulo 52. Alcance de los derechos garantizados

1. Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos por la presente Carta debera ser
establecida por la ley y respetar el contenido esencial de
dichos derechos y libertades. S6lo se podréan introducir
limitaciones, respetanto el principio de proporcionali-
dad, cuando sean necesarias y respondan efectivamen-
te a objetivos de interés general reconocidos por la
Unién o a la necesidad de proteccién de los derechos y
libertades de los demds.

2. Los derechos reconocidos por la presente Carta que tie-
nen su fundamento en los Tratados comunitarios o en
el Tratado de la Unién Europea se ejercerdn en las con-
diciones y dentro de los limites determinados por éstos.

3. En la medida en que la presente Carta contenga dere-
chos que correspondan a derechos garantizados por el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, su senti-
do y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho
Convenio. Esta disposicién no impide que el Derecho
de la Unién conceda una proteccién mds extensa.

Articulo 53. Nivel de proteccion
Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra
interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos

. La Carta, hecha en Niza con fecha 7.12.2000, ha sido proclamada solemnemente por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién. Su texto se ha publicado en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas, Serie C, 364, de 18,12.2000, pp. 1-22. Sélo se reproducen los articulos directamente relacionados con el objeto de este Boletin.
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humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su
respectivo ambito de aplicacién, por el Derecho de la
Unijdn, el Derecho Internacional y los convenios interna-
cionales de los que son parte la Unién, la Comunidad o los
Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo
para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, asi como por las constitucio-
nes de los Estados miembros.

Articulo 54. Prohibicién del abuso de derecho

Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra
ser interpretada en el sentido de que implique un derecho
cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto
tendente a la destruccién de los derechos o libertades
reconocidos en la presente Carta o a limitaciones mas
amplias de estos derechos y libertades que las previstas en
la presente Carta.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, ot 24 pE Junio pe 2000.
APRECIACION DE HABITUALIDAD EN LOS MALOS TRATOS

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS DE 24 DE JUNIO 2000, SALA DE LO PENAL.
PONENTE: D. JOAQUIN GIMENEZ GARCIA.

I. ANTECEDENTES

Primero.- El Juzgado de Instruccién de Fraga, incod Procedimiento
Abreviado 83/98, contra R.R.B., por delitos de abusos sexuales y lesio-
nes, y una vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Huesca,
que con fecha 31 de Marzo de 1999 dicté sentencia que contiene los
siguientes HECHOS PROBADOS:

"En un dia no determinado del afio 1.994, el acusado, R.R.B., nacido el
18-1-66, sin antecedentes penales, inicié y mantuvo una relacién de con-
vivencia more uxorio con A.V.V.G., nacida el 6-3-65. Esta tenfa dos hijos
de su matrimonio celebrado con C.F.F., del cual acababa de separarse:
TEV., nacida el 15-10-80, y J.F.V., nacido el 8-5-84.- En esa época, el
inculpado y A. pasaron a vivir con los padres del primero en la casa pro-
piedad de los mismos, situada en la localidad de Begues (Barcelona).
Unos meses después, llegé J. y, posteriormente, T., que hasta entonces
residia con sus abuelos maternos y acababa de terminar el periodo de
escolaridad obligatoria. T. no deseaba seguir estudiando debido a los
problemas académicos por los que atravesé a causa de la separacidn de
sus padres.- Desde que los menores llegaron al domicilio de Begues, R.
R. asumib el papel de padre y, en especial, controlaba con rigidez las
salidas de los hijos de A., particularmente las de T.. Al principio, ésta se
mantuvo distante de todas las personas que habitaban en la casa debido
al propio caricter reservado de la joven. Ademds, no mantenfa una
buena relacién con su madre.- No obstante, el acusado, actuando por
moéviles lujuriosos y aprovechando su posicién dentro del entorno fami-
liar, intent6é conseguir el afecto de T. mediante charlas consideradas y
amables. Asimismo, se ponfa de su lado cuando discutia con su madre.
Con el paso de los dias y de los contactos entre ambos, la relacién se fue
haciendo mas estrecha e intima, hasta el extremo de que el acusado
empez6 a acariciar y besar a la muchacha, que consentia todo ello por-
que tenia carifio al adulto y, dada su natural inmadurez, crefa que se
habia enamorado del mismo. Cuando T. llevaba dos o tres semanas en
Begues, R. R. consumg la seduccién y logré que la menor aceptara man-
tener relaciones sexuales mediante accesos vaginales y bucales, los cua-
les, al principio, se produjeron casi diariamente. El imputado también le
decia que cuando fuera mayor de edad se marcharian los dos de casa.
Los coitos se realizaban en la habitacién de T., situada en la planta ter-
cera de la casa, normalmente por la manana, cuando los padres del
encartado se habian marchado a trabajar y A. se encontraba cosiendo en
la planta de abajo. T. no consintié penetraciones anales, a pesar de los
requerimijentos que a tal efecto le hizo el inculpado.- La situacién empe-

z6 a cambiar el 14 de septiembre de 1.995, cuando naci6 la hija comtn de

A.y R.:S.. Desde entonces, T. ya no sintié el mismo afecto hacia R. por-
que creyé que sus manifestaciones de amor no eran sinceras.- En un dfa
no precisado del afio 1.996, la pareja de hecho y los tres hijos se trasla-
daron a vivir a la localidad de Belver de Cinca (Huesca) porque A. y el
acusado tenfan alli la posibilidad de trabajar. A partir de entonces, T.
intenté distanciarse atin més de R., al que daba cualquier tipo de pretex-
to para evitar las relaciones sexuales, a pesar de lo cual continuaron,
dada la insistencia del hombre, aunque de forma mas esporadica, sobre
todo desde mediados de 1.997. Para obtener los favores de la chica, el
inculpado le advertfa que, en caso contrario, se lo dirfa a sus padres.
Podian seguir manteniendo los contactos durante el dia, pues R., dado
su cardcter, sélo trabajé ocasionalmente en algunos empleos, como siem-
pre habia hecho hasta la fecha, mientras que A. lo hacfa de un modo mas
continuado. Por su parte, J. iba al colegio y T. se quedaba en casa para
cuidad de su hermana pequena y hacer la comida. En Belver de Cinca
ocuparon, en principio, una casa alquilada y, posteriormente, la que
adquirié el padre del inculpado, que puso a nombre del mismo y de A -
La actitud de T. hizo que el acusado se volviera mds arisco en sus rela-
ciones con toda la familia, especialmente con aquella, pues hacia lo posi-
ble para no mantener relaciones sexuales con el acusado, por lo que la

"o

insultaba muchas veces llaméndola "puta”, "zorra" y "asquerosa", entre
otras expresiones. Movida por aquella finalidad, la adolescente se mar-
ché a vivir con su padre en el verano de 1.997. Sin embargo, R. insisti¢
enire ambos padres, bajo la apariencia de mediador entre la madre y la
hija, para que regresara a Belver a cuidad de la hermana pequefia, lo que
definitivamente consiguid, dado que T. sentia miedo hacia él y no que-
ria que empeorase la ya deteriorada situacién familiar.- R. R. no dejaba
que T. llegara a casa més alld de las 8 de la tarde cuando ésta salia con
las amigas del pueblo. Tampoco permitfa que saliera con chicos y en
algunas ocasiones la iba a buscar para que regresara a casa- En ese
ambiente, A. comenté a su compafiero la posibilidad de separarse, a
cuya propuesta éste se manifestaba con mayor ira, de forma que no lo
abandoné por el miedo que tenia a su posible reaccién. A mediados de
1.997, cuando el acusado escuché que la mujer comentaba por teléfono
al padre del acusado que debia hacerse cargo del él, reaccioné violenta-
mente y asesté a A. varios pufietazos en la espalda, por los que estuvo
dolorida durante varios dfas.- El 15 de octubre de 1.997, dia del cumple-
anos de T, se produjo una discusién entre ésta y R. con motivo de la uti-
lizacién de un disco compacto. El acusado lanzé el disco contra la pared,
asest a la menor un pufietazo en el ojo, que le causé un gran hemato-
ma, y la tiré al suelo, donde, al caer, se hizo dafio en la mufieca. En otra
ocasion similar ocurrida en esa época, le propiné una patada en la espi-
nilla, que también le produjo un importante cardenal. Asimismo, la
agredi6 alguna vez mds con parecido resultado y por el mismo motivo
de fondo: la escasa frecuencia de relaciones sexuales, que cesaron defi-

nitivamente en la Semana Santa del afio 1.998.- Ninguna de las agresio-
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nes anteriormente relatadas fue objeto de denuncia.- El 26 de junio de
1.998, se produjo una fuerte discusién debido a que el inculpado no que-
rfa que T. fuera a una verbena que se iba a celebrar en el propio Belver,
a pesar de que si permitié que J. marchara a la fiesta. En un momento
dado, R. R. crey6 que la menor habia salido de casa desobedeciendo sus
drdenes, por lo que fue a buscarla inmediatamente. Antes de que regre-
sara, A. pregunté a su hija que qué le pasaba con R., y T. le cont6 las rela-
ciones sexuales que habia mantenido con él. Cuando el acusado regresé,
la Sra. V. le indic6 nuevamente que debian romper su relacién.
Inflamado de ira, el imputado prorrumpié en insultos y amenazas de
muerte y cogiendo una carabina de aire comprimido, efectué varios dis-
paros contra las paredes y enseres de la casa”. (sic)

Segundo.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:
"FALLAMOS: CONDENAMOS al acusado, R. R. B., como autor respon-
sable de A) un delito continuado de abusos sexuales con prevalimiento,
en su modalidad de acceso carnal, y B) un delito de lesiones habituales,
ya debidamente tipificados, sin la concurrencia de circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad criminal, a las siguientes penas: Por el
delito A), CINCO ANQOS DE PRISION, con la accesoria de
INHABILITACION especial para el derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena.- Por el delito B), NUEVE MESES DE PRISION,
con igual accesoria .- Se prohibe al reo volver al lugar en que residan las
victimas por un periodo de 5 afos.- En concepto de responsabilidad
civil, deberd indemnizar a T. F. V. en la cantidad de un millén de pese-
tas.- Imponemos al acusado las costas causadas.- Para el cumplimiento
de las penas privativas de libertad impuestas en esta resolucién, abéne-
se en su dfa el tiempo durante el cual estuvo el acusado provisional-
mente privado de libertad por esta causa, si no le hubiere sido computa-
do en otra ejecutoria”. (sic)

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se prepar6 recurso de casa-
cién por la representacién de R. R. B., que se tuvo por anunciado remi-
tiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el correspon-
diente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la represen-
tacion del recurrente, formalizé el recurso, alegando los siguientes
MOTIVOS DE CASACION:

PRIMERQ: Por 849-1°, 5,4 LOPJ y vulneracién P. de Inocencia art. 24, 2 C.E.
SEGUNDOQ: Por 849-1°, aplicacién indebida de los arts. 181-1°, 181, 2y 3,
y 182. Subsidiariamente inaplicacién indebida del 183.

TERCERO: por 849-1° y aplicacién indebida del 153 C.P.

CUARTO: Por 849-1° e infraccion del art. 66, 1 C.P.

Quinto - Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, lo impug-
né; la Sala admitié el mismo, quedando conclusos los autos para sefiala-
miento de Fallo cuando por turno correspondiera.

Sexto.- Hecho el senalamiento para Fallo, se celebré la votacién el dia 19
de Mayo de 2000.

Séptimo.- En el presente recurso se cumplieron todos los plazos proce-
sales excepto en el de dictar sentencia por la complejidad del asunto.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Por la representacién legal de R. R. B., condenado en la sen-
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tencia de 31 de Marzo de 1999 dictada por la Audiencia Provincial de
Huesca como autor de un delito de abusos sexuales cometido en la per-
sona de la menor T. nacida el dia 15 de Octubre de 1989, hija de A. con
la que convivia el recurrente more uxorio y de otro de lesiones habitua-
lesen T.y A., se formaliza recurso de casacién a través de cuatro moti-
vos que serdn estudiados por el mismo orden en el que aparecen pro-
puestos por el recurrente.

Segundo.- El primer motivo, por el cauce de la infraccién de preceptos
constitucionales del art. 5-4° LOPJ y del n° 1 del art. 849 denuncia la vul-
neracion del derecho a la presuncién de inocencia.

Una alegacién como la expuesta, supone la afirmacién de que la Sala sen-
tenciadora ha condenado con un total vacio probatorio de cargo, y parale-
lamente obliga a esta Sala a verificar el "juicio sobre la prueba”, es decir, a
verificar la exjstencia de prueba de cargo, quedando extramuros del exa-
men casacional la valoracién de la prueba de cargo que pudiera existir por
pertenecer a la competencia de la Sala sentenciadora como se prevé en el
art. 741 LECriminal, en virtud de la inmediacién de que se dispuso.

La fundamentacién del motivo evidencia la sinrazon del recurrente pues
lejos de denunciar vacio probatorio, se limita a cuestionar o discrepar de
la declaracion de la victima.

Existe al respecto una consolidada doctrina de esta Sala -SSTS de 26 de
Mayo de 1993, 1 de Junio de 1994, 14 de Julio de 1995, 17 de Abril, 13 de
Mayo de 1996, n° 111/99 de 30 de Enero, n°486/99 de 26 de Marzo y n°
711/99 de 9 de Julio, entre otras-, segin la cual, la declaracién de la vic-
tima es, por si sola, capaz de provocar el decaimiento de la presuncién
de inocencia siempre que en dicha declaracién no aparezcan sospechas
de parcialidad o intereses ajenos a la mera expresién de la verdad de lo
ocurrido, y en tal sentido como aspectos -que no requisitos- a tener en
cuenta para contrastar la veracidad de tal declaracién se ha referido esta
Sala a la ausencia de incredibilidad absoluta, a la verosimititud del rela-
to y a la persistencia de la imputacién. Como ya recordaba la sentencia
de esta Sala de 24 de Noviembre de 1987, nadie ha de sufrir el perjuicio
de que el suceso que motiva el procedimiento penal se desarrolle en la
intimidad entre la victima y el inculpado. En otro caso, se provocaria la
mdés absoluta de las impunidades.

En relacién al caso de autos la Sala sentenciadora en el Fundamento
Juridico primero analiza en profundidad y desde la insustituible atalaya
que le concedié la inmediacién las declaraciones de las victimas, en espe-
cial la de la menor T. desterrando con rotundidad la existencia de cual-
quier obstaculo o interés que pudiera viciar la credibilidad de la decla-
racién de la menor, confirmada por la declaracién de la madre, A., quien
se sorprendid al ver situaciones extraiias en la relacién entre el recurren-
te y T., precipitando la confesién de ésta.

En la argumentacion del motivo, se alega simplemente una situacién de
enemistad entre T. y el recurrente motivada precisamente por la conduc-
ta del recurrente que no la dejaba salir con las amigas asi como por el
deseo de T. de no seguir con las relaciones sexuales. Evidentemente este
hecho por lo general bastante usual en supuestos de situacién de supe-
rioridad como el enjuiciado no puede servir de argumento al acusado
para desvirtuar la credibilidad de la victima, ya que esta enemistad nace
precisamente de los hechos que se enjuician, y evidentemente careceria

de toda razonabilidad e irfa contra la naturaleza de los sentimientos al
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exigir a la victima de cualquier agresién la solidaridad o indiferencia res-
pecto de la persona causante de su perjuicio. Cuando esta Sala como cri-
terio a tener en cuenta hace referencia a la ausencia de incredibilidad sub-
jetiva se refiere a la preexistencia de resentimiento o enemistad que ten-
gan su origen en otras causas distintas al ataque sufrido por la victima.
Recuérdese que los temas referentes a la valoraciéon de la prueba quedan
extramuros del control casacional, y cuando se refiere a la declaracién de
la victima de una agresién o abuso sexual, que casi por definicién se pro-
ducen en la intimidad de victimario y victima -y el caso de autos es
modelo-, la valoracién del testimonio de la victima como cuestion que
afecta a la credibilidad pertenece a la esfera del Tribunal sentenciador,
limitdndose este control casacional a verificar que el juicio de certeza
objetivado por la Sala sentenciadora estd motivado, y por lo tanto es una
decisién razonada y razonable, en modo alguno arbitraria, arbitrariedad
que aparece prohibida en el art. 9-3° de la Constitucién Espanola.

No es este, en absoluto, el caso, por lo que el motivo debe ser desestimado.
Tercero.- Como segundo motivo, y por el cauce del n° 1 del art. 849 se
denuncia la aplicacién indebida de los articulos 181.1 y 181.2-3° y 182.
Subsidiariamente solicita la aplicacion del art. 183.

En sintesis, el recurrente pretende sustituir la calificacion juridica de los
hechos probados para convertirlos de abusos sexuales con prevalimien-
to -tal como han sido calificados- por el de abuso sexual con consenti-
miento mediando engafio, siendo el motor oculto de esta modificacién la
distinta y menor pena del art. 183 que la prevista en el 181.

El motivo no puede prosperar.

Alega el recurrente que las relaciones sexuales mantenidas con T. fue-
ron consentidas por ésta, y cita en su apoyo algunas expresiones del fac-

tum tales como "...crefa (T.) que se habia enamorado del mismo...."
"...el imputado también le decia que cuando fuera mayor de edad se
marcharian los dos de casa...." "....T. ya no sinti¢ el mismo afecto hacia
R. porque crey6 que sus manifestaciones de amor no eran sinceras....".
Ciertamente el acotamiento aislado de las expresiones citadas pudiera
ser sugerente de la figura que interesa el recurrente, pero la lectura inte-
gra -y no interesadamente mutilada- de todo el factum, ofrece una rea-
lidad muy distinta.

Para empezar, debe recordarse que T. naci6 el dia 15 de Octubre de 1989,
que su madre convivia more uxorio con el recurrente y que hacia el afio
1994, es decir, cuando T. tenia 14 afios se marcharon a residir a Begues,
T. llegd unos meses después y a partir de entonces fue cuando R. comen-
26 a asumir el papel de padre controlando con rigidez las salidas de T. y
J., este tiltimo también hijo de A.y por tanto hermano de T.

Es entonces cuando la relacién de R. se hace mas estrecha con T., empe-
zando a acariciarla y a besarla consintiendo la muchacha "....porque tenfa
carino al adulto y dada su natural inmadurez crefa que se habfa enamo-
rado. A las dos o tres semanas de llegar a Begues T., en época no especi-
ficada en el factum, pero del afo 1994, R. consumo la seduccién y logré
mantener relaciones sexuales por via vaginal con la menor T., relaciones
que se mantenian casi diariamente en la planta 3 de la vivienda mien-
tras A. se encontraba en la planta baja y fue en ese contexto donde R. le
dijo que cuando fuera mayor se marcharian los dos de casa.

Con el nacimiento de la hija de R. y A., el 14 de Septiembre de 1995

cambia el afecto de T. hacia R., y es entonces, aprovechando un cambio
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de domicilio de la familia -afio 1996-, que T. intenta distanciarse de R.
oponiéndose éste y consiguiendo mantener las relaciones sexuales con
T. si bien mds espaciadas y es a mediados de 1997 cuando para obte-
ner el consentimiento de T. en las relaciones sexuales le decia que caso
contrario lo contaria a los padres de T., y es también en esta época
cuando la insultaba. En el verano de 1977 T. marché a vivir con su
padre aunque regresé al hogar con R. y A. posteriormente para cuidar
a la hija de ambos.

Para entonces el clima familiar ya se habia enrarecido y como A. pensa-
ra dejar a R., al ser sorprendida por éste, cuando asf lo decia aquella por
teléfono a mediados de 1997, le dio varios puiietazos. El 15 de Octubre
de 1997 el acusado golpe6 a T. dandole un pufietazo en un ojo, y poco
después en otra ocasién le dio una patada en la espinilla registrandose
alguna otra agresion que el factum atribuye como motivo de fondo a la
escasa frecuencia de relaciones sexuales entre R. y T. que cesaron en
Semana Santa de 1998.

La situacién hizo crisis definitiva el 26 de Junio de 1998 con motivo de
una fuerte discusion entre R. y T. porque no queria dejarle ir a una ver-
bena popular, a pesar de que si dejé que fuera J. Es entonces cuando T.,
a peticion de A. que empezaba a sospechar, le contd a su madre las rela-
ciones sexuales que habia mantenido.

Todo este relato resulta claramente incompatible con la tesis que postu-
la el recurrente de existir unos abusos sexuales con engario del art. 183,
por el contrario el cuadro descrito en el factum, y acabado de reproducir
de forma abreviada, contiene todos los elementos que vertebran una
situacién de prevalimiento caracterizado por un estado animico que
vicia el consentimiento de la victima de suerte que esta carece de la facul-
ta de autodeterminacién y por tanto de decidir y ello porque se ve y se
siente limitada por quien aprovecha en su beneficio la situacién de supe-
rioridad en que se encuentra lo que instrumentaliza de forma manifies-
ta y causalmente determinante para obtener el favor sexual de aquella
otra persona sobre lo que se ejerce.

Es precisamente la situacién descrita, la que objetiva y vertebra la situa-
cién de prevalimiento a que se refiere el art. 181-1° y 3°, R. no engafié a
T. para seducirla como parece insinuar el recurrente, mas propiamente,
dada la situacién de superioridad que ocupaba en el conjunto familiar,
se prevalié de la situacion de manera consciente, buscada y preordena-
da para conseguir el consentimiento de T. El factum lo explicita sin
dudas "...actuando por méviles lujuriosos y aprovechando su posicién
dentro del entorno familiar....". La Sala de instancia lo razona fundada-
mente y en esta sede casacional se verifica la correccién de la calificacion
juridica utilizada en la instancia, la aplicacién del art. 182-1° es conse-
cuencia del acceso carnal que tuvo lugar por via vaginal. La sentencia
aplica también correctamente la continuidad delictiva del art. 74, preci-
samente porque en supuestos de ataque a la libertad sexual, no obstante
tratarse de bienes eminentemente personales cabe la continuidad.
Procede la desestimacién del motivo.

Cuarto.- Como tercer motivo y por el mismo cauce de la Infracciéon de
Ley del n® 1 del art. 849 se denuncia como indebida la aplicacién del arti-
culo 153 del Cédigo Penal.

El recurrente en la fundamentacion del motivo de una manera escueta se

limita a denunciar la aplicacién del art. 153 solicitando la absolucién por
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dicho delito por estimar que no estd acreditada la habitualidad y porque,
en definitiva los actos de violencia datados resefiados en el factum cons-
tituirfan, a lo sumo, dos faltas de lesiones que ya estarian prescritas sin
que deban tenerse en cuenta por su inconcrecién otros actos incluidos en
el relato de hechos.
El articulo 153 del Cédigo Penal penaliza la violencia doméstica, la
importancia que esta tiene en la sociedad (al respecto basta y sobra con
la aterradora estadistica de muertes y agresiones) exige una reflexién
maés detenida méxime si se tiene en cuenta que solo en dos ocasiones
esta Sala ha analizado el articulo que se comenta en el marco de la casa-
cién -SSTS n® 645/99 de 29 de Abril y 834/00 de 19 de Mayo-.

Precedente del actual articulo 153, fue el art. 425 del Cédigo Penal de

1973 introducido por L.O. 3/89 de 21 de Junio que sancioné la violencia

fisica sobre el conyuge o persona que estuviese unido por analoga rela-

cién de afectividad o sobre hjjos sujetos a patria potestad, pupilo, menor

o incapaz, descansando el tipo sobre la nota de la habitualidad, respecto

de este tipo penal, la STS de 17 de Abril de 1997 estimé que los elemen-

tos vertebradores de aquel tipo eran los siguientes:

a) Que la accién suponga el ejercicio de violencia fisica.

b) Que se ejerza habitualmente, con lo que a pesar de no integrar, tales
acciones, individualmente considerados, més que una sucesion de fal-
tas, si se producen de modo habitual se estarfa ante un delito con lo
que queda establecida la diferencia con la falta del art. 582 inciso final
(del anterior Cédigo Penal).

¢) Que la accién violenta puede obedecer a cualquier fin y

d) Tanto el sujeto activo como el pasivo deben ser conyuge o persona a
la que estuviese unido por andloga relacién de afectividad.

La L.O.10/95 de 23 de Noviembre, del Cédigo Penal en su articulo 153

vino a recoger el delito de lesiones habituales del art. 425 del anterior

Cédigo Penal al que nos acabamos de referir. La redacciéon mejoraba y

corregia determinados defectos y en tal sentido:

a) Pasan a ser comprendidas en el tipo las violencias ejercidas contra los
hijos por padres privados de la patria potestad, sobre los hijos del
conyuge o conviviente y sobre ascendientes.

b) Se introduce la exigencia de convivencia aunque limitada a los ascen-
dientes, incapaces o hijos que no se hallan sometidos a la potestad,
tutela cautelar o guarda de hecho del autor o de su pareja.

¢) Semantiene la nota de que el sujeto activo debe mantener con el suje-
to pasivo una especial relacién descrita en el tipo constituido por ser
coényuge o "ligado de forma estable por andloga relacién de afectivi-
dad", dato que constituye la razén del tipo y finalmente,

d) La otra nota que define el tipo la constituye la habitualidad, que aqui
figura como elemento valorativo no afectado por la definicién legal de
habitualidad contenida en el art. 94 del Cédigo Penal, que desenvuelve
su eficacia exclusiva respecto de la suspensién y sustitucion de las penas
privativas de libertad como se desprende tanto de la situacién sistemati-
ca del art. 94 -dentro del Capitulo IIT del Titulo I "de las penas"-, como
por la expresa remisién con que se inicial el articulo ”....a los efectos pre-
vistos en las secciones 17 y 2* de este capitulo...”, que se refiere a la sus-
pensién de la ejecucién de las penas privativas de libertad y a la sustitu-
cion de las mismas, aunque la doctrina cientifica se inclinaba por su apli-

cacién analégica como exigencia del principio de seguridad juridica.

