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Abstract*

El art. 153 CP, cuando se usa de manera automdtica y como tipo base para resolver todas las cuestiones
vinculadas con la violencia doméstica y de género puede convertirse en un tipo atenuado si cierra el paso a
otros preceptos que sancionan agresiones mds graves (intentadas o consumadas) contra la integridad
personal y moral. El objetivo de este articulo es descubrir estas situaciones y plantear como evitarlas.

Auf den Tatbestand gemdfi Art. 153 spanischen StGB wird als zuriickgegriffen, gleichsam um alle Fragen
im Zusammenhang mit der hdiusliche und Sexualgewalt zu ldsen. Dann kénnte Art. 153 als milderer
Tatbestand fungieren, der die Anwengung anderer Vorschriften ausschliefi, die schwerwiegendere
(versuchte oder vollendete) Angriffe (gegen die personliche und moralische Integritit) unter Strafe stellen.
Ziel dieses Beitrag ist es zu entdecken, wann diese unerwiinschte Wirkungen sich ergeben, sowie
vorzuschlagen, wie sie zu vermeiden sind.

Art. 153 CP is used to resolve all issues related to domestic and gender violence. Yet this may entail, that
Art. 153 functions as attenuated offence, which hampers the application of articles that punish more serious
offences (attempted or accomplished) against personal and moral integrity. The aim of this paper is to
discover these situations and ask how to avoid them.

Titel: Artikel 153.1 CP: gemilderter Tatbestand?
Title: The article 153.1 CP: attenuated offence?

Palabras clave: Violencia de género, violencia machista, violencia contra las mujeres, violencia doméstica, lesiones,
parentesco, vulnerabilidad.

Stichworter: Geschlechtsspezifische Gewalt, machistische Gewalt, Gewalt gegen Frauen, hiusliche Gewalt
Korperverletzung, Verwandtschaftsverhaltnis, Verletzlichkeit.
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1. Introduccion?

(1) La reaccion institucional frente a la violencia de género se desarrolla en el ambito penal
mediante una intervencién fragmentada que, en el ambito de las lesiones, se manifiesta en una
estructura compleja que tiene como ejes mas visibles la sancién del maltrato ocasional y habitual.

A esta respuesta penal como mecanismo preventivo y educativo se le critica que ha dejado en un
segundo plano otras medidas de caracter no punitivo? y su incapacidad para resolver por si misma el
problema de la desigualdad estructural entre hombres y mujeres3.

(a) E1 CP de 1995 incorpora en un primer momento el castigo del maltrato habitual en el art. 153
CP. El ocasional, en cambio, no venia regulado de manera expresa. No obstante, se podia
sancionar como una lesién ordinaria: delito de los art. 147 y ss. CP (a lo que se unia la agravante
de parentesco del art. 23 CP*) o la falta del art. 617 CP.

1 Agradezco a Beatriz Cruz Marquez y a Eva Maria Dominguez Izquierdo los acertados comentarios y criticas
realizadas a este trabajo que tanto han ayudado en su conformacién final.

2 Sobre la necesidad de utilizar otras formas de intervencién que no tengan un caracter meramente punitivo y/o
asegurativo de la victima, especialmente las medidas sociales y educativas que favorezcan el desarrollo de una
cultura de la igualdad y del respeto, asi como medidas destinadas a conseguir la desvictimizacién véase HUERTA
TocILDO, «Los limites del Derecho penal en la prevencion de la violencia doméstica» en OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO/ GURDIEL SIERRA / CORTES BECHIARELLI (coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, 2003, p.
543; CUELLO CONTRERAS/ CARDENAL MURILLO, «Bien juridico y técnica legal de la protecciéon penal de la mujer y
otras victimas de la violencia doméstica» en CARBONELL MATEU/DEL ROSAL BLASCO/MORILLAS CUEVA/ORTS
BERENGUER/ QUINTANAR DIEZ (coords.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, 2005, pp. 268 y ss.;
COMAS/QUERALT JIMENEZ, «La violencia de género: politica criminal y ley penal» en JORGE BARREIRO (coord.),
Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 1196 y ss.; FUENTES SORIANO, «La constitucionalidad
de la Ley Orgénica de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género», La Ley: Revista juridica
espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, (5), 2005, p. 1156; MAQUEDA ABREU, «La violencia de Género. Entre
el concepto juridico y la realidad social», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, (08-02), 2006, p. 13; EL
MISMO, «1989-2009: Veinte afios de “desencuentros” entre la ley penal y la realidad de la violencia en la pareja» en
LAURENZO COPELLO (coord.), La violencia de género en la Ley. Reflexiones sobre veinte afios de experiencia en Espaiia,
Madrid, 2010, p. 129; LARRAURI, Criminologia critica y violencia de género, 2007, pp. 136 y s.; OSBORNE, «De la
«violencia» (de género) a las «cifras de la violencia»: una cuestion politica» EMPIRIA, Revista de Metodologia de
Ciencias Sociales, (15), 2008, p. 121; DOMINGUEZ IZQUIERDO, «La proteccién penal reforzada de la mujer en la Ley
integral contra la violencia de género y el principio de igualdad» en JIMENEZ Diaz/ CASTELLO NICAS (coord.), La ley
integral: un estudio multidisciplinar, 2009, p. 322.

3 LARRAURI, Criminologia critica y violencia de género, 2007, p. 65) afirma que el derecho penal asume un papel
«excesivo» que va mas a alla «de castigar, prevenir o resocializar un comportamiento que puede ser expresion de
un conflicto social», «(...) se pretende nada menos que solucionar la desigualdad estructural de las mujeres, la
discriminacién y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres».

