JUAN JOSE GONZALEZ RUS

Catedratico de Derecho penal
Universidad de Cérdoba

Reconsideracion critica del concepto de ‘‘habitualidad” en
el delito de violencia doméstica



. RECONSIDERACION CRITICA DE LA
INTERPRETACION MAYORITARIA DEL DELITO
DE VIOLENCIA DOMESTICA

La tesis que mantendré aqui es que en los tiltimos afos se
ha hecho una interpretacién més que complaciente del delito:de
violencia doméstica, que ha ido resolviendo los problemas que
plantea el mismoen el sentido mds favorable a su aplicacion; aun-
que ellosignificara dar una solucién, digamos que poco exigente
y desde luego bastante discutible, a-las evidentes fricciones que
la figura tiene con algunos principios.penales basicos.

Viendo Tas soluciones dadas por doctrina y jurisptuden-
cia a los problemas que presenta el art. 173.2 en relacion con el
fundamento de la responsabilidad, el concepto de habitualidad,
el non bis in idem, Ta cosa juzgada, l0s concursos de delitos o la
misma prueba de los actos de violencia precisos para el delito,
a menudo se tiene la impresion de que no se procede aqui en la
defensa de los principios penales con la misma decision de que
se hace gala en otros delitos. La consecuencia final de todo ello
es que el &mbito de aplicacion del delito ha ido creciendo de for-
ma realmente Hamativa, al tiempo que doctrinay jurisprudencia
han ido relativizando la operatividad. de todo.aquello-.que podia
suponer un inconveniente capaz, no ya de detener, sino-tan solo
de ralentizar; esa carrera por-hacer:que €l delito de violencia do-
méstica no encuentre practicamente cortapisa alguna en-lo que
parece ser una irrefrenable vocacion expansiva.
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El fundamento iltimo de las posiciones mayoritarias, y que
supuestamente garantizan la compatibilidad del delito con esos
principios penales, es Ia diversidad de fundamento que existe entre
los actos de maltrato que conforman [a habitualidad y el concepto
de habitualidad misma. Cuestién que adquiere una importancia
dramadtica para la doctrina y jurisprudencia mayoritarias, que
sostienen el concepto objetivo de habitualidad y la interpretacion
toda del delito de violencia habitual sobre unos cimientos como
esos, que, a mi juicio, vistos con el mismo rigor interpretativo
que seaplica en otras figuras delictivas, se revelan menos sélidos
de lo que parecen. Lo cierto es que, mas alld de la retérica o las
sugerentes formulaciones, la insobornable realidad de los hechos
proyecta grandes sombras sobre tan bienintencionadas y generosas
interpretaciones.

En-las tesis ' mantenidas y ‘construidas “a:medida” del
articulo 173.:2-:a:mi juicio han tenido que ver fundamentalmente
dos: cosas. En primer-lugar; el hecho'de que sobre el delito de
violencia doméstica siempre haestado gravitando la desconfianza
que suscita un concepto como el de habitualidad, que remite a
criterios poco deseables en un Derecho Penal moderno, basado
en el principiodel hecho.y que quiere mantener alejadas como
fundamento de la responsabilidad criminal ideas como la peli-
grosidad, la forma de ser, el cardcter, la conduccién de vida, la
actitud interna o las particulares condiciones del autor, El deseo
de huir de esas indeseables contaminaciones explica en buena
medida. la predisposicién mds que favorable. a interpretaciones
del delito de violencia doméstica que lo mantengan al margen
de todo lo.que pueda recordar al Derecho.penal de autor. Y ello,
aunque el precio.que haya tenido que pagarse a veces haya sido
el de sacrificar el rigor interpretativo.

En segundo: lugar, la demanda social de una:respuesta
contundente ¢inequivoca a unfendmeno comoel delaviolencia
doméstica, cuyas consecuencias crecen en ntimero y gravedada
pesar de las distintas'reformase iniciativas legislativas. El deseo
de: favoreceruna actuacién penal que se corresponda con las
expectativas sociales; probablemente sea-la razén:que explica la
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débil resistencia que doctrina y jurisprudencia han puesto ala ten-
dencia finalmente consolidada a amipliarel'dmbito de aplicacion
del delito. Ello hasta €l punto de ‘que-consciente o‘inconsciente-
mente se ha generado una inercia favorable a minimizar si-era
preciso la eficacia de principios y conceptos penales bésicos que,
0-se han desconocido o se hanrelativizado en-demasia a la hora
de interpretar el delito de violencia doméstica habitual.

1. RAZON DE SER Y FUNDAMENTO DE LA
HABITUALIDAD EN ELART.173.2

Larexigenciade habitualidad en el maltrato como elemento
central del delito:de violencia doméstica arranca de la redaccion
inicial del delito, incorporado-al €Cédigo Penal anterior-por la
L0.3/89, de 21:de junio. Desde entonces a hoy, la interpretacion
del concepto de habitualidad se ha hecho en un clima de relativo
consenso doctrinal y jurisprudencial, que ha ido progresivamente
resolviendo (y obviando) los problemas que podia plantear (y
plantea) un elemento sin duda mds controvertible de lo que la
mayoritaria posicion doctrinal y jurisprudencial deja ver.

Las razones por-las que se coloca a-la habitualidad en
¢l centro mismo-de ta solucidn politico-criminal que-se da'a la
violencia doméstica son varias. , :

Primero, porque aumenta:ia trascendencia y la preocu-
pacién social sobre estos comportamientos. Aunque se trata de
conductas que responden a actitudes que han.estado siempre en
el centro'mismo:de la relacién hombre=mujer en nuestro ambito
cultural; Jos hechos de violencia doméstica alcanzan en aquellos
afios una dimensién y significacion social inédita hasta entonces.
Los episodios de violencia familiary, especialmente, entre conyu-
ges, trascienden’como nunca habia'ocurrido, son‘mds conocidos
que nunca y despiertan mds alarmay preocupacion social que
nunca. Lo que cambia, sobre todo, es la actitud de la mujer, que
ya no se resigna a aceptar sin mds la situacion de subordina-
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cién tradicional en sus relaciones con el hombre, y:la-violencia
implicita que supone, sino que se opone abiertamente a ello, lo
que incrementa la brutalidad de la respuesta-masculina: (que ve
seriamente cuestionaday amenazada susupuesta preeminencia),
haciendo mds visibles y brutales las manifestaciones violentas
de la.misma. Ante lo-cual, con buen criterio; se-decide mejorar
la respuesta penal; agravando la responsabilidad de: quienes se
manifiestan violentamente en el dmbito afectivo y doméstico.

Segundo, porque para lograr ese objetivo se considerd
politico=criminalmente preferible crear una figura-delictiva es-
pecifica. El resultado agravador podfa haberse alcanzado también
bien mediante la creacién de una nueva circunstancia genérica
de agravacion, bien mediante la modificacién.de ta ya disponible
circunstancia mixtade parentesco, bien creando tipos agravados
en modalidades de delito ya existentes (homicidio, lesiones,
coacciones, detenciones-ilegales; ete.). Sin embargo, se entendié
mds eficaz la-via de la represion penal especifica.

Tercero, porque la tinica forma de obtener ese incremento
de la represion penal mediante la creacion de una figura delictiva
nueva era haciéndola compatible con los recursos penales ya dis-
ponibles, de manera que viniera a suponer un “plus” de punicion
que se afiadiera a las figuras de delito tradicionales, garantizando
la via del concurso de delitos y dejando absolutamente claro que
quedaba cerrada la del concurso de normas.

Cuarto, porque si-se querfa-incrementar de-esa forma la
represion de los comportamientos-violentos que se.producen.en
ese contexto, no quedaba otra via gue la de fundamentar el injusto
de esta nueva figura delictivaen un contenido material.distinto del
que-es objeto de proteccidn en los delitos que tutelan los bienes
juridicos individuales eventualmente implicados.en-episodios de
violencia:doméstica. Laintervencidn penal se centrard, asf, en la
violencia continuada y sistemdtica contra las personas del circulo
familiar, que, cuando no dabaJugar;a.un resultado lesivo capaz
de integrar alguno de los delitos mds graves, sélo podia tratarse
conforme a las faltas:de lesiones o de maltrato. de obra, lo que
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se consideraba una respuesta penal insuficiente. Y -ahi, y por eso,
aparece la habitualidad como fundamento.delinjusto-de lanueva
modalidad delictiva que se creak:

De esta forma, nuestro Codigo se incorporaba al nucleo
de textos penales europeos que habian optado por un camino si-
milar, incorporando en sus Codigos punitivos un delito especifico
de malos tratos en el ambito familiar. Este sistema serfa el més
frecuente en los pafses europeos y serfa €l seguido en Alemania
(§ 225 del StGB, incluido entre las lesiones), en Portugal (art.
152 CPP, también configurado.como un tipode lesiones), Francia
(tipos agravados de lesiones contemplados en el art. 222 ndms.
3,8, 10, 12 y 13 CPF), Italia (art. 572, ubicado dentro de los
«delitos contra ta familia») y Suecia (§ 4a CPS, construido sobre
la base de un concepto amplio de maltrato y sobre la esi6nala
autoestima de la victima)®

1 Sobre el tratamiento en el Cédigo penal Texto Refuiidido de 1973, Vid.,
GonziLez. Rus;-en CoBo:DEL Rosal (IDIt), “CARMONA. SALGADO;: GONZALEZ
Rus, MoriLLas: Cueva, PoLAING NAVARRETE, PorTiLLA CONTRERAS, Curso de
Derecho Penal, Parte Especial 1, Madrid, 1996, pdgs. 46 y sgs.

2 Vid., detenidamente, MaRIN b Espinosa CesaLLos, Elena, La violencia do-
méstica. Andlisis socioldgico, dogmadtico y de derecho comparado, Granada,
2001, pag. 153-174, y Oumedo CARDERETE, Eldelito deviolencia habitualen el
dmbito'doméstico:andlisis tedrico de jurisprudencial; Barcelona,; 2001; pags.
612-629 (Alemania), pags: 629-637 (Austria), pags. 638:645 (Francia); pags.
645-658 (Italia). Frente a este sisteia; otro grupo de pafses-optaron:por una
ley.general contra la violencia doméstica, que contempla-distintos-aspectos
relacionados con-el-problema: civiles, procesales, sociales:. ; si-bien cuando
la condiicta es constitutiva de delito tiene preferencia el ordénamientopenal.
Esta esla solucién adoptada en-un buen:ntimero de pafsesJatinoamericanos:
Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala... y-a‘la‘que; con
particularidades propias ~1a principalincorporar al tratamiento del problema la
perspectiva “de género”=sehaincorporado'el ordenamiento espafiol mediante
la LO1/2004, 28 de diciembre;, de Medidas dé Proteccién Integral contra la
Violencia de Género: Los:distintos instrumentos y'medidas intérnacionales
adoptados hastaita fecha para combatir-¢l fenémeno del'maltrato:doméstico
pueden verse en TraBapo- ALvarez, C.; El delito de malos tratos. Novedades
introducidas en el delito de malos tratos por la Ley Orgdnica 1411999, Oviedo,
2002, pégs..11-21. Sobre instrumentos-internacionales relacionados con la
violencia sobre las mujeres, con especial referencia a las resoluciones tanto
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La conveniencia'y oportunidad de crear un delito de esta
naturaleza, sin embargo; ha sido cuestionada®. Ni la singularidad
del bien juridico (que se consideraba ya tutelado en otras figuras),
ni la gravedad de las conductas realizadas, lo justificaria. Algunos
autores entendieron que hubiera resultado mucho mds conveniente
establecer, de una parte, una cualificacién genérica o especial en
los tipos delictivos eventualmente involucrados en la violencia
doméstica, basada en la habitualidad de estos comportamientos;
de otra, la apreciacién de la circunstancia mixta de parentesco,
modificdndola de forma que incluyera a los sujetos entre los que
efectivamente se producen relaciones familiares, de dependencia
y/o convivencia®, :

Las interpretaciones que recibid el concepto de habituali-
dad y las soluciones que se propusieron a los muchos problemas
que su aplicacién planteaba, no cuestionaron seriamente, sin
embargo, el que la nueva figura delictiva se apoyara en ella.
Los criterios aplicativos seguidos en estos primeros momentos
favorecian una interpretacion restrictiva del-delito de: violencia
doméstica. Por una parte, el Tribunal Supremo comenzé exigiendo
la interposicion de'denuncia para tomar en cuenta las faltas con-
currentes que debjan conformar la habitualidad. Como niimero

del Consejo.de Europa como de la-Unién Europea, Farcon Caro, M* del
Castillo; Malos tratos habituales a la mujer, Barcelona, 2001, pdgs. 96-99.

3" Considerando-innecesario ‘el "delito: Nukgz Castaro, Elena, El delito de
malos:tratos-en el dmbito familiar: Aspectos fundamentales de la tipicidad,
Tirant lo Blanch; Col. Tirant Monografias; n® 239, Valencia; 2002; pdg. 183
y:ss., que califica como un ejemplode o que se ha dado-en llamar “Derecho
Penal simbdlico”; en términos parecidos, DeLaapo Marrin, Joaquin, La
violencia-doméstica: Tratamiento juridico: problemas penales. procesales;
la jurisdiccion civil, Editorial Colex, Madrid, 2001, pags. 25 y sgs; También
lo:iconsidera: innecesario, Corcoy: Bipasoro, Mirentxu, «Delitos:contra la
integridad personal y :contra la libertad: lesiones, amenazas y coacciones»,
pag.153-199, en AAV V-Comas be Arcemir Cenpra (Dir.), Lawviolencia en el
dmbito familiar. Aspectos sociolégicos.y juridicos, CGPJ; Col. Cuadernos de
Derecho:Judicial V-2001; Madrid, 2001, pdg. 154-161. Corrés BECHIARELLI,
El delito de malos tratos familiares, Nueva regulacidn, Editorial' Marcial
Pons; Madrid, 2000, pdg. 77.