JEURREES SRR DAE INFC VA =R RTRS o

Faltando la habitualidad, los hechos constituirian la falta del art. 617-2°
del Cédigo Penal, aunque la relacién personal servird para agravar la
pena en relacién al supuesto en que entre agresor y victima no se dé la
relacién de convivencia.

La L.O. 14/99 de 9 de Junio, la modificacién del Cédigo Penal en mate-

ria de proteccién a las victimas de malos tratos, con el confesado propé-

sito de mejorar el tipo penal otorgando una mayor y mejor proteccién

a las victimas -Exposicién de Motivos-, ha introducido diversas reformas

tanto en el Cédigo Penal como en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por

lo que se refiere al tipo del art. 153 estas son:

a) En relacién a la convivencia derivada del matrimonio o relacién de
afectividad andloga, amplia el tipo a aquellos supuestos en que ya
haya desaparecido el vinculo matrimonial o la convivencia more uxo-
rio al tiempo de producirse la agresion, ya que el tipo penal anterior
descansaba sobre una situacién de presente. Ahora el tipo abarca a
situaciones en las que la convivencia ya no existe, pero la agresién se
produce en contemplacién a aquella.

b) Se amplia la accién tipica, que inicialmente quedaba reducida a la fisi-
ca y ahora se extiende también a la violencia psiquica.

) Se da una definicién legal de habitualidad que se vertebra alrededor
de cuatro datos: pluralidad de actos, proximidad temporal, pluralidad
de sujeto pasivo siempre que sea uno de los integrantes de la unidad
familiar y finalmente independencia de que tales actos hayan sido o
no objeto de enjuiciamiento anterior, la habitualidad, término de clara
raiz criminolégica viene a constituirse en el elemento definidor del
tipo y aparece definido por la concurrencia de los elementos citados
que deben ser tenidos en cuenta por el Juez para alcanzar el juicio de
certeza en cada caso sobre su concurrencia o no, por ello es concepto
necesitado, como casi todos los juridicos, de la interpretacién judicial
individualizada. -

Como conclusién de este breve resumen legislativo, puede afirmarse

que el delito de maltrato familiar del art. 153 es un aljiud y un plus dis-

tinto de los concretos actos de agresién, y lo es, precisamente, a partir de
la vigencia del nuevo Cédigo Penal.

En efecto, es preciso abordar el delito de maltrato familiar desde una

perspectiva estrictamente constitucional; a pesar de su ubicacién siste-

madtica dentro del Titulo III del Cédigo Penal relativo a las lesiones, el
bien juridico protegido trasciende y se extiende méds alla de la integridad
personal al atentar el maltrato familiar a valores constitucionales de pri-
mer orden como el derecho a la dignidad de la persona y al libre des-
arrollo de la personalidad -art. 10-, que tiene su consecuencia légica en
el derecho no solo a la vida, sino a la integridad fisica y moral con inter-
diccién de los tratos inhumanos o degradantes -art. 15- y en el derecho a
la seguridad -art. 17-, quedando también afectados principios rectores de
la politica social y econémica, como la proteccién de la familia y la infan-
cia y proteccién integral de los hijos del art. 39. Coherentemente con este
enfoque, el delito que comentamos debe ser abordado como un proble-
ma social de primera magnitud, y no solo como un mero problema que
afecta a la intimidad de la pareja, y desde esta perspectiva es claro que
la respuesta penal en cuanto represiva es necesaria pero a su vez debe
estar complementada con politicas de prevencion, de ayuda a las victi-

mas y también de resocializacién de éstas y de los propios victimarios.
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Puede afirmarse que el bien juridico protegido es la preservacién del
ambito familiar como una comunidad de amor, y libertad presidido por
el respeto mutuo y la igualdad dicho més sintéticamente, el bien juridi-
co protegido en la paz familiar, sancionando aquellos actos que exterio-
rizan una actitud tendente a convertir aquel &mbito en un microcosmos
regido por el miedo y la dominacién, porque en efecto nada define mejor
el maltrato familiar como la situacién de dominio y de poder de una per-
sona sobre su pareja y los menores convivientes.

Por ello, la violencia fisica o psiquica a que se refiere el tipo es algo distin-
to de los concretos actos de violencia, aisladamente considerados y el bien
juridico protegido es mucho més amplio y relevante que el mero ataque
a la integridad, quedando afectados fundamentales valores de la persona
y dafiado el primer nticleo de toda sociedad como es el nuicleo familiar.
Esta autonomfa de bien juridico, de accién y de sujetos pasivos, unido a
la situacién de habitualidad que se describe en el art. 153 es el que per-
mite con claridad afirmar la sustantividad de este tipo penal; los con-
cretos actos de violencia solo tienen el valor de acreditar la actitud del
agresor y por ello ni el anterior enjuiciamiento de estos actos impide
apreciar la existencia de este delito, -se estarfa en un supuesto de con-
curso de delitos (art. 77) y no de normas-, ni se precisa tal enjuiciamien-
to, bastando la comprobada realidad de la situacién que se denuncia
como ha quedado reforzado en la reforma del tipo penal dada por la
L.O. 14/99 de 9 de Junio, siendo al respecto irrelevante tanto las protes-
tas de haber sido enjuiciadas ya auténomamente como faltas las agre-
siones, o que por la falta de denuncia y del tiempo transcurrido aquellas
hayan quedado prescritas.

Desde este enfoque constitucional, tinico que resulta adecuado dada la
naturaleza del tipo penal debemos analizar la impugnacién del recu-
rrente. Este como ya hemos dicho y ahora se reitera se limita a afirmar
que los dos tinicos actos de violencia datados en el factum lo son a
mediados de 1997 cuando le dio varios pufietazos a A.y el 15 de Octubre
de 1997 cuando le dio un pufetazo en el ojo a T. causdndole un gran
hematoma y tirandola al suelo, respecto de ambas agresiones que no se
njegan, se dice que se tratarian de dos faltas que ya estarfan prescritas y
que ademds no fueron denunciadas.

El motivo debe ser desestimado.

Lo relevante es constatar si en el factum se describe una conducta atribuida
al recurrente que atente contra la paz familiar y se demuestre en agresiones
que dibujen ese ambiente de dominacién y temor sufrido por los miembros
de la familia, abstraccion hecha de que las agresiones hayan sido o no
denunciadas o enjuiciadas y que permitan la obtencién del juicio de certeza
sobre la nota de la habitualidad que junto con el ataque a la paz familiar
constituyen las dos coordenadas sobre las que se vertebra el tipo penal.

Al respecto, leemos en el factum que a partir del nacimiento del hijo
comin de A. y R, las relaciones de éste con T. -que queria cortar la rela-
cién-, y con oda la familia se volvié mads arisca, situacién que fue in cres-
cendo, hasta el punto que A. le comenté a R. la posibilidad de separarse
".... a cuya propuesta éste se manifestaba con la mayor ira, de forma que
no lo abandoné por el miedo que tenia....", y es ya en esta situacion cuan-
do tienen lugar las dos agresjones relatadas a mediados de 1997 y el 15
de Octubre del mismo afio, narrandose a continuacién en el factum otras

agresiones posteriores pero sin estar datadas, haciendo referencia a una
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patada en la espinilla y a otra agresion a T. Finalmente, ya en Junio de
1998, cuando A. supo a través de T. de las relaciones sexuales manteni-
das entre ésta y R., y que A. queria romper la relacién "....inflamado de
ira, el imputado prorrumpié en insultos y amenazas de muerte y cogien-
do una carabina de aire comprimido, efectué varios disparos contra las
paredes y enseres de la casa....".

Dificilmente se podra discrepar de que ante el cuadro descrito entre los
afios 1997 y 1998 el recurrente, R. R. realiz6 actos de violencia fisica y psi-
quica -estos tltimos acabados de relatar- con habitualidad dada su pro-
ximidad cronolégica, sobre las personas de A.y de T. que constituyen un
ataque contra la paz familiar creando una situacién de dominacién y
temor cuya traduccién juridico penal es, precisamente, el art. 153 del
vigente Cédigo Penal, como acertadamente fue declarado por el
Tribunal de instancia.

El motivo debe ser desestimado.

Quinto.- Como cuarto motivo, y por el cauce de la Infraccién de Ley del
n° 1 del art. 849 se denuncia la infraccién del art. 66-1° del Cédigo Penal
en relacion al delito de violacion, motivo que se formula como subsidia-
rio de los anteriores.

La tesis del recurrente estriba en afirmar que como la Sala sentenciadora no
aplica el parrafo 2° del art. 182 del Cédigo Penal solicitado por el Ministerio
Fiscal, justificando tal inaplicacion porque la vulnerabilidad de la victima
ya ha sido tenida en cuenta y valorada para determinar la situacién de
superioridad propia del prevalimiento -art. 181-3°-, y el Ministerio Fiscal
solicité la pena de cinco afios en base al art. 182-2° la inaplicacién de dicho
articulo debiera haber supuesto una disminucién de la pena impuesta.

El argumento no puede prosperar, la sentencia aplica el articulo 181-3° -
delito de abusos sexuales con prevalimiento- y dado el yacimiento por
via vaginal, resulta de aplicacién el art. 182-1° que prevé pena de cuatro
a diez afios de prisién. Se le ha impuesto pena de cinco afios, pena que
es correcta y se encuentra dentro de las mérgenes de individualizacion
judicial que le permite al Tribunal el art. 66-1°, encontrandose dentro de
la mitad inferior cuando el articulo citado permite recorrer toda la
extension de la pena, eso si, razondndolo en la sentencia.

El motivo debe ser desestimado.

Sexto.- La desestimacién de todos los motivos formulados conlleva de
conformidad con el art. 901 LECriminal la imposicién de las costas.

III. FALLO

Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR al recurso de
casacion interpuesto por la representacion legal de R. R. B. contra la sen-
tencia de 31 de Marzo de 1999 dictada por la Audiencia Provincial de
Huesca, la que confirmamos integramente.

Se le imponen al recurrente las costas del recurso.

Notifiquese esta resolucién al Ministerio Fiscal y recurrente y péngase
en conocimiento de la Audiencia Provincial de Huesca, con devolucién
de la causa e interesando acuse de recibo. As{ por esta nuesira senten-
cia, que se publicard en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos, man-
damos y firmamos

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Joaquin Giménez Garcia, estando cele-
brando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del

Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, bk 7 b juLio e 2000.
APRECIACION DE HABITUALIDAD EN LOS MALOS TRATOS

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS 7 JULIO 2000. SALA DE LO PENAL
PONENTE: D. ADOLFO PREGO DE OLIVER Y TOLIVAR

FUNDAMENTOS DE DERECHO

()

CUARTO.-- Los motivos segundo y séptimo denuncian por la via del
articulo 54 de la Ley Organica del Poder Judicial la vulneracién del
derecho a la presuncién de inocencia del articulo 24 de la Constitucién
Espanola. Alega el recurrente que no ha existido base probatoria sufi-
ciente para afirmar lo que se relata en el apartado A) de la resultancia
factica como fundamento de hecho de la falta de lesiones del articulo
617.1 del Cédigo Penal. Ambos motivos sin embargo se construyen
sobre consideraciones valorativas de la prueba practicada, y no sobre la
inexistencia de verdadera prueba de cargo licita y validamente practica-
da, lo que conduce a su desestimacion.

En efecto, en el motivo segundo el recurrente aduce que sobre el hecho
de que el acusado conminara u obligara a la denunciante a ingerir deter-
minada cantidad de pastillas, las declaraciones de uno y otro son con-
tradictorias entre si, careciendo cada una de ellas de la necesaria persis-
tencia, porque la denunciante inculpé al acusado después de haberle
exonerado en una primera version y éste a su vez aunque inicialmente
se autoinculpé reconociendo ese hecho, posteriormente lo negé, por lo
que -aiiade- no detectando signos de violencia el informe médico foren-
se, y habiendo tenido ella intentos de suicidio, no puede considerarse
probado el hecho de las lesiones. En el motivo séptimo se limita el
impugnante a poner de relieve la oposicién entre la declaracién del
denunciante y la versién del acusado, deduciendo que la favorable valo-
racién de aquélla vulnera las exigencias de la presuncién de inocencia.
1. Esta Sala viene declarando con reiteracién que la presuncién de ino-
cencia exige que la acusacién aporte prueba de cargo valida y licita, de
contenido incriminatorio sobre el hecho material imputado y sobre la
intervencién en él del acusado. Corresponde a la casacién constatar que
el Tribunal dispuso de una base probatoria de cargo suficiente practica-
da con las debidas garantias, pero no proceder a una nueva valoracién
de la prueba, porque es ésa una facultad exclusiva y excluyente del
Tribunal de instancia (art. 741 LECrim) a cuya presencia la prueba se
practicéd bajo los principios de inmediacién y contradiccién, (Sentencias
de 29 de septiembre de 1985; 5 de mayo de 1988; 20 de noviembre de
1995; 29 de septiembre y 28 de octubre de 1999; entre otras), excepcién
hecha de lo que se refiere estrictamente a su estructura racional, es decir
de lo que atafie a la observancia por el Tribunal de instancia de las reglas
de la légica, los principios de experiencia o los conocimientos cientificos
(Sentencias de 30 de septiembre de 1999 y 6 de junio de 2000, entre otras

muchas).

2. En este caso la Sala conté en los dos pasajes facticos aludidos por el
recurrente, con las declaraciones testificales de las victimas, practicadas
véalidamente en el Juicio Oral. A este respecto debe recordarse que esta
Sala viene declarando reiteradamente (Sentencias de 21 de enero, 18 de
marzo y 25 de abril de 1988; 16 y 17 de enero de 1991) que las declara-
ciones de la victima o perjudicado tienen valor de prueba testifical siem-
pre que se practiquen con las debidas garantias; y también que son hébi-
les por si solas para desvirtuar la presuncién de inocencia (Sentencias de
19 y 23 de diciembre de 1991; 26 de mayo y 10 de diciembre de 1992; 10
de marzo de 1993; entre otras). La declaracién de la victima siendo la
tnica prueba de cargo, precisa una cuidada y prudente valoracién, pon-
derando su credibilidad en relacién con todos los factores subjetivos y
objetivos concurrentes en la causa (Sentencia de 29 de abril de 1997), con-
trastando su contenido con los elementos probatorios concurrentes para
confirmar su verosimilitud y credibilidad. Para ello debe atenderse a los
siguientes factores: ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de la
previa relacién entre acusado y victima que denote posibles méviles
espurios en la declaracion inculpatoria; verosimilitud del testimonio que
ha de rodearse de corroboraciones periféricas de caracter objetivo, lo que
supone que el propio hecho de la existencia del delito esté apoyado en
algun dato afiadido a la pura manifestacién subjetiva de la victima; y
persistencia en la incriminacién que debe ser prolongada en el tiempo,
reiteradamente expresada, y expuesta sin ambigiiedades ni contradic-
ciones.

No se trata sin embargo de exigencias condicionantes de su objetiva vali-
dez como prueba, sino de criterios de ponderacién que sefialan los cau-
ces por los que ha de discurrir un proceso valorativo verdaderamente
razonable.

En el presente supuesto la favorable valoraciéon que la Sala hace del tes-
timonio de la victima resulta perfectamente razonable, al contar con
importantes datos corroborantes de la efectiva intoxicacién por la que
aquélla hubo de recibir asistencia sanitaria, el comportamiento agresivo
del acusado expresado en otras acciones como la muy grave de incendiar
la puerta de la casa en cuyo interior aquélla se encontraba, y el propio
reconocimiento del acusado autoinculpandose en los primeros momen-
tos de haberle obligado a tomar las pastillas aunque luego lo negara.
Todo ello refuerza sin duda alguna la verosimilitud de la versién de la
victima que como prueba testifical constituye prueba de cargo capaz de
desvirtuar la presuncién de inocencia.

Por todo lo expuesto ambos motivos deben desestimarse.

()

SEXTO.- El motivo tercero, canalizado a través del articulo 849.1° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal denuncia la infraccién por aplicacién
indebida de articulo 153 del Cédigo Penal.

Sostiene el recurrente que la «habitualidad» en el ejercicio de la violen-
cia es un elemento del tipo que debe apreciarse cuando existan tres o

mas agresiones, por lo que no concurre en el presente caso en que los




ARTICULO 14

5

JURISPRUDENCIA

apartados A) y B) del relato factico describen tinicamente dos acciones
de maltrato fisico.

1. El motivo debe desestimarse. La «habitualidad» que necesariamente
debe darse en el ejercicio de la violencia fisica dentro del &mbito de las
relaciones familiares para integrar el delito auténomo del articulo 153
del Cédigo Penal -y antes el 425 CP/1973- es una exigencia tipica un
tanto imprecisa que ha originado distintas corrientes interpretativas. La
mas habitual entiende que tales exigencias se satisfacen a partir de la ter-
cera accién violenta; criterio que no tiene mds apoyo que la analdgica
aplicacion del concepto de habitualidad que el articulo 94 del Cédigo
Penal establece a los efectos de suspensién y sustitucién de las penas.
Otra linea interpretativa prescindiendo del automatismo numérico ante-
rior, ha entendido con mayor acierto que lo relevante para apreciar la
habitualidad, més que la pluralidad en sf misma, es la repeticién o fre-
cuencia que suponga una permanencia en el trato violento, siendo lo
importante que e] Tribunal llegue a la conviccién de que la victima vive
en un estado de agresiéon permanente. En esta permanencia radica el
mayor desvalor que justifica una Hpificacién autébnoma por la presencia
de una gravedad mayor que la que resultaria de la mera agregacién de
las desvaloraciones propias de cada accién individual.

2. En este caso la sola lectura del relato histérico de la Sentencia pone de
relieve que no estamos ante dos individuales acciones de agresién o vio-
lencia fisica surgidas aisladamente a lo largo del tiempo, sino ante dos
agresiones que se manifiestan como la exteriorizacién singularizada de
un estado de violencia permanente, ejercida por el acusado sobre su
pareja, que permite su consideracién como «habitual».

()

NOVENO - El motivo decimocuarto -y dltimo que se examina- denuncia
por la via del articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la
infraccién del articulo 105.1° apartados c) y d) en relacién con el 95.1° y
104 del Cédigo Penal, al imponerse las medidas de seguridad de forma
excesiva y desproporcionada en su méxima extensién de cinco afios.
Sin embargo debe significarse que tanto la naturaleza de los delitos
cometidos, como su pluralidad y consecucién en el tiempo, unida a la
propia agresividad patoldgica del acusado hacia su pareja agudizada
por el alcohol, pone de relieve la necesidad de neutralizar el grave ries-
go de futuras agresiones, mediante la adopcién de las medidas no pri-
vativas de libertad establecidas en el articulo 105.1°, prohibiéndole acu-
dir a establecimientos de bebidas alcohédlicas, y de residir en el mismo
lugar en que lo hace su pareja; y ello durante el plazo de cinco afios; un
plazo que estando dentro de lo legalmente autorizado, y sin condiciona-
miento por la extensién de las penas, se acomoda en este caso a la gra-
vedad del riesgo que con la medida se pretende conjurar.

El motivo por todo se desestima.

COMENTARIO A LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
SUPREMO, DE 24 DE JUNIO Y 7 DE JULIO DE 2000.

Comentamos a continuacién las SSTS de 24 de junioy 7 de
julio de 2000 de modo conjunto dada la intima conexidn
existente entre ambas. En la SIS de 24 de junio el TS

resuelve el recurso de casaciéon interpuesto contra la
Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Huesca
que condend a R. R. B. como autor de un delito de abusos
sexuales con prevalimiento y de un delito de violencia
doméstica del art. 153 CP, a la pena de cinco afios de pri-
sién por el primero de los delitos y a la de nueve meses de
prisién por el segundo de ellos. Ademas de la pena acce-
soria de inhabilitacién especial para el derecho de sufra-
gio pasivo por el tiempo de la condena, la sentencia acuer-
da la medida de alejamiento, prohibiendo al condenado
volver al lugar en el que residan las victimas por un peri-
odo de cinco afios. El TS desestima el recurso de casacién
confirmando la sentencia dictada en primera instancia por
la A.P. de Huesca.

En la Sentencia, reproducida con anterioridad, se relatan
de modo detallado los hechos que fundamentan el fallo
condenatorio. No obstante, nos interesa recordar breve-
mente, a efectos del analisis que estamos realizando, que
éstos consisten basicamente en el mantenimiento de rela-
ciones sexuales por parte del condenado con T., menor de
quince afios, hija de la mujer con la que el condenado con-
vivia more uxorio, fruto del primer matrimonio de ésta.
Tanto T. como su hermano se marcharon a vivir con la
pareja una vez que ésta inici6 su convivencia en comuin. A
rafz de que la menor muestra su negativa a continuar
manteniendo relaciones sexuales, comienzan las amena-
zas por parte de R. que pretende con ello forzarla a conti-
nuar tales relaciones, insultdndola y llegando incluso a
agredir fisicamente tanto a ésta como a su madre.

Por su parte, en la STS de 7 de julio de 2000, el TS resuel-
ve el recurso de casacién interpuesto por €l acusado -
Clemente C.G.- contra la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Salamanca de 1-2-1999, que le condené
como autor de un delito de malos tratos, de dos faltas de
lesiones y de un delito de incendio. También en esta oca-
sion el TS desestima el recurso de casacién confirmando
asi la sentencia dictada en primera instancia.

Ambas resoluciones del TS presentan el interés indudable
de su novedad al constituir practicamente las primeras
sentencias en las que el TS se pronuncia sobre el delito de
violencia doméstica tipificado en el art. 153 CP. Estas SSTS
contribuyen, de modo decisivo como veremos a continua-
cién, a interpretar el alcance de este tipo penal, colmando
algunas de las lagunas e imprecisiones de la norma penal,
en especial en lo que se refiere al requisito de la «habitua-
lidad» en la violencia y despejando asi las dudas interpre-
tativas que la aplicacién de este precepto penal habia
planteado. Desde este punto de vista ha de ser valorado
positivamente.

Antes de centrarnos en esta cuestion, es necesario destacar
dos aspectos de estas resoluciones que nos merecen una
consideracién también positiva. De una parte, el TS reitera
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aqui su doctrina, por lo demads constante, acerca de la vali-
dez de la declaracién de la victima para enervar, por si
sola, la presuncién de inocencia del acusado. Como tiene
declarado el TS «la declaracién de la victima es, por si sola,
capaz de provocar el decaimiento de la presuncién de ino-
cencia siempre que en dicha declaracién no aparezcan
sombras de parcialidad o intereses ajenos a la mera expre-
sién de lo ocurrido, y en tal sentido como aspectos -que no
requisitos- a tener en cuenta para contrastar la veracidad
de tal declaracion se ha referido esta Sala a la ausencia de
incredibilidad absoluta, a la verosimilitud del relato y a la
persistencia de la imputacién» (STS de 24 de junio de 2000,
fundamento de derecho segundo). Se trata asi de evitar
que estos delitos, por el modo en que se producen, en
ausencia de testigos, queden impunes con el consiguiente
perjuicio para la victima. De otra parte, se aprecia una ten-
dencia positiva a la aplicacién de la pena accesoria de ale-
jamiento del condenado del lugar de residencia de la victi-
ma, prevista en el Cédigo Penal, como una medida eficaz
para proteger a la victima en los casos de violencia domés-
tica. En ambos supuestos, los tribunales de instancia habi-
an aplicado la medida de alejamiento que, pese a los inten-
tos de los condenados para lograr su revocacién en casa-
cién, se ven confirmadas por el TS en las dos resoluciones.
Ademas, también en las dos ocasiones el TS rechaza inte-
gramente las alegaciones formuladas por los acusados,
confirmando asf la totalidad de la condena impuesta por
las Audiencias Provinciales. Asi, en la STS de 24 de junio
de 2000, tanto la AP como el TS califican acertadamente los
hechos como un delito de abusos sexuales con prevali-
miento (arts. 181 y 182 CP) y no como un delito de abusos
sexuales con engafio (art. 183 CP), castigado éste con una
pena menor, como pretendia e] recurrente. Del relato de
los hechos se deduce que el condenado no se limit6 a enga-
fiar a la menor con la que convivia para mantener relacio-
nes sexuales, sino que dada la situacién de superioridad en
que se encontraba en el conjunto de la familia se aprove-
ché de esta situacion de una forma consciente y querida
para conseguir asi el consentimiento de T. Dada esta situa-
cién de prevalimiento el consentimiento de la victima asi
obtenido aparece viciado dado que ésta carece de la facul-
tad de decidir libremente al respecto.