4 Que inicialmente no estaba prevista para las exparejas. El «haber sido» del art. 23 CP se introduce con la reforma
del art. 23 CP por la LO 11/2003 de 29 de septiembre. Del mismo modo hasta la reforma del art. 153 CP
introducida por la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio se exigia que los sujetos fueran pareja.
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(b) La LO 11/2003 de 29 de septiembre, de Medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros, modifica la situaciéon. Por
un lado traslada los malos tratos habituales al art. 173.2 CP. De este modo los define como un
atentado contra la integridad moral mediante violencia fisica o psiquica habitual.

Por otro lado transforma el art. 153 CP en un tipo destinado a la persecuciéon de los malos tratos
ocasionales leves, no constitutivos de delito, que anteriormente eran sancionados como faltas. Al
mismo tiempo maneja una definicién amplia de maltrato ocasional leve que abarcaba las
amenazas de modo leve con armas y otros instrumentos peligrosos.

Las relaciones de parentesco o convivencia que dan lugar a la activacién de estos tipos especificos
se recogen en un solo grupo (se remite expresamente a las personas del art. 173.2 CP) con un
mismo marco penal. Por ese motivo se utiliz6é un #inico término para referirse a las agresiones en
esta coyuntura: violencia doméstica o intrafamiliar®.

(c) La LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de proteccion integral contra la violencia de
género, da un paso mas. Desplaza las amenazas leves a los delitos contra la libertad de manera
que el art. 153 CP se circunscribe a los ataques contra la integridad personal.

Asi mismo, divide los malos tratos ocasionales en dos tipos, ordenados en funcién de la victima y
su relacién con el victimario®. Mediante una interpretacion de la referencia tipica a las especiales
relaciones de parentesco y de convivencia del art. 153 CP desde la perspectiva que da el art. 1 de
la LO 1/2004 se introduce un binomio conceptual’ (que no aparece de manera expresa en la
normativa):

(i) La violencia de género, que recoge los casos mds graves de agresiones en un contexto de dominio
machista por un hombre sobre la mujer que es o ha sido su pareja. Se localiza en el primer nimero
del art. 153.1 CP# (cuando la lesién no sea constitutiva de delito) y el nuevo art. 148.4 CP 8para los
casos en los que si lo fuera).

(if) La violencia doméstica asume un caracter subsidiario: se refiere a la que se ejerce contra los
sujetos incluidos en el resto de relaciones de parentesco y convivencia descritas en el 153.2 CP
(que se remite al 173.2 CP) y contra personas en situacion de especial vulnerabilidad (art. 153.1
CP in fine y art. 148.5 CP). Esta distincion no se incorpora, empero, al art. 173.2 CP que sigue
reuniendo todas estas relaciones en un solo namero.

5Y asi se incidia en el lugar en el que se producia la violencia y en la vulnerabilidad de los sujetos que se hallaban
dentro. Véase criticamente porque la violencia contra las mujeres, como consecuencia de una estructura social
machista, desigual y discriminatoria, no se limita al contexto familiar FERNANDEZ PANTOJA, «El sistema de tutela
ante la violencia de género: aspectos juridicos y politicos» en JIMENEZ DIAZ (coord.), La ley integral: un estudio
multidisciplinar, 2009, p. 247; CRUZ BLANCA, «El sistema de tutela ante la violencia de género: aspectos juridicos y
politicos» en JIMENEZ DIAZ (coord.), La ley integral: un estudio multidisciplinar, 2009, pp. 287 y s.; DOMINGUEZ
IZQUIERDO, «La proteccién penal reforzada de la mujer en la Ley integral contra la violencia de género y el
principio de igualdad», 2009, pp. 299y ss.

6 Distincién que también aparece en el delito de amenazas leves (arts. 171.4 y 5 CP).

7 Funcién interpretativa de la LO 1/2004 que reconoce de manera expresa la Circular FGE 4/2005, pp. 18 y ss.
Insiste en esta necesidad de interpretar los arts. 153 y 148 CP con una perspectiva de género QUINTERO OLIVARES,
«La tutela penal: entre la dualidad de bienes juridicos o la perspectiva de género en la violencia contra la mujer»,
Estudios penales y criminoldgicos, (XXIX), 2009, p. 444.

8Y en los arts. 171.4 CP (amenazas leves) y 172.2 (coacciones leves).
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(2) El art. 153 CP, resultado de las reformas del 2003 y 2004, es un tipo extrafio. Su encaje en el
Titulo III resulta conflictivo. Ello se debe a que representa una excepcion a la regla general para
determinar cuando un comportamiento es un delito de lesiones (prevista en el art. 147.1 CP).
Sanciona como delitos conductas que normalmente, por la ausencia de lesién o de la necesidad
objetiva de tratamiento médico o quiridrgico, se consideran faltas (art. 617 CP).

Ello genera una reduccién del ambito de las faltas en la violencia doméstica y de género: todo
ataque contra la integridad personal, con independencia de su intensidad y resultado, sera delito.
De este modo se consigue garantizar una intervencion anticipada a la lesién grave y una
utilizacién de mecanismos de protecciéon de la victima que usualmente estdn vinculados con la
existencia de un delito?®.

Una vez que se ha logrado esta actuacion anticipada el Proyecto de Ley Organica por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penall® (a partir de ahora PRCP 2013) se
concentra en superar la situacion de excepcionalidad mediante la practica de una «sutil» modificacién:
directamente elimina las faltas. Toda agresién contra la integridad personal sera delito. Asi el art. 153
PRCP se convierte en un delito agravado, por la violencia de género o doméstica, respecto a los ataques
leves contra la integridad personal que, con caracter general, seran sancionados por los arts. 147.2 (lesion
leve) y 147.3 PRCP (ausencia de lesién).