4 Nusgz Castano, El delito de malos tratos én el dmbito familiar. Aspectos
SJundamentales de la tipicidad, cit.; pag. 187y ss., con ulteriores considera-
ciones.
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minimo para ello se pedia el de tres, interrumpiéndose su cémputo
si las faltas denunciadas eran objeto de un-juicio de condena,
pues apreciarlas-para la habitualidad habrfa supuesto infringir el
principio del non bis in idem®. Y ello porque un sector doctrinal
entendid que resultaba contrario-a €ste condenar una vez por el
acto de vielenciarealizado (comodelito o faltade lesiones) y des-
pués tomar-en cuenta el mismo comportamiento para fundamentar
la habitualidad que precisaba el art. 153, Interpretacidn, que in-
troducia al precepto.en el absurdo de que, pretendiendo evitar la
violencia repetida, tenfa como presupuesto de swaplicacion el que
la victima no denunciara los sucesivos maltratos recibidos, pues
si lo hacfa y el sujeto resultaba condenado, aunque fuera por una
simple falta de maltrato de obra, se imposibilitaba la aplicacion
del art. 153, dado que tales hechos, ya condenados, no podrian
ser computados a efectos de habitualidad®.

Para-acabarconlas incertidumbres que rodeaban la apli-
cacidén del concepto de habitualidad; y siguiendo las recomenda-
ciones del Consejo General del Poder Judicial’y la LO 14/1999

5 Vid., por todos, Maquepa Aereu, «Laviolencia habitual-en eldmbitofamiliar:
razones de una reforma’’, en QuINTERO OLIVARES, MORALES Prat.(coordina-
dores), El Nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en Memoria del
Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Pamplona, 2001, pag. 1518, nota 13.

6 DeL Rosat; «El tipo de violencias en ‘¢l dmbito familiar o tutelars, en Co-
mentarios a la Legislacion penal,'T. XIV, Volumen 1.°, Madrid, 1992, pdgs.
369 y.sgs.. La-principal limitaci6n; sin‘embargo; se: presentaba porque los
distintos actos de maltrato daban lugar a‘distintas causas que se sustanciaban
por separado, impidiendo la conexidad. Problemas paliadosen ciertamedida
por lainterpretacién doctrinal y jurisprudencial;asi:como con ciertas medidas
procesales. En este sentido, por ejemplo, la Circular 1/1998 de la Fiscalia
General del Estado, sobre “Intervencion del:MF en:la persecucion de los
malos tratos en el 4mbito doméstico y familiar”, de 21.de octubre de 1998, y
|a creacién en cada Fiscalia del Servicio de Violencia Familiar; asi. ¢como un
Registro de causas que se recogen anualmente-en la Memoria de la Fiscalfa
General (Moreno. VErRDEIO, Jaime; «La funcién del Ministerio Fiscal:en la
persecucion de los malos tratos. El menor de edad.como sujeto pasivo del
maltrato habitualy, pdg. 249-293, en AAVV-Comas DE ARGEMIR CENDRA (Dir.),
La violencia en ¢l dmbito-familiar. Aspectos socioldgicos y juridicos, CGPJ,
Col.:.Cuadernos de Derecho Judicial V-2001, Madrid, pags..254-255.

7 Informe de 19:de junio de 1998, que habfa instado la-incorporacién-de una

definicion legal de la habitualidad.

77~



incorpord una prevision especifica sobre la misma en la que se
toma abierta postura en los asuntos mds relevantes que venfan
enfrentando a-la doctrina en torno:a su entendimiento®:

«Para ‘apreciar la habitialidad a que se refiere el pérrafo anterior, se
atenderd al niimero de actos de violencia que resulten acreditados, asf
como-ala proximidad temporal de: los mismos;.con independencia de
que dicha violenciase haya ejercido sobre la misma o.diferentes victimas
de las.comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan
sido'0 no objeto de'enjuiciamiento en procesos anteriores.” (actualmente
art. 172.3) con la salvedad de aludir a “apartado anterior” 'en vez de a
“pdrrafo anterior”

Como se sefialé con razén?, la férmula legal no constituye
propiamente una definicion de la habitualidad, dado que no pro-
porcionalos critetios materiales conforme a los que determinar el
contenido de cada uno de esos requisitos, limitdndose a enunciar
los criterios que el intérprete y el aplicador deben tener én cuenta
paraapreciar su.concurrencia.; Aungue la‘nueva previsién no se
pronunciaba sobre ello, doctrina y jurisprudencia coincidieron en
queel nimero de tres actos era-el minimoindispensable para con-
figurarla. La coletilla final de que la habitualidad puede estimarse
«conindependencia... de que los actos violentos hayansido o no
objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores», terciaba, del
mismo modo, en la polémica en torno a si los actos ya juzgados
y condenados podian computarse a efectos: de habitualidad'.

8  Sobrela tramitacidn parlamentaria y los:debates en torno al concepto, vid.
Corres BecmareLL, £l delito de malos tratos familiares, Nueva regulacion,
cit; pdgs. 65 y siguientes:

9 :Oumepo CARDENETE; Eldelito de violencia habitual en-el dmbité doméstico:
andlisis-tédrico-de jurisprudencial, cit.; pag: 91 y Corres: BEcHiareLLI, El
delito-de.malos tratos familiares;, Nueva regulacion; cit.; pags. 73+75.

10 En general, la reforma de 1999 supusoun punto d¢ inflexién importante en la
proteceion de fas victimas de violencia doméstica, mejorando téciicamente
el'tipo, lo que determind una mejor respuesta penal al fendmeno. A partir del
afio 2000 se‘aprecia un déscenso de la “cifra negra” del delito, corrélativo al
sustancial incremento’de denuncias por parte de las mujeres agredidas. Sobre
todo, se percibe un importante retroceso de los sentimicntos'de “vergiienza”
o “miedo a'no selucionar nada”'que habfan sido los que se esgrimfan mds
frecuentemente en el perfodo anterior para explicar la falta'de presentacién de
denuncias:lgualmente; se:aprecié un significativo aumento en el niimero de
procedimientos, aumentando los casos en que se aplicé-el tipo de violencias
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En todo caso, quedd claro quela visidnlegal de 1a habitua-
lidad relativizalas exigencias formales y atiende a la significacion
criminolégica del concepto, favoreciendo las posibilidades de su
aplicacion, permitiendo incluirmuy:variadas situaciones que antes
quedaban fuera del dmbito de aplicacion del delito':

Finalmente, 1a LO 11/2003, de 29 septiembre, de medidas
concretas eni materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica
e integracién social delos extranjeros, supuso en relacion con la
violencia doméstica una doble modificacion. En primer lugar,
trasladé el delito de violencia doméstica habitual, recogido desde
su creacidn entre las lesiones (art. 153); al articulo 173, entre Tos
delitos contra la integridad moral, que al-decirde la doctrina ma-
yoritaria era su lugar adecuado. En segundo lugar, la LO dio nueva
redaccion al articulo 153, dedicado desde entonces a recoger una
nueva modalidad agravada de lesiones.

No se vioafectada la formulacion legal de la-habitualidad,
lo que permite'seguir utilizando con plena vigencia en-el:andlisis
del articulo 173.3 las observaciones doctrinales realizadas con
anterioridad sobre la. misma.

11 INTERPRETACION DOCTRINAL
MAY ORITARIA DE LA HABITUALIDAD EN EL
DELITO DE VIOLENCIA DOMESTICA

Sobre 1a naturaleza de la habitualidad como concepto
penal se han formulado tres concepciones: subjetiva, objetiva y
mixta.

Entendida subjetivamentc; la habitualidad remite.a una
perspectiva criminoldgica.en la.que su contenido se llena-con
una determinada cualidad o condicién.del sujeto;-aludiéndose,

habituales en detrimento del tipo de lesiones: Benfrez Iivenez, Marfa José,
Violencia contra la muyjer en el 4mbito familiar’ Cambios Sociales 'y legisla-
tivos. Madrid, 2004, pags. 225-271.

11 Maouepa ABreu, «La violencia habitual en el 4mbito familiar: razones de
una reforma”, cit., pdg. 1520, nota 13, y 1522, por todos.
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por tanto,-a una forma de ser mas o menos duradera. Vista asi,
para lahabitualidad no.es bastante la mera repeticién objetiva de
actos, sino que comporta «una: personatidad que se caracteriza
por el -hdbito o costumbre contraidos a la comisién de delitos» ',
Entendida en sentido objetivo, en cambio, la-habitualidad consiste
simplemente en la repeticién de actos.con una relativa frecuencia,
sin reclamar ninguna actitud o disposicion animica del sujeto. Y,
finalmente, en sentido objetivo-subjetivo o mixto, la habitualidad
comporta no sélo la repeticion de un determinado nimero de
actos con relativa frecuencia, sino que dicha repeticion aparezca
como la.expresion:de que en el sujeto se ha formado un hébito,
inclinacion o tendencia a su realizacién'?,

La posicion doctrinal 'y jurisprudencial que hoy reésulta
absolutamente dominante en el delito de violencia doméstica es
la que la entiende en sentido objetivo: la habitualidad consiste
simplemente en la repeticién de actos conuna relativa frecuencia.
Se rechaza expresamente que con esta caracterfstica se pretenda
incriminar el hdbito o la‘inclinacién del autor por el ejercicio ha-
bitual de la violencia y se insiste en que se trata de una condicién
que se predica de la accion y no del sujeto', que debe entenderse

12 Romeo CasaBONA, Peligrosidad y Derecho penal préventivo, Barcelona, 1986,
pags. 122 y sgs:

13 Sobre este entendimiento de la habitualidad: ANTon ONecA, Derecho Penal,
Parte General, Madrid, 1986, pags. 504 y siguientes; Corposa Ropa, Noras
a MauracH, Tratado de Derecho Penal, V. 2, Barcelona, 1962, pag. 473;

" ‘RopriGuez MourULLo, en Corposa Roba / RobricUEz MouruLLo, Comen-
tarios al Codigo penal, I, Barcelona, 1972, pdg. 728; PoraING NAVARRETE,
Los elementos subjetivos del injusto, Sevilla, 1972, pag. 294, por todos, y la
jurisprudencia muy mayoritaria: entre otras, STS 26 de diciembre de 1994,
20 de abril de 1995,22 de diciembre de 1995.

14 Asf, por ejemplo, Muroz CoNpEg, expresamente rechaza'que-la misma pueda
ser concebida como un «elemento subjetivo-del injusto»; portador de casi una
especie de «tipo de autor» inclinado a la realizacion de esos actos. Sin negar
que en.ocasiones el autor pueda ser efectivamente un sujeto psicépata o estar
afectado. de algdn tipo de deterioro afectivo o psiquico, lo principal es que
«e! delito se construye a partir de la realizacién de actos objetivables en las
condiciones citadas en el precepto, revelen o no esa clase de personalidad.»
(Derecho Penal, Parte Especial, Valencia, 2003, pag. 122). As{ también,
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como concepte criminolégico-social y no en términos juridico-
formales'.

M4s minoritaria es la posicion de quienes defienden una
concepcidn mixta de la habitualidad, que atin considerando que
lo determinante de su significado es el peligro objetivo para el
bien juridico que ofrece la repeticion de actos, acaba configurdn-
dola como un elemento subjetivo del injusto, de tendencia, que
determina una configuracién del tipo como delito habitual o de
habito'%.. Como consecuencia, para aplicar el delito no-bastarfa
con la prueba de los actos reiterados de violencia o del clima de
violencia, sino que seria necesario constatar ‘que-tales manifes-
taciones violentas son consecuencia de la-forma de entender €l
sujeto las relaciones familiares'y de comportarse en el entorno
afectivo y doméstico.

por todos, Oumepo CarbENETE, EL delito de violencia habitial en el dmbito
doméstico: andlisis tedrico de- jurisprudencial, cit., pags. 100-105; y DevL
MoraL, GARcia, ““‘Aspectos penales:de la violencia doméstica. La actuacién
del Ministerio.Fiscal”, pags. 457 y sgs: ;- en-AAV.V;.Encuentros - Violencia
doméstica”, Consejo General-del Poder Judicial; Centro-de Documentacion
Judicial, Madrid, 2004, pags. 483-484; Corris BecriareLi, El delito-de malos
tratos familiares, Nuevaregulacion, cit., pag: 100. Asimismo, Cuaprapo Ruiz
y CarMEN REQuEso, «El delito de malos tratos en el dmbitofamiliar: el Cédigo
penal”, en La Ley, 2000, n° 5072, pag: 3, y la Circular 171998, al-entender
que la'habitualidad recogida en ¢l articulo 173.3, no califica al sujeto sino a
la accién. -

15 JorcE BARREIRO, €n Ropricusz MoururLo (Dir), Comentarios-al-Cddigo
penal, Madrid, 1997, pag. 160; Gomez RIvERo, «Algunos aspectos-del delito
de malos tratos», en Revista Penal, n°6, julio 2000, pag. 70, por todos.