Pero es sin duda en relacién con el delito de violencia
doméstica (art. 153 CP) donde reside el interés principal
de estas Sentencias del TS, dado su novedad. En la STS de
24 de junio de 2000, el propio Tribunal consciente de que
se trata de una de las primeras ocasiones en las que se
pronuncia sobre este delito, se pronuncia de modo deta-

llado sobre el objeto y alcance de este precepto penal. Tras
recordar que el maltrato y la violencia doméstica no pue-
den ser considerados como un problema «privado» que
afecta tinicamente a la intimidad de la pareja, sino que por
el contrario constituyen un problema social de primera
magnitud, el TS analiza los diversos aspectos juridicos
que definen este tipo penal. Asi, el bien juridico protegido
por el mismo, esto es, la paz familiar, y su dimensién no
sélo penal sino constitucional en la medida en que conec-
ta con la proteccion de valores constitucionales y derechos
fundamentales tales como la dignidad de la persona y su
derecho a la vida y a la integridad personal y familiar sin
que en ningun caso puedan ser sometidos a torturas ni
tratos inhumanos o degradantes. Pero sobre todo nos inte-
resa destacar la interpretacién que de esta resolucién judi-
cial se desprende acerca del requisito de la habitualidad
en la agresion o maltrato. Como es sabido es este requisi-
to el que cualifica a este tipo penal, de tal modo que su no
concurrencia da lugar a que en ocasiones los mismos
hechos -concurriendo los restantes elementos del tipo-
sean tipificados como meras faltas de lesiones. Por eso
una de las cuestiones basicas con las que se enfrenta todo
intento de aplicacién de este delito radica en lograr probar
la habitualidad en la violencia. Pero ;cudndo se entiende
que los malos tratos son habituales y no meros actos de
agresion aislados? ;Cudntos actos de agresién es necesa-
rio acreditar para poder hablar de habitualidad? El arti-
culo 153 CP contiene un criterio de interpretacién de la
habitualidad que no resuelve, sin embargo, el problema
puesto que no concreta el namero de actos de violencia
que son necesarios acreditar para entender cumplido el
requisito de la habitualidad . Para responder a esta cues-
tién el TS pone el acento no tanto en el niimero de actos
concretos de agresidon como en la actitud del agresor y en
el ambiente de violencia en que viven los miembros de la
familia, de tal modo que los actos de agresién no hacen
sino exteriorizar dicha violencia. Desde este punto de
vista, es posible entender que serian suficientes dos actos
de violencia acreditados para hablar de habitualidad en
los malos tratos, siempre que concurran las demas condi-
ciones de la habitualidad, entre ellas la proximidad tem-
poral de las agresiones. Esta interpretacion resulta atn
mas clara en la STS de 7 de julio de 2000, en la que este
Tribunal entendié que dos actos de maltrato fisico eran
suficientes para apreciar la «habitualidad» en la violencia,
condenando al agresor conforme al delito de maltrato
habitual previsto en el art. 153 CP. (MARTA DEL MAR
NAVAS SANCHEZ).

."Para apreciar la habitualidad a que se refiere el parrafo anterior, se atender4 al nimero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con
independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sino o no objeto de enjui-

ciamiento en procesos anteriores.” (art. 153 CP in fine).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, bk 12 pE junio e 2000.
CALIFICACION DE LAS AMENAZAS COMO DELITO Y APLICACION DE LA PENA
ACCESORIA DE RESTRICCION DE LOS DESPLAZAMIENTOS DEL CONDENADO AL LUGAR
DE LOS HECHOS

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS 12 JUNIO 2000. SALA DE LO PENAL
PONENTE: D. JOSE ANTONIO MARANON CHAVARRI

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- El primer motivo del recurso de casacién de ] .Maria M. Q.
se formulé al amparo del art. 849.1° de la LECrim, y en él se denuncia la
indebida aplicacién del art. 169 del CP/1995, y la inaplicacién del art.
620 del mismo Cuerpo Legal.
Considera el recurrente que el tinico hecho que refleja la narracién his-
térica de la sentencia, que encaja en el tipo penal de amenazas, que es el
ocurrido a las 12 horas del 22 de julio de 1999 en el "Corte Inglés" de
Valencia, debe reputarse como una falta del art. 620 del CP, puesto que
aunque las expresjones proferidas por J. Maria en aquella ocasién obje-
tivamente revestian gravedad tendrian que estimarse integrantes de
mera falta, atendiendo a que fueron emitidas con la vehemencia consi-
guiente al deterioro de las relaciones conyugales entre el acusado y su
mujer, destinataria de las expresiones amenazadoras, segin se refleja en
el relato factico. El cambio de tipificacién del hecho sucedido el 22 de
julio de 1995, y, su degradacién a mera falta, obligaria a juicio del recu-
rrente, a dejar sin efecto la medida accesoria limitativa de la libertad
deambulatoria de J. Marfa, impuesta a dicho acusado en la sentencia
recurrida.

El Ministerio Fiscal, impugné el motivo por entender que el comporta-

miento violento y agresivo mantenido por el acusado tanto el dia 22 de,

Julio de 1996, como dias 4 de junio y 5 de julio anteriores, segiin se des-

cribe en el "factum" de la sentencia, suministraba base para estimar

serias y creibles las expresiones vertidas por el acusado contra su espo-
sa y la familia de ella dicho dia 22, integrando los males conminados con
ellas delito contra la vida incluidos entre los previstos en el art. 169 del

CP.

La jurisprudencia de esta Sala (SS. de 2-2-1981, 13-12-1982, 12-2 y 30-4-

1985, 11-6 y 18-11-1989 y 2-12-1992, ha caracterizado el delito de amena-

zas con apoyo en las normas del CP/1973, similares a las del CP/1995,

por los siguientes elementos.

1) El bien juridico protegido es la libertad y el derecho que todos tienen
al sosiego y a la tranquilidad, v a no estar sometidos a temores, en el
desarrollo normal y ordinario de su vida.

2) El delito de amenazas es un delito de simple actividad, de expresién
o de peligro.

3) El contenido o niicleo esencial del tipo es el anuncio de un mal que

constituye alguno de los delitos previstos en el art. 493, contra la per-
sona, honra o propiedad. En el NCP se amplia el catdlogo de delitos,
con cuya ejecucién puede amenazarse a terceros. El anuncio del mal
tendrd que ser serio, real y perseverante.

4) El mal que se anuncia habra de ser futuro, injusto, determinado, posi-
ble, dependiente de la voluntad del sujeto activo y originador de una
natural intimidacién.

5) Se trata de un delito enteramente circunstancial, en relacién al cual
deben valorarse la ocasion en que se profieren las palabras amenaza-
doras, las personas intervinientes, los actos anteriores, simultaneos y
posteriores.

6) Debe concurrir finalmente en el delito un solo consistente en el pro-
posito de ejercer presién sobre la victima, atemorizandola y privan-
dola de su tranquilidad y sosiego.

La diferencia entre el delito y la falta se ha de discernir atendiendo a la

mayor o menor gravedad del mal pronosticado y a la mayor o menor

seriedad y credibilidad del anuncio del mismo, habiendo de valorarse la
amenaza en funcion de la ocasién en que se profiere, personas intervi-
nientes y actos anteriores, simultaneos y posteriores relacionados con las

expresiones amenazantes, (S5. De 11-1 y 23-4-1977, 4-12-1981, 20-1-1981,

23-4-1990, 14-1-1991 y 22-7-1994. Y 832/1998 de 17-6).

La utilizacién de expresiones hiperbélicas y exageradas en el anuncio de

males futuros no hace desaparecer el delito de las amenazas, si es crei-

ble, si no un mal tan grave como el que se expresa, otro inferior consti-
tutivo de alguno de los delitos relacionados en la lista del art. 169 del

CP/1995.

Con arreglo a la doctrina expuesta, y de conformidad - con lo dictami-

nado por el Ministerio Fiscal, el motivo debe ser desestimado, puesto

que los hechos cometidos por J. Maria M. Q. el 22 de julio de 1996, des-
critos en el dltimo parrafo de la narracién histérica, son subsumibles en
el tipo del delito de amenazas no condicionales definido en el ndm. 2°
del art. 169 del CP/ 1995, puesto que hubo una exteriorizacién verbal
por el acusado de forma furiosa y desaforada, de su propésito de aca-
bar con la vida de su esposa y de la familia de ella y aunque tales
expresiones pudieran estimarse hiperbélicas y exageradas, si era crei-
ble, atendidas las circunstancias antecedentes y concurrentes que se
reflejan: en el «factum», una intencién del acusado de agredir fisica-
mente a su mujer M. de los Desamparados 5. V. y de lesionarla, por lo
que hay que entender que si no era creible el propésito de matar a su
mujer exteriorizado en las palabras empleadas por el acusado; si era
creible que J.Maria tenia intencién de cometer contra ella, un delito de
lesiones, comprendido en la relacién que contiene el art. 169 en su

apartado primero.
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Al estimarse correctamente aplicado el art. 169 del CP a los hechos impu-
tados a J. Maria M. Q., no cabe revisar ni revocar la pena accesoria de res-
triccién de los desplazamientos del acusado a Valencia, que le impuso el
Tribunal sentenciador, con apoyo en el art. 57 del CP/1995, dado que
entraba dentro de las facultades discrecionales del Tribunal enjuiciador
la imposicién o no de la pena, prohibitiva de residencia, al acusado, por
ser responsable de un delito contra la libertad.

SEGUNDO.- El segundo motivo del recurso de casacién de J. Marfa
M. Q. se formulé al amparo del art. 849.1° de la LECrim y por viola-
cién y aplicacién indebida del art. 74 del CP, en cuanto en la senten-
cia recurrida se conden al recurrente como autor de un delito conti-
nuado de amenazas, pese a que en los hechos probados de la misma
s6lo se contenia un acontecimiento que pudiera merecer dicha califi-
cacién delictiva.

De los hechos que recoge la sentencia, s6lo uno, a juicio del recurrente,
contiene la descripcion de un delito de amenazas, refiriéndose, si se pone
en relacién este motivo con el primero, al acontecimiento sucedido el 22
de julio de 1996, mencionado en el tltimo pérrafo de la narracién histé-
rica. Los demés hechos reflejados en el "factum” no son subsumibles en
el tipo de amenazas, ya que los de 14 de junio y los de 3 de julio sucedi-
dos cuando el acusado circulaba en un taxi, y su esposa y sus familiares
en otro, integraban injurias o calumnias -no amenazas- y los ocurridos el
3 de julio a las 20.30 horas, referentes al enfrentamiento de J. Marfa M.
con su cufiado José Vicente S., cuando éste circulaba en su vehiculo,
suponen un delito de obstruccién a la administracién de justicia, de los
definidos en el apartado 2 del art. 464 del CP, segtin los tipificé la propia
sentencia recurrida.

No debid por tanto, segiin el motivo haber sido apreciada continuidad
en el delito de amenazas, puesto que para ello hubiera sido necesario la
apreciacién de una pluralidad de acciones delictivas de tal naturaleza.
Estima el recurrente, que como consecuencia de acogerse el motivo casa-
cional segundo, deberia quedar sin efecto o al menos reducirse la medi-
da prevista y aplicada segtn el art. 57 del CP.

El Fiscal apoy6 el motivo, por entender que la aplicacién del art. 74 del
CP exigfa la concurrencia de una pluralidad de acciones que infrin-
gieran el mismo precepto penal o preceptos de semejante naturaleza,
lo que no sucedié en el supuesto de autos, en relacién a hechos cons-
titutivos de delito de amenazas, por sélo describirse en el relato facti-
co un hecho de tal naturaleza. La estimacién del motivo, segtin el dic-
tamen del fiscal, deberia tener las consecuencias punitivas correspon-
dientes, a la vista del contenido del Fundamento cuarto de la senten-
cia recurrida.

Y la Sala entiende que el motivo debe ser estimado ya que en los hechos
declarados probados sélo consta una accién de J. Maria Q. M. integran-
te del delito de amenazas del art. 169.2° del CP por lo que no puede ser
apreciado por un delito continuado de amenazas que, segtn la defini-
cién del art. 74 del CP/1995 exigiria la concurrencia de una pluralidad
de acciones u omisiones que infrinjan el mismo precepto penal o pre-
ceptos de igual o semejante naturaleza, sin que quepa estimar que inte-
gran continuidad las manifestaciones amenazadoras vertidas el 2 de
julio contra Amparo con las expresiones injuriosas y calumniosas emiti-
das el mismo dia y los dias 14 de junio y 3 de julio contra la misma
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mujer, que se reflejan en el relato factico de la sentencia impugnada,
puesto que entre uno y otro tipo de delitos no existe la semejanza de
naturaleza, requerida por la continuidad, ya que las amenazas lesionan
los bienes de la libertad y de la tranquilidad, mientras que la injuria y la
calumnia suponen ofensas contra el honor y porque ademds los delitos
de calumnia e injuria requieren para su persecucién la interposicién de
querella, segtin lo prevenido en el art. 215.1° del CP.

La inapreciacién de la continuidad en el delito de amenazas determina-
rd la jinaplicacién de la regla agravadora de la penalidad establecida en
el apartado. 1 del art. 74 del CP/1995, y exigir que se dicte nueva sen-
tencia en que se fijara una nueva pena para el delito de amenazas no con-
tinuado, con respecto a los criterios de minima penalidad aceptados en
el Fundamento cuarto de la sentencia recurrida.

La inaplicacién de la continuidad en el delito de amenazas no debe com-
portar la eliminacién o reduccién de la pena accesoria impuesta al acu-
sado al amparo del art. 57 del CP, que interesa el recurrente. Dicha pena
de prohibicién de residencia en la ciudad de Valencia supone en reali-
dad una medida de seguridad, cuya fijacién se establece discrecional-
mente por el Tribunal enjuiciador, para proteger a la victima, y en aten-
cién a los hechos imputados al acusado, sin que influya en su alcance y
extensién la tipificacién penal determinada por el Juzgador, una vez que
conste que se han cometido algunos de los delitos relacionados en el
mencionado art. 57. La Sala de Casacién no puede entrar a revisar la
penas accesorias del art. 57; si consta acreditado que concurrié el requi-
sito de haberse perpetrado alguno de los delitos de tal relacién, como
ocurrié en el caso de autos, en que se aprecié la comisién de un delito
contra la libertad.

TERCERO.- El tercer motivo del recurso de casacién de J. Maria M. Q. se
formulé al amparo del art. 849.111 de la LECrim, y en él se denuncié la
aplicacién indebida del art. 74 del CP, respecto al delito de amenazas, en
atencién al apartado 3 de dicho precepto, que establece una excepcién a
las reglas sobre continuidad de los apartados anteriores en los casos de
delitos que supongan ofensas a bienes eminentemente personales;
entendiendo el recurrente que en fal caso se encontraban los delitos de
amenazas, comprendidos precisamente en el Titulo VI del Libra 1I del
Cédigo Penal, que lleva como rdbrica «De los delitos contra la libertad».
En el motivo, vuelve a reiterarse la peticién, ya formulada en el anterior,
de que se dejara sin efecto o se redujera la medida impuesta al amparo
del art. 57 del CP.

El Fiscal estima que el motivo tercero carece de relevancia, al perseguir
la inaplicacién de la figura de delito continuado y del art. 74 del CP,
cuando tales consecuencias juridicas penales, debian operar en virtud de
la estimacién del motivo primero.

Y efectivamente por las razones expuestas por el Fiscal, el motivo debe
ser estimado, en cuanto en é] se reitera la indebida aplicacién de la con-
tinuidad delictiva y del art. 74 del CP a los hechos de autos, habiendo
sido ya resuelta tal cuestiéon en sentido desestimatorio en el
Fundamento segundo, al abordar el motivo del mismo orden; sin que
la estimacién del presente motivo suponga sin embargo la aceptacién
de un criterio excluyente absoluto y radical respecto a la posibilidad de
la continuidad delictiva en los delitos de amenazas, con apoyo en el
apartado 3 del art. 74 del CP, puesto que tal cuestiéon habré de resol-
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verse caso por caso. y ponderando las circunstancias concurrentes,
segtn la doctrina expuesta en la sentencia de esta Sala 1537/1997, de
12-12, que en virtud del principio de proporcionalidad, considera justa
la aplicacién de la continuidad delictiva a unos hechos delictivos tipi-
ficados como amenazas.

En cuanto a la peticién de la eliminacién o reduccién de la pena acceso-
ria del art. 57 del CP, formulada en el motivo tercero, procede el recha-
zo de fal solicitud por los argumentos expuestos en el Fundamento

Segundo de la presente sentencia.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO, DE 12 DE JUNIO DE 2000.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
13-3-1998, condena al acusado don J. Maria M. Q. a la
pena de un afio tres meses y un dia de prision como autor
de un delito continuado de amenazas. Los hechos se pro-
dujeron el 22 de julio de 1999 a las doce horas en "El Corte
Inglés" de Valencia, donde el acusado profiridé expresio-
nes amenazadoras contra la vida de su mujer y la familia
de ésta.

El condenado recurre en casacion ante el Tribunal Supremo
que, declarando haber lugar al recurso, dicta segunda
Sentencia en la que rebaja la pena al acusado a seis meses
de prisién por un delito de amenazas no condicionales.

La actuacion de los 6rganos jurisdiccionales, en este caso,
merece una valoracion positiva, desde el punto de vista
de la lucha contra la violencia de género, por las siguien-
tes razones, en primer lugar, porque los hechos son cali-
ficados como delito tanto por el tribunal de instancia
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como por el Tribunal Supremo frente a la posicién del
acusado que pretende reiteradamente su calificacién
como falta y, en segundo lugar, porque se impone por la
Audiencia la pena accesoria de restriccién de los despla-
zamientos del, ya condenado, a Valencia y se confirma
por el Tribunal Supremo, en la medida en que se consi-
dera que con la misma se reducen las posibilidades de
que se materialicen las amenazas de muerte que habia
recibido la victima.

En primer lugar, el acusado pretende la calificacién de
los hechos como falta del art. 620 del CP y no como deli-
to del art. 169 del CP, pero tanto la Audiencia Provincial
de Valencia, primero, como el Tribunal Supremo, des-
pués mantienen la calificacion de los hechos como deli-
to, en la medida en que se considera que las expresiones
amenazadoras son lo suficientemente graves y serias
como para integrar el tipo de delito y no de mera falta,
en la medida en que "hubo una exteriorizacién verbal
por el acusado de forma furiosa y desaforada, de su pro-
posito de acabar con la vida de su esposa y de la familia
de ella.

En segundo lugar, la Audiencia Provincial de Valencia
impuso al condenado la pena accesoria de restricciéon de
los desplazamientos del acusado a Valencia, que es con-
firmada por el Tribunal Supremo al considerar que efecti-
vamente esta pena es necesaria en la medida en que cons-
tituye un medio adecuado para la proteccién de la vida y
la integridad fisica de su esposa y familia. (MARIA
DOLORES CABELLO FERNANDEZ).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, bk 25 b juLio pE 2000.
DeLito b HoOMICIDIO AL NO CONCURRIR LA AGRAVANTE DE ALEVOSIA

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS 25 DE JULIO 2000. SALA DE LO PENAL.
PONENTE: D. JOSE ANTONIO MARTIN PALLIN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El motivo primero del acusado se ampara en el articulo 849.1° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y denuncia la inaplicacién de la circunstancia
mixta de parentesco con el articulo 23 del Cédigo Penal, como atenuante.

1.- La parte recurrente, con notoria incorrecciéon conceptual, después de
formalizar un motivo por error de derecho, se desliza hacia la invocacién
de la presuncién de inocencia en orden a la existencia o inexistencia de

la circunstancia mixta de parentesco. Sostiene que dicha circunstancia no
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se puede aplicar cuando, aun no habiéndose disuelto legalmente el vin-
culo matrimonial, estdn efectivamente destruidas las bases de la convi-
vencia matrimonial.

Haciendo un recorrido por el hecho probado, selecciona una serie de
puntos fécticos de los que se derivan, a su juicio, la imposibilidad de
considerar el parentesco como circunstancia agravante. Expone que
las relaciones matrimoniales atravesaban una grave crisis, con episo-
dios de malos tratos de palabra y obra incluso en la propia calle.
Existia una separacién de hecho y consta la voluntad firme de la vic-
tima de iniciar acciones legales para conseguir la separacién conyu-
gal, habiendo solicitado el beneficio de justicia gratuita. Sefiala que
habia desaparecido la "afectio maritalis" entre los cényuges como se
demuestra por la existencia de agresiones en plena calle, por el tras-

lado de la victina a casa de su madre y por los acosos y amenazas,
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asi como la peticién de justicia gratuita ya mencionada.

2.- El articulo 23 del vigente Cédigo Penal, introduce ligeros retoques en
la redaccién de la circunstancia mixta de parentesco en relacién con el
anterior articulo 11 del Cédigo Penal derogado. El citado precepto dis-
tingue conceptualmente y, al mismo tiempo, homologa punitivamente,
los supuestos de vinculos legales derivados del matrimonio o de la con-
dicién, de ascendientes, descendientes o hermanos con la estable rela-
cién afectiva de hecho que se equipara, a los efectos modificativos de la
responsabilidad criminal, al matrimonio. La alternatividad entre los
efectos agravatorios o atenuatorios, se ha decantado doctrinal y juris-
prudencialmente por activar sus consecuencias agravatorias general-
mente cuando se trata de delitos contra las personas y concederle resul-
tados atenuatorios e incluso absolutorios, en la mayor parte de los deli-
tos contra el patrimonio.

No obstante los campos de actuacién no estan perfectamente delimita-
dos por el texto legal, con lo que presenta u ofrece especial importancia
la interpretacién jurisprudencial de los efectos mixtos de la circunstancia
de parentesco.

3.- Con caracter general, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
venido estableciendo que no se puede objetivar su carécter agravatorio,
sin profundizar en el examen de la realidad afectiva y de convivencia
existente en cada caso. El reproche debido a la mayor antijuridicidad del
hecho y a la especial culpabilidad de su autor, se debe basar en la reac-
cién frente a la ruptura de las relaciones de convivencia y sus posibles
repercusiones sobre los sentimientos de afectividad que se supone deben
existir entre las personas unidas por determinados vinculos conyugales
o parentales. Una pionera sentencia de esta Sala, de 10 de marzo de 1982
habia establecido que debe revisarse los efectos de la circunstancia mixta
de parentesco, cuando se aprecie, en definitiva, una profunda tirantez de
relaciones entre los propios parientes protagonistas de los hechos, de tal
manera que se coloquen en una situacion semejante a la de los enfrenta-
mientos entre extrafios, porque, en tales casos, no puede nunca influir el
parentesco en el estado animico del autor, que es el fundamento subjeti-
vo o base psicolégica de esta circunstancia.

4.- A partir de esta reflexién, se ha planteado la necesidad de revisar las
interpretaciones objetivas y puramente formalistas que anudaban el
efecto agravatorio al hecho de la existencia de un vinculo legal, sin con-
templar realidades alternativas, como la separacién de hecho y sus con-
secuencias sobre la mayor o menor antjjuridicidad del hecho o de la cul-
pabilidad del autor.

La cuestién se llevo, en relacion con el anterior delito de parricidio, a una
Sala General de fecha 9 de diciembre de 1993 que sentd su parecer, por
mayoria, sobre los siguientes criterios. La propia naturaleza del vinculo
matrimonial, impide considerar de una manera automética y unitaria, el
efecto punitivo sobre los supuestos en que un cényuge mata a otro. El
principio de culpabilidad exige que, en cada caso, se busque la verdade-
ra medida de este componente del delito, que pueda existir en la con-
ducta enjuiciada. Por otro lado no puede desconocerse que, la situacién
de separacién efectiva de hecho, tiene consecuencias juridicas reconoci-
das en otros sectores del ordenamiento juridico, por lo que también se
deben considerar estas consecuencias en el dmbito del derecho penal.

Para ello es necesario profundizar en la biisqueda de la solucién ade-
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cuada, en funcién del grado de deterioro de las relaciones conyugales y
parentales, de manera que una simple diferencia o discusién no puede
ser considerada como apoyo, para enervar los efectos agravatorios del
parentesco sobre las agresiones personales. Es necesario que se com-
pruebe la existencia de una ruptura duradera en el tiempo, que pueda
servir de base para debilitar los sentimientos afectivos y para abrir un
paréntesis prolongado en las relaciones personales.

5.- Ciféndonos al contenido al hecho probado, que no ha sido impugna-
do por la parte recurrente, podemos observar que el Magistrado
Presidente del Tribunal del Jurado, al redactar lo acontecido, en funcién
del objeto del veredicto y de las respuestas de los jurados, nos dice que,
antes de producirse los hechos, habian existido otras crisis conyugales,
si bien no especifica las fechas en que se produjeron. Con mayor preci-
sién cronologica se resalta una discusidn del acusado con su mujer, con-
sistente en un maltrato en plena calle ocurrido el dia 19 de febrero de
1998, a consecuencia del cual, la esposa se va a vivir a casa de su madre.
A partir de este momento el marido intenté que volviese al domicilio
conyugal, anunciando su muerte para el supuesto de no regresar. E1
siguiente dfa 6 de marzo el acusado subié al inmueble donde vivia la vic-
tima y después de conseguir que le abriese la puerta, desencadena toda
su actividad criminal que acaba con la vida de la agredida.