(3) Sin embargo, el art. 153 CP, y su posicién sistematica en el delito de lesiones (tanto la que
actualmente tiene como la que establecera la reforma), puede tener un efecto contrario al politico-
criminalmente buscado:

(a) Parece que todas las lesiones producidas en un contexto de violencia de género deben
resolverse por la via del art. 153 CP. Pero cuando asi se hace se utiliza este articulo como factor de
condensaciéon de los ataques machistas, paraddjicamente en perjuicio de otros tipos de lesiones
mas graves que podrian ser aplicables al caso!l. ;No debe tener el art. 153 CP un carécter
subsidiario respecto a los arts. 147 y ss. CP en todas sus formas de realizacién?

(b) Parece que la discusién sobre la violencia de género debe centrarse en el art. 153 CP. Ello deja
al art. 173 CP en una posicién subordinada. Nos impide ver que la conducta enjuiciada aislada,
aunque tenga una escasa dimension lesiva de la integridad personal, puede ser lo
suficientemente grave como para aplicar el art. 173.1 CP. Por otro lado, ;jno deberia asumir el art.
153 CP un papel secundario con relacién a la violencia habitual, como forma de lesién aislada

9 Asi se indica que la reforma del 2003, y la nueva redaccién del art. 153 CP, obedecia a la leve sancién de las faltas
en el &mbito doméstico y a la imposibilidad de imponer medidas cautelares, véase MAQUEDA ABREU, Revista penal,
(18), 2006, pp. 180 y s.; ARROYO ZAPATERO, «Legitimidad constitucional y conveniencia politico-criminal de la Ley
contra la violencia de género» en MUNOZ CONDE (coord.), Problemas actuales del derecho penal y de la criminologia:
estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, 2008, pp. 716 y s.; ANTON/LARRAURI,
«Violencia de género ocasional: Un andlisis de las penas ejecutadas», Revista Espariola de Investigacion
Criminolégica: REIC, (7), 2009, pp. 6 y s.

10 http:/ /www.congreso.es/ public_oficiales/L10/ CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-66-1.PDF

11 Véase CORCOY BIDASOLO, «Delitos contra las personas: violencia doméstica y de género» en MIR PuiG/ CORCOY
BIDASOLO (dir.), Nuevas tendencias en Politica Criminal. Una auditoria al Cédigo Penal espariol de 1995, 2006, pp. 173 y
s.) que mantiene, con razén, que los delitos de «violencia familiar» actian como tipos privilegiados que desplazan
la aplicacién de otros delitos tradicionales sancionados con mayor pena.
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leve que puede formar parte de una situaciéon de maltrato habitual, el supuesto mas relevante de
la violencia de género (y doméstica)!2?

(4) Existe, por consiguiente, el riesgo de concentrar la reacciéon penal frente a la violencia de
género en el uso de un tipo que cuando no se utiliza para reprimir las conductas de bagatela para
las que esta pensado sino para sancionar conductas con mayor desvalor, conlleva el abandono de
la persecucion de formas de agresion mas graves en dicho contexto?s.

2. El cardcter limitado de la persecucion de la violencia de género que representan los
arts. 153.1 y 148.4 CP

(1) Antes de analizar el posible papel del art. 153.1 CP como alternativa privilegiada en la
puniciéon de agresiones contra la violencia de género debo hacer una primera reflexion. Este tipo
contiene (al igual que el art. 148.4 CP) la decisién de sancionar s6lo una de las manifestaciones
posibles de la violencia de género.

(2) La violencia de género y doméstica no aparecen de forma expresa en el ambito de las lesiones.
Su introduccién tiene lugar mediante la referencia tipica (de los arts. 153, 148.4 y 173.2 CP) a
especiales relaciones de parentesco y de convivencia y su interpretacion desde la perspectiva que
da la LO 1/2004 (que en su art. 1.1 sefiala que tiene como objetivo actuar contra la violencia en
cuanto «manifestacién de la discriminacion, la situaciéon de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres»). Conforme a ello inicamente la agresiéon a mujer por un
hombre que sea o haya sido su pareja se define como violencia de género.

(3) La decision de estructurar de este modo la violencia de género condiciona, en primer lugar, el
sexo de la victima (mujer) y del victimario (hombre) en la violencia de género. Otras agresiones
que se producen en una situaciéon de subordinacién y sometimiento en la pareja en las que actdan
diferentes sujetos activos o pasivos (de mujer a hombre, de hombre a hombre, de mujer a mujer)

12 Insiste en que el recurso constante al art. 153 CP arrincona el delito de violencia habitual, por medio del que se
sanciona la forma mds grave de violencia de género, MAQUEDA ABREU, «;Es la estrategia penal una solucién a la
violencia contra las mujeres?», InDret 4/2007, p. 24; LARRAURI, Criminologia critica y violencia de género, 2007, p. 108;
LAURENZO COPELLO, «Violencia de género y Derecho Penal de excepcién: entre el discurso de la resistencia y el
victimismo punitivo» en GARCIA VALDES/ CUERDA RIEZU/MARTINEZ ESCAMILLA / ALCACER GIRAU/ VALLE MARISCAL
DE GANTE (coords.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, 2008, p. 2101, DOMINGUEZ IZQUIERDO, «La
proteccion penal reforzada de la mujer en la Ley integral contra la violencia de género y el principio de igualdad»,
2009, p. 317; RuBIO, «La Ley Integral: entre el desconcierto del género y la eficacia impuesta» en LAURENZO
COPELLO (coord.), La violencia de género en la Ley. Reflexiones sobre veinte aiios de experiencia en Espaiia, 2010, p. 154;
DE PAUL VELASCO, «Aspectos penales de la LO 1/2004: experiencias de su aplicacién» en LAURENZO COPELLO
(coord.), La violencia de género en la Ley. Reflexiones sobre veinte aiios de experiencia en Espaiia, Madrid, 2010, p. 222;
OLAIZOLA NOGALES, «Violencia de género: elementos de los tipos penales con mayor dificultad probatoria»,
Estudios penales y criminolégicos, (30), 2010, p. 292; GORJON BARRANCO, «La importancia de definir el bien juridico
en el delito de violencia “cuasi-doméstica” habitual», Revista General de Derecho Penal, (19), 2013, p. 37.