16 Gracia MarTiN, en DiEz RipoLLEs / Gracia MaRTIN, Comentarios al: Codigo
Penal, Valencia, 1997, pdg. 456-458 y siguientes. También per. Rosai, Brasco,
“El tipo de violencias en el dmbito familiar o tutelar”, cit., p’gs. 369 y ss. in-
sistiendo en que la habitualidad guardaba relacién, sobre todo, conunaforma
de ser del sujeto'y unaforma de relaciony comunicacion con su pareja, con su
cényuge o sus hijos o familiares: Bl reconocimiento de la habitualidad como
un elemento subjetivo.del injustode los delitos de tendenciaes aceptada, por
ejemplo, por PoLaiNG NAVARRETE, Los elementos subjetivos-del injusto, Sevilla,
1972, ¢it., pdg. 294, Alguna jurisprudencia se ha hecho eco expresamente de
este entendimiento de la habitualidad. Asi, claramente, STS.de 22 de abril
de 1993 y por.ejemplo, la SAP de Ciudad Real de 30 de septiembre de 1998,
al sostener que la habitualidad se remite en el articulo 173.2 (art. 173.3) «a
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Respecto.a-la naturaleza de los actos de maltrato, se
estima indiferente que los actos violentos acumulados sean unos
supuestos de violencia fisica y otros de violencia psiquica'’. En
todo caso, lo que si es imprescindible es que los actos violentos
que integran la habitualidad sean, cada uno de ellos, antijuridicos,
pues los justificados (por el derecho de correccidn, por ejemplo)
no pueden fundamentar ni directa ni indirectamente ninguna
exigencia de responsabilidad criminal'®,

En cuanto al mimero de actos precisos para integrarla,
en un primer momento, como ya se ha dicho, la doctrina'y la ju-
risprudencia mayoritaria se pronunciaronreclamando claramente
tres actos de violencia como el minimo necesario para integrar la
habitualidad", criterio que durante la tramitacién parlamentaria
de la reforma de 1999 se defendié que deberfa ser mencionado
expresamente en el precepto. El origen del niimero es jurispru-
dencial y probablemente su vigencia se debe a lainercia derivada

aquello que se'padece:con continuidad y por hibite; ‘esto es, como modo de
ser’y de.comportarse-hacia determinada persona:» «Por tanto, no es necesario
quese constate-un:nimero minimo de conductas violentas, mfnimo que no
requicre-el tipo; sino-que los hechos que s¢ acrediten demuiestreniesa actitud
contraria a lo-pasajero, efimero, discontinio o aislado»;

17+ Parala cuantificacién hay quesumartanto los actos de violenciafisica como
los de violencia psiquica; DeL MorAL GARCIA, “Aspectos penales de la vio-
lencia doméstica: La actuacién del Ministerio Fiscal”, cit., pags. 483:484.

18 Por todos, GArcia ALVAREZ, Pastora/DeL Carpio DeLcapo, Juana, El delito
de-malos tratos én el dmbito familiar, Tirant To Blan¢h. Col: Los delitos 25,
Valencia, 2000, pdg: 77.

19 En‘este sentido, Jorar BARREIRG, en Comentarios al C6digo penal, cit., pag.
160; Omebo CARDENETE; El délito de violencia habitialen el dmbito domés-
ticozandlisistedrice de jurisprudencial, cit., pag. 91, con ultetior bibliografia
y abundante cita jurisprudencial; TAMARIT SUMALLA, La reformd del delito
de lesiones; Barcelona 1990, pag. 107 (es presumible que lajurisprudencia
siga con el niinero de tres actos, lo que consideran‘un buen criterio); Suirez
Gonzavrez, en RopricUEz Mouruiio (Dir); Comentarios al Codigo penal,
Madrid; 1997, pdg. 440: Vid., para-una visidn global;:SsTS de 20 de abril
(Ar.3532) y 22 de'diciembre (Ar: 9442) de 1995 'y TAMARIT SUMALLA, La
reforma‘de los delitos de lesiones, ¢it.; pags! 179-180; Nurez Casraro, El
delito de malos tratos én el dmbito familiar. Aspectos fundamentales de la
tipicidad, cit;; pag. 154, considera exigible 1a constatacién de al menos tres
actos de violencial
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desde-el-Codigo de 1848, que para la-aplicacién del tipo-agra-
vado de hurto habitual exigfa tres o' més hurtos con un‘intervalo
minimo de veinticuatro horas entre cada uno'de ellos (articulo
428). Ahi probablemente se-encuentra el origen de 14 tendericia
doetrinal y-jurisprudencial a asociar el concepto de habitualidad
en la interpretacion de los delitos de hédbito con un minimo de
tres infracciones™. También-la jurisprudencia mayoritaria opto
por este-criterio; absolviendo cuando no se conseguia probar la
existencia de‘las'tres o mds agresiones necesarias?®'.

Este criterio, empero, pronto empezé a convivir con otro
en el que, relativizando el nimero de agresiones, se considera
suficiente la realizacién de dos actos de maltrato®. Se inicia,

20 CortEs BECHIARELLI, «Actos de violencia habituales en el delito de malos
tratos-familiares”, en El Derecho, 2000, nimero 1301. Asi, por ejemplo,
con ocasion del articulo 546 bis a) (reos habituales de receptacion), 415
(reos habituales de aborto) y 542 (delitos de usura), todos ellos del CP73
(pdg. 3).

21 Asf, por ejemplo, la SAP de Cérdoba de 7 de septiembre de 1998, no aprecia
el delito, dado que s6lo se acredita la comisién de una falta de maltrato y
otra de amenazas; la SAP de Tarragona, de 21 d¢ diciembre de 1998, porque
se acreditan Unicamente dos faltas de lesiones y unos simples empujones,
respecto de los cuales la victima no pudo precisar ni las circunstancias ‘de
tiempo, lugar, ni la entidad de los mismos. El propio TS, aunque incidental-
mente, ha reclamado también para la habitualidad en el ambito familiar Ia
realizacién de mds de dos hechos: STS de ' de mayo'de 1999 Vid. resefia de
resoluciones jurisprudenciales en las que ¢l Tribunal Suprenio ha admitido la
habitualidad con ‘sélo dos agresiones ARANGUEZ SANcHEZ, C.; «El concepto
de habitualidad en ¢l delito de violencia doméstica», en AAVV/MOoRILLAS
Cueva (Coord.), Estudios penales sobre violencia doméstica. Madrid, 2002,
pags. 206-212.

22 Asi, por ejemplo, la STS de 7 de julio de 2000, mantiene que para integrar
la habitualidad es bastante con acreditar la realizacion de dos actos de
acometimiento violento, afladiendo que ¢l criterio qué viene reclamando
las presencia de tres acciones violentas al menos, no tiene mas apoyo que
la ‘analégica aplicacién del concepto dé habitnalidad recogido en'el articulo
94 del Cédigo penal. Frente a ello, el Tribunal estima que 1o relevante «es la
repeticidn con frecuencia que suponga una permanenciaen‘el trato violento,
siendo 1o importante que el Tribunal llegtie ala conviccién de'que la victi-
ma vive en estado de agresion permanente. En esta permanencia radica el
mayor desvalor‘que justifica una tipificacion auténoma por1a presencia de
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asf, un proceso.en el que progresivamente se va dando menor
significacion al nimero de actos.de violencia;:que se considera
poco determinarnite®; para insistir en la necesidad de constatar que
con los actos de maltrato se ha generado un-estado-de violencia
mantenido, que es el que fundamentalmente debe ser acreditado™.
En apoyodeello se argumenta a.veces con que la definicion legal
de habitualidad no alude al niimero de realizaciones -materiales
precisas, lo que serfa evidencia de.que ‘el nimero de hechos
debe quedar, a lo sumo, como-criterio indicativo®. Asi, hasta
ir consolidando la tesis que puede hoy considerarse claramente
mayoritaria de que la prueba de dos tinicas agresiones, o incluso
de una sola, puede ser‘suficiente en la medida en que permitan
inferir la existencia de un estado de violencia permanente®.

una gravedad mayor que la que resultaria de Ia mera agregacion de las tres
valoraciones propias de cada accidén individual.».

23 Asi, expresamente, BEnITEz Jivéngz, Violencia contra la mujer en el dmbito
Jfamiliar. Cambios sociales y legislativos, cit., pag. 119, advirtiendo que un
entendimiento criminoldgico-social de la habitualidad permite que para su
apreciacion no resulte determinante el nimero de agresiones sufridas.

24 Vid., en este sentido, hoy mayoritario, entendiendo que lo importante es que

se cree un clima.de violencia permanente o sostenida, por todos, Benfrez

IMENEZ, Violencia contra la mujer en el dmbito familiar. Cambios sociales

v legislativos, cit., pdgs. 119). Moreno VERDEIO, J.; «El concepto de habi-

tualidad ‘en el delito del articulo 153 del Cédigo penal: aspectos procesales

y sustantivos», pags. 361-382. en AAVY, Estudios sobre violencia familiar

y agresiones sexuales 11-2000. Centro de Estudios Juridicos de la Adminis-

tracion de Justicia / Instituto de la Mujer, pags. 372-373 y. «La funcidn del

Ministerio Fiscal en la persecucidn de los malos tratos. El menor de edad

como sujeto pasivo del maltrato habitual», cit., pdg. 270. En todo caso, lo

importante es que quede acreditado un comportamiento humillante'y vejatorio
aplicado de forma sistemdtica.

25 Maaquepa ABrey, «La violencia habitual en el dmbito familiar: razones de
una reforma”, cit,, pdg. 1522, nota 34.

26 En términos parecidos, recomendando que la repeticion capaz de integrar la
habitualidad sea de al menos dos actos de violencia, junto con otros indicios
valorativos que acrediten la existencia de unasituacién continuadade violen-
cia, MoriLLas Cugva, “El Derecho penal y la violencia doméstica”; en AAVYV,
Encuentros “Violencia doméstica”, Consejo General del Poder Judicial,
Centro de Documentacidn Judicial, Madrid, pdgs. 276-278, Considerando
abandonado por la jurisprudencia el criterio de los tres actos. acreditados,

e
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Este punto de vista-ha encontrado buena acogida-en'la
jurisprudencia, que cada vez lo utiliza mds frecuentemente.
Asi, por-egjemplo, STS nim. 1366/2000, de 7 septiembre, en
donde fehacientemente se prueba una sola agresion'y se alude
genéricamente a otros actos -de violencia que; en-realidad, no
han sido objeto de prueba concréta. Mds alld llegan incluso ofras
resoluciones que practicamente prescinden de la prueba-concreta
de alguno de los episodios violentos; yendo directamente-a la
constatacion de que existe el “clima” de violericia caracterfstico
de la habitualidad”.

El segundo requisito legal que expresamente menciona el
articulo 173.3 para apreciar 1a habitualidad es el de la “proximi-
dad temporal’ de los actosde violencia que resulten acreditados.
Conforme a la posicién objetiva dominante, la finalidad de la
exigencia legal es.corroborar la situaciéh de violencia permanente
en que se desenvuelven las relaciones en el dmbito familiar. Sin
embargo, mds alld de consideraciones generales de este tipo,
la doctrina no se pone de acuerdo a la hora de proponer plazos
concretos, habiéndose pronunciado ‘por marces temporales muy
diversos®. Hasta cineo afios?, hasta tres®, un afio®, sélo durante

debiendo requerirse simplemente una pluralidad de actos, pot todos, GIMENEZ
Garcia, Joaquin, «Lahabitualidad en el maltratofisico y psiquico. Evolucion
legislativa y jurisprudencial del art. 153 Cédigo Penal», en AAVV-Comas
DE ARGEMIR CEnDRa (DIir), La violencia.en el dmbito familiar. Aspectos so-
cioldgicos y juridicos, CGPJ, Col, Cuadernos.de Derecho Judicial V-2001,
Madrid, 2001, pag. 129.

27 Asi, porejemplo, SAP niim. 75/2001 Girona (Seccion 3%), de 21 junio, SAP
nam. 38172001 Sevilla (Seccién 1%); de 9 julio, que considera bastante la
pruebade un acio concreto de violencia, enunciando simplemente y dando por
sucedidos los demés que configuran ese estado generalizado de.violencia.

28 En algiin caso se ha estimado que laproximidad temporal de lag agresiones
deberia haberse fijado en el precepto, para evitarque quede al-arbitrio judicial,
Benitez JiméNez, Violencia contra la. mujer en el.dmbito familiar: Cambios
sociales:y legislativos, cit., pags. 119.

29 MoriLLas FernANDEZ, David Lorenzo; Andlisis Crzmmologzco del delito de
violencia deméstica, Servicio de Publicaciones. Universidad de:Cadiz, 2003,
pag. 43. - :

30 Oumepo CArDENETE, El delito de violencia habitual enel dmbito doméstico:
andlisis teérico de jurisprudencial, cit., pg. 107. No obstante, advierte que las
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pocos dias, con tal. de que exista unassituacion sostenida:de violen-
cia’®, o uncriterio variable en funcién de las caracteristicas propias
de la relacion de convivencia: por ejemplo, en atencién a si los
sujetos conviven diariamente o estan separados; perola violencia
se repite “sistemdticamente” en cada reencuentro®. Vacilaciones
a.las que no ha sido tampoco inmune la jurisprudencia®. En todo
caso, el plazo va conectado a los actos de maltrato, al- “clima” de
violencia generado por los mismos, y no se pone en relacién con
caracterfstica o actitud alguna del autor.

31

32

33

34

circunstancias de cada caso concreto pueden-ampliar o reducir el mismo. Por
ejemplo: la corta edad de la victima, ladindmica de la relacion de convivencia
entre agresor y victima, las circunstancias de la convivencia permanente u
ocasional; etcétera; pueder ser datos a teneren cuenta ala hora de concretar
y alargar o reducir el plazo sefialado.

DeL.MoralGarcfa, “Aspectos penales de la violencia doméstica. La actuacién
del Ministerio Fiscal”, cit., pdgs. 484-485, con apoyo.en la jurisprudencia.
En todo caso, considera que lo fundamental es Ia creacién de ese clima de
violencia caracteristico del delito:

ARANGUEZ SANCHEZ, «Fl concepto'de habitualidad en el delito'de violencia

- -domésticar; cit:, pigs. 212:217.