Ya hemos dicho que, para eliminar o hacer irrelevantes los efectos agra-
vatorios del parentesco conyugal, es necesario que se haya producido
una situacién, practicamente irreversible derivada de una notoria pro-
longacién en el tiempo de la falta de convivencia. El escaso periodo
transcurrido, desde el momento en que se produce el abandono del
domicilio conyugal, hasta que se consuma el acto homicida y la persis-
tente conducta del acusado tratando de reanudar la vida matrimonial,
nos llevan a la conclusién de que no nos encontramos ante una des-
truccién, mas o menos definitiva de la relacién entre ambos cényuges,
sino ante una situacién de tensién que no elimina, de forma irreversible,
los lazos que se derivan de una relacién parental de esta naturaleza.
Todo ello nos lleva a la conclusién de que 1a actuacién del acusado, se
mueve dentro del ambito familiar que previamente habian establecido
y que no habian llegado a cortar de manera definitiva por 1o que es de
apreciar la agravante de parentesco tal como ha sido estimada en la
sentencia recurrida.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO: El motivo segundo se ampara en el articulo 849.1° de la Ley de
Enjuicigmiento Criminal y denuncia la aplicacién indebida del articulo 139 del
Cédigo Penal y por inaplicacién del articulo 138 del mismo texto legal.

1.- De manera totalmente incorrecta vuelve a invocar la vulneracién del
principio constitucional de presuncién de inocencia, cuando en realidad
pretende, por la via del error de derecho, combatir la aplicacién indebi-
da de la circunstancia agravante de alevosia que cualifica el homicidio y
lo convierte en un asesinato. La misma parte recurrente, reconoce que el
Jurado, al contestar a las preguntas formuladas en el objeto del veredic-
to, responde que espera el momento para atacar suprimiendo todo even-
tual riesgo y posibilidad de defensa de la victima. Se dice ademads que el
acusado esperé a que la victima estuviera sola e indefensa. Asimismo se
reconoce que se contestd afirmativamente al hecho de que la victima no

esperaba ser acuchillada, siendo atacada primero con la navaja por la
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espalda, sin que pudiera defenderse. A la vista de ello sostiene que exis-
ten importantes contradicciones entre el relato de hechos probados, el
veredicto y la fundamentacién del fallo.

2.- Lo anteriormente expuesto nos obliga a hacer unas consideraciones
sobre la redaccién del hecho probado en los juicios seguidos ante el
Tribunal del Jurado. En los casos de juicios celebrados ante los 6rganos
jurisdiccionales formulados por técnicos, el Tribunal valora las pruebas
en conciencia e incorpora los hechos al relato factico en funcién de sus
propias apreciaciones, debiendo recoger todo aquello que sea necesario
para la debjda calificacién del hecho enjuiciado. S6lo con caracter excep-
cional y con laxitud que es ajena al rigor estructural y a la metodologia
que se debe exigir a las resoluciones judiciales de conformidad con lo
establecido en los articulos 142 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
248.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial se ha admitido la comple-
mentariedad del hecho probado con las afirmaciones facticas deslizadas
a lo largo de los fundamentos juridicos de la sentencia. En todo caso
resulta discutible que estos ultimos pasajes, puedan ser utilizados en
contra del reo.

3.- En los supuestos del juicio por jurados, la labor del Magistrado
Presidente, al redactar y dar forma féctica y juridica al veredicto de los
jurados, debe ajustarse a los estrictos términos que se derivan de las res-
puestas dadas a cada uno de los puntos que han sido objeto de pregun-
tas, segtin se desprende del articulo 52 de la Ley Orgénica 5/1995, de 22
de mayo, reguladora del Tribunal del Jurado. Es este variado panorama
que puede ofrecer, en cada caso, el objeto del veredicto, el que delimita
el contenido del proceso obligdndose al Secretario del Tribunal del
Jurado a incorporar este escrito al acta del juicio (articulo 53.3 de la LOT]).
La votacién del jurado versara sobre los hechos que constituye el objeto
inmodificable del veredicto, sin que se puedan hacer alteraciones sus-
tanciales ni agravar la responsabilidad imputada por la acusacién. El
resultado de la deliberacién y los acuerdos adoptados se haran constar
en el acta de la votacién, que podré ser devuelta al jurado cuando se
observen defectos o insuficiencias y sobre todo cuando los pronuncia-
mientos son contradictorios. Finalmente el Magistrado Presidente debe-
ré dictar sentencia, segiin el articulo 70 de la Ley del Tribunal del Jurado,
consignando como hechos probados y delito objeto de condena o abso-
lucién, el contenido correspondiente del veredicto. La sentencia debera
observar la forma y estructura previstos en el articulo 248.3 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial.

4.- En consecuencia sblo lo que ha sido transcrito al hecho probado
adquiere la consistencia fdctica necesaria para constituir la base de la
sentencia definitiva. Si en el devenir de los sucesivos recursos estableci-
dos contra las sentencias dictadas en el tramite del Tribunal del Jurado,
se intenta atacar la adecuacién de la calificacién juridica a los hechos que
se declaran probados, se debe partir de la inmodificabilidad de los mis-
mos ya que no es posible incorporar al relato factico hechos o circuns-
tancias que no respondan al contenido de las respuestas de los jurados
al objeto del veredicto. Si, como se ha dicho, existiesen pronunciamien-
tos contradictorios se debe devolver e] acta de la votacién al jurado y si
no se hace asi, lo consignado en el relato factico serd el dnico basamento
para analizar la coherencia y validez de la calificacién juridica efectuada.

5.- En el caso presente, se observan notorias contradicciones entre el

hecho probado y alguna de las respuestas que constan en el acta de la
votacién del jurado por lo que, de conformidad con lo anteriormente
expuesto, debemos descartar todo aquello que ha quedado extramuros
de la narracién histérica, para centrarnos exclusivamente en lo verdade-
ramente asumido por el Magistrado Presidente que, como se ha dicho,
no estimé necesaria la devolucién del acta.

De conformidad con esta postura, nos encontramos ante un relato facti-
co en el que se observan notorias carencias en orden a la configuracién
de la agravante de alevosia. Se dice, como antecedente del desenlace
mortal, que el acusado habia tenido previamente varias discusiones vio-
lentas con su esposa, maltratandola incluso en plena calle. Es cierto que
el dia de los hechos esper6 a que su esposa quedase sola en casa de sus
padres, pero también se dice, a continuacién, que consiguié que le
abriese nuevamente la puerta iniciandose una previa y breve discusién.
Este suceso debié advertir a la victima sobre las intenciones agresivas
de su irascible marido. A continuacién se nos dice, de forma inconexa
que sorprendié a la victima, para afirmar después que la empu;jé por el
pasillo hasta caerse ambos, continuando hasta el cuarto de bano a
donde la siguié asestdndole varias pufialadas en espalda, cara y ambas
extremidades.

El relato factico, es como ya se ha dicho impreciso e incluso contradicto-
rio por lo que no encontramos base para apreciar una agresion stibita o
traicionera.

6.- Es evidente que no nos encontramos ante una persona absolutamen-
te desprevenida y que no pudiera percatarse o vislumbrar las intencio-
nes agresivas del que hasta entonces era su esposo. Existen antecedentes
facticos que no demuestran que el comportamiento violento era casi una
constante en los Gltimos encuentros. Si nos atenemos a los esquemas clé-
sicos que configuran la alevosia por la concurrencia de la traicién, el ase-
guramiento o la cobardia, tenemos que llegar a la conclusién de que, en
los supuestos facticos que nos relata la sentencia recurrida no estan niti-
damente perfilados ninguno de estos elementos componentes. Tampoco
es posible construirla, sobre la base de la existencia de una relacién de
confianza entre agresor y victima de tal manera que ésta no hubiera
podido intuir un comportamiento agresivo de su marido, ya que, como
se ha dicho, concurren circunstancias suficientes para descartar esta
posibilidad, al constar que dltimamente el acusado observaba una acti-
tud agresiva cada vez que se encontraba con su esposa.

Es innegable, que si se hubieran incorporado al hecho probado alguna
de las respuestas dadas por los jurados a las preguntas que constituyan
el objeto del veredicto, la agravante de alevosia hubiera aparecido con
mas precision y detalle, pero al haber omitido estas circunstancias facti-
cas s6lo disponemos del hecho probado que, es insuficiente para conse-
guir su construccion.

7.- Sin embargo la narracién de lo acontecido nos proporciona apoyatu-
ras facticas para estimar que, en el caso que es objeto del presente recur-
so, existen los factores necesarios para construir la agravante de abuso
de superioridad, en cuanto que tenemos datos y antecedentes que nos
llevan a concluir que, el acusado se prevalia, en sus discusiones con la
victima, de su evidente situacién de superioridad fisica golpedndola rei-
teradas veces, conmindndola y amenazandola para conseguir que se

reanudase la convivencia, lo que obligd a su esposa a abandonar el
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domicilio conyugal ante el temor de ser objeto de malos tratos y ame-
nazas. El abuso de superioridad surge, cuando el autor se prevale de
una evidente diferencia de su capacidad agresiva respecto de las posi-
bilidades de defensa de su victima, pero sin lograr una total indefensién
de la misma, que es lo que sucede, segtin el relato factico disponible, en
el caso presente.

Por lo expuesto el motivo debe ser estimado parcialmente.

TERCERO.- E! motivo primero se acoge también al articulo 849.1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por implicacién de la circunstancia atenuante previs-
ta en el articulo 21.3 del Cédigo Penal.

1.- Advierte la parte recurrente que, en el caso que nos ocupa, tanto la
resolucién impugnada como el veredicto del jurado, se limitaron a
rechazar, sin explicacion alguna, la apreciacién de la atenuante de arre-
bato u obcecacién, fundando su respuesta en la estimacién de un
animo sereno y calculador, por parte del acusado. Estima que en la
acciéon desarrollada, existen suficientes elementos pasionales, como la
pretendida existencia de un amante de su esposa y el deseo de cons-
truir una convivencia rota, que pueden servir de sustento a la ate-
nuante invocada.

2.- Para responder a las pretensiones de la parte recurrente es preciso
acudir, una vez mds, al contenido del hecho probado para constatar si
existe una base féctica para estimar su concurrencia: Como se ha dicho
por la doctrina de esta Sala, tanto la manifestacién fulgurante y rapida
que constituye el arrebato, como la modalidad pasional de més lenta y
evolucionada construccion, la obcecacién, exigen un componente exége-
no o exterior de suficiente entidad como para desencadenar un estado
animico de perturbaciéon u oscurecimiento de las facultades psiquicas de
control, Ahora bien, tales comportamientos no han de ser repudiados
por las normas socioculturales que rigen la convivencia social y deben
proceder, en todo caso, de una actuacién de la victima que ofrezca una
relacion de causalidad, méds o menos inmediata, entre los estimulos y las
reacciones del agresor.

El desafecto o el deseo de poner fin a una relacién conyugal o de pareja
no puede considerase como un estimulo poderoso para la parte contra-
ria y no tiene eficacia para sustentar una posible atenuante de arrebato u
obcecacién.

La ruptura de una relacién matrimonial constituye una incidencia que
debe ser admitida socialmente, si tenemos en cuenta que las relaciones
entre Jos componentes de la pareja se desenvuelven en un plano de
igualdad y plenitud de derechos que inicialmente y dejando a salvo
algunas variantes posibles, deben prevalecer en toda clase de relaciones
personales. Por ello ninguna de las partes afectadas puede pretender que
tiene un derecho superior a imponer su voluntad a la contraria, debien-
do admitir que la via para la solucién del conflicto no puede pasar por
la utilizacién de métodos agresivos, amenazas 0 coacciones.

La pretension de reanudar a ultranza unas relaciones conyugales o de
pareja, deterioradas por diferencias o enfrentamientos personales, no
pueden llevarse basta el extremo de utilizar Ja fuerza como tinico proce-
dimiento para imponer la voluntad del agresor. Quien se sitia en el
plano injustificable de la prepotencia y la superioridad no puede pre-
tender que su conducta se vea beneficiada por un reconocimiento de la

disminucién de su imputabilidad o culpabilidad. Por otro lado, no exis-
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ten bases fécticas suficientes que en un caso como el que nos ocupa,
pudieran justificar la aplicacién de una atenuante de esta naturaleza.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO, DE 25 DE JULIO DE 2000.

En esta sentencia el Tribunal Supremo resuelve el recurso
de casacién interpuesto contra la Sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Baleares que a su vez,
confirmaba la dictada por la Audiencia de Palma de
Mallorca (Tribunal de Jurado) que condené a J. F. B.G.
como autor de un delito de asesinato concurriendo las
agravantes de alevosia y parentesco a la pena de diecisie-
te afios y seis meses de prisién. El TS estima parcialmente
el recurso planteado por el acusado y le condena como
autor de un delito de homicidio con las agravantes de
parentesco y abuso de superioridad a la pena a quince
afios de prision.

Nos encontramos aqui con un caso de malos tratos que,
tras el abandono del domicilio conyugal por la mujer mal-
tratada, desemboca en la muerte de ésta a manos de su
marido. El enjuiciamijento de estos hechos da lugar a la
correspondiente condena penal para el marido por el tri-
bunal de primera instancia que se ve confirmada en ape-
lacién y también, con las precisiones que haran a conti-
nuacién, por el TS en casacion. En efecto, la principal dife-
rencia entre las resoluciones judiciales dictadas por la
Audiencia y el TS] de Baleares frente a la del TS radica en
la calificacién juridico-penal de estos hechos, bien como
homicidio, bien como asesinato, lo que deriva a su vez de
la aplicabilidad o no en el supuesto de hecho de la cir-
cunstancia agravante de alevosia. La concurrencia de esta
circunstancia agravante cualifica el homicidio convirtién-
dolo en asesinato (art. 139 en relacién con el art. 22, ambos
del CP). Légicamente la penalidad es mayor en el caso del
delito de asesinato.

Tanto la Audiencia como el TS] de Baleares estimaron que
el marido habia matado a su mujer con alevosia por lo que
calificaron los hechos como asesinato. Por el contrario, el
TS entiende que no es posible apreciar la concurrencia de
tal agravante. Parte el TS de la necesaria vinculacién al
relato de los hechos probados contenido en la Sentencia
de primera instancia, sin que el TS pueda tener en cuenta
ahora otros hechos diferentes que Jos que alli constan. En
este sentido, destaca la defectuosa redaccién de los hechos
probados, apreciando en tal relato factico imprecisiones y
contradicciones, en definitiva omisién de algunas circuns-
tancias relevantes para la apreciacién de la alevosia.
Concluye en este sentido que no hay elementos suficien-
tes para apreciar la concurrencia de esta agravante. Sin
embargo, en defecto de la alevosia, rechazada, el TS si
aprecia la concurrencia de otra circunstancia agravante, la
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de abuso de superioridad en la medida en que el conde-
nado se aproveché de su superioridad fisica en las agre-
siones y muerte causadas a su mujer. La concurrencia de
esta circunstancia agravante junto con la de parentesco
lleva al TS a aplicar la médxima pena prevista para el homi-
cidio, quince afios de prisién. Por ultimo queremos desta-
car la interpretacién que el TS realiza de la circunstancia
atenuante consistente en «obrar por causas o estimulos
tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacién
u ofro estado pasional de entidad semejante» (art. 21.3
CP). Entiende acertadamente el tribunal que "El desafecto
o el deseo de poner fin a una relacién conyugal o de pare-
jano puede considerarse como un estimulo poderoso para
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la parte contraria y no tiene eficacia para sustentar una
posible atenuante de arrebato u obcecacién» (fundamento
juridico tercero). De este modo, el TS cierra la puerta a una
posible utfilizacién de esta atenuante en todos aquellos
casos en los que la muerte de la mujer viene precedida por
la separacién o intento de separacién de ésta de su mari-
do, en muchos casos ocasionada por la propia situacién
de maltrato fisico y psicologico de que es victima por
parte de éste. Esta separacién que intenta la mujer y que
al chocar con la actitud posesiva y dominante del marido
es tomada como pretexto para asesinarla no debe ni
puede invocarse en beneficio del asesino (MARfA DEL
MAR NAVAS SANCHEZ).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, bt 9 pe ocrusre pe 2000.
DELITO DE ASESINATO AL CONCURRIR LA AGRAVANTE DE ALEVOSIA

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS 9 OCTUBRE 2000, SALA DE LO PENAL
PONENTE: D. JULIAN SANCHEZ MELGAR.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Por razones metodolégicas, analizaremos el recurso que
presenta la representacién procesal de Rafael en orden inverso a la
numeracién con que el recurrente articula sus tres motivos de conte-
nido casacional. Asi, mediante el tercero que se encauza por vulnera-
cién de derechos fundamentales, al amparo de lo permitido en el art.
5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, denuncidndose como infrin-
gida la presuncién de inocencia. El motivo tiene necesariamente que
desestimarse, dada la parquedad de su desarrollo, constatandose, sin
embargo, que en el caso enjuiciado mediante Tribunal de Jurado, exis-
ti6 suficiente prueba de signo incriminatorio que sirve para enervar la
mencionada presuncién de inocencia. En efecto, la parte recurrente se
limita a argumentar, por todo desarrollo, que "la presuncién de ino-
cencia debe aplicarse al motivo segundo alegado, por cuanto no se
tiene certeza que el acusado hubiera podido actuar con alevosia, ade-
mas de no haberse acreditado el aseguramiento del golpe y las con-
tradicciones anteriormente relatada”. De modo que tal argumentacién
impugnativa parece conectarlo el recurrente con el motivo segundo, al
que seguidamente nos referiremos. Por lo demds, y como acertada-
mente expone el Ministerio fiscal, los hechos estdn acreditados por la
admisién del acusado, que declaré haber apufialado a su esposa por la
espalda, atin cuando en el plenario rectifique y manifieste no recordar
la agresién; contamos también con el testimonio de sus hijos y los
informes periciales médicos, junto al acta de inspeccién ocular. El

motivo, pues, debe desestimarse sin mayor esfuerzo argumental, dada

la falta absoluta de consistencia del reproche casacional.

SEGUNDO.- El segundo motivo se articula al amparo de lo dispuesto en
el art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida aplica-
cién del art. 22.1 del Cédigo penal, en relaciéon con el art. 139, y en con-
secuencia, denuncidndose que no concurriendo alevosfa no pudo conde-
narse al acusado como autor de un delito de asesinato, en tanto que
dicha circunstancia cualificé tal delito. En su desarrollo, el recurrente
denuncia la incompatibilidad de tal circunstancia agravante con la ate-
nuante analégica de anomalia o alteracién psiquica que le aprecié tanto
el Magistrado Presidente del Jurado en su Sentencia, como el Tribunal
Superior de Justicia, Sala de lo Penal, en el recurso de apelacién. Dada la
via casacional elegida por el recurrente, hemos de cefiirnos al relato his-
térico de los hechos probados. En los mismos se declara probado que el
acusado, como consecuencia de un episodio de discusiones con su espo-
sa, que determinaron que abandonase su domicilio conyugal, volvié a él,
en la tarde del dia 15 de noviembre de 1997, franquedndole la puerta un
hijo suyo, queddndose en la vivienda, una vez que su hijo se marchoé.
Poco més tarde, llega su hija Raquel. y tras discutir con ella, la golpea en
la cara, por lo que se refugia en su habitacién; en estas circunstancias,
Raquel escuché cémo su padre rebuscaba algo en una caja de herra-
mientas y después en la cocina, més concretamente en el cajén donde se
encontraban las cuberterias. Poco después, entré en el domicilio antes
dicho su esposa, Ana Maria, que residia temporalmente en una casa de
acogida para mujeres maltratadas, aunque frecuentaba el piso para pro-
veer al cuidado de sus dos hijos, y tras discutir con el acusado, éste la
llamé para que acudiese a la habitacién matrimonial, que se encontraba
enfrente de la ocupada por Raquel, escuchando ésta instantes después la
voz de su madre que decia "Raquel que me mata”, saliendo de su habi-
tacién justo en el momento en que su padre salia de la habitacién con-

yugal, y después su madre, con un cuchillo de unos veinte por tres cen-
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timetros de hoja clavado en la espalda voluntariamente por aquél con
animo de causarle la muerte, diciendo la madre: "quitamelo... quitame-
lo...", lo que asi hizo, desploméndose la madre en el suelo y saliendo la
hija al rellano en peticién de auxilio. El acusado acudié a la Guardia civil
y confesd los hechos, manifestando que habia apuiialado a su mujer.
También resaltamos de los hechos probados que la Sentencia recoge lite-
ralmente que "en el momento de cometer tales hechos, Rafael tenia lige-
ramente mermadas sus facultades intelectivas y volitivas a consecuencia
de padecer un trastorno, fuga y amnesia, ademds de un trastorno his-
triénico de la personalidad”.

Tiene declarado esta Sala (Cfr. Sentencias de 22 junio 1993 y 18 y 25 de
junio de 1998) que la alevosfa requiere de un elemento normativo que se
cumple si acompaiia a cualquiera de los delitos contra las personas; de
un elemento instrumental que puede afirmarse si la conducta del agen-
te se enmarca, en un actuar que asegure el resultado, sin riesgo para su
persona, en algunas de las modalidades que doctrina y jurisprudencia
distingue en el asesinato alevoso; y de un elemento culpabilistico, con-
sistente en el 4nimo de conseguir la muerte sin ofrecer a la victima posi-
bilidad alguna de defensa. En cuanto a los modos, situaciones o instru-
mentos de que se valga el agente para asegurar el resultado excluyendo
toda defensa y consiguiente riesgo para su persona, la doctrina de esta
Sala distingue tres supuestos de asesinato alevoso. La alevosfa llamada
proditoria o trajcionera, si concurre celada, trampa o emboscada; la ale-
vosia sorpresiva, que se materializa en un ataque stbito o inesperado; y
la alevosfa por desvalimiento, en la que el agente se aprovecha de una
especial situacién de desamparo de la victima que impide cualquier
manifestacién de defensa. En el supuesto que examinamos, el elemento
normativo indudablemente estd presente, dada la naturaleza del delito
al que se pretende incorporar la agravante de alevosia. Y de las modali-
dades instrumentales expresadas, es bien patente la presencia de la ale-
vosia sorpresiva y también de la correspondiente al desvalimiento, ya
que el hecho de clavar un cuchillo por la espalda, mientras la victima se
encuentra desprevenida, es incuestionablemente objeto de tal califica-
cién juridica que, en el caso, cualifica los hechos de delito de asesinato.
Y con relacién a la compatibilidad con la atenuante apreciada por la Sala
de lo Penal del TSJ que confirma parcialmente la Sentencia dictada por
el Tribunal del Jurado, Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, se
muestra meridiana tal compatibilidad. En efecto, si tal compatibilidad se
predica incluso hoy, después del Pleno no jurisdiccional de esta Sala
Segunda, de fecha 26 de mayo de 2000, con respecto a la eximente com-
pleta de enajenacién mental, con mayor razén en los supuestos de semie-
ximente, que ya habfan sido objeto de multitud de pronunciamientos
jurisprudenciales, con mayor sentido entonces en este caso en que se ha
apreciado una simple atenuante. La jurisprudencia (S5TS 15 febrero, 21
marzo y 17 noviembre 1988, 24 febrero 1989, 1 julio 1994 y 8 marzo 1996)
ha estimado compatible la agravante de alevosia con la eximente incom-
pleta de enajenacién mental, siempre que la disminucién psiquico deter-
minante de la semieximente, no impida el dolo especifico de la alevosia,
conocimiento y voluntad de asegurar el resultado homicida y de excluir
el riesgo derivado de la defensa de la victima. El motivo, pues, debe ser
desestimado.

TERCERO-- Por tltimo, el primer motivo, formalizado igualmente por
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infraccién de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, denuncia la indebida aplicacién del art. 66,
regla cuarta, del Cédigo penal, por cuanto, en tesis del recurrente, al
concurrir dos atenuantes y ninguna agravante debe rebajarse precepti-
vamente la pena en dos grados y no en un solo, como hizo la Sala de lo
Penal del TS] de Baleares.

El motivo tiene que ser desestimado. Pero antes de razonar sobre el
aspecto nuclear de este motivo, hemos de corregir lo que no es sino un
simple defecto en la redaccién de ambas Sentencias, desde la perspecti-
va del control casacional. En efecto, en la Sentencia de la Audiencia
Provincial (Tribunal del Jurado), se habla de una simple atenuante, aun-
que se la denomine incorrectamente como del art. 21.1 del Cédigo penal,
cuando es claro que se refiere a la analdgica del art. 21.6. Y en la
Sentencia de la Sala de lo Penal de Tribunal Superior de Justicia de
Baleares, en el fundamento juridico quinto, se vuelve a insistir en una
atenuante "simple", cualquiera que sea la numeracién que se le atribuya,
repitiendo el error anterior. Por consiguiente, no habiéndose planteado
esta cuestién por el recurrente, ni en el desarrollo de la formalizacion de
este recurso, ni en el acto de la vista, y dados los términos de "leve dis-
minucién” de sus facultades intelectivas y volitivas, con que se refiere a
esta circunstancia en los hechos probados de la Sentencia recurrida, no
podemos sino considerar un simple error de trascripcién, que debié ser
corregido con antelacién a esta instancia, pero que no significa variacién
alguna de la concurrencia misma como simple y genérica atenuante. De
modo que al suprimir el TSJ en el recurso de apelacién la circunstancia
mixta, que funcioné en el caso enjuiciado como agravante de parentes-
co, del art. 23 del Cédigo penal, y persistir la circunstancia atenuante de
confesion del hecho a la autoridades (art. 21.4), nos encontramos con dos
atenuantes y ninguna agravante, habiendo el Tribunal "a quo” rebajado
la pena en un grado, de conformidad con lo previsto en-la regla cuarta
del art. 66 del Cédigo penal, motivando suficientemente la individuali-
zacion penoldgica que efectia, que esta Sala indudablemente comparte,
en razén de la gravedad y circunstancias de los hechos enjuiciados,
haciendo nuestros sus razonamientos juridicos, sin que sea obligado,
como expone el recurrente la rebaja en dos grados.