La aparicion del art. 153 CP, que convertia la falta en delito, sacé de escena el delito de malos tratos (situaciéon en
la que habia mas riesgo para la vida e integridad personal), LAURENZO COPELLO en GARCIA VALDES/CUERDA
RIEZU/MARTINEZ ESCAMILLA / ALCACER GIRAU/ VALLE MARISCAL DE GANTE (coords.), Estudios penales en homenaje a
Enrique Gimbernat, 2008, p. 2101.

13 Véase al respecto MENDOZA CALDERON, «Hacia un derecho penal sin fundamentacion material del injusto: la
introducciéon del nuevo art. 153 CP», Revista General de Derecho Penal, (3), 2005, pp. 50 y s.; MAQUEDA ABREU,
«1989-2009: Veinte afios de “desencuentros” entre la ley penal y la realidad de la violencia en la pareja», 2010, p.
125; OLAIZOLA NOGALES, Estudios penales y criminolégicos, (30), 2010, pp. 295 y ss.
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se relegan a la violencia doméstical®. Asi mismo genera un resultado contradictorio con el fin
perseguido por la LO 1/2004. Si solo es violencia de género lo subsumible en los arts. 153.1 y
148.4 CP a efectos penales no serd clasificada como tal la ejercida contra la mujer fuera de esas
relaciones, que actian como barrera:

(i) Deja fuera la que tiene lugar en otros ambitos sin concurrir dicha relacién (por ejemplo la
ejercida en un dmbito laboral'>).

(if) Degrada a la violencia doméstica la realizada contra la mujer que no es parejal® (por ejemplo
la practicada por un padre sobre su hija).

3. El art. 153.1 CP como alternativa privilegiada
3.1. Respecto a las agresiones contra la integridad personal

Una lesion serd constitutiva de delito, conforme al actual art. 147 CP, cuando satisfaga dos
requisitos: haya asistencia facultativa y, adicionalmente, un tratamiento médico o quirdrgico!”. Si
ello no acontece la conducta efectuada serd punible como falta por el art. 617 CP. La falta dolosa
de lesiones asume asi un carécter residual o subsidiario respecto al art. 147.1 y 2 CP.

Ahora bien, el art. 153 CP permite sancionar excepcionalmente la falta como delito. Ello depende
de que se cumplan tres requisitos:

(i) Haya una lesion no constitutiva de delito: golpear o maltratar de obra sin causar lesion o
producir un menoscabo psiquico o una lesién no definida como delito.

(ii) Sobre alguno de los sujetos enumerados: el art. 153.1 CP menciona a las parejas'® y ex-parejas
(pero s6lo en la direccion hombre que agrede a mujer); el 153.2 CP abarca las demas agresiones
entre parejas presentes y pasadas, las que sufren otros parientes y las que acontecen dentro de
otras relaciones de convivencia (existe una remision a las personas descritas en el art. 173.2 CP).

(iii) Se realice de manera dolosa (del mismo modo el art. 148 CP sélo esta previsto para las
conductas dolosas).

14 COLL-PLANAS/GARCIA-ROMERAL/MANAS/NAVARRO-VARAS, «Cuestiones sin resolver en la Ley integral de
medidas contra la violencia de género: las distinciones entre sexo y género, y entre violencia y agresion», Papers:
revista de sociologia, (87), 2008, p. 190; NUNEZ CASTANO, «El delito de maltrato habitual: entre la violencia de género
y la violencia doméstica», Revista General de Derecho Penal, (12), 2009, pp. 12y s.

15 Critico por ello NUNEZ CASTANO, Revista General de Derecho Penal, (12), 2009, p. 11 (que considera que no toda la
violencia de género se da en el &mbito familiar). Asi LARRAURI, (Criminologia critica y violencia de género, 2007, p. 98)
sostiene «que el tipo penal deberfa abarcar también, por ejemplo, los malos tratos sobre una trabajadora sexual».
16 Véase criticamente LARRAURI, Criminologia critica y violencia de género, 2007, pp. 49y s.

17 Basta con que se necesite objetivamente, en funcién del grado de afectacién de la salud, aunque ello no tenga
lugar (por ejemplo por la negativa del paciente). Del mismo modo no habré delito cuando no fuera objetivamente
necesario aunque efectivamente se hubiera realizado.

18 En un sentido amplio (esposa o mujer ligada al hombre por relacién de analoga afectividad) y sin exigir
convivencia, tanto para el primer nimero como para el segundo del art. 153 CP.
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La insatisfaccion de alguna de estas condiciones impide activar este modelo, excepcional respecto
al régimen general de responsabilidad en el delito de lesiones.