AcaLe SAncrEz; Maria, El delito de'malos tratos fisicos y. psigiticos-en el
dmbito familiar, Tirant lo Blanch. Col. Tirant Monografias 133, Valencia,
2000, pdg. 113-114. De semejante opinién, Nusez Castano, El delito de
malos tratos en’ el ambito familiar. Aspectos fundamentales de la tipicidad,
cit., pag. 156.

El plazo de tres afios ha sido tomado. como reférencia por algunas sentencias
(SAP de Cérdoba de 12 de febrero de 1999 y de 21 de abril de 1999). A
dos:afios se refiere la STS de 24 de junio de 2000 y 1a SAP niim. 296/2001
Madrid (Seccién 2%), de 24 julio. También el de un afio ha sido.considerado
como suficiente por el Tribunal Supremo (SsTS de 29 de abril de 1999 y 7
de septiembre de 2000) y 1a SAP niim. 83/2001 Murcia(Seccién'sY), de 30
julio. Seis meses son bastantes para la SAP Tarragona (Seccién 2%), de 10
Jjulio 2001, Cinco ‘meses aplica la SAP niim. 237/2001 Madrid (Seccisn 2%),
de 4 julio, No'estima la-conexion temporal;“en cambio; por mediar més de
unano, fa SAPde-A Corufia 19 de noviembre dé 1997 Con todo, cada vez
es'mds comiin que no'se indique plazo algunoen el que se producen los actos
violentos (SSTS 164/2001, de 5 marzo, y 1366/2000, de 7 septiembre). En
todo. caso; es-dudoso-¢l criterio. sostenido por la SAP de Madrid:de 15 de
septiembre de 1998, apreciandola habitualidad en diversas agresiones que se
producen en un lapso de nueve dfas. Mds extrema avin, la STS niim; 164/2001,
de .5 marzo, la aprecia cuando se producen cuatro agresiones én-ocho dias.
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Para apreciar:la habitualidad la férmula.legal del articu-
lo. 173.3- considera. igualmente indiferente:-que dicha:violencia
se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las
comprendidas en el art. 173.2; precision que ha recibido también
una interpretacion doctrinal coherente con el entendimiento ob-
jetivamente mayoritario de 1a habitualidad y que ha contribuido
a ampliar sensiblemente los margenes de aplicacion de la figura
delictiva.

Finalmente, resulta también indiferente para apreciar la
habitualidad que los.actos violentos hayan sido ono objetode
enjuiciamiento en procesos:anteriores, lo.que supone proclamar
legalmente que la toma:en consideracion:-de un.acto ya:“enjui-
ciado” para conformar después la habitualidad no supone viola-
cién alguna del non bis.in-idem, cuestion:.que habia preocupado
ala doctrina y a la jurisprudencia y-que las primieras-sentencias
habian resuelto considerando que-si se lesionaba: tal-principio:
Con esta salvedad legal ~como-ya se ha sefialado— se pretendfa-
obviar el absurdo politico—criminal en que incurriria el precepto
de otra manera, puesto que la denuncia sistemadtica de los actos
de maltrato por parte de la' mujer comportarfa la imposibilidad
de aplicar el delito de violencia doméstica, por cuanto sélo los
actos anteriores no castigados podtian ser tomados en cuenta
para configurarla.

Loimportante de-todo ello, sin embargo; es que la decla-
racién legal sirvié para zanjar.como por-ensalmo-las.dudas.que
hasta ese momento habfa.mantenido la doetrina respecto de la
posibilidad de que un mismo hecho pueda ser objeto de una doble
valoracién y castigo: una vez por su significacion y relevancia
individual, como delito o falta de lesiones; otra:como parte de la
habitualidad configuradora de la vielenciadoméstica. Asi lo-habfa
entendido, por lo-démds; 1a primerajurisprudencia, al-plantear el
dilema en'el que se debatfa el precepto, dado que «lahabitualidad
en las violencias serd muy dificil de acreditar si las anteriores no
fueron denunciadas. y en-el.caso-de que lo-hayan sido y hayan
sido objeto de enjuiciamiento y sancién (porque)este principio
(se refiere al non bis in idem) impide que sean nuevamente pe-
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nadas»*. Actualmente, la posicién doctrinal mayoritaria, de base
objetiva, no encuentra conflicto alguno entre el concepto legal de
habitualidad y el non bis in idem®.

Semejantes problemas se han planteado cuando la anterior
cuestion se observa desde la perspectiva de la cosa juzgada. Lo
que se plantea aqui ¢s si tomar en consideracion hechos que ya
han'sido objeto de enjuiciamiento previo y respecto de 1os cuales
existe ya una resolucion judicial, supone vulnerar o no el principio
procesal'de cosa juzgada. En sentido favorable se ha manifestado
algin autory -alguna jurisprudencia, 'si- bien  miroritarias. Asf,
especialmente; la SAP de L.a Corufia debe 11 de noviembre de
1999, reclamando para la habitualidad «hechos condenables», en
el sentido-de que puedan ser legitimamente enjuiciados y objeto
de condena en la sentencia que se pronuncie por el delito de
malos:tratos habituales del articulo 173.2: «En-otras palabras: la
resolucidn anterior por tales hechos es'cosa juzgada con todas sus
consecuencias, no pudiendo revisarse ni ser contradicha después
en otro proceso (e bis in idem)™;

En sentido contrario se ha pronunciado la doctrina mayo-
ritaria, que viene entendiendo que no producen efectos de cosa
juzgada anteriores sentencias absolutorias o condenatorias que
puedan haberse producido en relacién a los actos de violencia
que después se toman en cuenta para integrar la habitualidad. En
relacién con la previaexistencia de senténcias absolutorias, porque
lo tinico que impide {a cosa juzgadaes que tales actos vuelvan a ser
sometidos a enjuiciamiento aislado; puesto-que ya hansidoobjeto

35 SAP de Gerona, de 5 dejunio’de 1998. En términos parecidos, SAP de La
Corufia, de 19 de noviembre de 1997.

36 - FateonCaro,Malos tratos habituales a lamujer; cit., pags..133-135; Moreno
Verprio, 1; «El concepto de habitualidad. en el delito-del articulo: 153 del
Cddigo penal: aspectos procesales y sustantivos, ¢it., pags. 378-381; Benitez
Jiménez, Marfa José, Violencia contra la mujer en el dmbito familiar. Cambios
sociales'y legislativos, cit., pag.-122; ARANGUEZ SANCHEZ; «E}l concepto de
habitualidad -en ¢l delito de violencia domésticar, pdg. 219, poi todos. En
cambio, en contra, Corres BECHIARELLL, El delito de malos tratos familiares,
Nueva regulacion, cit., pdgs. 83 y 86.
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de una sentencia absolutoria’. Comeo consecuencia, la existencia
de sobreseimiento-libre-o: séntencias absolutorias: no seria-un
obstéculo para volver atener en cuenta tos-hechos enjuiciados a
los solos:efectos de apreciarlahabitualidad®®. Fundamentalmente
porque no puede hablarse de los mismos hechos, dado que en
el 173.2 se estd contemplando una’ situacion permanente:y no
episodios aislados de violencia®.

En la valoracion de la prueba que se haga en‘el juicio para
constatar la habitualidad el tribunal goza de plena libertad, hasta
el punto de que no queda condicionado porlo que pueda haberse
apreciado en juicios anteriores. Ello debe darse por cierto hasta el
punto de que el Juez puede apartarse de las conclusiones facticas
de sentencias anteriores; de forma:que-los hechos que dieron
Jugar a dichas condenas deberéan probarse de nuevo enel ulterior
proceso®. En caso de que haya sentencias absolutorias recaidas
sobre:actos-de violencia, puede igualmente el Juez discrepar de
la valoracion de-la prueba y considerar-que esos actos existieron

37 Benirez-JIMENEZ; Violencia contra fa.mujer-en el dmbito familiar. Cambios
socialesy legisiativos, cit., pag. 122; Moreno:VERDEIG; «La funcidn del Mi-
nisterio Fiscal enla persecucion de os malos tratos.-El menor de edad como
sujeto pasivo del:maltrato-habituals, cit:; pag. 278-280; ARANGUEZ SANCHEZ,
«El concepto de habitualidad en ¢l delito de violencia-doméstican; cit;; pags.
233-237.

38 Moreno VERDEIO, «La funcién del Ministerio Fiscal én lapersecucion de los
malos: tratos.: El:‘menor de edad:como: sijeto pasivo-del: maltrato habitual»,
cit., pig; 278, advierte-que si se estd siguiendoun procedimiento por maltrato
habitual delart: 173.2.y-existe un’previc auto desobreseimiento provisional
por délitos ¢ faltas‘de lesiones; nadaimpedirfa la reapertura del proceso por
el concreto resultado Tesivo, §i aparecierannuevos elementos probatorios y
su-acumulaciona aquél:

39  DeL MoRraL Gareia; “Eldelitode violencia habitual en el dmbito-familiar”, en
Delitos-contra las personas;, Maniales de Formucion Continvada; Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pags. 299y sgs. y «Lahabitualidad
comorelémento tipicodel delitodel articulo 173.2 deFCodigo penal: problemas
concursales y procesales»; en Estudios sobreviolencia familiar y agresiones
sexuales; 11; Madrid; 2000, pag. 231 :

40 DeL MORAL Garela, «La habitualidad comoelemento tipico det delito del
articulo173.2 del Cédigo penal: problemas concirsales y procesales», cit,
pég. 230:
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a efectos de la habitualidad, de manera: que la absolucién por
tales ‘actos-de violencia no necesariamente implicard absolucién
por el delito de maltrato®. Todo ello, como consecuencia de que
en la jurisdiccién penal la cosa juzgada carece de eficacia pre-
judicial o positiva: es decir, lo afirmado o declarado probado en
una sentencia firme no vincula en-otros procesos posteriores. La
sentencia penal produce la eficacia de cosa juzgada sélo en su
sentido negativo, impidiendo una nueva sentencia sobre el mismo
objeto penal enjuiciado con anterioridad.

Finalmente,aungue la cuestién es debatida, debe recordar-
se también.que-conforme al criterio-mayoritario pueden tomarse
en cugnta para conformar la habitualidad actos preseritos: En este
tltimo sentido; la:Circular 1/1998; estima que-la prescripcién de
uno de los actos individuales impedird que €l mismo sea casti-
gado, pero ¢llo no puede afectar a una conducta distinta como es
la violencia habitual, que:no deja de existir por el hecho de que
prescriba unode los actos que fa componen*; Asf-parece haberlo

41 DeL MoraL Garefa, A «La habitualidad como elemento tipico del delito del
artieulo-173:2 del- Cédigo: penal: Problemas concursales y.procesales», cit.,
pdgs: 231-232..Con ello;insiste ademds el autor, no se vulnerasel principio
de cosa juzgada, toda vez que en el segundo-proceso se valora una situacién
permanente yno cada episodioindividualizado:

42 Asi también peL. MoraL Garcia, «La habitualidad como elemento tipico del

delito'delarticulo153 del Cédigo penal: Problemas concursales y procesales»,

citi; pdg. 230, entendiendo que si las faltas-anteriores estdn prescritas, no serd
posiblelasanciénde lasmismas; aunque nadaimpide valorar esagiagresiones
alos efectos del-articulo:173.2; también-en"Aspectos penales:de la violencia
doméstica. La‘actuacién del: Ministerio Fiscar”, cit., pags: 493-494.Lo mismo,

MOREND: VERDEIO; L «Elconcepto-de habitualidaden el delito del articulo

153 del Cédigo penal: aspectos procesales y sustantivos; cit., pags. 378-381

(lo:misme que las sentencias-condenatorias o absolutorias previas:y los autos

de sobreseimiento.libre); AcaLE SANcHEZ; El-delito de-malos tratos fisicos y

psiquiicos en el dmbito familiar; cit., pag. 119; Garcla Awvarez, Pastora/DEL

Careio DELGADO; Juana, El delito de malos iratos-en el dmbito-familiar,

cit, pdg. 73; - ArANGUEZ SANcHEZ, «El.concepto. de habitualidad.en el delito

de violencia doméstica, cit., pags: 220-22 1;:DomiNcuEz Izouerpo, E. M.;

«Cuestiones.concursales en el delito del.articulo 153 del Cédigo penal», en

AAVVIMoriLLAs Cueva (Coord.); Estudios. penales sobre violeneia.domés-

tica. Madrid, 2002, pags. 345-348; MayorpoMo RODRIGO, Virginia, Aspectos
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confirmado también la STS 645/1999,29 deabril: no se-castigan
las faltas por estar prescritas, pero se tienenen cuenta esos hechos
para apreciar el delito de violencia habitual.

En definitiva, pues, conforme a la posicion actualmente
dominante, la habitualidad en el articulo 173.2 es de naturaleza
objetiva, resultando 10 determinante para su apreciacion el clima
de violencia que se deriva de la repeticion de los actos de maltrato,
cualquiera que sea el mimero de los mismos, incluso si los actos
se dirigen contradistintos sujetos, tanto si-han sido juzgados como
no, e incluso’si estdn prescritos; sin que ¢ello plantée problema
alguno para principios como-el non bis in idem, la cosa juzgada
o la prueba en el'proceso penal.

¢ Pero realmente ello es asi? Personalmente, creo que al-
gunas de esas posiciones y criterios interpretativos que gozan de
tan amplio consenso pueden ser, cuando menos, discutibles.

IV. OBSERVACIONES CRITICAS SOBRE LA
INTERPRETACION DOCTRINAL MAYORITARIA
DE LA HABITUALIDAD

1. La pretendida: naturaleza objetiva de la habituali-
dad: de la “habitualidad’’al “clima de violencia” como
fundamento central del injusto

. Cudl es el sentido de la habitualidad en el articulo 173.27
Puede entenderse la habitualidad efectivamente en términos es-
trictamente objetivos? Y, sobre todo: ;cudl es el significado propio
de 1a habitualidad como elemento fundamentador o agravador de
la responsabilidad criminal?