La jurisprudencia de esta Sala Segunda en la interpretacién de la regla 5°
del art. 61 del Cédigo Penal derogado (véase STS de 4 de abril de 1988)
y que es perfectamente extendible al precepto actualmente vigente, sen-
taba la doctrina segtin la cual, vista la redaccién de aquella disposicion,
procedente del Cédigo de 1932, en relacién con el de 1870, estimaba obli-
gado rebajar al menos en un grado la pena, y facultativamente en dos
(STS, entre otras, de 14 de junio de 1994). Esta doctrina, se repite, debe
ser también aplicada al actual art. 66.4 CP y asi lo han declarado nume-
rosos pronunciamientos de este Tribunal Supremo, de los que son expo-
nentes las Sentencias de 10 de junio y 17 de noviembre de 1997 y 15 de
enero de 1998. En la dltima de las citadas, esta Sala declaraba que "ha de
ponerse de relieve que la jurisprudencia maés reciente, modificando el
criterio anteriormente mantenido sobre el particular, sostuvo -bajo la
vigencia del Cédigo Penal de 1973- que, en aplicacién de la regla 5" del
art. 61, era obligada la rebaja, en un grado, de la pena sefialada al delito;
de tal modo que lo tinicamente potestativo para el juzgador era rebajar

la pena en uno o dos grados. Entre las Sentencias que han marcado la
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interpretacién de referencia, cabe citar las de 21 de octubre de 1993 y la
de 14 de junio de 1994. Se argumenta, en la primera de ellas, que la regla
5% del art. 61 del Cédigo Penal de 1973, desde el punto de vista histérico,
tienen sus antecedentes en el art. 82.5 del Cédigo de 1870 (en el que se
disponia que "cuando sean dos o més, y muy cualificadas, las circuns-
tancias atenuantes y no concurra ninguna agravante, los Tribunales
impondrén la pena inmediatamente inferior a la sefialada por la ley"; de
modo que la rebaja de la pena venia impuesta), y en el art. 67.5" del
Cédigo de 1932, en cuya Exposicién de Motivos se explicaba que la
reforma introducida en el texto de la norma correlativa -similar al de la
regla 5" del art. 61 del Cédigo Penal de 1973- tenia la finalidad de abrir
el arbitrio judicial "para rebajar las penas en caso de atenuacién califica-
da"; defendiendo asi, desde el punto de vista teleolégico, un criterio
menos rigido y mas humano en la aplicacion de las penas. Se decia, ade-
maés, que al mismo resultado conducia una interpretacién sistematica de
la citada norma, por cuanto, de no ser obligatoria la rebaja de la pena, al
menos en un grado, podria dejarse sin contenido la regla 5" del art. 61 y
llevaria al absurdo de preverse un supuesto de hecho vacio de respues-
ta, lo que mal se compagina con el contexto de todas las reglas del expre-
sado art. 61, con la posible ilégica consecuencia de penarse més grave-
mente el supuesto de que concurran dos circunstancias atenuantes o una
sola muy cualificada que el de que concurra una tnica atenuante o,
incluso, ninguna. En este sentido, igualmente la Sentencia de esta Sala de
1 de marzo de 1999. En consecuencia, éste también ha de ser el criterio
aplicable al nuevo Texto Legal, maxime en casos como el presente en que
se aprecia la concurrencia de dos atenuantes sin la presencia, al propio
tiempo, de agravante alguna, por lo que el motivo debe desestimarse, y
con él, todo el recurso.

CUARTO.- Se imponen preceptivamente las costas procesales al recu-
rrente (art. 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

FALLO

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccion de ley y de precepto constitucional interpuesto por
la representacion legal del acusado Rafael contra Sentencia nim. 3/99
de fecha 27 de julio de 1999 de la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Baleares por la que se estimaba en parte en
recurso de apelacion formulado contra la Sentencia 3/99 de fecha 14 de
mayo de 1999 del Tribunal del Jurado, en el sentido de suprimir la agra-
vante de parentesco y en el de imponer al acusado la pena de 14 afios
de prisién y mantener el resto de los pronunciamientos de la misma.
Asimismo condenamos a dicho recurrente al pago de las costas causa-
das en la presente instancia.

Comuniquese la presente resolucién al mencionado Tribunal Superior
de Justicia a los efectos legales procedentes, con devolucién de la causa
que en su dia remitié interesdndole acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién
Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Gregorio Garcia
Ancos.- Carlos Granados Pérez.- José Antonio Maranén Chavarri.- Julidn
Sénchez Melgar - José Jiménez Villarejo.

Publicacién.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el

Magistrado Ponente Excmo. Julidn Sanchez Melgar, estando celebrando

JURISPRUDENCIA + TS-

audiencia ptiblica en el dfa de su fecha la Sala Segunda del Tribunal

Supremo, de lo que como Secretario certifico.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO, DE 9 DE OCTUBRE DE 2000.

En esta Sentencia el TS resuelve el recurso de casacién
presentado contra la Sentencia dictada por el TS de
Baleares que conden§ al recurrente como autor de un deli-
to de asesinato concurriendo la atenuante analdgica de
anomalia o alteracién psiquica a la pena de catorce afios
de prision. El TS desestima el recurso y confirma la sen-
tencia dictada por el TS] de Baleares.

Los hechos que dan lugar a la anterior resolucién judicial
son basicamente los siguientes: El acusado, que habia
abandonado el domicilio conyugal, volvié a él el dia 15 de
noviembre de 1997, donde, tras discutir y agredir a su
hija, esperé que su esposa volviese. Esta, aunque residia
temporalmente en una casa de acogida para mujeres mal-
tratadas, frecuentaba el piso para proveer al cuidado de
sus hijos. Ese dia también acudié encontrandose con su
marido alli. Tras discutir con él, éste la maté clavandole
un cuchillo por la espalda. La Audijencia Provincial de
Palma de Mallorca (Tribunal de Jurado) le condené como
autor de un delito de asesinato concurriendo la agravante
de parentesco y la atenuante analdgica de anomalia o alte-
racién psiquica. Contra esta sentencia, el condenado
interpuso recurso de apelacién que el TS] de Baleares esti-
mo parcialmente, declarando que no era posible apreciar
la agravante de parentesco. Finalmente, interpone recurso
de casacion que el TS resuelve en esta sentencia. En ella, el
TS trata de responder a la cuestién relativa a la compati-
bilidad entre la circunstancia agravante de alevosia y la
atenuante de alteracién psiquica. Es necesario tener en
cuenta que la concurrencia de la circunstancia agravante
de alevosia cualifica el homicidio transforméndolo en ase-
sinato, cuya pena es mayor (art. 139 CP en relacién con el
art. 22 CP). El recurrente pretende que la apreciacién de
una circunstancia atenuante como es la alteracion psiqui-
ca impide en todo caso apreciar simultaneamente la agra-
vante de alevosia, por lo que los hechos han de ser califi-
cados como homicidio simplemente y no como asesinato.
El TS rechaza de modo tajante esta pretension al entender
acertadamente que no hay ninguin obstaculo para admitir
la compatibilidad entre ambas circunstancias siempre
que, como ocurre en el supuesto de hecho, la alteracién
psiquica no impida el dolo especifico de la alevosia, el
conocimiento y la voluntad de asegurar el resultado
homicida y de excluir el riesgo derivado de la defensa de
la victima. Y en este caso no cabe duda de que ésta era la
finalidad pretendida por el asesino. (MARIA DEL MAR
NAVAS SANCHEZ).




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA MENOR DE LOS JUZGADOS Y AUDIENCIAS PROVINCIALES DE ANDALUCIA

ANALISIS DE SENTENCIAS DE LOS JUZGADOS Y AUDIENCIAS
PROVINCIALES DE ANDALUCIA SOBRE CASOS TRAMITADOS POR EL
SERVICIO DE DEFENSA LEGAL PARA MALOS TRATOS DEL INSTITUTO

ANDALUZ DE LA MujER

Hemos realizado una seleccion de resoluciones judiciales
dictadas en aquellos procedimientos en los que ha inter-
venido el Servicio de Defensa Legal creado por el
Instituto Andaluz de Ja Mujer unas condenatorias y otras
absolutorias, algunas un ejemplo de elaboracién juridica y
otras que pueden ir a la desastrosa galeria de los dispara-
tes juridicos; y lo hacemos centrandonos en aquellas cues-
tiones que consideramos de mayor interés tanto procesa-
les como de derecho sustantivo.

Es conocida la tendencia mayoritaria a calificar inicial-
mente como Juicios de Faltas los hechos denunciados
por las mujeres victimas de violencia de género, por lo
que un estudio de la incidencia real del procedimiento
penal en la persecucién y sancioén de estas conductas
para acercarse a la realidad judicial existente debe incluir
las resoluciones judiciales que se estén produciendo en
estos procedimientos de faltas, independientemente de
que con el tiempo sea la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, o la llamada jurisprudencia menor de las Salas
de las distintas Audiencias Provinciales las que vayan
fijando criterios mds o menos uniformes en la aplicacion
de los tipos penales, de las circunstancias que afectan a
la responsabilidad personal, y respecto de las penas y su
cumplimiento.

Esta seleccion, realizada de sentencias, puede ser indicati-
va tanto de los avances que se van produciendo como
resultado de las mejoras legislativas como del incremento
en la toma de conciencia de los llamados operadores juri-
dicos, y también un somero sondeo de las distintas argu-
mentaciones juridicas y dificultades procesales sobre las
que conviene reflexionar siempre desde la perspectiva de
la mayor eficacia de la Administracién de Justicia en el
amparo de los derechos fundamentales que con las agre-
siones a las mujeres se vulneran cada dia (MANUEL
LOPEZ GILARTE presidente de la Asociacién Derecho y
Democracia).

ANALISIS DE SENTENCIAS DE INTERES.
UN RECORRIDO POR EL PROCESO PENAL.

1 La denuncia y sus requisitos.
Sentencia del Jdo. de Instruccién num. 1 de Granada (Sr.
Gallegos Moreno), de 5 de mayo de 1999.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- Que se ha probado, y asi se declara, que -
sobre las 20,30 horas del dia 4 Septiembre 1998, la Guardia
Civil de F. (Granada), tuvo noticias de que en la vivienda
num..., habia una rifia. Al personarse la Guardia Civil en
el lugar de los hechos pudo comprobar que el denuncia-
do, R. estaba dando golpes en la puerta de dicha vivienda,
propiedad de A., amenazando a ésta de muerte y dicien-
do que los muebles que habia en dicha casa eran suyos.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Que los hechos probados son constitutivos de
una falta de amenazas del articulo 620-num. 2 del Cédigo
Penal- pues consisten en amenazar a otra persona en un
momento de ira con causarle un mal delictivo, sin que
existan actos posteriores de exteriorizacién de dicha idea
delictiva.

SEGUNDO.- Que procede la absolucién del denunciado
R., por falta del presupuesto procesal de perseguibilidad
de la denuncia previa del ofendido u ofendidos que exige
el iltimo pérrafo del articulo 620 del Cédigo Penal. Como
entiende la doctrina procesalista penal, cuande la denun-
cia se exige como requisito de procedibilidad no equivale
a la "notitia criminis”, deber-derecho, regulado en los arti-
culos 289 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Se entiende que en estos casos la denuncia no
constituye una declaracién de conocimiento, sino que
entrafia una declaracién de voluntad no sujeta a los for-
mulismos propios de la querella. Segun nuestro Tribunal
Supremo, se entiende, que concurre el presupuesto proce-
sal de perseguibilidad cuando se produce la presencia
voluntaria y sin previa citacién de las personas ante el
Juzgado (Sentencias de 2 Diciembre 1907 y 18 Noviembre-
1944); lo cual no ha tenido lugar en el caso de este Juicio
de Faltas. Y por tanto se impone la absolucién de dicho
denunciado de la falta de amenazas de la que ha sido acu-
sado en este Juicio de Faltas.

Es revocada por la Audiencia de Granada (Secc.1?) en
Sentencia de 16-11-1999 (Ponente: Ilmo. Sr. Bravo
Gutiérrez).

Texto: "La denuncia es un acto por lo general de conoci-
miento que traslada al Juez la noticia de un hecho que
reviste los caracteres de infraccién penal, distinguiéndo-
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se de la querella en ser ésta, ademads de relato de hecho
que se conoce, en constituir un acto de voluntad, ejerci-
tando las acciones penales por el hecho indicado; un ter-
cer género lo constituye la denuncia condicionante, de
modo que debe contener no solo la aportacién de aque-
lla noticia, sino la voluntad de que los hechos sean per-
seguidos. En ocasiones son los Agentes o Autoridad
interviniente los que expresamente les requieren para
que se manifiesten en orden a esos efectos; en otros casos
no.- Pero como quiera que se trata de un acto de volun-
tad habré que indagar si en verdad se dio para poder
proceder y luego, en su caso, condenar; para ello no solo
hay que valorar la inicial actuacion del agraviado, sino
sus actos posteriores, recordemos la indicacién del art.
1282 del C.C. como rector de la interpretacién de la
voluntad de los contratantes, aqui denunciantes.- En el
caso presente, consta al folio 1 del atestado como "ambas
mujeres -las apelantes- se frasladan a este
Acuartelamiento para denunciar lo que habia ocurrido’;
en el referido atestado no se le indica si quieren que se
persigan, cuya obligacién viene dada en el art. 2 L.E.Cr.
ademds de otros preceptos. En el Juzgado tampoco se le
indico al respecto, solo genéricamente el ofrecimiento
del 109 L.E.Cr., méxime cuando se incluia la frase "no
haciendo el nombramiento de abogado, el Ministerio
Fiscal ejercerd las acciones civiles (sic) correspondien-
tes”, sin aludir precisamente la informacién a la necesi-
dad de la denuncia indicada, si es que aquella antes refe-
rida no se estimaba suficiente, recordemos nuevamente
el art. 2, aunque en la declaracion de una de las apelan-
tes, expresamente se dice que "se afirma y ratifica inte-
grar lente en el contenido de dicha denuncia”.- Pero si
esto no fuera suficiente para perseguir los hechos, en
forma expresa se manifiesta el deseo y voluntad perse-
cutoria, cuando comparece una de ellas la otra nombran-
do abogado para su defensa, mostrando asi palpable-
mente su voluntad de ejercicio de acciones antes ofreci-
das Pero es que en el acto de juicio de faltas ambas ape-
lantes comparecen asistidas de letrado que actué por
ellas, formulando pretensién punitiva.- Por tltimo, aun
siguiendo la teoria del Magistrado de la primera instan-
cia de falta de denuncia condicionante al no estimar que
las apelantes no comparecieron motu propio al
Acuartelamiento o al Juzgado, es cierto que la falta de la
previa denuncia, como se indica en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1991, implica
indiscutiblemente un defecto procesal en los supuestos
en los que viene legalmente establecida, defecto que ha
de entenderse subsanable por la posterior personacién y
ejercicio de las acciones penales y civiles por los legiti-
mados para hacerlo, ya que al reputar insubsanable el
defecto equivaldria a desconocer la razon teleologica de

la exigencia del presupuesto procesal de procedibilidad
y que no es otro que otorgar al ofendido la facultad para
poner en marcha o no el proceso, es decir, se deja al suje-
to pasivo que valore o determine "si siente” o no como
punible la infraccién de que se trate y en consecuencia
que sea él quién por su voluntad tome la- decisién de
poner en su dia el procedimiento o dejar de ponerlo, y
evidente, como se ha visto, como en el acto del juicio for-
mularon denuncia, por lo que debe entenderse, atin con
el més estricto formulismo, como solventado el requisijto
que se dice omitido en la sentencia apelada.-
SEGUNDO.- Procede por tanto su revocacion en ese sen-
tido.- La misma entiende los hechos como constitutivos de
una falta de amenazas, no consta plural en el acto del jui-
cio ni respecto a la tipificacién como es la pena, aun sien-
do dos las ofendidas, por ello el acusado R. es autor de
dicha falta de amenazas, por haberla realizado en forma
directa, consciente y voluntaria dolosa, por lo que proce-
de su condena a la multa que se dira, con costas en la pri-
mera instancia, valorando aquélla como se fijard ante
pardmetros de solvencia desconocidos.-

Vistos los articulos citados y demas de aplicacién

FALLO

Revoco la sentencia de primera instancia, condenando al
acusado R. como autor de una falta de amenazas a la pena
de multa de 20 dias con una cuota diaria de 500 pesetas,
asi como la condena al abono de costas de la primera ins-
tancia.- -

2 La instruccién minima necesaria.

NULIDAD POR FALTA DE INSTRUCCION
ADECUADA DE JUICIO DE FALTAS.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién

1%, (Ilmo. Sr. Carmona Ruano) de 20 de febrero de 1999.

Resumen: Declara la nulidad de todo lo actuado desde el
momento de la recepcién del atestado en el Juzgado de
Instruccion.

Texto: "En este caso concreto, se no esta hablando de
amenazas de muerte. La denunciante en todas sus mani-
festaciones, habla de persistencia de tales amenazas y de
serias consecuencias sobre su libertad... Nadie podra
negar que en tales circunstancias no resulta posible decir
sin mas que el hecho no constituye el ya citado delito del
articulo 169.2 CP, por lo que limitarse, sin la menor actua-
cién de instruccién o comprobacion a declarar el hecho
falta, convocar juicio y absolver por falta de pruebas,
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constituye una respuesta judicial que, como minino, pare-
ce presuponer la inexistencia de tal precepto.

Si todo ello se pone en relacién, ademas, con la gravedad
que en no pocas ocasiones adquieren este tipo de conduc-
ta y la adn mayor gravedad que pueden adquirir si se ven
alentadas por la lenidad, no podemos sino concluir que se
ha seguido un proceso inadecuado que no responde al
hecho denunciado”.

Comentario: La facilidad con la que las amenazas son
calificadas como faltas y la carencia absoluta de investiga-
cién es criticada en esta sentencia con claridad.

3 La motivacion de las Sentencias.

MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS.
VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES.

Audiencia Provincial de Jaén, Seccién 17 (Ilmo. Sr. Arias-

Salgado). Sentencia de 1 de junio de 1.999.

Resumen: Se absuelve al denunciado en Sentencia de 1°
Instancia. Sentencia del recurso de Apelacion "Declara
nula la Sentencia, debiendo dictarse nueva sentencia por
el Juzgado con cumplimiento de la exigencia constitucio-
nal de motivacién, y con declaracién de oficio de las cos-
tas de apelacion”.

Texto: "Ni el relato de hechos probados es correcto, pues
no debe contener valoraciones juridicas ("amenazas y
coacciones") sino simplemente los hechos objeto de valo-
racién, expresando si se han probado o no, ni la funda-
mentacién cumple con la con la exigencia antes expues-
ta; no hace ni siquiera referencia a las declaraciones de
los ocho testigos que declararon en el juicio celebrado, lo
que evidentemente vulnera la tutela judicial de la recu-
rrente que se ve obligada a realizar especulaciones a fin
de imaginar los motivos que llevaron al Juzgador a la
conclusién que expone en su fundamentacién.

Lo que nos conduce sin solucién de continuidad a decla-
rar su nulidad, debiendo remitirse las actuaciones al
Juzgador a fin de que dicte nueva sentencia en la que se
cumplan los requisitos exigidos constitucionalmente".

Resumen: Es un ejemplo de Sentencia absolutamente
inmotivada de 17 Instancia (absolucién "al no haber sido
acreditados los hechos denunciados”, a pesar del interro-
gatorio de 8 testigos en el juicio) que luego es revocada
por la Audiencia en el Recurso de Apelacién al entender
que se han vulnerado los derechos constitucionales de la
recurrente.

4 El principio "in dubio pro reo".

SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 2000 DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE CORDOBA
(Revoca absolucién en 1* Instancia que aplicé

el principio "in dubio pro reo").

Ponente [Imo. Sr. D. José M?* Magana Calle.
Texto: "a la vista de lo actuado no podemos compartir el
criterio del juzgador de instancia, y por tanto ya puede
adelantarse que procede la revocacion de la Sentencia en
el sentido que mas adelante se dira.

TERCEROQO.- En efecto son dos las bases argumentases en
las que el Juzgador de instancia sustenta su resolucién
absolutoria, que, en principio no pueden compartirse: 1°.-
Un empleo rigorista del principio "in dubio pro reo" y 2°.-
Una igualmente rigorista valoracién de la prueba practi-
cada; y se dice en principio puesto que no puede olvidar-
se, a la hora de cualquier interpretacién de las previsiones
del art. 3.1 del Cédigo Civil, y en concreto de la realidad
social del tiempo en el que han de aplicarse, y que, por
tanto debe al menos tener presente la Ley 14/1999 vy las
distintas Circulares de la Fiscalia General del Estado que
la interpretan y desarrollan.

Cabe traer a colaciéon las palabras de Pietro ELLERO (De
la certidumbre en los juicios criminales) en su trabajo
sobre "La valoraciéon de la prueba en el Juicio Oral", en
Cuadernos de Derecho Judicial, 1996. cuando, defendien-
do nuestro actual sistema de valoracién de la prueba afir-
ma que "La relatividad de la certeza que se obtiene per-
mitiria considerar la duda como una constante. Sin
embargo es el tnico sistema en que puede confiarse por-
que se estructura sobre garantfas como la carga de la
prueba, la presuncidn de inocencia, el procedimiento con-
tradictorio y la regla in dubio pro reo.. A quien lo aplica
le exige trabajo, independencia de criterio y honradez
intelectual. También un conocimiento profundo de la téc-
nica juridica, como instrumento imprescindible para
lograr la justicia en cada caso. Tan imprescindible como
una mente liberadora e imaginativa que no vea en el texto
escrito de las leyes la inmediata solucién. El juez debe
obediencia a la Ley, pero, como entendié Philip IIECK, se
trata de una "obediencia pensante”. El juez tiene la facul-
tad de interpretar la ley. Y ello supone algo mds que una
exégesis de sus palabras. La ley suele ser més inteligente
que el legislador, como observé WACH, y el Juez ha de
contribuir a que lo sea, ha de abrir las puertas para per-
mitir que lo sea. Ahora bien, no puede hacerlo sin refe-
rencias legitimas, porque ello supondria incorporar la
arbitrariedad, que es la negacién de la esencia de lo juri-
dico. Esa interpretacion que no es una actividad gramati-
cal, ha de hacerse de acuerdo con el orden de valores
materiales impuesto por la Constitucion, entre los que la
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justicia aparece como valor superior”.

Dicho en otros términos, la realidad social, en la actuali-
dad, demanda una respuesta contundente a un problema
como el de la violencia en el &mbito familiar, que se quie-
ra o no, tradicionalmente ha sido enmascarado para no
afrontarse, con una pretendida asepsia en el uso de los
principios tanto del ordenamiento punitivo como proce-
sal. Y con ello no se quiere decir, puesto que seria contra-
rio a toda logica juridica, y hasta contrario a los principios
constitucionales mas sagrados, que deba desterrarse el
principio "in dubio pro reo o que simplemente se deba
invertir la carga de la prueba. No es eso, sino justamente
lo contrario, lo que la realidad social demanda no es ni
mas ni menos que se valore el material probatorio aporta-
do en la misma forma en que efectia cuando nos encon-
tramos ante delitos comunes tales como el robo con vio-
lencia, donde nunca se pone en duda, prima facie, ni se
afirma que existen versiones contradictorias entre el autor
de la sustraccién y la victima; es decir, desde un sistema
en que los valores y principios constitucionales queden
perfectamente asumidos y adecuados a la realidad social
del tiempo en que deben ser aplicados.

Y lo que parece una simple obviedad, deja de serlo si se
analiza la doctrina jurisprudencias del T.S en la que
durante mucho tiempo ha sido considerado el tema de las
injurias y las amenazas en el ambito familiar o conyugal
como una simple cuestién interna ajena, en base al princi-
pio de intervencién minima, al derecho penal (muestra de
ello recogiendo doctrina del T.S. es la Sentencia de la A.P.
de Cuenca de 24 de marzo de 1998 cuando sefiala que es
doctrina conocida que el principio de intervencién mini-
ma del Derecho Penal en el &mbito familiar -sentencias de
30 de mayo y 28 de junio de 1988 y 4 de abril y 18 de
diciembre de 1990, entre otras-, impide la aplicacién de
aquel ordenamiento en cuanto afecte al cumplimiento de
los deberes que incumben a los cényuges en relacién con
los deberes y, cargas familiares, siendo de aplicacién
cuando fracasan todos los intentos de solucién del proble-
ma familiar por otras vias; de aqui que los supuestos de
amenazas que uno de los conyuges recibe de otro, deban
ser estudiadas en el ambito de exaltacién o frialdad en que
el que las profiere se encuentra; incluso no es suficiente
para calificar el hecho como delito la utilizacién de un
arma cuando ésta no es mas que exhibida por el amena-
zador sin intencién alguna de hacer uso de ella y sin per-
sistir en su exhibicién -Sentencias de 7 de abril de 1982 y
30 de septiembre de 1985).”

Comentario: Realiza la Sentencia un detallado estudio del
principio "in dubio pro reo" y la carga probatoria, apar-
tdndose y criticando la jurisprudencia que en virtud del
principio de intervencién minima del Derecho Penal

venia considerando "las injurias y las amenazas en el
ambito familiar o conyugal como una simple cuestién
interna ajena”.