El PRCP 2013 supera la excepcionalidad de este modelo. En primer lugar se desprende del
requisito del tratamiento. En segundo lugar elimina las faltas. De este modo toda lesion sera
delictiva y se establece una graduacion en las lesiones delictivas en funcién del desvalor de la
lesiéon. Nos deja, por consiguiente, un sistema de persecuciéon que, en sus aspectos basicos, se
estructura como sigue: lesion muy grave por los arts. 149 y 150 CP, grave por el art. 147.1 y ss.
PRCP, leve por el art. 147.2 PRCP, maltrato que no genere lesién por el art. 147.3 PRCP. En tercer
lugar, los arts. 148 CP y 153 PRCP aparecen como tipos agravados por el desvalor adicional de la
lesién. El primero para las agresiones sancionables por el art. 147.1 PRCP (tal y como sucede
ahora). El segundo respecto a las lesiones leves. En consecuencia, el art. 153 PRCP se convierte en
un delito agravado (hasta ahora un tipo auténomo) por la violencia de género o doméstica, en
relaciéon con los ataques leves contra la integridad personal que, con carécter general cuando no
concurra tal circunstancia, seran sancionados por los arts. 147.2 y 3 PRCP.

Loégicamente esta reforma afectara al contenido de los comentarios que a continuacién hago en lo
que atafie a la comprobacién de cuando hay una lesién intentada o consumada (al dejar de
vincularse con el tratamiento) y la relacién del art. 153 CP con el art. 147.2 CP. Para todo lo demés
las criticas que describo son predicables de la regulaciéon actual y de la futura. En todo caso lo que
se nos aproxima, al centrarse en el caracter agravado del art. 153 CP, incrementa la paradoja que
aqui planteo sobre el riesgo de un efecto atenuante.

Por tanto, lo primero que hay que comprobar antes de aplicar el art. 153 CP es si las conductas
son auténticas lesiones y desde que se apruebe el PRCP 2013 si son graves (en cualquier caso
ahora y después se tendra que verificar si la agresion puede ser sancionable por los arts. 147, 149
0 150 CP). Si estas no han tenido lugar (o, insisto, no son lo suficientemente graves segun el
nuevo PRCP 2013) también se deberia cotejar si poseen capacidad lesiva suficiente para producir
una lesion grave, es decir, si estamos ante una conducta en grado de tentativa de los arts. 147 y ss.
CpP.

Cuando asi fuera, acudir pese a ello al art. 153.1 CP ;no lo trasforma en un tipo atenuado?
Reconozco que en un primer momento esta insinuaciéon puede causar rechazo (como casi
cualquier critica a estos delitos). Sin embargo, esta duda sobre su efecto atenuante surge con
fuerza cuando se aprecian las situaciones en las que el citado articulo se utiliza.

a) El art. 153 CP como el tipo tnico del sistema de depuracion de la responsabilidad
de las lesiones en un contexto de violencia de género o doméstica

(a.1) Existe un riesgo de subsuncion errénea: la que se produce cuando se considera que los
supuestos de violencia de género y doméstica se deben resolver, en todos los casos, por el art. 153
CP, con independencia de la gravedad de la agresion. Ello tendria un efecto disparatado cuando

19 Véase CORCOY BIDASOLO en MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO (dir.), Nuevas tendencias en Politica Criminal. Una
auditoria al Cédigo Penal espariol de 1995, 2006, p. 176.
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hay una lesion delictiva: este articulo se convertiria en un tipo privilegiado respecto a las figuras
pertinentes (arts. 147.1 y ss. CP).

Recurrir al delito de lesiones correspondiente mds la agravante de parentesco?0 cuando no se disponga
de un tipo especifico para la violencia de género o doméstica, es la solucion correcta aunque
dicha agravante no esté expresamente destinada a este tipo de agresiones. No siempre se hace asi.

La sentencia de la Audiencia Provincial (AP) de Sevilla (19/2013 de 18 enero) aplica el art. 149 CP sin la
agravante de parentesco en una agresién grave de hombre a mujer con una relacién de pareja2l.

(a.2) Ahora bien, es cierto que mediante el principio de alternatividad no llegariamos siempre a
esta dltima solucion: el art. 153 CP encierra paradéjicamente una sancién mas elevada que la
lesion leve del art. 147.2 CP.

Se aplica el art. 147.2 CP cuando la conducta realizada produce una lesién delictiva pero el medio
utilizado tiene una escasa capacidad lesiva (supuestos de preterintencionalidad)?? o cuando causa un
resultado lesivo delictivo pero leve en funcién del tiempo de curacion, la naturaleza de la lesion, la parte
del cuerpo afectada, el grado de limitacién de la capacidad de desarrollo vital auténomo por parte del
sujeto pasivo?? (el medio no debe ser muy peligroso, pues si lo fuese y hubiera generado una lesién leve
se podria aplicar la tentativa del tipo agravado). Si se decide aplicar el tipo atenuado no se podra
imponer el art. 148 CP: este se remite de forma expresa a los supuestos sancionados por el nimero 1 del
art. 147 CP2 (lo que se mantiene idéntico en el PRCP 2013). Asi mismo, como no hay una agravacion
especifica por violencia de género respecto a la conducta del art. 147.2 CP se tendra que acudir a la

circunstancia mixta de parentesco?s.

El marco penal del art. 153 CP, previsto para comportamientos menos graves que los recogidos
en el art. 147.2 CP, es superior al que se establece en este tultimo articulo (3 a 6 meses de prisién o
multa de 6 a 12 meses)2. Por este motivo no es de extrafiar que cuando concurra el contexto de la

20 La situacién de dominio machista (en la violencia de género) habria que tenerla en cuenta para sancionar
ademas por el art. 173.2 CP en concurso y, cuando esto no sea viable, para plantear la posibilidad de imponer una
agravante por discriminacion (por motivo del sexo) del art. 22.4 CP (si bien, sobre este aspecto no existe acuerdo).
21 En el Fundamento cuarto nos aclara el motivo: «Conforme al principio acusatorio, no es posible apreciar la
agravante de parentesco del articulo 23 del CP en el delito de lesiones del articulo 149 o en el del articulo 148-1°
del CP, como procederia vista la convivencia de la pareja, porque ninguna acusacién lo ha pedido».