El sentido de la habitualidad en el 4mbito penal ha sido
siempre el mixto, mds que el propiamente subjetivo, en lamedida

crimitiolégicos, victimolégicos y juridicos de los malos tratos en el dmbito
familiat, Bilbao, Servicio Editorial. Universidad del Pais Vascoy 2003, col.
Derecho nim. 15, pags. 98-99.
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en-que-combina realizacién de un hecho 'y un habito®; Lo que
se corresponde; ademds, -con el significado propio del término.
Segun el DRAEL, “habitualidad” es: “Cualidad-de habitual.”.
“Habitual”: “Que se hace, padece o posee con continuacién o
por hdbito”. “Habito™: “Modo especial de proceder o conducirse
adquirido por repeticin de actos iguales o semejantes, u originado
por tendericias instintivas, Facilidad que se adquiere por larga y
constante practica en un mismo ejercicio.” ‘

En definitiva: la habitualidad remite necesariamente a
una cualidad.o caracterfstica personal.del sujeto, adquirida por la
repeticionde actos, porla prictica o por el ejercicio reiterado de
una actividad. Comporta, por consiguiente, al- menos como uno
de sus elementos, una componente personal, subjetiva. Lo que
objetivamente se hace, la repeticion de actos iguales o semejantes,
s6lo puede adscribirse al concepto de habitualidad cuando ello
es reflejo de un “modo especial de proceder o de conducirse”, o
algo “que se hace por hédbito”. En la habitualidad, 1a repeticion
objetiva de un mismo o semejante comportamiento es, pues, la
materializacién de-una-actitud subjetiva particular. Podra discu-
tirse 1a intensidad de esa disposicion anintica; incluso supeditarla,
dandole mayor importancia, al elemento objetivo, pero desde
luego no puede desconocerse que en la habitualidad junto a la
conducta debe tenerse en cuenta también la:inclinacion, la cierta
“aficion”del sujeto alarealizacién de unhecho. No hay, pues, una
habitualidad exclusivamente “‘objetiva”;:Hablar-de habitualidad
“del’” maltrato o habitualidad “de” los actos violentos, como algo
desconectado del autor, como si los actos violentos encarnaran la

43 As, por todos, RopriGuez MouruLLo, en Comentarios al Cédigo penal 1, cit.,
pdg. 728 “La habitualidad criminal tiene su origen en aquella [ey bioldgica
en virtud de la cual un acto, a medida que ‘se repite, exige menos esfuerzo
para serrealizado, Por ello no basta una multiplicidad de actos delictivos. Es
preciso que larepeticién s¢ haya incorporado al caracter del sujetosurgiendo
‘el efecto propio de todo hdbito.” “Lia habitualidad depende de un quid que no
es-originario, sino adquirido. Por ello puede describirse como la condicin
personal del individuo que con-supersistente actividad criminal:da muestras
de haber:adquirido una notable actitud para cometer delitos.” (definicion de
ANTOLISEL).
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habitualidad y fueran una realidad con existencia propia, desvin-
culada de la actitudide la persona que lorealiza, €5, sencillamerite,
una desfiguracién.grosera del concepto de habitualidad.

Asf, con esa mixtura de realizacién y animo, €s.como ha
venido interpretando tradicionalmente la jurisprudencia el con-
cepto de habitualidad en sentido criminoldgico (el que se dice
que estd recogido en el articulo 173.2), concibiéndola como Ia
repeticion de actos de la misma especie como habito o costumbre,
comola usual y acostumbrada comision de actos delictivos®. En
el pasado, se habr4 discutido cudl es el contenido de la_habitua-
lidad en el &mbito concreto de que se trate (en la receptacion, a
efectos de sustitucion de penas privativas de libertad; etc.), pero
hasta la aparicién del delito de violencia doméstica no:se produce
ese anclaje definitivo de la-habitualidad exclusivamente en el
comportamiento, como una caracterfstica objetiva del mismo®.
El art: 88, el 94, consideran a la habitualidad -como no ‘podia ser
. de otraforma- una caracteristica “del reo” que comete tres o'mis
delitos. La exigencia de que haya de tratarse; ademas; de delitos
comprendidos enun mismo. capitulo; refuerzaevidentemente ¢l
sentido esencial de la misma y sin el que la habitualidad carece
de sentido, resaltando que el sujeto tiene una cierta proclividad,
una cierta inclinacién a cometer una cierta clase de delitos. Por
tanto, un contenido mixto: la reiterada comision de .un hecho,
como manifestacion de una particular actitud subjetiva.

Lainsistencia de los partidarios de fa.concepcién objetiva
de la habitualidad en desplazaria y residénciarta exclusivamente

44 Asi, entre muchas, STS de 17 de octubre de 1992, 11 de diciembre.de 1992,
25y 4 defebrero de 1968, 14 de abril de 1986. Vid., Peris Rigra, “Comentario
al‘articulo 947, en Coso pEL RosaL, Comentarios al Codigo Penal; Tomo 3,
EDERSA; Madrid;-1999.

45 Aunquees evidente que esa es una linea que se inicia probablemente con el
empleo:del término “habitual” en el articulo 184, en ¢l acoso sexual, o en el
285, enel abuso-de informacion privilegiada, en donde la habitualidad estd
empleada preferentemente enel sentido de simple repeticion de un acto. Con
todo, €5 evidente que esa reiterada realizacion de unliecho pone de relieve
una cierta “aficién” del sujeto-a la realizacién-del mismo;
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en la conducta es una-original mistificacién que no.encuentra
apoyo-ni siquiera en la letra del articulo 173.2, de cuya lectura
resulta que la habitualidad no es -no puede ser- algo que esté y
se confunda con los actos de violencia, sino una caracteristica,
una condicion ajena y derivada de los mismos y que tnicamente
puede existir en el autor, El parrafo segundo del articulo 173.3
dice que “para apreciar la habitualidad... se atender4 al nimero
de actos de violencia que resulten acreditados”, O lo que es lo
mismo, proclama una obviedad: que la habitualidad es algo que
se deriva de la comisién repetida de actos, pero distinto de los
actos en si repetidos. ‘

Siendoasf, la cuestion es; pues, otra: ;Porqué la insistencia
en aferrarse a un concepto objetivo de habitualidad que no es ni
legalmente ni conceptualmente sostenible? Pues, evidentemente,
para tratar de evitar las dificultades que significa tener que admitir
que-en el contenido central del injusto del delito’de violencia
doméstica se estd teniendo en cuenta una actitud persohal, una
forma de ser; una particular forma de afrontar las relaciones afec-
tivas, con las dificultades que semejante fundamento plantea en
un-Derecho penal.del hecho.

El'legislador, en vez de utilizar los términos “habitualidad”
y “habitualmente”, como hace en ‘el articulo 173.3 (y ocasiones
ha tenido para rectificar), podia haberse servido de otros vocablos
O expresiones como “reiteracion del maltrato”, “repeticién de

21 46

actos. violentos”;:“violencia mantenida o frecuente”, “clima de
violengia”; “situacién duradera -o-mantenida de maltrato”, €tc.,
que habrian situado -esos si- el injusto del delito en la simple
constatacion factica de que se ha repetido un acto de violencia o
se ha generado un clima de agresion permanente. Sin embargo,
recurri¢ y sigue recurriendo al término habitualidad, lo que se
ha visto como un problema para la fundamentacién de la res-
ponsabilidad-criminal, y ante-lo que la doctrina ha respondido
con la acritica reinvencion del concepto de habitualidad, en una
bienintencionada huida hacia delante, muy representativa de la
actitud general que doctrina:y-jurisprudencia han mantenido y
mantienen en la interpretacion del delito de violencia doméstica
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habitual. Lsa habitualidad ha acabado convirtiéndose en un “estado
de agresién permanente” o en un “clima de violencia’;.que:pro-
bablemente es lo que debia haberse situado como fundamento del
injusto, pero que son otra cosa distinta de Ia habitualidad. Estas
referencias sf que permitirian una fundamentacion estrictamente
objetiva del delito y su empleo habria servido para evitar algunos
de los problemas interpréetativos ahora planteados; la habitualidad,
mal qué pese, no. Al final, sin embargo, lo que se ha producido
ha sido un cambio radical en la fundamentacién del delito de
violencia doméstica habitual: de un injusto legalmente integrado
por elementos objetivos y subjetivos (habitualidad) se ha pasado
a un injusto estrictamenite objetivo, basado exclusivamente en la
realizacion de hechos de maltrato a lo largo de un determinado
de periodo. h .

La sustitucion de la habitualidad por el “clima” de violen-
cia en que se encuentra el sujeto pasivo responde a ese propdsito
de ver 1a habitualidad desde 1a perspectiva de la victima y no
desde la-del autor, 1o que constituye un transito indispensable
cuando quiere situarse la habitualidad en los hechos y no en el
agresor. Con ello, ademds, se hacen menos visibles los problemas
de compatibilidad que ofrece la interpretacion objetiva mayori-
taria con principios como el non bis in idem o la cosa juzgada,
disolviendo dentro del “clima” de violencia los actos violentos
realizados, que, diluidos en ese nuevo elemento, pueden ser to-
mados eir cuenta sin:(aparentemente) problemaalguno, incluso
si han sido ya previamente sobreseidos, absueltos; condenados o
haber preserito. Del-mismo modo; el desplazamiento:del “hecho
de maltrato™ al “‘estado de agresion:permanente” ha supuesto tam-
bién eludir algunas de las gravesdificultades de prueba que ofrece
este tipo'de hechos: ya no es-preciso probar fehacientemente tres
0, al menos dos, actos violentos de maltrato, sino que basta con
acreditar la generacién de una situacion, sin necesidad de probar
los actos coneretos que la provocan.

Y finalmente, la cuestion:que. late en.el fondo de los
distintos planteamientos: jtodo esto para qué? jes preferible un
concepto objetivo de habitualidad que uno mixto? ;es mejor para

-95-



la aplicacién.del articulo 173.2:un entendimiento objetivo de la

habitualidad que uno:mixto?

Como casi siempre: dep
que un concepto con contenidos
nera de ser puede verse como la
un denostable Derecho penal de
mds alejado posible. Sobre todo

ende. Desde luego, es evidente
subjetivos conectados a la ma-
sugerencia de conexiones con
autor que conviene mantener lo
si se piensa que en una concep-

cion mixta debe ser objeto de prueba tanto la realizacién de los

hechos cuanto la inclinacion del
mente con las personas de su e
perspectiva, y concebidas con e
las interpretaciones del-articulo 1

sujeto a manifestarse violenta-
ntorno domeéstico®. Desde esta
te propdsito, son comprensible
73.2 que tratan de propiciaruna

concepcion objetiva de la habitualidad, por entender que ello es
politico-criminalmente mds deseable.

Tales propdsitos, sin embargo, por bienintencionados
que sean, son dudosamente: leales con el verdadero sentido de
los. términos y conceptos tipicos y, lo que es mds importante,
no son la unica posibilidad que se ofrece para alejar al delito de
violencia doméstica habitual de cualquier relacion con el Derecho
penal de autor, Y desde luego, lo que no es correcto es afirmar
que un entendimiento objetivo de la habitualidad es el que mejor
se corresponde con el precepto legal y con el sentido auténtico
del término.

La primera posibilidad que se.ofrecia (que se sigue ofre-
ciendo) paraalejarel-delitode violencia doméstica dela peligrosa
vecindad que supone fundamentarel injusto en el cardcter oenla
forma de ser:del sujeto;era; como yase hadicho, no haberusado
el término-habitualidad, sino:haber recurrido a: otros ‘vocablos
o expresiones-como “reiteracion del: maltrato”, “repeticion de

>

46 Asf lo ha reconocido también con toda.claridad: Gracia -Martin, Comenta-
rios, cit., pag. 461: «decisivo ha de ser en todo caso la prueba de que en el
autor se dé unainelinacién o predisposicién psiquica ala realizacion de actos
violentos contra las personas que conviven con:él, para lo cual serd preciso
realizar.la correspondiente.actividad probatoria pericial,
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actos violentos”, “violencia mantenida o frecuente”, “clima de
violencia”; “situacion duradera o-mantenida de: maltrato”, eftc.,
que habrian: situado -esos. sf- el injusto.del delito en la simple
constatacion factica de que se ha repetido.un-acto de violencia-o

se ha generado un clima de agresion permanente.

La segunda posibilidad serfa asumir directamente que
en la violencia doméstica reiterada se lesiona un bien juridico
“realmente” distinto a los individuales de'los que son titulares
los sujétos pasivos de los actos de maltrato continuados; 1o que,
entre otras ventajas, tendria la de evitar los problemas de respeto
al non bis in idem que, como veremos a continuacion, ofrece el
concepto de habitualidad. Tal bien juridico podria Construirse en
torno a las relaciones familiares (seguridad delos.convivientes en
un grupo familiar; convivencia familiar respetuosa de la dignidad
de sus miembros...), buscando la semejanza.con delitos como; por
ejemplo, el abandono de familia, en donde se sanciona también
el incumplimiento de deberes y derechos bésicoes derivados dela
pertenencia a un niicleo familiary convivencial y que tienen-.que
ver con la propia seguridad personal. Paraello; serfa preciso rom-
per con el actual conglomerado de situaciones tipicas y diferenciar
claramente, dando lugar a modalidades-delictivas distintas; entre
las que se refieren al dmbito familiat, afectivo.o.domésticoy las
que tienen-que ver conrelaciones de-dependencia de personas.es-
pecialmente vulnerables. Probablemente el lugar sistemdtico més
adecuado para ambas figuras serfa dentro del Capitulo I ("De los
delitos contra los derechos y deberes familiares”) del Titulo XI1
(“Delitos contra las relaciones familiares”) del Libro I1.