5 Habitualidad en los malos tratos.

1.- Juzgado o Tribunal: Juzgado de lo Penal n° 7 SEVI-
LLA (Sr. Herndndez Pefia), Sentencia de 30 de
Septiembre de 1.999. Seccién 3* Audiencia Provincial
Sevilla (Ponente: Ilmo. Sr. Holgado Merino),
Sentencia de Apelacién de 6 de abril de 2.000.

Resumen: Se condena al denunciado como autor de un

delito de violencia habitual art. 153 CP, a la pena de seis

meses de prisién inhabilitacién especial del dcho. de
sufragio pasivo durante el tiempo que dure la condena
como autor de una falta de lesiones art. 617.1 CP a la pena
de 4 fines de semana de arresto, y que indemnice en la
cantidad de 28.000 incluidas las costas procesales. Se le
condena a la prohibicién de entrar en el domicilio donde
resida actualmente o el que tenga en los préximos 4 afios,

y le queda prohibido acercarse a una distancia no inferior

de 300 mts. en cualquier lugar donde pueda encontrarse,

ya sea en la calle, su lugar de trabajo.

Texto: "Por ello, de las pruebas practicadas en el acto del

juicio oral en especial la declaraciéon de la denunciante, el

parte médico e informe del médico forense al folio 12, con-
sideramos, que los hechos probados son constitutivos, en
primer término, de un delito de lesiones por las agresio-
nes que causé a la compafiera sentimental previsto en el
art. 153 CP, que castiga al que habitualmente ejerza vio-
lencia fisica sobre su cényuge o persona a la que se halle
ligado de forma estable por analoga relacién de afectivi-
dad o sobre los hijos propios o del conyuge, ascendientes

o incapaces que con €l convivan o que se hallen sujetos a

la potestad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno u

otro, imponiéndole la pena de 6 meses a 3 afios, sin per-

juicio de las penas que pudieran corresponder por el
resultado que, en cada cado, se causare.-

Dicho precepto obedece, al igual que el anterior 425 del

CP, a la deficiente protecciéon de los miembros fisicamen-

te mas débiles del grupo familiar frente a conductas siste-

maticamente agresivas de otros miembros del mismo, se
tipifican como delito los malos tratos ejercidos sobre el
cényuge o pareja de hecho cuando, a pesar de no integrar
individualmente considerados mas que una sucesién de
faltas, se producen de modo habitual encontrandonos
ante una infraccién que se alimenta de hechos no atipicos
sino punibles como falta, y por ello se trata en realidad de
una especial figura de falta que por ser continuada ascien-
de a la condicién de delito. La valoracion conjunta de la
prueba practicada nos lleva a considerar el conjunto de los
malos tratos reiterados, aunque sélo hemos dado por
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acreditado los resultados lesivos que se acreditan con el
parte de asistencia médica en el mes de septiembre del 98,
otra al inicio del afio 98 fecha en la que la esposa denun-
cié al marido se la quitd al denuncia (sic.), la recepcion en
un Centro de acogida de mujeres maltratadas por parte de
la comparfiera; la frecuencia y reiteracién en las agresiones
fisicas aunque no de la relevancia necesaria como para
precisar de una asistencia hospitalaria, se mantuvieron en
sus relaciones con la denunciante; las razones de dicha
agresividad se desconoce si obedecen al alcohol o a una
adiccion a sustancias toxicas al no quedar acreditado, lo
que si, es que en sendas ocasiones el acusado ha golpeado
en distintas partes del cuerpo a la que fue su compaiiera
sentimental lo que configura el tipo imputado de violen-
cia habitual contra su pareja.-

TERCERO.-Los hechos probados son constitutivos tam-
bién de una falta de lesiones prevista en el art. 617,1 del CP
de 1995, al indicar el articulo 153 del CP que la imposicion
de las penas prevista para ese delito lo son sin perjuicio de
las penas que pudieran corresponder por el resultado cau-
sado en cada caso. Lesiones que han quedado suficiente-
mente acreditadas, dando por reproducidas las considera-
ciones expuestas respecto a la configuracion del delito, y
que hemos descrito en los hechos probados afiadiéndose
que el Forense recogié en su informe que la lesionada se
hallaba embarazada de ocho meses cuando recibi6 los gol-
pes en la espalda y en el codo izquierdo, con el grave ries-
go para la vida del feto.- (Sentencia del Juzgado de lo Penal
num. 7 de Sevilla).

"La violencia fisica habitual definida en este precepto (art.153)
del C.P. hay que interpretarla tanto en sus manifestaciones de
pura agresién, como de malos tratos de obra. El bien juridico
protegido es la paz del hogar, se trata de evitar la violencia
fisica ejercida, sin perjuicio de las penasque puedan corres-
ponder por el resultado que, en cada caso se causare.

... El concepto de habitualidad se integra por la repeticion
de actos violentos de idéntico contenido con proximidad
cronolédgica (STS de 20 de diciembre de 1996).5in duda se
produce en este supuesto cuando se constatan varias
agresiones cercanas en el tiempo" (Sentencia de la
Audiencia Provincial de Sevilla).

Comentario: Se aplica el art. 153 C.P. en su redaccién
anterior a Junio 1.999, y condena por delito de violencia
habitual. La Sentencia de la Audiencia opta por el con-
cepto de habitualidad consistente en la "repeticién de
actos violentos de idéntico contenido con proximidad cro-

nolégica”, "varias agresiones cercanas en el tiempo".

2.- Juzgado o Tribunal: Audiencia Provincial de Huelva,
S. de 28 de Marzo de 2000. Ponente: Ilmo. Sr.
Martinez del Paramo.

Resumen: Se condena al acusado a tres afios de prision
como autor de un delito de lesiones art. 150 CP, como
responsable de una falta de maltrato art.617.2 CP a la pena
de cuatro fines de semana de arresto, como autor de una
falta de amenazas art. 620,2 CP a la pena de 20 dias de
multa con una cuota diaria de 200 pts y en concepto de
indemnizacién de dafios y perjuicios que abone a la Sra
M. en 500.000 pts, pago de las costas incluidas las de la
acusacion particular y prohibicion de acercamiento
durante cinco afios.

Texto: "El término habitualidad es equivoco e induce a
confusién, Asi se ha discutido si para esta habitualidad
servia la condena anterior y parte de la doctrina lo recha-
za a fin de evitar la doble incriminacidn, es decir atenta-
do al principio "non bis in idem".

En efecto si se atiende a las faltas anteriores (ahora 617
antes 582 de los respectivos Codigos actual y derogado) se
suele decir que se vulneraria el principio que prohibe la
repeticién de condenar por el mismo hecho), por tanto
s6lo podrén actuar las violencias fisicas no denunciadas,
que de repetirse, podran dar lugar a un delito, "si es que
no hubieran prescrito en el caso enjuiciado”.

Comentario: A pesar de condenar al acusado se le absuel-
ve de la acusacién formulada por Fiscal y Acusacion par-
ticular de delito de mal trato habitual en interpretacién
del art. 153 en su regulacién anterior a Junio de 1999. Esta
Sentencia ha sido recurrida en Casacién ante el Tribunal
Supremo. -

3.-Juzgado de lo Penal n° 1 de Sevilla (Sr. Tirado

Marquez). Sentencia de 26 de noviembre de 1.999.
Resumen: Condena al acusado por un delito de maltrato
habitual, otro de abandono de familia y una falta de ame-
nazas a la pena de seis meses de prisién por el primero de
los delitos; arresto de ocho fines de semana por el de
abandono de familia; y multa de 10 dias por la falta con
cuota de 200 pts diarias. Se le imponen las costas y se
acuerda la prohibicién de acercamiento por tres afos a la
mujer y su hija. Deberd ademaés indemnizar en la cantidad
que se acredite en ejecucién de sentencia por el dafio psi-
cologico originado.

Texto: "El bien juridico protegido es la dignidad de la per-
sona humana en el seno de familia, y concretamente su
derecho a no ser sometida a trato inhumano o degradan-
te alguno... El concepto de habitual al que alude el pre-
cepto no ha de entenderse en un sentido juridico formal...
Sino en un sentido naturalistico, como un dato factico,
ayuno de requisitos formales, o al menos desde una pers-
pectiva criminologica-social... No siendo estrictamente la
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pluralidad la que convierte la falta en delito, sino la rela-
cién entre el autor y la victima mds la frecuencia con que
ello ocurre, esto es la permanencia en el trato violento...
Lo importante es que el Juez llegue a la conviccién de que
la victima vive en un estado de agresién permanente.

Se trata de una violencia llevada a cabo por el hombre
contra la mujer para perpetuar una serie de roles y estere-
otipos creados por el primero y asignados a la segunda
con el fin de continuar con la situacién de desigualdad,
inferioridad y sumisién que tiene la mujer en nuestra
sociedad. Se trata de una agresién contra las mujeres que
no siguen las normas o esquemas del género, aquellas que
no se mantienen sumisas y doéciles ante el hombre. Los
mandatos culturales, y a menudo también los legales,
sobre los derechos y privilegios del papel del marido han
legitimado histéricamente un poder y dominacién de éste
sobre la mujer (extensible a cualquier miembro de la fami-
lia), promoviendo su dependencia econémica de él y
garantizdndole a éste el uso de la violencia y de las ame-
nazas para controlarla. La conducta violenta frente a la
mujer se produce como patrones de conducta aprendidos
y transmitidos de generacién a generacién, normalmente
en los ambientes habituales de relacién”.

Comentario: Sentencia valiosisima donde se realiza no
solo una andlisis exhaustivo de la violencia contra la
mujer y sus causas sino un claro posicionamiento antifor-
malista respecto del concepto de habitualidad del articulo
153 CP el Juzgador critica la falta de un informe médico
completo en la instruccién de la causa y analiza la impor-
tancia del llamado sindrome de maltrato a la mujer.
Sugiere asimismo que en los casos de maltrato habitual
deberia interesarse ademads del alejamiento del agresor, la
medida de limitacién o inhabilitacién de la patria potes-
tad respecto de los hijos.

4.- Art. 153 C.P. Malos tratos habituales. Bien juridico
protegido. La declaracion de la victima.

Sentencia de 17 de julio de 2000. Juzgado de lo Penal n° 8

de Mdlaga. Sr. Macho Macho. Proa 213/2000.

Texto: "El delito es introducido en el C. Penal en el articu-
lo 425 del texto de 1.973 por la L.O. de 21 de junio de 1.989.
Habiendo de entenderse por habitualidad, como dice la
sentencia del tribunal supremo de 20.12.96 (RD
1060/1996), la repeticién de actos de idéntico contenido,
con cierta proximidad cronolégica, siendo doctrinal y
jurisprudencialmente consideradas como tal siempre que
existan al menos agresiones cercanas. Norma penal, la
aludida, creada con la finalidad de proteger a las personas
fisicamente mas débiles frente a las agresiones de los
miembros més fuertes de la familia; en definitiva, de pro-

teger la dignidad de la persona humana en el seno de la
familia y, concretamente, su derecho a no ser sometida a
trato inhumano o degradante alguno. Si como consecuen-
cia de los hechos se producen lesiones tipicas, habra que
acudir al concurso. El articulo 153 del C. P. de 1.995 repro-
duce, con ligeras modificaciones, el sentir y proyeccién
del originario articulo 425, incorporando la nocién legal
de habitualidad, en el sentido expresado, la LO. 14/99 de
9 de junio, que afiadié un parrafo a dicho articulo, especi-
ficando que no es obstdculo para apreciar la habitualidad
que el acto o los actos violentos hayan sido cometidos con-
tra otro miembro de la familia o que haya sido o no enjui-
ciado ya.

La declaracién de la victima, sobre la que pudiera existir
sombra de duda sobre por ausencia de credibilidad subje-
tiva por tener alguna animadversién hacia el acusado,
como las continuas denuncias que este le ha presentado,
casi todas por dejar el domicilio, ha persistido en la decla-
racién ante el Juzgado de Guardia, folio 1, y el de
Instruccién, folio 7, y en el plenario, y viene corroborada
por datos objetivos, como los partes de asistencia médica
uno del dia siguiente al de los hechos, folio 17, a primera
hora de la mafiana, y otro del mismo dia de los hechos
segundos, folio 16, que el forense ha verificado, folio 15,
en suma retne los requisitos que para esta modalidad de
testimonios ha fijado la doctrina del Tribunal Supremo
(asi sentencias de 30.1.99, RJA. 961; 24.2.59, RJA 12 79)

La falta existe al haberse causado lesiones para cuya sani-
dad s6lo ha sido precisa primera asistencia médica con la
intencionalidad lesiva que la zona del cuerpe afectada por
los actos (cabeza, cuello, manos) evidencian.

Los hechos no tienen relacién con ninguno de los dere-
chos a privar de forma obligatoria, conforme a los articu-
los 56 y 79 del Cédigo Penal, por lo que impondremos,
segun lo pedido por la acusacion, la privacion del ejerci-
cio del derecho de sufragio pasivo, que no exige ninguna
relacién (asi el Tribunal Supremo en sentencia de 30.3.98
RJA. 2977; de 30.3.98, RJA. 8980; de 26.1.99, RJA. 288; y de
23.3.99, RJA. 2676). Y, dada su naturaleza. deben llevar
aparejada pena de prohibicién de acercamiento a la victi-
ma y su domicilio para que no se repitan, conforme orde-
na el articulo 57 del Cédigo Penal.”

6 Habitualidad y enfermedad mental.

Juzgado de lo Penal n® 2 de Cérdoba (Sr. Romero Roa),
Sentencia de 7 de julio de 1.999.

Resumen: "Dictada sentencia "in voce”, declara al denun-
ciado como autor de un delito de malos tratos (art. 153 y
620,2 CP) con la concurrencia de la eximente incompleta
de trastorno mental a la pena de cinco meses de prision,
y a tres afios de prohibicion de acercamiento a 500 mt
del domicilio de la esposa o de su lugar de trabajo, y de
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20 dias de multa con una cuota diaria de 200 pts.-"

Texto: "De conformidad con la sentencia "in voce" dictada
en el acto del Juicio Oral, declarada firme en el mismo acto,
condeno a F. como responsable en concepto de autor de un
delito de malos tratos familiares y de una falta continuada
de amenazas de los articulos 153 y 620-2 del Cédigo Penal,
con la concurrencia de la eximente incompleta de trastorno
mental a la pena de cinco meses de prisién, y, a la de tres
arios de prohibicién de acercamiento a quinientos metros
del domicilio de su esposa o de su lugar de trabajo y, en
todo caso la prohibicién de acercarse a la misma, y de vein-
te dias multa con una cuota diaria de doscientas pesetas,
respectivamente, asi como al abono de las costas procesales.
Se acuerda sustituir la pena privativa de libertad por la
medida de seguridad de sometimiento a tratamiento
ambulatorio en el Centro en que viene siendo atendido
durante el tiempo de un afio, en el que el penado estara
sometido en custodia familiar, bajo apercibimiento que de
incumplir tales obligaciones se podra decretar su interna-
miento en Centro adecuado.

Incoese la correspondiente ejecutoria y comuniquese la
sentencia al Registro Central de Penados y Rebeldes.
Remitase oficio al Equipo de Salud Mental de P., para que
bimensualmente informe sobre la evolucién del penado”.

Comentario: La condena se ve atenuada por la aplicacién
de eximente incompleta de trastorno mental, y la pena de
privacién de libertad se sustituye por tratamiento ambu-
latorio. Se determina la accesoria de "prohibicién de acer-
camiento” a la victima durante tres afios.

7 El honor y la dignidad de la persona como bien
juridico protegido. Injurias: no aplicacion de
prohibicién de acercamiento.

Sentencia de 5 de mayo de 2000. Juzgado de Instruccién n®
6 de Cérdoba. (Sra. Miranda Castafion).

Resumen: Condena por falta de injurias. No se considera
proporcional aplicar la pena de prohibicién de acerca-
miento a la victima.

Texto: "PRIMERO.- Los hechos que se declaran probados
son constitutivos de una falta de injurias, prevista en el
articulo 620-2° del Cédigo Penal vigente, al concurrir los
requisitos exigidos por dicha figura penal, en la que se
establece qué "Seran castigados con la pena de multa de
diez a veinte dias: 2° los que causen a otro una amenaza,
coaccién, injuria o vejacién injusta de caracter leve (...
Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que
se refiere el art. 153,; la pena serd la de arresto de dos a cua-
tro fines de semana o la de multa de diez a veinte dias,

teniendo 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 familiar”.
El art. 153 se refiere a las siguientes personas "(...) quien sea
o haya sido su cényuge o sobre persona que esté o haya
estado ligada a él de forma estable por andloga relacién de
afectividad, o sobre los hijos propios o del cényuge o con-
viviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él con-
vivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela o curate-
la, acogimiento o guarda de hecho de uno u otro (...)". Se
trata de una infraccién en la que el bien juridico protegido
por el tipo es el honor y dignidad de la persona, puesto
que actualmente el concepto de honor se debe construir
desde puntos de vista valorativos, y con relacién a la dig-
nidad de la persona, que tiene reconocimiento constitucio-
nal en el articulo 10.1 de la Constitucién Espafiola, y, desde
dicha perspectiva, "el honor es la pretensién de respeto
que corresponde a cada persona como consecuencia del
reconocimiento de su dignidad”, tal como indica la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20-7-1988.

QUINTO.- En cuanto a la pena privativa de derechos (art.
39. del C.P.) consistente en la prohibicién de aproximarse
a la victima, cuya imposicién al denunciado se solicita por
la denunciante y el Ministerio Fiscal, en primer lugar
hemos de indicar, rectificando lo que se manifest6 en el
acto de la vista al abogado de la denunciante, que tal pena
puede imponerse en caso de comisién de una falta de los
articulos 617 y 620 el Cédigo Penal, segiin redaccién dada
al art. 57-2 del Cédigo Penal por la Ley Orgénica 14/1999,
de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal en mate-
ria de proteccién a las victimas de malos tratos y de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Considerando que en este caso los conyuges ya no viven
juntos y que la condena lo es por una falta de injurias,
cuyo bien juridico protegido (y lesionado) es el honor y
dignidad de la persona, no se considera proporcional apli-
car al condenado tal pena, que esta pensada para casos en
los que se lesiona -aunque, sea de forma potencial- la inte-
gridad y/o seguridad de la victima, lesién que no concu-
rre en el caso que nos ocupa porque no se ha probado que
el denunciado amenazara a la victima, tinico caso en que
si se comprometerfa la seguridad y sosiego de aquélla.”

Comentario: El honor y la dignidad de la persona, bien
juridico protegido por la regulacién del delito de malos tra-
tos habituales (art. 153 CP.), entendemos no puede ser pre-
cisamente el concepto que impida la aplicacion de la pena
accesoria, todo lo contrario.

8 Presuncién de inocencia. Testimonio de la victima.
Sentencia de 13 de abril de 2000, del Juzgado de 1° Instancia
e Instruccién de Loja (Sra. Moreno Verdejo). JE. 26/00.
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Resumen: Sentencia absolutoria por no desvirtuar la prue-
ba practicada el principio de presuncion de inocencia.

Texto: "SEGUNDO.- La falta de prueba practicada en el
acto del juicio impiden desvirtuar el principio de presun-
cién de inocencia. La falta de concurrencia al acto del jui-
cio del tinico testigo de los hechos, y la falta de otro medio
probatorio imponen una sentencia absolutoria. Se alega
por el Letrado de la denunciante la importancia de la
declaracién de la victima como prueba de cargo suficien-
te para desvirtuar el principio antes reverenciado. No obs-
tante y aunque tal y como dice la Letrada la declaracion
podria ser suficiente en algunos casos para fundamentar
una condena son exigidos por la jurisprudencia determi-
nados requisitos. Asi en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de Enero de 1999 se dispone "La declara-
cién de la victima puede enervar la presuncién de inocen-
cia y tener valor de prueba testifical, especialmente cuan-
do se trate de delitos en los que no concurran otros testi-
gos". Esto mismo excluye en el caso concreto la sola decla-
racién de la denunciante como medio de prueba suficien-
te puesto que hubo un testigo que no ha concurrido al
acto del juicio. La Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de Abril de 1997 dispone que entre otros requisitos se
exige "La ausencia de incredibilidad derivada de previas
relaciones entre el acusado y la victima que pongan de
manifiesto un mévil esptireo”. Basta con un somero andli-
sis de este requisito para considerar excluido la declara-
cién de la victima como tinica prueba suficiente para des-
virtuar la presuncién de inocencia.”

Comentario: Sorprende la argumentacién de que el testi-
monio de la victima, cuando hay un testigo que no acude
al juicio, al parecer no es tinico y no cabe aplicar la doctri-
na del Tribunal Supremo. Igualmente sorprende que
"baste con un somero andlisis” de las previas relaciones
entre acusado y victima para excluir el valor probatorio
de la declaracion de esta.

9 El hecho de acudir al IAM: indicio sobre la no
responsabilidad del acusado.

Sentencia de 26 de septiembre de 2000. Juzgado de
Instruccién n° 3 de Roquetas de Mar. (Sr. Fernandez
Ayuso).

Resumen: Absuelve de una falta de amenazas "pues las
versiones ofrecidas por los implicados son opuestas”, y
porque "la denuncia fue instrumento para conseguir la
asistencia” del I.A.M.

Texto: "No ha quedado acreditada la comisién de la falta
de amenazas que se imputa al denunciado, pues las ver-
siones ofrecidas por los implicados son opuestas, unido a

que la testifical practicada a instancia de la parte denun-
ciante no aclara la posible responsabilidad del imputado,
sino que viene a despejarla, pues manifiesta que fue a
hablar con la letrada del Instituto de la Mujer aconsejan-
dosele que era precisa denuncia de los hechos a fin de
poder prestar asistencia y ayuda, hecho este que unido, a
la estrecha relacién entre la testigo y la denunciante, reve-
la que la denuncia fue instrumento para conseguir la cita-
da asistencia”.

Comentario: Independientemente de la absolucién por
motivo de las "versiones contradictorias” o falta de prueba
de cargo suficiente, la interpretacién que realiza el
Juzgador sobre el consejo de la letrada del IAM de denun-
ciar los hechos no se nos ocurre calificarla mas que de abso-
luto desconocimiento de la situacién de las mujeres maltra-
tadas y de la actuacién del Instituto Andaluz de la Mujer.

100 Homicidio en grado de tentativa. Enfermedad
mental. Obcecacién.

Juzgado o Tribunal: Audiencia Provincial de Cadiz,
Seccién 37 (Ponente: Ilmo. Sr. Rubio Encinas}, Sentencia de
13 de diciembre de 1.999.

Resumen: Condena al denunciado como autor responsa-
ble de un delito de homicidio en grado de tentativa
art.138 CP, con la concurrencia de circunstancia modifica-
tiva de la responsabilidad criminal atenuante analégica de
enfermedad mental también definida a las penas de cinco
afios de prisién: prohibiciéon durante ese tiempo de vol-
ver a la localidad de R., con la accesoria de suspension de
cargo publico y derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y pago de las costas procesales
incluidas las de la acusacién particular. Asi mismo debe
indemnizar a la Sra. En la cantidad de 208.000 pts por los
dias que estuvo incapacitada para las ocupaciones habi-
tuales y 1.000.000 pts por las secuelas.

Texto: "En cuanto a la concurrencia de la atenuante de
obcecacion del art. 213.3 entendemos que no concurre
pues los sentimientos que llevaron al acusado a cometer
los hechos enjuiciados son los que integran la atenuante
antes referida (analdgica de enfermedad mental), y no
otra, ni tampoco la del art. 21.5 pues el procesado no llevé
a cabo ninguna de las acciones en él contempladas, limi-
tandose a huir una vez fue apartado de la victima y cuan-
do la policfa fue a la casa del hermano donde se habia
refugiado, y les dijeron que les acompafiara se limité a
seguirles, pero no se entregd previamente a ese requeri-
miento para que les acompafiara”.

Comentario: Un vecino evité la consumacién del homici-
dio al "cogerlo de encima de la victima y lo separ6 de ella”.




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA MENOR DE LOS JUZGADOS Y AUDIENCIAS PROVINCIALES DE ANDALUCIA

La pena de cinco afios de prisidn coincide en el tiempo con
la prohibicién de volver a la localidad de residencia de la
victima. Se aplica la atenuante analdgica de enfermedad
mental, y se rechaza la de obcecacion. Se solicité por la
acusacion particular la privacién del derecho de patria
potestad, sobre lo que no se pronuncia el Juzgado.

11 Delito de lesiones y agravante de alevosia.

Juzgado o Tribunal: Juzgado de lo Penal n° 1 de Algeciras
(Cadiz) (Sr. Pérez Pérez).
Resumen: Se absuelve al denunciado del delito de coac-
ciones que se le imputaba. Se condena como autor de
un delito consumado de amenazas art. 169,2 CP, a la
pena de prisidn de un afio, con la accesoria de inhabili-
tacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena. Como autor de una
falta de lesiones art. 617,1 CP, a la pena de cuatro fines
de semana de arresto. Como autor de un delito de
lesiones art. 147,1 y 148,1 CP, con la circunstancia
agravante de alevosia del art. 22,1 CP a las penas de
prisién de cuatro afios, con la accesoria de inhabilita-
cién del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena. El acusado indemnizara con la siguien-
tes cantidades: 114,500 por los dias de impedimento y
curacion de las lesiones, 65.000 por los dias de impedi-
mento y curacién por el delito de lesiones, 70.000 pts
por las secuelas del delito.