22 Véase CANCIO MELIA, «Lesiones» en MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento Prdctico. Penal 2011, 2010, nm. 7397;
HERRERA MORENO, «Lesiones, violencia de género y trafico de 6rganos» en POLAINO NAVARRETE (dir.), Lecciones de
Derecho Penal. Parte Especial, 2010, p. 103; GONZALEZ RUS, «Las lesiones» en MORILLAS CUEVA (coord.), Sistema de
Derecho Penal Espariol. Parte Especial, 2011, p. 99; ESCRIHUELA, Todo penal, 2011, p. 522.

23 Véase HERRERA MORENO en POLAINO NAVARRETE (dir.), Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, 2010, p. 103;
CANCIO MELIA en MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento Prictico. Penal 2011, 2010, nm. 7397.

24 Véase DEL ROSAL BLASCO, «La politica criminal contra la violencia doméstica: ; Alguien da mas?» en CARBONELL
MATEU/DEL ROSAL BLASCO/MORILLAS CUEVA/ORTS BERENGUER/ QUINTANAR DIEZ (coords.), Estudios penales en
homenaje al profesor Cobo del Rosal, 2005, p. 346; CANCIO MELIA en MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento Prictico.
Penal 2011, 2010, nm. 7397.

25 Asi Circular FGE 4/2003, p. 8; OLMEDO, «Hacia un nuevo fundamento de la circunstancia mixta de parentesco
tras la reforma del articulo 23 del Cédigo Penal operada por la LO 11/2003, de 29 de septiembre» en CARBONELL
MATEU/DEL ROSAL BLASCO/MORILLAS CUEVA/ORTS BERENGUER/QUINTANAR DIEZ (coords.), Estudios penales en
homenaje al profesor Cobo del Rosal, 2005, p. 668; CGP]J, 2009, pp. 58 y s.

26 Véase criticamente por la desproporcionalidad a favor del art. 153 CP, ARANGUEZ, «El delito de maltrato
doméstico y de género del articulo 153 CP» en CARBONELL MATEU/DEL ROSAL BLASCO/MORILLAS CUEVA/ORTS
BERENGUER/ QUINTANAR DIEZ (coords.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, 2005, p. 27; DEL ROSAL
BLASCO, «La politica criminal contra la violencia doméstica: ;Alguien da mas?», 2005, pp. 341, 346; OLMEDO,
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violencia de género (o una situacion que se pueda calificar de violencia doméstica) se elija una de
las siguientes opciones: se decida que, en realidad, no se cumplen las exigencias del art. 147 CP
de manera que se calificara como una falta, lo que conducira finalmente al art. 153 CP; se resuelva
que no se satisfacen los requisitos del art. 147.2 CP, se aplicara entonces el art. 147.1 CP lo que
conduce directamente al art. 148.4 CP.

La sentencia de la AP de Madrid (28/2008 de 18 de septiembre) resolvio por el art. 153.1 CP una agresion
con arma blanca que provocé lesiones leves?’. Si en funcién del cardcter leve del resultado hubiera
acudido al art. 147.2 CP no habria podido sancionar con una pena de un afio de privacién de libertad

como finalmente hizo.

El PRCP 2013 soluciona este dilema. Cuando la conducta sea una lesién del art. 147.2 PRCP y
haya una situacion de violencia de género y doméstica se aplicara el art. 153 PRCP como
agravacion de este. Debo reconocer que la redaccion propuesta, en este aspecto, resulta mas
coherente.

b) El art. 153 CP puede estar sancionado delitos de lesiones psiquicas

(b.1) En primer lugar porque se arrincone la posibilidad de que una agresiéon pueda ser una
lesién psiquica auténoma?s: se corre el peligro de identificar el delito de lesiones Gnicamente con
la tutela de la integridad personal en su aspecto fisico. La parte psiquica o se olvida o se le
concede un papel secundario y subordinado a la agresion fisica. Ahora bien, sostengo que se
puede producir una lesién psiquica delictiva con o sin agresion fisica? y con independencia del
resultado que esta haya tenido. Y ello porque el objeto de anélisis es diferente (hay que constatar
la existencia de un menoscabo de la salud mental) y auténomo (se relaciona con la salud fisica pero
no depende necesariamente de ella).

«Tratamiento de las agresiones leves ocasionales en el contexto de la violencia doméstica y de género» en JIMENEZ
DiAz (coord.), La ley integral: un estudio multidisciplinar, 2009, p. 358.

27 «(...) el procesado sacé un cuchillo que portaba (...) rompiéndose el referido instrumento en circunstancias no
determinadas. Seguidamente, el procesado procedi6é a sacar una navaja que clavé en la espalda a su exmujer,
momento en que esta intent6 calmarle y diciéndole que iban a hablar, logré escapar refugiandose en el portal de
la vivienda (...), en donde fue auxiliada por algunas vecinas hasta la personacién de agentes de Policia y Guardia
Civil. Como consecuencia, D* Valentina sufri6 tres heridas de origen inciso; una, en la cara anterior del hombro
derecho, de 1 centimetro de longitud; otra, en la regién paravertebral izquierda, de 2 centimetros de longitud, y
una tercera en el primer dedo de la mano izquierda, de 2-3 milimetros, por las que precisé atencién médica,
demorédndose sus lesiones en curar 15 dias, durante los cuales estuvo impedida para sus ocupaciones laborales, y
quedandole secuelas fisicas, consistentes en cicatrices en las zonas afectadas» (Hechos Probados). El tribunal
justificé la aplicacion del art. 153.1 CP en que s6lo hubo una primera asistencia (Fundamento Juridico primero) (!)
28 Véase ARANGUEZ en CARBONELL MATEU/DEL ROSAL BLASCO/MORILLAS CUEVA/ORTS BERENGUER/ QUINTANAR
DIEZ (coords.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, 2005, p. 23; CORCOY BIDASOLO en MIR
PuIG/ CORCOY BIDASOLO (dir.), Nuevas tendencias en Politica Criminal. Una auditoria al Cédigo Penal espariol de 1995,
2006, p. 178.