En tercer lugar, incluso con la actual configuracién del de-
lito, podfa haberse intentado una interpretacion de la habitualidad
respetuosa con el significado del conceptoy los términos legales,
que no comporte un cambio en la fundamentacion del delito y
que evite los problemas de legitimidad que supondria incorporar
como fundamento de la responsabilidad criminal caracteristicas
personales del sujeto. Para ello bastaria con reconducir el com-
ponente subjetivo de la habitualidad a un elemento subjetivo del

97-



injusto, posibilidad perfectamente aceptada por la doctrina?’, y
que no reclamarfa la prueba de ninguna inclinacién personal del
sujeto, sino, simplemente, el propésito; conocidoy querido por el
mismo, de manifestarse violentamente de forma coritinuada con
los sujetos pasives; cualquiera que fuera la-causa-dltima de ese
comportamiento, La realizacién de los continuados actos objetivos
de maltrato resultaria ser, pues, la materializacién de un propésito
mantenido en el tiempo de abordar la relaciones con las personas
de su entorno familiar o afectivo en términos de dominio personal
sobre los mismos; elemento subjetivo del injusto, cifrado, pues,
en esa voluntad, en ese d4nimo, de relacionarse con determinadas
personas en términos objetivos de maltrato duradero.

De esta forma, este entendimiento “mixto” de la habi-
tualidad ya no contemplaria una “manera de sei”; una particular
“disposicién o inclinacién personal”, oun “peculiar cardcter” del
autor; sino'una manera de comportarse, una forma de-enfocar'y
abordar las relaciones con'las personas de su entorio mds-inme-
diato. Entendido asi; el ‘dnimo del sujeto que reclama la habitua-
lidad-cumplirfa los efectos propioside los elementos subjetivos
del-injusto; muy en-especial el de diferenciar entre el delito de
violencia doméstica habitual y'la repeticién del maltratoepisédico,
debidoa¢ircunstancias excepcionales, y que tan dificil resulta de
delimitar ahora con las posiciones objetivas: Asimismo, tendrian
mejor:solucion que la que ahora réciben otros aspectos que han
determinado enla practica una ampliacion excesiva del delito de
violencia doméstica; como veremos a continuacion.

47. El reconocimiento de la habitualidad como un elemento subjetivo del injusto
de los delitos de tendencia es aceptada, por ejemplo, por POLAINO NAVARRETE,
Los elementos subjetivos del injusto; Sevilla; 1972, cit;, 'pag. 294. Alguna
jurisprudencia‘se ha hecho eco-expresamente de este entendimiento de la
habitualidad. Asi, claramente, STS de 22 de abril de 1993 y por ejemplo, la
SAP de Ciudad Real de 30 de septiembre de 1998, al sostener.que la habi-
tualidad se remite en el articulo 173.2 (art. 173.3) «a aquello que se padece
con continuidad y por hdbito; esto es, como 'modo de'ser'y de comportarse
hacia determinada personas «Por tanto;, no:es necesario que.se constate un
nimero minimo de conductas violentas, minimo que no requiere el tipo, sino
que los hechos que se acrediten demuestren esa actitud contraria a lo pasajero,
efimero, discontinuo o aislado».

<08-



2. La ampliacion del ambito de aplicacion del delito

Las consecuencias que en la interpretacion del delito ha
tenido el trdnsito desde la habitualidad al ‘‘clima de violencia®
son muy variadas y las pondremos de relieve después. En-gene-
ral, el cambio en la fundamentacidn del injusto ha favorecido
una ampliacién muy notable del &mbito de aplicacion del delito.
Probablemente porque la visién objetiva de la habitualidad se ha
dejado arrastrar por un éstado de opinion claramente predispuesto
a favorecer la expansién del delito, minimizandoen ocasiones con
dudoso rigor los obstdculos que podian oponerse a ello.

Ello ha sido particularmente evidente en seis aspectos,
que serdn los que brevemente comentaré a continuacion; (1) la
interpretacion de la proximidad temporal entre los actos vielentos
y la indiferenciacién de los sujetos pasivos de la-violenciai(2) la
prueba delos actos violentos capaces de integrar la habitualidad;
(3) 1a compatibilidad con el non bis in.idem; (4) el tratamiento
dado a la cosa juzgada en relacion con-la habitualidad; (5) la
toma en consideracion de los actos prescritos; y (6) el concurso
de delitos:

A, Proximidad temporal entre los actos violentos y la
indiferencidcion de los sujetos pasivos de la violencia

La primera consecuencia que ha tenido. el .cambio de
fundamentacion. del delito ha. sido {‘haciendo .de la necesidad
virtud”) reconducir a un entendimiento objetivo de la habituatidad
requisitos. legales que con fo que tienen mds sentido €s.con una
concepcidn-mixta de la.misma. Asi, por-ejemplo, la -exigencia
de proximidad temporal entre los actos. violentos, en realidad,
propiamente se corresponde con la dimensién subjetiva de la
habitualidad, en la medida en que permite ver el recurso-a la
violencia como una predisposicion: del.-autor,-como. una forma
usual de trato.o como un dnimo especifico (visto comoelemento
subjetivo del injusto) y no como esporddicas'y aisladas reacciones
de agresividad; constatacién que es indispensable cuando debe
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acreditarse una cierta tendencia o actitud-animica del sujeto. Esa
exigencia, sin embargo, se ha derivado sin dificultad a la teorfa
del “clima de violencia”, con el fin de diferenciar igualmente entre
lo que es un agregado circunstancial de episodios violentos y lo
que es‘un estado de violencia mantenida.

Sin embargo, parece necesario convenir en que.Ja capa-
cidad de contencidn de la expansion del delito que tiene la habi-
tualidad, entendida en sentido. objetivo-subjetivo, es superior a
la que ofrece la tesis del “clima de violencia”. Cuando lo que se
necesita es probar una cierta tendencia, actitud o dnimo agresivo
mantenido del sujeto, se hace mayor la posibilidad de entender
que no-integra la habitualidad el agregado circunstancial de
comportamientos violentos, que pueden deberse, por ejemplo, a
circunstancia-emocionales:excepcionales que no- acreditan una
verdadera inclinacién violenta del sujeto. Habria, pues, actos
de:-maltrato:reiterado, pero:no habitualidad; posibilidad de di-
ferenciacién, que, sin embargo, se hace verdaderamente dificil
de establecer cuando para configurar la habitualidad hay que
atender exclusivamente a los actos violentos realizados; aqui el
silogismo es directo: hay maltrato reiterado, hay habitualidad vy,
por.tanto, delito.

También la indiferencia de los sujetos pasivos de la
violencia legalmente establecida se corresponde mejor con un
concepto mixto de habitualidad que con uno exclusivamente
objetivo. En efecto, conforme a‘este iltimo, el-fundamento de la
responsabilidad criminal tiene que estar necesariamenté basado
en-fa‘mayor carga de injusto que supone la lesion repetida del
mismo bien jurfdico: el “climade violencia”, se-dice; es mds grave,
comporta un mayor contenido'de injusto, que el que es propio de
cada acto concreto de maltrato. Considerando'que lo protegido es
~como piensa la doctrina mayoritaria— la integridad moral de la
victima, el “climade violencia-habitualidad” habrfa de significar
necesariamente una lesion cualitativa y cuantitativamente mayor
delaintegridad moral que la que suporie un tinico acto.de maltrato.
Pero como la integridad moral es un bien juridico individual, esa
mayor lesién del interés protegido sélo puede producirse cuando
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los maitratos afectan siempre al:mismo o a los mismos. sujetos,
puesto que si se tratara de personas distintas, los lesionados serian
bienes juridicos diferentes y no podria afirmarse ya con:rigor
que la habitualidad supone una intensificacién-de Ta lesion “del”
bien juridico protegido, puesto que los lesionados habrian sido
varios. Lo coherente, pues, con la proteccion de un bien juridico
de cardcter individual como la integridad moral es entender que
la reiteracion necesaria para conformar el clima.de: violencia
debe recaer sobre la misma: o-las: mismas personas. Es decir:
que para. apreciar el delito en relacion a un determinado sujeto
serd preciso que él concretamente haya sido.sujeto pasivo.de los
actos de maltrato que se consideren necesarios para configurar la
habitualidad. En definitiva, que concretamente ¢l ha sido victima
de, al menos, dos-o tres actos-acreditados-de violencia.

Con un entendimiento mixto, en cambio, es menos sig-
nificative- quién reciba concretamente el maltrato, puesto que
lo-esencial es poner de manifiesto que el sujeto:ha hecho de la
violencia una forma de comunicacién con su entorno. Lo deter-
minante resulta ser que,-aunque la-violencia se haya aplicado en
cada ocasion sobre un sujeto distinto (una vez sobre el hijo propio,
otra sobre el conyuge, ascendiente, pupilo, hijo de la pareja, etc.;
dando'lugar a‘las correlativas lesiones de la integridad moral de
cada uno de los sujetos afectados directa o indirectamente por el
maltralo), la repeticién del mismo comportamiento acredita ¢l
propdsito mantenido del autor de manifestarse violentamente en
sus relaciones conquienes le rodean. Lo que, por una parte, facilita
la aplicacién del delito, pero, por otra, reduce drdsticamente las
posibilidades de concurso, puesto que también habria que apreciar
un dnico delito cuando fueran varias {a personas que reciben los
dos o tres actos de maltrato que habrfa precisado la apreciacion
de la habitualidad respecto de cada uno de ellos.

Latesis del “clima de violencia-habitualidad’, sin embar-
g0, ha conseguido superar las “limitaciones™ a la-aplicacion del
delito que podrian derivarse de una tesis mixta. En primer lugar,
porque ha entendido, por cierto casi siempre con razon, que quien
vive en-el mismo entorno que-el destinatario del particular acto
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de maltrato sufre también derivadamente las consecuencias del
mismo, aunque no haya sido él el objeto concreto del comporta-
miento violento. Todos los que conviven'con el especificamente
agredido son, pues, tan sujetos pasivos como €l mismo del acto
de ‘maltrato, lo que amplia‘sustancialmente-las posibilidades
de apreciar la-habitualidad. En segundo lugar, porque con un
entendimiento asf se hacen perfectamente posibles'y se-multipli-
can las opciones de apreciar en concurso real tantos delitos del
articilo 173.2 cuantos sean las personas inmersas en el “clima
deviolencia™; como, por lo demds, veremos que hacela doctrina
objetiva mayoritaria.

B. Prueba de los actos violentos integrantes de la habi-
tualidad

En cuanto referida a'la componente objetiva de la habi-
tualidad, es ésta una cuestién que puede plantearse en semejantes
términos cualquiera que sea el entendimiento que se mantenga de
la misma. Tiene que ver con las obviasdificultades que presenta la
prueba de los episodios violentos en un'mundo cerrado como es el
familiar y.en'unas relaciones que generalmente se desenvuelven en
el dambito de lo intimo, y censura-la posicion jurisprudencial que
ha encontradola solucién aese evidente problema en larelajacion
de los procedimientos acreditativos de la realidad de los actos
constitutivos de violencia, con el expediente de que lo decisivo
es que el Tribunal llegue a la conviccién de que la victima vive
en un-estado de permanente agresu’m48 el tantas’' veces aludido

“clima:de violencia”.

48 En sentido confrario, acertadamente, la’ SAP-de Barcelona, de 20 de mayo
de 1999, diferenciando entre que no es preciso que los actos de violencia
configuradores de la habitualidad hayan sido previamente copstatados en
sentencia firme; y la necesidad,-en cambio, de que a través de todos los
medios de prueba disponibles (testificales de la victima o de terceros, partes
médicos de lesiones, intervenciones policiales, denuncias presentadas, etc.),
valoradas en'conjunto, se ponga de manifiesto «una continuidad y reiteracién
en ¢l tiempo (reiteracion que deberd apreciarse cuando se acrediteny mas de tres

-102-



Por el contrario, el articulo 173.2 obliga a atender para
apreciar la habitualidad “al ndmero de actos de: violencia -que
resulten acreditados”, sin que pueda producirse en ninglin caso
un debilitamiento de los derechos y garantias individuales®. Ello
significa que los-actos de violencia hande resultar efectivamente
“acreditados”, lo que es equivalente a exigencia de prueba indivi-
dual de cada uno de ellos en el proceso™. O lo que es lo mismo:
deben quedar suficientemente evidenciados y situados cronol6-
gicamente conforme a los principios'y medios de prueba vilidos
los actos de violencia de los que pueda inferirse la existencia de
habitualidad o, si se quiere, el clima de violencia®.

Como consecuencia, para apreciar la habitualidad serd
necesario probar fehaciente y detalladamente como minimo mas
deun épisodio concreto (“actos™) de violencia fisica o psiquica, sin
que baste la conviccidn genérica del tribunal de que efectivamente
se ha generado un clima dé viclencia que perturba las relaciones
entre los sujetos. Incluso puede darse por buena la reclamacion
de que para afirmar la habitualidad en el caso de las violencias

actos de violencia fisica, siguiendo lalinea acotada por el Tribunal Supremo
respecto a la usura y:las receptacion-antedichas).»

49 En este sentido insisten Corres. BEcHIARELLI, El delito. de malos. tratos
familiares, Nueva regulacidn, cit., pags. 77-82 y Marrinez Ruiz, J.; «Las
modulaciones del principio de presuncion de inocencia en el delito de vio-
lenciahabitual en el mbito domésticos; en AAVV/Moriitas Cugva (Coord.);
Estudios penales:sobre violencia doméstica; Madrid; 2002, pags. 449-491,
con especial referencia a la presuncién-de inocencia.