Texto: "En consecuencia, la jurisprudencia considera tra-
tamiento quirtrgico la sutura, siendo irrelevante, a los
efectos de calificacion del delito que se trate de cirugia
mayor o menor (SSTS de 28-2-92, 6-2-93 y 13-7-93)..."

"En suma, teniendo en cuenta estos criterios, resulta incar-
dinable la accién del acusado en la agravante de alevosta,
en la segunda de las modalidades analizadas por la STS.
de 24-1-92, la stibita o inopinada, al haberse efectuado el
ataque por sorpresa y por la espalda, evitando asi toda
posible defensa de la agredida. Ello determina la aplica-
cién de la agravante y de la consiguiente regla penolégica
del art. 66.3° del Cédigo".

Comentario: Considera a efectos del delito de lesiones la
sutura como "tratamiento quiriurgico”, "siendo irrelevan-
te que a los efectos del delito se trate de cirugia mayor o
menor". Se aplica al delito de lesiones la agravante de ale-
vosia realizando un extenso estudio de esta (la agresién
fue con un cuchillo de cocina y por la espalda).
Actualmente se encuentra en Apelacién ante la
Audiencia Provincial, pendiente de Sentencia.

12 Delito de agresion sexual.
AGRESION SEXUAL. RESISTENCIA DE LA VICTIMA.

Tribunal: Audiencia Provincial de Cérdoba. Sentencia de
20 de marzo de 2000 (Ponente: Ilmo. Sr. Ferndndez
Carrién).

Resumen del fallo: Se condena al denunciado como autor
de un delito de agresién sexual art. 178 y 179 CP, con la
concurrencia de la circunstancia agravante de reinciden-
cia a la pena de nueve afios de prisién con la accesoria de
suspension de empleo o cargo ptblico y derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, como
autor de un delito de quebrantamiento de medida cau-
telar (art. 468 CP) a la pena de 18 meses de multa a razén
de 200 pts diarias, como autor de una falta de maltrato
(art.617 CP) de obra a la pena de diez dias de multa a
razén de 200 pts diarias, por la falta de vejaciones injus-
tas art. 620,2°CP) diez dias de multa con una cuota diaria
de 200 pts. Debiendo indemnizar en 521.000 pts y pago
de las costas.

Texto: "Por lo que se refiere al delito de agresion sexual es
claro que las pruebas practicadas en el acto del juicio per-
miten alcanzar la razonable conviccién de que los hechos
sucedieron tal y como han quedado relatados pese a que
el Ministerio Fiscal haya mantenido hasta el final su tesis
exonerativa de responsabilidad en relacion con dicha
infraccién penal sustentada en su escrito segtin el cual no
existen en el sumario las circunstancias necesarias para
deducir el esencial extremo de que la denunciante se inhi-
bi6 en su voluntad contraria a la entrega ante el temor de
sufrir en su persona dafios superiores a los derivados del
yacimiento no querido y claramente se obsexrva no apare-
cer ninguno que de modo notorio y evidente ponga de
manifiesto tal intimidacién sino tnicamente la compul-
sién psiquica o temor de la ofendida a contradecir a su ex
novio...

Carece de relevancia el hecho de que la victima haya con-
sentido las relaciones en otras ocasiones pues la libertad
sexual resulta vulnerada por un solo hecho aislado en el
que aquella haya rechazado las relaciones sexuales, pues
en todo momento debe conservar su autonomia de volun-
tad en orden a disponer a libremente de la sexualidad que
le es propia".

Comentario: Sentencia condenatoria por agresién
sexual, en cuyas actuaciones no formulé acusacién por
este delito el Ministerio Fiscal que incluso llegd a pedir
el sobreseimiento aplicando la teorfa de la insuficiencia
de la resistencia de la victima. La Audiencia condena a
instancias del Letrado del SDL. Y realiza una critica a la
postura respecto de este delito por parte del Ministerio
publico. Se trata de un caso que es antecedente (la agre-
sion sexual) de otro sumario posterior por tentativa de
homicidio.
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13 Tipologia de la falta de vejacion injusta.
Juzgado o Tribunal: Juzgado de Instruccién n® 14 de
Sevilla (Rodriguez Ruiz), Sentencia de 19 de junio de 1999.
Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 77), Sentencia de
29 de noviembre de 1.999 (Ponente: Gil Merino).
Resumen: Se absuelve al denunciado de los hechos que le
imputan. La sentencia de la Audiencia estima parcialmen-
te el recurso interpuesto, absolviendo al acusado de las
faltas de amenazas y coacciones, pero lo condena como
autor de una falta de vejaciones injustas art. 620,2 CP a la
pena de 20 dias de multas a razén de 500 Pts. diarias.

Texto: "Ahora bien ateniéndonos como debemos atener-
nos al acta del juicio verbal, el acusado reconocié en ese
acto que en la ocasién de autos dijo dirigiéndose a la Sra.
las frases que ya hemos transcrito; y, ademds, desde la
calle y a una hora en la que seguramente se encontraban
alli otras personas.

Pues bien ese proceder del acusado, por él reconocido, lo
estimamos constitutivo de una falta de vejacién injusta
de caracter leve del mismo articulo 620.2 tenido en cuen-
ta por la acusacion particular. Vejar significa maltratar,
molestar o hacer padecer a una persona, generalmente
mediante humillaciones. Pues bien hablar como lo hizo
el acusado a una sefiora desde la via publica y a voces, en
actitud prepotente y consciente, ademads, de su mayor
fortaleza fisica, sin duda constituye un vejamen delibera-
damente causado que encaja en el precepto acabado de
mencionar”.

Comentario: Las vejaciones leves consistentes en "hablar"
de una forma determinada en numerosas ocasiones no
encuentran sancién penal. En este caso el condenado se
dirigi6é desde la calle y con publico presente a la mujer
diciéndole "baja si tienes narices”, "baja si te sale del cofo”,
lo que no considerd sancionable el Juzgado de Instancia y

si la Audiencia.

14 El cumplimiento de la pena accesoria de pro-
hibicion de acercamiento a la victima.

1.- Juzgado o Tribunal: Juzgado de lo Penal n° 3 de
Granada (Zurita Milldn), Sentencia de 11 de octubre de
1999; confirmada por la Audiencia Provincial de Granada
(Seccién 27) (Ponente: Rodriguez Cano) en Sentencia de 17
de enero de 2000.

Resumen: Se condena al denunciado como autor de un
delito de robo con violencia art. 241.1° CP a la pena de 2
afios y 6 meses de prisién con inhabilitacién especial del
derecho de sufragio pasivo, y como autor de una falta de
maltrato art. 617.2 CP a la pena de 3 fines de semana de
arresto y pago de las costas procesales. Se acuerda la pro-
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hibicién de que el denunciado acuda a la localidad de
residencia de la Sra, la localidad de V., por un periodo
de dos afios, los que se iniciardn a contar desde que el
acusado comience a disfrutar permisos penitenciarios.

Texto: "El Cédigo penal de 1928 recogi6 en su art. 90, 121
dentro de las medidas de seguridad, "la prohibicién de
que el reo, al extinguir la condena, vuelva a residir en el
lugar en que cometi6 el delito o en que residian la familia
o su victima". Se trataba, pues, de evitar peligrosos
encuentros después de extinguida la pena, prolongando
el distanciamiento que implicitamente se atribuia a la eje-
cucién de aquélla. El art. 106 insistia en la referencia tem-
poral al inicio del cémputo de la prohibicién "después de
extinguida la pena" y concedia al Tribunal una amplia dis-
crecionalidad para determinar ese periodo (sin limite
maximo, al menos expreso) "segun las circunstancias del
caso”. Luego, el art. 67 del Cédigo de 1944 surgié sin
apoyo alguno en la Ley de Bases de 19 julio 1944, por lo
que cabria plantearse su rechazo como contrario al princi-
pio de legalidad proclamado en el art. 23 de ese mismo
Codigo (y hoy, ademads, en el art. 25,2 CE de 1978). Mucho
se ha discutido estos afios sobre la naturaleza de dicha
prohibicién, puesto que, de un lado, no se recogia en la
enumeracién de penas del art. 27, mientras que de otro
responde a criterios de peligrosidad que apuntan hacia la
medida de seguridad, sin olvidar,, simultaneamente, su
semejanza con la pena de destierro. La jurisprudencia y
buena parte de la doctrina se inclinaron por aplicar la teo-
ria del "como si", en el sentido de, soslayando su conside-
raciéon explicita de pena, aplicarla con algunos condicio-
namientos traidos desde la repetida pena de destierro. Un
buen ejemplo de tal exégesis ofrece la S.T.S. 1/2/94, a
cuyo tenor, al resultar "incuestionable la analogia de la
prohibicién de residencia con la pena de destierro, la
facultad atribuida al Tribunal para su imposicion debe
estar condicionada al limite temporal que el Cédigo sefia-
la para el destierro, aunque no sometida a discusién de
grados ni a las distancias kilométricas previstas en el art.
88 CP reiterado”.

Ocurria, sin embargo que el art. 67 del texto de 1944 omi-
tia la referencia al comienzo de la prohibicién "después de
extinguida la pena", lo que planteaba un nuevo problema.
De una parte, la semejanza de esta prohibicién con el des-
tierro rechazarfa su cumplimiento simultdneo (véase el
art. 70, 1 de dicho Cédigo penal), por lo que nada habria
cambiado en ese aspecto. De otra, es evidente que la eje-
cucién misma de la pena privativa de libertad conjura
cada vez menos esos riesgos de encuentro en el lugar del
delito o en el de residencia de la victima o su familia. Ala
vieja libertad condicional se suman el disfrute generaliza-
do del régimen de semilibertad correspondiente al tercer
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grado de tratamiento (alcanzable desde el primer momen-
to y sea cual fuere la gravedad de la pena impuesta, una
vez que se modific el texto primitivo del art. 251 Rgto.
Penitenciario de 1981, adelantando asi la discrecionalidad
absoluta de que goza la Administraciéon conforme al
nuevo Rgto. Penitenciario aprobado por el RD 190/1996
de 9 febrero) y un generoso régimen de permisos. Tal vez,
una lejana previsién de las futuras lineas de desarrollo de
la normativa penitenciaria jugase algun papel tanto en la
renuncia del art. 67 del ACP a conectar la prohibicién con
la extincién de la pena como en el mantenimiento de la
discrecionalidad respecto a la duracién de la prohibicién.
Obvio es, en todo caso, que resulta mejor prevenir y evi-
tar ya en la sentencia esos peligros -precisamente median-
te la aplicacién del repetido art. 67- que "delegar” en la
ejecucién penitenciaria el cuidado puntual -e incluso la
valoracién de la justicia y necesidad de tales precaucio-
nes- en relacién con cada permiso concedido, cada des-
plazamiento en régimen abierto o cada limitacién en el
disfrute de la libertad condicional. De hecho, no son
pocas las Audiencias que se han inclinado por superponer
la prohibicién a la pena privativa de libertad, para tener
asi desde el primer momento la seguridad de que el aleja-
miento del reo respecto a ciertos lugares serd realmente
continuado y sin fisuras. No hace falta subrayar el absur-
do de que la prohibicién comience a surtir sus efectos des-
pués de que el condenado haya tenido antes oportunidad
de volver legalmente a esos mismos lugares.

La solucién de este problema en el Cédigo penal de 1995
no parece tampoco satisfactoria. La repetida prohibiciéon
se recoge ahora en el art. 57 del nuevo texto como pena
accesoria, pero contra lo dispuesto en el 33,6, no tendré la
duracién que corresponda a la pena principal, sino que
aquélla sera fijada por el Juez o Tribunal "segtin las cir-
cunstancias del caso, sin que pueda exceder de 5 afios".
Mucho tiempo quiza si se cuenta a partir de una pena de
20 6 30 afos, y muy poco si su cumplimiento se superpo-
ne al de la pena principal (alternativa ésta sobre la que el
nuevo art. 57, como el anterior art. 67, no se pronuncia).
El peligro de regreso durante el cumplimiento de la pena
principal privativa de libertad se mantiene. Es cierto que
la libertad condicional puede, segtin el art. 90,2, ir acom-
pafiada de las "reglas” -mejor, "medidas de seguridad"-
previstas en el art. 105, entre ellas la "prohibicion de acu-
dir a determinados lugares", pero basta reparar en que ese
mismo numero incluye también el visitar establecimien-
tos de bebidas alcohélicas" para concluir que tal previsién
nada tiene que ver objetiva ni subjetivamente con la fina-
lidad de la prohibicién del art. 57. La concepcién de esta
prohibiciéon como medida de seguridad y su cumplimien-
to simultdneo con la pena, en su caso, habrian evitado
posiblemente algunas dificultades exegéticas.

Por fin, la modificacién operada en el reiterado art. 57 ope-
rada por L.0. 14/99, de 9.6, cuya Exposicién de Motivos
tilda este tipo de hechos como "deplorables conductas”,
tampoco indica nada acerca del momento inicial de com-
puto de tal prohibicién. En cualquier caso, atendido como-
se dijo al absurdo que supondria el que el acusado pudie-
ra regresar al domicilio de la victima por mor de las inci-
dencias penitenciarias antes de que se iniciara aquella pro-
hibicién, se entiende légico el que la misma se superponga
al cumplimiento de las penas que se indicaran, tal y como
indica la S.T.S. de 23/3/99, desde que el condenado
comience a disfrutar de permisos penitenciarios.”

Comentario: Interesante estudio de la evolucién legislati-
va de la prohibicién de acercamiento o residencia del reo
en la localidad de residencia de la victima. Se opta por la
aplicacién de dicha pena "desde que el condenado
comience a disfrutar de permisos penitenciarios”.

2.- Pena accesoria de alejamiento: se considera ejecutada
con el abono de la cautelarmente adoptada en su dia.
Se entiende mas favorable para el reo imponer una
pena privativa de libertad antes que la multa.

Sentencia de 31 de octubre de 2000. Juzgado de

Instruccién n® 3 de Sevilla. JF. 299/00. Sr. Lledé Gonzalez.

Resumen: Condena por falta de lesiones, e impone "igual-

mente las accesorias de prohibicién de aproximarse o

comunicarse de cualquier manera con la victima o sus

familiares directos, tanto en sus domicilios como lugar de
trabajo”, pena esta que considera completamente ejecuta-
da al haberse adoptado como medida cautelar en su dia.

Texto: "Primero.- Apreciada en conciencia la prueba
practicada, es en si bastante para llevar al dnimo del
Juzgador la conviccién sobre los hechos que se declaran
probados, en base a la propia declaracion de la denun-
ciante, que por su seriedad, coherencia, reiteracién y
consistencia integra prueba de cargo bastante para ener-
var la constitucional presuncién de inocencia, especial-
mente al verse confirmada no ya sélo por el objetivo
parte médico sino también, en elementos circunstancia-
les y objetivos, por la declaracién de los testigos, pues
acreditan éstos el estado de agitaciéon de M., que hubo
de huir de su propia casa diciendo "socorro, que me
mata” y llamar acto seguido a la Policia y que desde el
primer momento relaté la agresion tal y como en el acto
del juicio la conté; frente a ello, el denunciado reconoce
su presencia en el lugar de los hechos y la existencia de
un incidente, por més que en feble alegato exculpatorio
refiere que M. se cay6 de la cama y se causé asi las lesio-
nes, version dificil de creer ante las mencionadas prue-
bas y que en todo caso no explica las diversas contusio-




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA MENOR DE LOS JUZGADOS Y AUDIENCIAS PROVINCIALES DE ANDALUCIA

nes que M. presentaba en zonas diversas del cuerpo.
Segundo.- Los hechos que se declaran probados son cons-
titutivos de una falta de lesiones, prevista y penada en el
articulo 617.1 del vigente Cédigo Penal.

Tercero.- De la citada falta es responsable en concepto de
autor J., por haber tomado parte directa en la ejecucion del
hecho. Respecto a la pena a imponer, atendida la grave-
dad de los hechos, generando traumatismos que tardaron
en curar quince dias y tuvieron a la victima impedida
durante siete de ellos, y las circunstancias del autor -que
no asume la reprochabilidad y antijuridicidad de su con-
ducta-; procede imponer la privativa de libertad de arres-
tos de fin de semana, en su mitad inferior de cuatro fines
de semana; tal pena incluso resulta favorable para el reo
atendida su manifestada absoluta falta de capacidad eco-
ndmica, pues de imponerse la multa y aunque fuere en su
grado minimo de un mes, el impago por insolvencia deri-
varia en una privacién de libertad de quince dias. Por otra
parte, teniendo en cuenta la peligrosidad del denunciado
-que acude al propio domicilio de la victima y es alli
donde la agrede, e incluso a la mafiana siguiente acude al
lugar de trabajo de dicha victima a buscarla- y la existen-
cia de otros incidentes posteriores - indiciariamente acre-
ditados mediante sendas denuncias y sin prejuzgar sobre
su verdadera significacién juridico penal, para lo que se
dedujo testimonio que dio lugar a distinto procedimiento-
, procede imponer igualmente las accesorias de prohibi-
cién de aproximarse o comunicarse de cualquier manera
con la victima o sus familiares directos, tanto en sus domi-
cilios como lugar de trabajo, por tiempo de seis meses, tal
y como establece al articulo 57 del Cédigo Penal; ahora
bien, atendido que dicha medida fue acordada ya caute-
larmente durante el proceso y en recta aplicaciéon del arti-
culo 58.2 del Cédigo Penal, procede abonar tal periodo de
cumplimiento de modo que dicha pena se tiene por com-
pletamente ejecutada.

Comentario: La pena accesoria de alejamiento se conside-
ra ejecutada con el abono de la cautelarmente adoptada en
su dia. Se entiende mads favorable para el reo imponer una
pena privativa de libertad antes que la multa, pues esta
dada la situacién de insolvencia del mismo conllevaria a
su sustituciéon por una privacion de libertad superior a la
impuesta.

3.- Criterios sobre medida accesoria de alejamiento.
Sentencia de 6 de Noviembre de 2000 J. Faltas 629/00-S,
Juzgado de Instruccién n°® 8 de Granada. Sra. Ginel Pretel.

Texto: "PRIMERO.- Considerando que los hechos proba-
dos son constitutivos de una falta de lesiones tipificada en
el articulo 617.1 del Cédigo Penal de la que es responsable
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en concepto de autor C., al resultar acreditado, por las
manifestaciones de ambas partes y resultado lesivo pro-
ducido, que el mismo agredié a su esposa a la que causé
lesiones que le ocasionaron un menoscabo en su salud de
caracter leve, por lo que se hace merecedor del reproche
social que dicho precepto establece.

TERCERO: No ha lugar a adoptar como medida de segu-
ridad el alejamiento de la victima, solicitado por el
Letrado, toda vez que el presupuesto para adoptar esta
pena accesoria es la habitualidad de la conducta, algo que
no se ha acreditado, asi como la inmediata proteccién de la
victima, la cual ya esta protegida, pues abandon6 el domi-
cilio con sus dos hijos y no tiene intencién de volver.”

CRITERIO AUDIENCIA PROVINCIAL DE GRANADA:
Sentencia de 8 de noviembre de 2000. Seccion 27 Rollo n°
239 de 2000, J. Faltas 62/2000 del Jdo. De Instruccién n® 3
de Motril. Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Rodriguez Cano.

Texto: "PRIMERO.- Se limita el recurso a discrepar de los
argumentos de la sentencia relativa a la no imposicién de
las medidas accesorias solicitadas conforme al art. 57 del
C.P,, concretada en la prohibicién de aproximarse a la vic-
tima en un radio de 200 m y durante al menos 6 meses. El
fundamento tercero de la sentencia refiere el alejamiento
del lugar de residencia, que se corresponderia con el apar-
tado c) del art 57 referido no con el apartado a) que es el
que concretamente se instd, y siendo asi que el propio fun-
damento recoge una especial preocupacién de la victima
por el hecho de que el denunciado no conozea su domici-
lio, indica que teme su aproximacién, la cual puede ser
acordada sin necesidad de informar al condenado de su
residencia, simplemente prohibirle que se acerque a la
victima a un radio de 200 metros. El recurso ha de ser aco-
gido en dicho sentido acordando? la prohibicién interesa-
da por tiempo de 6 meses."

4.- Sobre la medida accesoria de alejamiento. Colisién
con derecho de visitas a hijos.

Sentencia de 17 de octubre de 2000. Juzgado de

Instruccién n° 3 de Sevilla. Sr. D. Carlos Lledé Gonzalez.

JE. 363/00.

Resumen: Argumenta la no imposicién de medida acce-
soria de alejamiento atendiendo, entre otras consideracio-
nes, "'muy especialmente” a que con ello se interferiria el
régimen de visitas con respecto al menor. Plantea el crite-
rio de que este derecho de visitas sélo es competente para
modificarlo el Juzgado de Familia que lo reguld.

Texto: "Segundo.- Los hechos que se declaran probados
son constitutivos de una falta de lesiones, prevista y

— |




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA MENOR DE LOS JUZGADOS Y AUDIENCIAS PROVINCIALES DE ANDALUCIA

penada en el articulo 617.1 del vigente Cédigo Penal. No
se considera la existencia de otra falta de vejaciones injus-
tas en la medida en que quedaria absorbida por la anterior
por tratarse de una tinica conducta y en tanto que toda
agresion de obra conlleva por si esa humillacién u ofensa
mas alla de las palabras.

Tercero.- De la citada falta es responsable en concepto de
autor F., por haber tomado parte directa en la ejecucién
del hecho. No procede imponer la accesoria de alejamien-
to solicitada por la acusacion particular atendido que no
constan otros incidentes similares anteriores o posterio-
res, que nada se ha dicho respecto a las obligaciones labo-
rales o de otro orden del denunciado y, muy especial-
mente, que con ello se interferirfa indebidamente en el
derecho de visitas con respecto al menor, aspecto que ha
sido regulado por el correspondiente Juzgado de Familia,
unico competente para modificar tal medida sin que
pueda verse condicionado o mediatizado por resolucion
de otro orden, como ocurriria si se impone dicha pena
que, de manera indirecta, afectaria incluso a los derechos
del menor a relacionarse con su progenitor, evidencidn-
dose lo desproporcionado de la accesoria solicitada al
constatar que sus fines podrian conseguirse articulando
tan s6lo la entrega del menor por otra persona o en diver-
so lugar. Esas mismas razones llevan a preferir la pena
pecuniaria -que no afecta a la denunciante al encontrase
ambos separados, o al menos no ha indicado lo contrario-
sobre la privativa de libertad solicitada por la acusacién
particular; finalmente, la falta de dato alguno sobre su
capacidad econémica lleva a fijar la cuota de multa en el
minimo legal.”

Comentario: El derecho de visitas regulado por el
Juzgado de Familia se considera puede colisionar con la
medida de alejamiento del agresor respecto de la victima.
Son muy numerosas las sentencias que no lo consideran
asi, y que atendiendo también a salvaguardar la integri-
dad del menor resuelven dictando pena accesoria de ale-
jamiento que también implica a los hijos.

5.- El honor y la dignidad de la persona como bien juri-
dico protegido. Injurias: no aplicacién de prohibicion
de acercamiento.

Sentencia de 5 de mayo de 2000. Juzgado de Instruccion n°

6 de Cérdoba. Sra. Miranda Castafién.

Resumen: Condena por falta de injurias. No se considera
proporcional aplicar la pena de prohibiciéon de acerca-
miento a la victima.

Texto: "PRIMERQ.- Los hechos que se declaran probados
son constitutivos de una falta de injurias, prevista en el

articulo 620-2° del Cédigo Penal vigente, al concurrir los
requisitos exigidos por dicha figura penal, en la que se
establece qué "Serdn castigados con la pena de multa de
diez a veinte dias: 2° los que causen a otro una amenaza,
coaccidn, injuria o vejacioén injusta de cardcter leve (..
Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que
se refiere el art. 153,; la pena sera la de arresto de dos a
cuatro fines de semana o la de multa de diez a veinte dias,
teniendo en cuenta la posible repercusién econémica que
la pena impuesta pudiera tener sobre la propia victima o
sobre el conjunto de los integrantes de la unidad familiar”.
El art. 153 se refiere a las siguientes personas "(...) quien
sea 0 haya sido su cényuge o sobre persona que esté o
haya estado ligada a él de forma estable por andloga rela-
cién de afectividad, o sobre los hijos propios o del cényu-
ge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que
con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tute-
la o curatela, acogimiento o guarda de hecho de uno u
otro (...)". Se trata de una infraccién en la que el bien juri-
dico protegido por el tipo es el honor y dignidad de la per-
sona, puesto que actualmente el concepto de honor se
debe construir desde puntos de vista valorativos, y con
relacién a la dignidad de la persona, que tiene reconoci-
miento constitucional en el articulo 10.1 de la
Constitucién Espafiola, y, desde dicha perspectiva, "el
honor es la pretensién de respeto que corresponde a cada
persona como consecuencia del reconocimiento de su dig-
nidad", tal como indica la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20-7-1988.