29 Véase STS 261/2005 de 28 febrero. Véase BENITEZ ORTUZAR, «La violencia psiquica a la luz de la reforma del
Codigo Penal en materia de violencia doméstica» en MORILLAS CUEVA (coord.), Estudios penales sobre violencia,
2002, p. 169; CASTELLO NICAS, «Concepto general de violencia de Genero: un anélisis critico del art. 1.3 de la Ley
Organica de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género» en JIMENEZ DiAZ (coord.), La ley
integral: un estudio multidisciplinar, 2009, p. 76.
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Este menoscabo no ha de ser permanente, ni tiene que llegar a ser tan grave como para calificarlo como
enfermedad mental3?. Debera comprobarse si objetivamente necesitaba un tratamiento psiquiétrico3l. Se
excluyen del concepto legal de tratamiento médico los tratamientos psicolégicos salvo que hayan sido
prescritos por médico o psiquiatra32.

Cuando se confirma esta lesiéon se abre la via del art. 147 CP33 que, respecto a la violencia de
género, desemboca en la posibilidad de sancionar por un tipo agravado: art. 148.4 CP.

(b.2) En segundo lugar porque una linea jurisprudencial defiende la absorciéon de la lesién
psiquica por los arts. 153 y 173.2 CP34 con la justificacién de que esta es el resultado del estado de
sometimiento o clima de violencia requerido. Con otras palabras, se afirma que las lesiones
psiquicas ya estan integradas en los arts. 153 y 173.2 CP, que conllevan necesariamente este tipo
de lesiones?®. Unicamente seran sancionables de manera auténoma si superan las «secuelas
psicoldgicas naturales» producidas por esos delitos®. El problema se halla en que lesiones
psiquicas de cierta gravedad (y punibles como delitos conforme al art. 147.1 CP), si se estima que
no sobrepasan el limite de lo normal o natural, se punirdan solamente a través del art. 153 CP.

Esta exégesis se apoyaria, ademads, en el término «menoscabo psiquico» y en su posicién en el art. 153
CP: su colocacién, justo antes de hacer referencia la falta de produccion de resultado lesivo delictivo3?,
permitiria afirmar que se refiere a la lesion psiquica delictiva que asi queda incluida en el citado
precepto3. Sin embargo, el término plural «no definidos como delito» parece exigir que ambas sean

conductas sancionables inicamente como faltas.

30 Véase STS 79/2009 de 10 febrero.

31 Véase STS 261/2005 de 28 febrero; ARANGUEZ en CARBONELL MATEU/DEL ROSAL BLASCO/MORILLAS
CUEVA/ORTS BERENGUER/ QUINTANAR DIEZ (coords.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, 2005, p.
23; NUNEZ FERNANDEZ, «La violencia de género en el derecho penal y su constitucionalidad» en RODRIGUEZ NUNEZ
(coord.), Violencia en la familia. Estudio multidisciplinar, 2010, p. 214.

32 Véase SSTS 261/2005 de 28 de febrero; 1153/2010 de 28 diciembre; 1017/2011 de 6 octubre; SAP Céadiz 10/2011
de 21 enero.

33 Véase STS 79/2009 de 10 febrero; ARANGUEZ en CARBONELL MATEU/ DEL ROSAL BLASCO/ MORILLAS CUEVA / ORTS
BERENGUER/ QUINTANAR DIEZ (coords.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, 2005, p. 23; OLMEDO
en JIMENEZ DIAZ (coord.), La ley integral: un estudio multidisciplinar, 2009, p. 357; NUNEZ FERNANDEZ en RODRIGUEZ
NUNEZ (coord.), Violencia en la familia. Estudio multidisciplinar, 2010, p. 214; MANJON-CABEZA, «Violencia de género
y doméstica» en ALVAREZ GARCIA (dir.), Derecho penal espaiiol, parte especial, v. 1., 2011, p. 507. Subjetivamente
imputables desde el momento en que el sujeto tenga la voluntad de someter a la victima y atentar contra su
autoestima, CORCOY BIDASOLO en MIR PuUIG/CORCOY BIDASOLO (dir.), Nuevas tendencias en Politica Criminal. Una
auditoria al Cédigo Penal espariol de 1995, 2006, p. 178.

34 Véase SSTS 510/2009 de 12 mayo; 1017/2011 de 6 octubre. Cfr. SSTS 1152/2005 de 5 octubre; 1050/2007 de 19
diciembre (que condena por las lesiones psiquicas por el art. 148.4 CP).

3% Se reproduce una argumentacién que no es exclusiva de este &mbito: se utiliza para determinar la relacion
concursal entre la agresién a un bien personal y las lesiones psiquicas que produce. Especialmente desarrollado
en el contexto de las agresiones sexuales: «las alteraciones siquicas ocasionadas a la victima de una agresién
sexual ya han sido tenidas en cuenta por el legislador al tipificar la conducta y asignarle una pena, por lo que
ordinariamente quedan consumidas por el tipo delictivo correspondiente por aplicacion del principio de
consuncion del art. 8.3 del CP, sin perjuicio de su valoracion a efectos de la responsabilidad civil» Acuerdo del
pleno no jurisdiccional de la sala segunda del Tribunal Supremo en su reunién del dia 10 de octubre de 2003,
véase también STS 1250/2009 de 10 diciembre. De igual modo respecto a las lesiones psiquicas producidas por un
detencién ilegal STS 629/2008 de 10 octubre o por una agresion contra la integridad fisica STS 348/2007 de 20
abril.