50 Asi también, Marin pg Espinesa Cesartos, Elena, La violencia doméstica.
Andlisis socioldgico, dogmdtico y de derecho comparado, cit., pag. 231-234 y
BeniTEZ JiMiNEz, Marfa José, Violencia contra la mujer en el dmbito familiar.
Cambios sociales y legislativos, cit,, pag. 121, por todos.

51 ArANGUEZ SANCHEZ, <El concepto de habitualidad en el delito de violencia
domésticar, cit., pags. 226-229 y CorTes BecriareLLY, El delito de malos tratos
familiares, Nueva regulacion, cit., pags. 77-82, por todos. Correctamente, en
¢ste sentido, 1a SAP ntim. 237/2001 Madrid (Seccion 2%, de 4 julio, Recurso
de Apelacion nim.”79/2001. JUR 2001\287271), que condena sobre la prueba
de tres episodios violentos concretos bien delimitados.
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psiquicas debe requerirse una mayor repeticién o continuacién
de los actos que cuando se trate de violencias fisicas’.

C. Compatibilidad con el non bis'in idem

Igualmente, el entendimiento exclusivamente objetivo de
la habitualidad hace mds patentes las dificultades que el mismo
encuentra para convivir en buena armonfa con el principio non
bis'in'idem.

En efecto, cuando se ve a la habitualidad como una
sucesion de comportamientos constitutivos de delito o falta, es
evidente que el castigo, primero como infraccion penal particular,
y luego por el 173.2, como partes integrantes del “clima de vio-
lencia” configurador de la habitualidad, contrasta de principio con
el fundamento del citado principio. Las fricciones son menores
(aunque planteadas con rigor, se mantienen), en cambio, con un’
entendimiento mixto, puesto que el injusto del artfculo 173.2 se
apoyaria tanto en las agresiones previamente producidas cuanto
en la actitud del sujeto, lo que harfa posible castigar por una parte,
como delito o falta, los maltratos producidos, y por otra, en el
173.2, integrando con ellos la habitualidad®.

Como ya ha quedado expuesto, conforme al criterio de
la doctrina mayoritaria no serfa en absoluto contrario af non bis
in {dem tomar en cuenta un hecho ya condenado para apreciar la
habituatidad. La razones fundamentales de ello estarfan.en que el
bien juridico tutelado en'los maltratos eventualmente condenados
con anterioridad es distintodel qué se protegeenel articulo 173.2,
lo que determina que sea también diferente el fundamento de la

52 Asi, Der. Morar. Garcia, “Aspectos penales de [a violencia doméstica. La
actuacién del Ministerio Fiscal”, cit,, pdg. 480.

53 Asi parece reconocerlo la STS niim. 197472001, de 25 octubre, al advertir que
los concretos actos de violencia sélo tiene el valor de acreditar la actitud del
agresor y por ello el anterior enjuiciamiento de estos actos no impide apreciar
la‘existencia de este delito -se estaria en un supuesto de concurso de delitos
y no de normas-, ni se precisa tal enjuiciamiento.
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pena que se impone por el delito de violencia doméstica, haciendo
perfectamente posible la duplicidad de las mismas. Ademds -se
dice- de que la toma en consideracién de las:posibles condenas
anteriores Unicamente sirve para-fijar-el punto de partida en que
apoyar la actividad probatoria fiueva y: que debe estar dirigida-a
acreditarel clima de violencia:permanente sufrido por la victima,
que es el .que realmente: sirve-de fundamento para una posible
condena-por el delito del articulo 173:2.

Pero las cosas pueden verse de otra manera. Mds alld de
la retdrica y de brillantes formulaciones, encubridoras de la ver-
dadera realidad de las cosas, lo cierto es que si conformea una
comprension objetiva de la habitualidad ésta reside en los actos
que la integran, necesariamente ¢l contenido de una y otros tiene
que ser-semejante. Si los actos repetidos de maltrato son capaces
de integrar ¢l “clima de violencia-habitualidad” es porque tienen
un contenido lesivo semejante al de éstos. Si los actos violentos
crean el “clima de violencia” caracteristico de la habitualidad
es porque:son de similar naturaleza, contenido.y efecto lesivo y
provocan las consecuencias: que, intensificadas, caracterizarian
a la habitualidad. La habitualidad, pues, tendrd un contenido
acumulado, mds intenso si se quiere, pero semejante al que tienen
individualmente considerados los actos de maltrato que se toman
en cuenta paraintegrarla: Por tanto, esadiferencia de fundamento
no estd tan-clara como se pretende.

Esa similitud sélo podria romperse de dos formas. Una,
entendiendo que la “habitualidad-clima violencia” supone un
cambio cualitativo y no méramente cuantitativo en relacion con

54  Oumepo CARDENETE, El delito de violencia habitual en el dmbito doméstico:
andlisis tedrico de jurisprudencial, cit., pag. 112, Asf lo puso también de
relieve [a Circular 1/1998: «La violencia habitual es una actividad permanente
que no cabe sefialar cometida en momentos  concretos sino que, aunque se
manifieste en actos susceptibles de ser singularizados; se despliega durante
todo el tiempo y también en el lapso de tiempo que media entre los concretos
actos de violencia. Una cosa es la conducta de violencia habitual y otra distinta
los individuales actos que componen aquélla. La violencia habitual es algo
mds que la mera suma de los actos en que se manifiesta.”
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los-agregados. parciales que la; constituyen. Sélo en ese caso
podria decirse que es distinto ¢l ‘bien juridico que protegen una
y otros y seria aceptable, por.consiguiente, la-tesis mayoritaria.
Conforme a una concepcidn objetiva, sin embargo, no parece
posible apreciar en la habitualidad esa transformacién sustancial,
puesto que el “‘estado de:agresién permanente” estd provocado, s
resultado, estd conformado necesariamente por los actos parciales
de agresion que la configuran y noes-desconectable de ellos. No
es algo distinto de los actos de maltrato, sino la consecuencia
final de los mismos. Unicamente desde una concepcién mixta o

subjetiva de la habitualidad pod
significacion de losactosy lade |
de una especial disposicion anin
frente a lo que quiere darse a en
que la lesién que suponen los ac

ria, efectivamente, separarse la
a habitualidad, como reveladora
nica del sujeto. De manera que,
ender, por tanto, no es tan claro
tos de maltrato ya castigados y

la habitualidad sean tan distintas
alguno con el non bis in idem.

como para no plantear problema

En realidad, la inica forma de acabar claramente con los
problemas de respetoal nonbis inident serfa-asumiendo directa-
mente que en laviolencia:doméstica reiterada se lesiona un bien
jurfdico: distinto:a-los individuales de. los que son titulares los
sujetos pasivos de los actos de maltrato. Como ya he-anticipado
tal-bien juridico podria construirse; a mijuicio; en-toro a las
relaciones familiares (seguridad de los convivientes en un grupo
familiar, convivencia familiar respetuosa de la dignidad de sus
miembros, etc.) siguiendo el modelo del abandono de familia,
que sanciona también el incumplimiento de deberes y derechos
bdsicos derivados de la pertenencia a un niicleo familiar y que
tienen que ver en tltima instancia con la propia seguridad personal
de“sus miembros. Para ello, serfa preciso romper con fa actual
mezcla de situaciones tipicas, diferenciando claramente entre las
figuras delictivas dirigidas a la proteccion del dmbito familiar o
afectivo y las‘que tienen que ver-con relaciones de dependencia
de personas especialmente vulnerables.
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D. Relacion.conla cosajuzgada

Tampoco es tan indiscusa como se pretende la aplicacién
que se hace de la cosa juzgada en el delito de violencia doméstica
y que concluye afirmando que pueden integrar la habitualidad
sin problema alguno, no ya sélo, como acabamos de ver, hechos
condenados con anterioridad, sino otros de los que el sujeto ha sido
anteriormente absuelto o que han sido sobreseidos libremente.
Asimismo, se mantiene que la prueba que pueda haberse hecho en
los procesos anteriores por los actos de maltrato en nada influye
en la quese lieve a cabo posteriormente a-efectosde apréciacion
de la habitualidad,-hasta el punto de poder dar por existentes
hechos que fueron declarados expresamente no sucedidos en'una
sentencia absolutoria anterior. Y todo ello~otravez~ sobre la base
de que en el delito-de-maltrato:habitual la'situacién enjuiciada es
distinta de la que se-contempla en cada uno de los actos violentos
que han sido objeto de los anteriores pronunciamientos.

Me limitaré a recordar el sentido ultimo de la cosa juzgada,
tanto en su vertiente formal como material, y que constituye un
derecho fundamental reconducible, bien:al derecho a un proceso
con todas las garantias, bien al derecho a la tutela judicial efecti-

va, bien al propio principio de |
bdsica, directamente ligada al no
de que quien ha sido condenad
proceso cuyo. objeto coincida ¢

egalidad®, Su consecuencia mas
n bis in idem, es la imposibilidad
0 0 absuelto sea sometido a otro
on ¢} decidido por la sentencia

firme anterior o por ¢l auto de sobreseimiento libre o-de archivo

de la causa por inexistencia o fa

ta de tipicidad del hecho. Lo que

vale incluso en los casos de erro

ren la calificacion juridica de los

hechos que dieron lugara la sentencia absolutoria previa. Asi lo
ha declarado, con paimaria claridad; el Tribunal-Constitucional
en repetidas ocasiones y no convendrianiolvidarlo ni relativizar
su significado™.

55 Vid., por todos, ALmacro Nosere/ ToMmE PauLE, Introduccion a al Derecho
Procesal. Procesal penal, Madrid 1994, pdgs. 347 siguientes 'y GiMENo Sen-
DRA, Derecho Procesal Penal, Madrid, 2004, pag. 683 y siguientes:

56 Vid., SSTC 94/1986'y 107/1989, por'todas.
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No repetiré de nuevo las objeciones que cabe hacer a esa
pretendida diversidad de fundamento entre los actos de maltrato
que conforman la habitualidad y el concepto de habitualidad
misma, y que adquiere también agui una importancia dramética
para la doctrina y jurisprudencia mayoritarias, que sostienen
sobre esa supuesta diferencia de objeto procesal la mezquina y
discutible aplicacion que se hace de la cosa juzgada en el delito
de violencia doméstica. /

Entodo.caso, elinciso final del articulo173.3 declarando
indiferente “que los:actos violentos-hayan sido 0 no-objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores” no puede necesariamente
entenderse en el sentido-de que constituye una patente de corso
abierta a.cualquier-violacidn del non bis inidem o de la cosa juz-
gada. Primero; porque de ser asi deberfa.cuestionarse seriamente
la constitucionalidad de tal proclamacién. Segundo, porque ya
es bastante con que se acepte sin: prdcticamente reserva alguna
por la doctrina mayoritaria que el “enjuiciamiento en procesos
anteriores” equivale a condenas anteriores, para entender también
que acoge igualmente a todos los hechos absueltos o sobreseidos
libremente, con 1o que a la conculcacion del non bis in idem
(legalmente sancionada, eso 1) se unirfa con toda su amplitud la
de la cosa juzgada. Ante proclamaciones asi, tan objetables, son
ante las que, a mi juicio, la doctrina y la jurisprudencia deberian
haber tenido una reaccién mds critica y menos entusiasta a su
aceptacion. Lejos de cualquier cuestionamiento serio, en cambio,
lo que generalmente se ha producido ha sido una potenciacion
indiscriminada de su alcance y efectos.

No se me ocultaique en relacion-con: los:-hechos. previa-
mente: absueltos; es frecuente-que la absolucion sea debida a la
retractacion de la victima, que probablemente presionada por el
autor se desdice de sus manifestaciones iniciales en el-curso del
procedimiento. Pues bien, aun aceptando que ello es cierto en un
buen nimero de casos, ia solucién no puede ser “ningunear” el
principio de cosa juzgada, sino arbitrar eficaces mecanismos de
proteccion de la victima que le permitan manifestarse con toda
libertad en el proceso; aplicando con mayor decision, por ejemplo,
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si es preciso, delitos como el del articulo 464, dirigido a garan-
tizar la libertad y seguridad las partes. Utilizando con-decision
los. recursos, penales disponibles es como.deben resolverse los
problemas y no vaciando de contenido. prineipios garantisticos
bdsicos como el.de la cosa juzgada.

En todo caso, y mds-alld de bienintencionadas aprecia-
ciones, resulta rechazable, a'mi juicio, la posibilidad reconocida
en términos practicamente absolutos de revisar en el juicio
posterior la prueba. realizada en los.anieriores. y que dio Tugar a
la absolucion, al sobreseimiento libre o al archivo de las actua-
ciones: Por'mds. que se. pretenda ocultar, cuando la habitualidad
se residencia en los actos de violencia, la prueba de la.misma
comporta necesariamente constatar si-se han realizado o'no los
actos de maltrato, en qué condiciones, sobre.qué sujetos, de-qué
manera, por lo que vuelven a valorarse.de nuevo los hechos ya
juzgados antes y respecto de los cuales se declard.la imposibilidad
de declarar cualquier responsabilidad penal. Volver sobre.elio
es, se quiera o no, hacer al mismo hecho objeto de un proceso
posterior, aunque en la segunda ocasién se utilice una calificacién
juridica distinta.

E. Actos prescritos

Tanto 0. mds discutible que. tode lo.anterior es el criterio
de que los actos prescritos pueden ser tomados en cuenta para
integrar 1a “habitvalidad-clima de violencia”. La posicion:.de la
doctrina mayoritaria y de la jurisprudencia, ya expuestas, es que
el comportamiento violento. puede prescribir, en efecto, como
delito ofalta, pero no.prescribe en.cuantorevelador del climade
sujecién y amedrentamiento continuo que sufre el sujeto pasivo,
por lo que ninguna dificultad hay pata tomarlo en cuenta enorden
a la apreciacién de un delito de violencia doméstica habitual del
articulo 173.2 .