QUINTO.- En cuanto a la pena privativa de derechos (art.
39. del C.P.) consistente en la prohibicién de aproximarse
ala victima, cuya imposicion al denunciado se solicita por
la denunciante y el Ministerio Fiscal, en primer lugar
hemos de indicar, rectificando lo que se manifestd en el
acto de la vista al abogado de la denunciante, que tal pena
puede imponerse en caso de comisién de una falta de los
articulos 617 y 620 el Codigo Penal, segtin redaccién dada
al art. 57?2 de] Cédigo Penal por la Ley Orgénica 14/1999,
de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal en mate-
ria de proteccién a las victimas de malos tratos y de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Considerando que en este caso los cényuges ya no viven
juntos y que la condena lo es por una falta de injurias,
cuyo bien juridico protegido (y lesionado) es el honor y
dignidad de la persona, no se considera proporcional
aplicar al condenado tal pena, que estd pensada para
casos en los que se lesiona -aunque, sea de forma poten-
cial- la integridad y/o seguridad de la victima, lesién que
no concurre en el caso que nos ocupa porque no se ha
probado que el denunciado amenazara a la victima,
tnico caso en que si se comprometeria la seguridad y
sosiego de aquélla."
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Comentario: El honor y la dignidad de la persona, bien
juridico protegido por la regulacion del delito de malos tra-
tos habituales (art. 153 CP.), entendemos no puede ser pre-
cisamente el concepto que impida la aplicacién de la pena
accesoria, todo lo contrario.

15 Determinacién de la cuota de la pena de multa.
Sentencia de 18 de julio de 2000. Seccién 7* Audiencia
Provincial de Sevilla. Rollo 158/00, JF. 3800, Jdo.
Instruccién n° 2 de Carmona. Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan
Romeo Laguna.

Texto: "Como dice el Tribunal Supremo en sentencia de su
sala 21 de 17-7-99 (ntm. 1178/99) la determinacién de la
cuota de la pena de multa conforme a su regulacién en el
vigente Cédigo "exige dos tramos expositivos, el primero
de concrecion del activo y del pasivo del acusado, para
establecer su capacidad econémica, lo que conllevara la
exposicion de los elementos probatorios acreditativos de
bienes, ingresos y obligaciones, y un segundo tramo de
caracter silogistico, en el que se razonaréd la suma que
debe alcanzar la cuota diaria de la multa, habida cuenta
de su tope legal minimo -doscientas pesetas- y maximo -
cincuenta mil pesetas- y ponderada la capacidad econé-
mica del acusado”. Como quiera que en el caso analizado
en dicha sentencia el Tribunal Supremo consideré que
nada de aquello aparecia probado casé la sentencia, con
informe favorable del Ministerio Fiscal, y redujo la cuota
a su minima cuantia.

En el presente supuesto no consta en autos que se hayan
investigado las circunstancias econémicas del acusado, ni
la sentenciadora ha motivado la cuantia de la cuota de la
multa establecida, por lo que, aplicando el criterio expli-
citado en aquella sentencia, procede estimar el motivo del
recurso que solicita que la cuota de la multa ascienda a
200 pesetas."

16 Indemnizacion por dafio psiquico o moral.
Sentencia Del Juzgado de 1° Instancia e Instruccién n® 6 de
Jaén (546/99). (Ntnez Bolafos)

Resumen: Condena al acusado como autor de dos faltas
una de lesiones y otra de coacciones a las penas de veinte
dias de multa por las coacciones y un mes de multa por las
lesiones a razén de 1.000 diarias; a que indemnice en
108.500 pts a la victima y al abono de las costas.

Texto: " No cabe duda de que cualquier ataque fisico o
agresién a una persona produce no solo una dafio fisico
sino también un dafio moral, un dafio que nadie esta obli-
gado a soportar, un dafio antijuridico que, por supuesto,
debe ser indemnizado por quien lo causa”

Comentario: Se trata de una de las sentencias donde se fija
indemnizacién a favor de la victima por dafios morales.

17 Sobre la indemnizacién del dafio moral.
Sentencia de 2 de junio de 2000. Juzgado de 1° Instancia e
Instruccién n°® 2 de Ubeda. JF. 46/2000. Sr. Calderén.

Texto: "QUINTO.- El art. 109 del C.P. dispone que la eje-
cucién de un hecho descrito en la Ley como delito o falta
obliga a reparar, en los términos previstos en las Leyes,
los dafios y perjuicios por él causados.

Dicha responsabilidad, segtin el art. 110, comprendera: la
restitucion; la reparacién del dafio y la indemnizacién de
perjuicios materiales y morales.

En cuanto a la indemnizacién de perjuicios materiales y
morales, se engloba no solo los que se hubiera causado al
agraviado, sino también los que se hubieren irrogado a sus
familiares o a terceros.

En este sentido, en primer lugar, debe sefialarse que las
obligaciones indemnizatorias son autenticas deuda valor,
en las que el dinero no constituye propiamente el objeto
de la prestacién debida, sino el medio con el que se trata
de lograr el resarcimiento de un determinado valor (SSTS
25-1-90 y 27-0592).

En segundo lugar, el llamado precio del dolor, el sufri-
miento, el pesar o la amargura estan ahi en la realidad sin
necesidad de ser acreditados porque lo cierto es que el
dafio moral no necesita estar especificado en los hechos
probados cuando fluye de manera directa y natural del
relato histérico y su existencia se infiere inequivocamente
de los mismos (S5TS 5-3-91 y 26-9-94).

El dafio moral tiene un amplio espectro para acoger el
sentimiento de dignidad humana lastimada o vejada, el
deshonor, el desprestigio, la deshonra o el descrédito, la
intranquilidad, el desasosiego o el temor, atendiendo a la
naturaleza, trascendencia y ambito dentro del cual se pro-
picia la figura delictiva (STS 7-7-92).

Pues bien, en el presente caso, acreditada la amenaza pro-
ferida, a la vista de los hechos declarados probados, al
ponerse de manifiesto el desasosiego y la intranquilidad
de la victima en el desarrollo normal y ordenado de su
vida, en atencién a las expresiones proferidas por el
denunciado con causarle un mal -futuro, injusto, determi-
nado y posible- a consecuencia de la natural presién e inti-
midacién en la persona amenazada, resulta innecesario
probar con mas detalle atin el dolor producido, toda vez
que este aparece demostrado con el simple dato de cons-
tatar lo ocurrido el dia de los hechos, las personas intervi-
nientes en los mismos, relacién entre las mismas, actos
anteriores, las propios reglas de la experiencia humana y
la indudable repulsa social que ocasiona (SSTS 30-419-9-
86 y 30-3-89).
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En los presentes hechos, para acoger el dafio moral y sus
manifestaciones, segin interesé la victima por medio de
su defensa, por este Juzgador se ha hecho un examen glo-
bal basado en el sentimiento social, personal y humano
de la reparacién del dafio producido por la ofensa profe-
rida (SSTS 5-3-91)."

18 Principio in dubio pro reo. Limites de las
facultades revisorias del Tribunal en el recur-
so de apelacién. Armonizacién con el princi-
pio de inmediacién.

Sentencia de 27 de septiembre de 1999. Audiencia

Provincial de Malaga. Seccién Tercera. Rollo de Apelacién

n°® 760 de 1999, P.A. 86/1999 del Juzgado de lo Penal n° 6

de Madlaga. Ponente: Ilmo. Sr. D. Andrés Rodero

Gonzalez.

Resumen: El Juzgado de lo Penal n® 6 condendé por delito
de malos tratos habituales a un afio de prisién, por delito
de amenazas a seis meses de prisidén, y por cuatro faltas de
lesiones arresto de cuatro fines de semana por cada una
de ellas, asi como a la pena accesoria de prohibicién "para
que acuda al lugar de residencia de la perjudicada y su
familia durante tres afios”, costas e indemnizacién por las
lesiones. La Audiencia confirma integramente esta conde-
na, imponiendo las costas al recurrente.

Texto: "En cuanto a la presuncién de inocencia, debe
decirse que el derecho a la presuncién de inocencia es un
derecho subjetivo y publico, que opera fuera y dentro del
proceso, en el entorno del cual significa que toda condena
debe ir precedida de una legitima actividad probatoria
siempre a cargo de quien acusa (sentencias del Tribunal
Constitucional de 24 de septiembre de 1.986 y del
Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1.995).

En cuanto a la vulneracién del principio in dubio pro reo
y errénea apreciacién o valoracién de la prueba igual-
mente referidos por el recurrente, en términos generales
y sin comprender en ellos el formalmente calificado como
recurso de apelacién contra sentencias dictadas por el
Tribunal del Jurado, debe sefialarse que histéricamente se
ha entendido por recurso de apelacién el medio de
impugnacién a través del cual se articula la segunda ins-
tancia. Es decir, el mecanismo que posibilita un nuevo
examen de la causa; incluso en su totalidad, de ahi que
puedan oponerse a la sentencia dictada en primera ins-
tancia cualesquiera motivos de impugnacién, ya sean de
indole material o procesal, ya se dirijan a cuestionar erro-
res in iudicando o errores in procedendo, no pudiendo,
por tanto, tasarse o limitarse dichos motivos de impug-
nacién, lo que en suma viene a posibilitar el control del
Tribunal ad quem sobre la determinacién de los hechos

probados y sobre la aplicacién del derecho objetivo efec-
tuadas en la primera instancia, y asi lo posibilita el arti-
culo 795?2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al esta-
blecer que la apelacién podré fundarse en el quebranta-
miento de las normas y garantias procesales, error en la
apreciacion de las pruebas o infraccién de precepto cons-
titucional o legal, lo que en principio no revestiria espe-
cial problematica respecto de la aplicacién del derecho
llevada a cabo en la primera instancia, pues en orden a la
subsuncién de los hechos objeto del proceso en las nor-
mas juridicas, tanto el Juez a quo como el Tribunal ad
quem se hallan en una similar posicién institucional, si
bien, no cabria efectuar igual afirmacién en lo que respec-
ta, a la revisién en via de apelacién de la apreciacién pro-
batoria efectuada en primera instancia, ya que en el des-
empefio de dicho menester no se aprecia esa identidad de
posiciones a la que acaba de aludirse, pues el Tribunal ad
quem carece de un elemento inherente a la valoracién de
la prueba llevada a cabo ante el Juez a quo, cual es el de la
inmediacién en su practica para que perciba por sus sen-
tidos 1o que ya otros ojos y oidos no van a ver ni oir, lo
que es un pilar bésico a tener en cuenta respecto de la acti-
vidad probatoria que en el juicio oral tiene lugar, juicio en
el cual también se acogen las pruebas de la instruccion,
sean anticipadas sean preconstituidas, sean de las que
previene el articulo 730 de la Ley Procesal Penal, todo lo
cual, sin duda alguna tiene una trascendencia fundamen-
tal en lo que afecta a la prueba testifical y a la del examen
del acusado, y no tanto respecto de la valoracién del con-
tenido de documentos o informes periciales, pues en prin-
cipio nada obstaria una nueva valoracién de los mismos
en la segunda instancia.

Efectuadas las anteriores consideraciones, quienes
ahora decidimos entendemos que, si bien la valoracion
de los medios de prueba en la primera instancia no
puede convertirse en una potestad judicial incontrolable,
en el &mbito del recurso de apelacién, cuando se alega
vulneracién del principio in dubio pro reo y errénea
apreciacion o valoracién de la prueba, la potestad del
Organo Judicial de la instancia ejercida libremente en
uso del principio de dicha valoracién (sentencias del
Tribunal Constitucional numeros 120 de 1.994, 138 de
1.992, y 76 de 1.990), debe centrar la del Tribunal de ape-
lacién en verificar si hubo pruebas de cargo, si la dene-
gacion de otras pruebas propuestas carecia de funda-
mento o si las inferencias 16gicas que llevan a deducir la
culpabilidad han sido realizadas por el Juzgador de ins-
tancia de forma no arbitraria, irracional o absurda, asi
como de acuerdo con la Constituciéon y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal no debiendo revisarse, de darse
estos supuestos, las razones en virtud de las cuales se dio
credibilidad a un testimonio o a otro, de la misma o de
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distintas personas, o si se dio determinado alcance a evi-
dencias documentadas en el proceso, siempre que tales
declaraciones o las evidencias documentadas, se hubie-
ran practicado o producido con observancia de los prin-
cipios constitucionales y de legalidad ordinaria, y que
genéricamente consideradas estén incorporadas al deba-
te del plenario de manera que las partes hayan tenido
oportunidad de interrogar y contrastarlas adecuadamen-
te, lo que a su vez viene a determinar, que la valoracion
de la prueba, sobre todo si es directa, quede extramuros
de la presuncién de inocencia (sentencias del Tribunal
Supremo de 10 de marzo de 1.995 y 18 de noviembre de
1.994, sentencias del Tribunal Constitucional ntimeros
120 de 1.994 ya citada, 63 y 21 de 1.993). Es decir, si la
prueba ha respetado los principios de constitucionalidad
y legalidad ordinarias y no llega a conclusiones notoria-
mente ilégicas o incongruentes por contrarias a las evi-
dencias de su resultado, el Tribunal ad quem no debe
alterar las apreciaciones llevadas a cabo por el Juzgador
a quo en la valoracién de la prueba de acuerdo con las
facultades que le confieren los articulos 741 de la Ley de
Enjuiciamiento, Criminal y 11-3 de la Constitucién, ya
que una cosa es el derecho a la presuncién de inocencia
y otra distinta el derecho al acierto del Juez cuando inter-
preta la norma y valora la prueba, entendiendo quienes
ahora decidimos que de este modo lograrian armonizar-
se el alcance del principio de inmediacién y la posibili-
dad existente en el recurso de apelacién de que el
Tribunal de apelacién pueda valorar las pruebas practi-
cadas en primera instancia, asi como examinar y corregir
la ponderacién llevada a cabo por el Juez a quo, dado
que el recurso de apelacién otorga plenas facultades al
Tribunal ad quem, para resolver cuantas cuestiones se le
,planteen, al asumir la plena jurisdicciéon no solo en lo
que respecta a la subsuncién de los hechos en la norma,
sino también para la determinacion de tales hechos a
través de la valoracién de la prueba, potestad esta que
reiteradamente han venido reconociendo, entre otras, las
sentencias del Tribunal Constitucional numeros
124/1.983, 102, 120 y 272/1.994, 23 y 54/1.985,
145/1.987, 194/1.990, 323/1.993 y 171/1.997.

..no aprecidndose la indebida aplicacion del articulo 153
que se invoca, toda vez que de la valoracién de la prueba
aludida aparece certeramente acreditada la relacién esta-
ble de afectividad, analoga al matrimonio, que en su dia
mantuvieron el apelante y la perjudicada...

...que el concepto de dafio moral, tal y como ha sido perfi-
lado por la Jurisprudencia en su labor complementadora
del ordenamiento juridico, estd constituido por los perjui-
cios que sin afectar a las cosas materiales, susceptibles de
ser tasadas, tanto en su totalidad como parcialmente en los
diversos menoscabos que puedan experimentar, se refie-

ren al patrimonio espiritual, a los bienes inmateriales de la
salud, el honor, la libertad y anélogos, que son los mas esti-
mados y, por ello, mas sensibles, més fragiles y més cui-
dadosamente guardados, bienes morales..."

Comentario: El derecho constitucional a la presuncién
de inocencia, cuya vulneracién constituye una de las ale-
gaciones mas frecuentes en los recursos, y el principio
interpretativo "in dubio pro reo" suelen confundirse
cuando no argumentarse de forma indiscriminada tanto
por las defensas como por los propios Juzgados o
Tribunales. La Audiencia de Mélaga en esta sentencia
argumenta la funcién del Tribunal en el recurso de ape-
lacién, el alcance de sus facultades revisorias en ponde-
racién con el principio de inmediacién, y concluye que
"si la prueba ha respetado los principiofis de constitucio-
nalidad y legalidad ordinarias y no llega a conclusiones
notoriamente ilégicas o incongruentes por contrarias a
las evidencias de su resultado, el Tribunal ad quem no
debe alterar las apreciaciones llevadas a cabo por el
Juzgador a quo", tratando asi de armonizar principio de
inmediacién y plenas facultades revisorias otorgadas al
Tribunal ad quem.

La Sentencia de la Audiencia igualmente valora la exis-
tencia de relacién estable de afectividad, analoga al matri-
monio, y argumenta el contenido del concepto de dafio
moral.

19 Otras Sentencias de interés.

Resumimos aqui los fallos de otras Sentencias de interés
en asuntos tramitados por el Servicio de Defensa Legal
para Malos Tratos:

Juzgado o Tribunal: Juzgado de lo Penal n° 1 de Huelva,
Sentencia de 26 de mayo de 1.999.

Resumen: Se condena al denunciado como autor de un
delito de lesiones (art. 153 CP) a la pena de 8 meses de
prisién, como autor de dos faltas de lesiones (art. 617.1
CP) a la pena de un mes de multa con una cuota diaria de
1.000 Pts. dia, como autor de un delito continuado de
amenazas (art. 169.2 y 74 CP) a [a pena de un afio y tres
meses de prision y prohibicién de volver al lugar donde
reside la victima durante un afio, asimismo que indemni-
ce a la Sra. en 150.000 Pts. mds los intereses del art. 921, y
pago de las costa.

Juzgado de Instruccién n°® 8 de Huelva (Sr. Ponton
Praxedes). Sentencia de 9-11-1999.

Se condena al denunciado como autor de un delito conti-
nuado de coacciones art. 172y 74 CP con la agravante de
parentesco y atenuante analdgica de drogadiccion ya defi-
nido, a las penas de un afio y nueve meses de prisién con
la accesoria de suspensién de empleo o cargo publico, y pro-
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hibicién de acudir al domicilio de la Sra por cinco afios,
debiendo indemnizarla en la cantidad que se determine en
ejecucion de sentencia, asi como al pago de las costas.

Juzgado o Tribunal: Juzgade de lo Penal n® 3 de
Algeciras (Cadiz), Sentencia de 9 de febrero de 2.000.
Resumen: Se condena al denunciado como autor de un
delito de lesiones art. 147 y 148-1° CP, a la pena de
dos afios de prisién y costas. Asimismo deberd indem-
nizar en la cantidad de 3.150.000 Pts. Se decreta el
comiso de la navaja intervenida, a la que dara el desti-
no legal.

Juzgado de Instruccién n°® 5 Anddjar (Jaén) (Sr. Soriano
Guzman) Sentencia de 7-6-1999.

Se condena al denunciado como autor de una falta (art.
617,2 CP) a la pena de 30 dias de multa con una cuota dia-
ria de 1.000 Pts. ; condena también al acusado a no apro-
ximarse a la Sra. ni al hijo comiin de ambos en el plazo
de un afio.

Juzgado de lo Penal n°® 3 de Sevilla (Sr. Guerrero
Sudrez). Sentencia de 7-4-1999.

Condena como autor de un delito de lesiones art. 147.1
CPy de una falta de lesiones art. 617 CP a 6 aiios de pri-
sién, cinco afios de destierro art. 57 CP, indemnizacién de
1.000.000 Pts. Art. 921 Ley de Enjuic. Civil.

Juzgado de Instruccién de Puente Genil (Cérdoba) (Sr.
Seco Martinez). Sentencia de 1-12-1999.

Se condena al denunciado como autor de una falta de
malos tratos art.617.2 CP a la pena de 30 dias de multa con
una cuota diaria de 500 Pts., pago de las costas procesales
y acuerdo la prohibicién de acercamiento a la victima
durante un plazo de 6 meses.

Juzgado de Instruccién n® 8 de Almeria (Sr. Altavall
Lavall). Sentencia de 20-12-1999.

Se condena al denunciado como autor de una falta de
malos tratos art. 617.2 CP a la pena de dos fines de sema-
na de arresto y a la prohibicién de que se acerque
durante dos meses a menos de cien mts. Y al abono de
las costas.

Juzgado de Instruccién n° 1 de Berja (Almeria) (Sr.
Moral Risquez). Sentencia de 26-11-1999.

Se condena al denunciado como autor de una falta de
lesiones art. 617,1 CP a la pena de un mes de multa conuna
cuota diaria de 200 Pts., prohibicién de acercarse durante
un periodo de seis meses, as{ como al pago de las costas.

Juzgado de Instruccién n° 7 de Cérdoba (Sr. Rascon
Ortega). Sentencia de 3-11-1999.

Se condena al denunciado como autor de una falta de
maltrato art. 617,2 CP a la pena de diez dias de multa,
como autor de una falta de amenazas art. 620.2 CP, ambas
con una cuota diaria de 200 Pts., asi como al pago de las
costas, estdndole prohibido al condenado acercarse al
domicilio y al centro de trabajo durante cuatro meses.

Juzgado de Instruccién n°® 7 de Jaén (Sr. Regidor
Martinez). Sentencia de 16-12-1999.

Se condena al denunciado como autor de una falta de
lesiones art. 617.1 CP a la pena de un mes de multa a razén
de 2.000 Pts. diarias, pago de las costas procesales e
indemnizacién de 100.000, incluyéndose en la misma
tanto las lesiones fisicas como la vejacién moral causada.

Juzgado de Instruccién n°® 4 de Linares (Jaén) (Sr.
Caballero Valentin). Sentencia de 30-11-1999.

Se condena al denunciado como autor de dos faltas de ame-
nazas art. 620.2 CP a la pena de 20 dfas de multa con una
cuota diaria de 800 Pts., prohibiéndole que se acerque a la
Sra.y a sus hijos durante cuatro meses, y pagq de las costas.

Juzgado de lo Penal n°® 1 de Sevilla (Sr. Tirado
Marquez). Sentencia de 3-12-1999.

Se condena al denunciado como autor de un delito conti-
nuado de amenazas art. 74 CP y una falta de dafios art.
625 CP, a la pena de 15 meses de prisién, accesoria de
inhabilitacién del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de condena, prohibicién de que vuelva al domi-
cilio o residencia de la Sra. e hijos por un periodo de
cinco afos, por el delito, y por la falta diez dias de multa
con una cuota diaria de 200 Pts., indemnizacién de 5.220
Pts. y pago de las costas.




ARTICULO 14

NOTICIAS -

El Instituto Andaluz de la Mujer ha publicado, dentro de
la Coleccién Estudios, el N° 14 Los desafios de la Familia
Matrimonial. Estudio multidisciplinar en Derecho de
Familia cuyas autoras Ana Rubio, M" Eva Fernandez,
Milagros Garcia, Juana M* Gil, Mercedes Moya, Maria
Duran y Margalida Capé, expertas en Derecho, muestran
algunos problemas y cuestiones pendientes en la ley y su
aplicacién en relacién a la institucién matrimonial. El
contrato sexual; la patria potestas y la concepcién de la
familia romana; la presuncién de paternidad del marido y
las dificultades para modificarla; maternidad y mercado
laboral; la reagrupacién familiar del trabajador extranjero;
los efectos de la separacién matrimonial y los pronuncia-
mientos judiciales.

Un 35% de las mujeres europeas ha sufrido acoso sexual
alguna vez en su vida. En Espafia, Italia y Grecia, esta
tasa aumenta hasta el 60%. La Comisién Europea utili-
zard la via politica y la legal, mediante una directiva,
para reducir la discriminacién sexual en el trabajo y ata-
car de lleno el acoso sexual en las relaciones laborales.
Desde Bruselas se proponen dos lineas de trabajo. La pri-
mera es un programa de accién quinquenal (2001-2005),
dirigido a igualar la presencia de los dos sexos en la vida
profesional, econémica y politica. La segunda accién es
modificar la directiva europea, que entraria en vigor en
el afio 2002, contra la discriminacién de la mujer en el
empleo, la formacién, la promocién profesional y las
condiciones de trabajo. Es en este terreno donde Bruselas
quiere que se reconozca el acoso sexual como una forma
de discriminacién hostil que ataca directamente la digni-
dad femenina.

Se han presentado las conclusiones del encuentro
"Proteccidn a las victimas de malos tratos: la violencia en
el ambito familiar" organizado por la Escuela Judicial, el

Consejo General del Poder Judicial y la Fiscalia General
del Estado. Entre ellas destaca la consideracion de esos
malos tratos como un problema de toda la sociedad, la
conveniencia de iniciar todo proceso penal a través de
diligencias previas, la necesidad de ajustar los procesos
jurisdiccionales a los plazos legales, la coordinaciéon
entre los 6rdenes jurisdiccionales civil y penal sobre las
medidas relativas al derecho de visitas a hijos y la inclu-
sién de psicélogos y psiquiatras en los Institutos de
Medicina Legal.

Las mujeres victimas de malos tratos soportan la situa-
cién durante una media de ocho afios antes de denunciar-
los, segiin se recoge en el estudio sobre la Situacién y
caracteristicas de las mujeres en Centros de Acogida
publicado por el Instituto Andaluz de la Mujer.
Ademas, recoge que "las mujeres perciben la actuacién de
la justicia ante los malos tratos como ineficaz e injusta, ya
que manifiestan que son ellas las que tienen que refugiar-
se y huir". En un 81% de los casos la denuncia no tienen
efecto alguno, es decir los agresores no son detenidos, asi
mismo, un 41% presentaron mas de una denuncia.

Técnicas del Instituto Andaluz de la Mujer han participa-
do en la ciudad de Mostar en el seminario sobre
Formacion, atencidon y prevencién de la violencia contra
las mujeres, organizado por la Agencia Espafiola de
Cooperacién Internacional (AECI) y por la ONG Mujeres
en Zona de Conflicto (MZC), a raiz de que los casos de
malos tratos han aumentado en la zona, las administra-
ciones competentes impulsaran la creacién de un centro
de atencién a las mujeres victimas de malos tratos, sir-
viendo de base la experiencia del Organismo de Igualdad
en Andalucia.
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