Lo que equivale a decir lo siguiente: el Estado renuncia
a ejercer el ius puniendi y, por tanto, a exigir responsabilidad
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alguna por el hecho prescrito,
mismo resucita milagrosamente
gado conformador de la “habitu

objeciones que cabe haceraesap
entre el maltrato y el clima de viol

pero la significacion penal del
cuando seleintegra como agre-
alidad-clima de violencia”. Las
retendida radical diferenciacion
enciaya han sido expuestas y no

insistiré sobre ella, Baste decirque aqui también el reconocimiento
de una diferencia sustancial entre uno y otro resulta esencial para
el mantenimiento de la tesis mayoritaria,

Sin embargo, lo cierto es,
hechos prescrito estd en abierta c

se consideraban generalmenteace

Por ejemplo, que “unavez alcanz

reaccion penal alguna por ese he

ese momento toda posibilidad de
hechos 'y de atribuir responsabi

otra vez, que tal tesis sobre los
ontradiccion con principios que
ptados en relacién conla misma.
ada la prescripeidnnoes posible
cho” o'que “se veta a partir de
valorar juridico penalmente 1os
lidad penal por los mismos™.

Y ello debe ‘valer tanto si-el hecho es objeto de consideracion
individual como si sele toma ‘en cuénta como agregado de un

concepto mds amplio.

F. Concurso de delitos

También las posibilidades concursales se han visto fa- .

vorecidas por una interpretacid
ampliar las consecuencias punit
Una concepcidn subjetiva o' mixt
bilidades de concurso de delitos,

n decididamente partidaria de
ivas de la violencia doméstica.
a; en cambio, restringe las posi-
pues si lo que en dltimo término

define a la habitualidad es la consideracion del maltrato reiterado
como lamanifestacion de una inclinacién personal o de un dnimo
especial, una primera condena por el articulo 173.2- impedirfa ya
aplicar otras futuras, pues ello vulneraria el non bis in idem: Del
mismo modo, la pluralidad de victimas deberfa valorarse como

57 Vid.; por tédos, GonzALez TapA, La prescripeion.en el Derecho penal, Madrid,

2003, pag. 27 y sgs (las citas son de

-1

las pags. 27y 28).
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factor de la medici6n judicial de la pena, perono-darialugarala
apreciacion de una pluralidad de delitos™.

Las concepciones objetivas de la habitualidad, en cambio,
son més proclives a la apreciacion de hipétesis concursales, tanto
si se trata de la estimacion de varios delitos de violencia domeéstica
que se suceden en el tiempo, cuanto de la-eventual aplicacion de
varios deellos cuando son también varios y distintos los sujetos
afectados ala vez porlos-actos de maltrato.

En relacién con el primer caso, la posicién dominante
considera que la existencia de una sentencia condenatoria rompe
la unidad delictiva'y permitird a partir de ella construir una nueva
infraccion del articulo 173.2 con los actos violentos posteriores
que se hayan realizado®. Si resultarfa contrario al ne bis in idem,
en cambio, una segunda sentencia condenatoria por hechos que
podian haberse acumulado al proceso en el que se dicto la primera
sentencia condenatoria por-violencia habitual®.

Dél mismo modo, la doctrina mayoritaria no_encuentra
obstaculo alguno para apreciar un concurso de delitos del articulo
173.2 cuando la violencia habitual se aplica contempordneamente
sobre distintos sujetos, lo que permitirfa estimar tantos delitos
de violencia doméstica cuantos sean. los sujetos que han sufrido
directa o indirectamente los actos de maltrato configuradores
de Ia habitualidad®. Lo tinico que se discute es si resulta pre-
ciso que los sujetos pertenezcan al mismo ambito doméstico o

58 Asi también, Gracia Marrin, Comentarios al Cddigo Penal, cit., pag. 451 y
«Culpabilidad y peligrosidad criminal.en el delito de violencia doméstica»,
en El nuevo Cédigo.penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al
Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, Granada, 1999, pag. 482

59 peL MoraL Garcia,. «La habitualidad como elemento tipico del-delito del
articulo 153 del Cédigo penal: Problemas concursales y procesales», cit.,
pdg. 235

60 ARANGUEZ SANcHEZ; «El concepto de habitualidad en‘el:delito de violencia
domésticar, cit., pags. 229-232.

61 Garcia Arvarez/DeL Carpio DeLGaDo, El delito de malos tratos en el dmbito
familiar, <it., pag.. 73, compartiendo ¢l criterio de la Fiscalia General del
Estado.
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convivencial, de manera que cada entorno familiar dard lugar a
una infraccién del articulo 173.2%, o si se puede estimar incluso
cuando los diversos comportamientos violentos se producen sobre
sujetos distintos que pertenecen a ambitos domésticos diferentes
y desconectados entre si®,

. Amijuicio, ni siquiera desde una concepcién estrictamente
objetiva de la habitualidad se justifican algunas de las posibili-
dades concursales que acepta mayoritariamente la doctrina. Por
ejemplo, aplicar tantos delitos de violencia doméstica cuantas sean
las victimas del maltrato habitual, aunque resulta perfectamente
coherente con una visién individual del bien juridico protegido,
es discutible que sea la tinica solucién posible y que no haya otras
opciones interpretativas tanto o mas acordes con el sentido real
del articulo 173.2'y con la indiferenciacion legal de los sujetos
en orden a la habitualidad.

Silo que para la doctrina mayoritaria fundamenta el injusto
del articulo 173.2 es el estado de violencia permanente que se
genera'con los actos de maltrato, la idea de particularizar “cada
clima” en funcion de “cada sujeto afectado”, y en base a ello
apreciar tantos delitos como sujetos pasivos, resulta absoluta-
mente artificial. En realidad, no puede decirse que el sujeto haya
creado “distintos: climas” de violencia permanente en relacidon
con los distintos sujetos destinatarios de los maltratos, sino que
hay una dnica situacién de violencia que pesa por igual sobre

62 “Siseestdejerciendo reiterada viclencia sobre varios hijos y el conyuge, habrd
un dnico delito del articulo 173.2. Pero si simultdneamente se produce maltrato
respecto del ex-conyuge, tendremos dos delitos del articulo 173.2 en concurso
real” (Der. Morar. GARCia, “Aspectos penales-de la violencia doméstica. La
actuacién del Ministerio Fiscal”, cit:; pdgs. 485:486). También de la misma
opinidh, GARCIA Atvarez/Der Carpio DELGADS, El delito de malos tratos en el
dmbito familiar, cit., pag. 73, compartiendo el criterio de la Fiscalfa General
del Estado y Moreno VERDEIO; L.; «El concepto de habitualidad en el delito
del articulo 153 del Cédigo penal: aspectos procesales y sustantivos”, cit.,
pags.371-372.

63 ARrANGUEZ SANcHEZ, «El concepto-de habitualidad en el delito de vxolencm
doméstica», cit., pags. 217-219.
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quienes comparten el entorno en.donde la misma se produce. En
los casos de sujetos pasivos multiples; la indiferenciacion legal
de los mismos a efectos de habitualidad puede interpretarse en el
sentido de que la pluralidad de sujetos no determina lacorrelativa
pluralidad de delitos. De hecho,tal previsién responde:a una
realidad criminoldgica incuestionable y es que en los supuestos
de violencia doméstica el autor no:-quiere, ni-aunque quisiera po-
dria hacerlo, limitar estrictamente los efectos del-maltrato:a una
persona concreta, sino que, por lo general, el ambiente coactivo
provocade pesa practicamente por igual sobre todos los convi-
vientes. El “clima de violencia”, por tanto, en el mismo marco
convivencial, es el mismo para todos los sujetos, por 10 que se
corresponde perféctamente con el sentido del precepto penal
entender que apreciar tantos delitos como personas afectadas, su-
pondrig exacerbar las consecuencias punitivas de un hecho que el
Cédigo trata unitariamente, aungue tenga un sujeto pasivo plural,
En todo caso, a lo sumo; la Gnica solucién concursal aceptable
serfala del concursoideal de delitos (un mismohecho que lesiona
varios bienes juridicos personales de diversos sujetos):

Del mismo modo, los “climas” susceptibles de integrar
un delito deben ir referidos necesariamente a un entorno familiar
o convivencial concreto. En relacion a cada uno de ellos debe
apreciarse la habitualidad, reclamando la concurrencia de los
requisitos de la misma en cada contexto diferenciado. De hecho,
las tesis contrarias, partidarias de apreciar el delito cuando los
actos violentos precisos para configurar el clima dé violencia
se producen en marcos domésticos distintos, con lo que resulta
verdaderamente coherente es con un entendimiento subjetivo de
ésta, pero no con uno objetivo.

En relacién con los concursos entre el defito del articulo
173.2 y los que puedan haber provocado los actos concretos de
violencia fisica o psiquica acreditados a efectos de habitualidad
deben hacerse también algunas precisiones.

La primera, que tal concurso no es posible cuando el acto
concreto de violencia que ha sido tomado en cuenta para inte-
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grar-la habitualidad ya haya sido condenado antes de iniciarse el
proceso por el delitode violencia doméstica®.-En casos asf se
habria castigado dos-veces; no:ya sélo-el mismo hecho (aislada-
mente y para integrar la “habitualidad-clima de violencia®), sino
el mismo resultado (lassalud, por ejemplo, cuando fue castigado
aisladamente, y de nuevo ahora la salud, si se aplicara otra vez
un delito de lesiones:en concurso con'el 173.2), o que supondria
una vulneracion flagrante; por consiguiente, tanto del non bis in
idem comode la cosa juzgada:

La segunda, que tampoco es posible el concurso cuando
el hecho tomado en cuenta para integrar la habitualidad sea un
delito contra la integridad moral, dado que ese mismo es el bien
juridico.que se considera protegido en el artfculo 173.2%, pues la
apreciacion conjunta de ambos violar{a el non bis in idem, puesto
que ambas figuras delictivas vendrian a sancionar lo mismo, cas-
tigandose el mismo contenido lesivo, por tanto, dos veces.

Fuera de estos.casos, ninguna-dificultad habrd paraapreciar
el concurso de delitos cuando el hecho que integrala habitualidad
o el clima de violencia afecte a un bien juridico distinto de la
integridad moral, pues la diversidad de bienes juridicos otorga
distintos fundamentos a las respectivas penas, sin que se vulnere,
por tanto, €l non bis in idem.

V. CONCLUSIONES FINALES

La colocacion del concepto de habitualidad en el centro
mismo del injusto del delito de violencia doméstica plantea serios
problemas que, a mi juicio, no han sido convenientemente resal-

64 . Asf también, Campos Cristopat, Raquel, «Problemas que plantea la nueva
regulacién de los malos tratos en e} ambito familiar: valoracién’y ¢ritica
desde la perspectiva del bien juridico”, en Revista Penal, n° 6; julio 2000,
pag. 28.

65 Asi también, Gémez Rivero, «Algunos aspectos del delito de malos tratos»,
¢it.; pag. 82.
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tados hasta ahora por doctrina y. jurisprudencia. Por-el contrario,
el delito del articulo 173.2 y muyen particular el concepto de
habitualidad han sido -objeto de una interpretacion demasiado
complaciente, que ha ampliado; €n ocasiones de forma desmesu-
rada, el dmbitode aplicacién dela figura, sin dar el relieve debido
a los problemas que -¢llo:plariteaba en' relacién ‘con principios
basicos del Derecho penal comosel non bis in idem 0 la cosa
juzgada. Pareciera como si doctrina y jurisprudencia se hubieran
dejado llevar también por la comprensible y justificada alarma
y preocupacién social provocada por la violencia doméstica, pa-
trocinando todas aquellas soluciones interpretativas que venian a
extender el dmbito y la severidad de la respuesta penal.

Como se ha visto, la habitualidad no puede ser correcta-
mente entendida sino en términos objetivo-subjetivos o mixtos.
Asfies, ademds, como implicitamente la aborda la descripcion del
articulo 173.3. Sin embargo, el deseo de evitar las indeseables con-
secuencias que ello puede provocar en un Derecho penal de hecho,’
que debe castigar lo que se hace y no lo que se es, ha propiciado
una bienintencionada serie de soluciones interpretativas dirigidas
acohonestar la habitualidad con los presupuestos y principios ga-
rantisticos de un Derecho penal moderno. La propuesta dominante
ha sido la de convertir 1a habitualidad en un “clima de violencia”,
cambiando con ello, como se ha expuesto, el fundamento del
injusto del delito de violencia doméstica habitual.

Por afiadidura, una buena parte de las soluciones interpre-
tativas mayoritarias han supuesto ampliar, a mi juicio en demasia,
el campo de aplicacion del delito de violencia doméstica habitual,
que ha gozado como pocos de una predisposicion favorable a
procurar su maxima vigencia. A pesar de todos los esfuerzos, sin
embargo, no ha sido posible ocultar la debilidad dltima de las
soluciones que se estdn aplicando, cuando se las enjuicia con el
mismo rigor que se aplica a otras figuras delictivas.

A mi juicio, probablemente la dnica forma de hacer
compatible una solucién politico-criminalmente aceptable al
problema de la violencia doméstica con el respecto al non bis in
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idem y a la.cosa juzgada; .que son al final los principios que se
ven mds seriamente comprometidos, serfa asumiendo directa-
mente que en la violencia doméstica reiterada se-lesiona un bien
Jjuridico distinto a los - individuales de los. que son titulares los
sujetos pasivos de los-actos de maltrato. Tal bienjuridico deberfa
construirse en torno.a las relaciones familiares o de.convivencia
estable, buscando la semejanza con delitos como; por ejemplo,
el abandono de familia. ;
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