36 Véase SSTS 79/2009 de 10 febrero; 510/2009 de 12 mayo; 1017/2011 de 6 octubre.

37 «(...) el que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos
como delito en este Codigo (...)», art. 153.1 CP (negrita afadida).

38 Véase al respecto HUERTA TOCILDO en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/GURDIEL SIERRA/CORTES BECHIARELLI
(coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton, 2003, p. 532.
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EI PRCP 2013 también dejaria abierta esta lectura al fijar que el art. 153 PRCP se aplicara cuando se cause
menoscabo psiquico o lesiones de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147
PRCP (o se golpeare o maltratare de obra sin causar lesién), lo que posibilita entender que dicho
menoscabo hace referencia a las lesiones psicoldgicas graves. No obstante, el caracter plural «de las
previstas»3 incide en que serdn menoscabos psiquicos o lesiones (fisicas), ambas, de caracter no grave.

Si se sigue esta linea interpretativa se aprecia que:

(i) El art. 153 CP posibilita la sancién de lesiones psicoldgicas leves y de otras que, en cambio,
presentan una gravedad que permitiria su punicién por el art. 147.1 CP y ss.

(ii) El salto a los delitos de lesiones en sentido estricto depende de la vinculacién de la lesién
psiquica con una lesion fisica grave que, en funcion de la regulaciéon actual, se pueda considerar
constitutiva de delito o de su definicién en el caso concreto como una lesiéon delictiva que supera
las consecuencias psicolégicas naturales de las agresiones en un contexto de violencia de género.

Con todo, cuando se utiliza el art. 153 CP para punir una lesion psiquica grave, constitutiva de
delito, se convierte en un tipo privilegiado que cierra el acceso a otras formas mads intensas de
represion de las lesiones.

c) El art. 153 CP puede ocultar formas de tentativas de lesién grave

(c.1) Existe una tendencia a la aplicaciéon automatica del art. 153 CP sin valorar que también
pueden ser tentativas de formas de agresion més graves contra la integridad personal.

Se recurre con frecuencia a la tentativa de homicidio/asesinato#0. Sin embargo, la tentativa de
lesiones se usa escasamente en el ambito de las lesiones*!. No obstante, se pueden plantear
respecto a los arts. 147, 149 y 150 CP.

La jurisprudencia exige acreditar fuera de toda duda que si se hubiera producido el resultado lesivo
deseado habria requerido tratamiento médico o quirdrgico2.

Especialmente se admite la tentativa del art. 148 CP (aunque tnicamente en su primer namero,
por el medio peligroso utilizado).

Se requiere que no se haya producido un resultado lesivo delictivo (de lo contrario, no habria tentativa
del art. 148 CP sino un tipo consumado de lesiones de los arts. 147 y ss. CP o incluso del art. 148 CP#) y
que el comportamiento realizado tenga capacidad lesiva%4.

39 «El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién de menor
gravedad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147 (...)», art. 153.1 PRCP (negrita afiadida).

40 Véase CORCOY BIDASOLO en MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO (dir.), Nuevas tendencias en Politica Criminal. Una
auditoria al Cédigo Penal espariol de 1995, 2006, pp. 176 y s.

41 Véase a favor de su uso CORCOY BIDASOLO en MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (dir.), Nuevas tendencias en Politica
Criminal. Una auditoria al Cédigo Penal espaiiol de 1995, 2006, p. 175.

42 Véase STS 1327/2003 de 13 octubre.

43 P. €j. cuando la lesién se produce con un arma se sancionara por el tipo agravado del art. 148.1 CP.
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(c.2) ¢Cual es el motivo de que se recurra tan poco a la tentativa en las lesiones? Ello puede estar
causado por la estructura del Titulo III, organizado mediante tipos con diferentes niveles de
lesién consumada relacionados entre si. De este modo, una conducta que satisface los requisitos
del art. 147.1 CP puede ser sancionada, en funcién de la gravedad del resultado, por los arts. 149
y 150 CP, y, segtin el desvalor de la accién, por el art. 148.1 CP (p. ej. por el medio utilizado). Pero
una lesion consumada del art. 147.1 CP también podria ser una tentativa de los arts. 149 o 150 CP
(cuando no se produzca el resultado propio de estos tipos). Se vera mejor con un ejemplo.
Supongamos que A intenta cortarle a B una mano con un hacha. Inesperadamente B consigue
desplazar la mano en el tltimo momento y sé6lo sufre una herida profunda en el brazo que no le
resta funcionalidad pero que objetivamente requiere puntos de sutura. La conducta de A podria
sancionarse por el art. 148.1 CP (lesiones consumadas del art. 147.1 CP y utilizacién de un medio
peligroso: pena de prision de 2 a 5 afios) o por la tentativa acabada del art. 149 CP (pena de
prision de 3 a 6 afios - después de bajar un grado#’) ya que perseguia cortar un miembro
principal. ;Qué pasaria si no le hubiera hecho una herida, sino que le hubiera cortado un dedo
pero no la mano, como el agresor pretendia? Las alternativas de subsuncién estarian entre el art.
150 CP consumado ya que se ha producido la pérdida de un miembro no principal (3 a 6 afios,
que desplaza al art. 148.1 CP) y la tentativa acabada del art. 149 CP porque pretendia la
amputaciéon de un miembro principal (3 a 6 afios). Se aprecia que los marcos coinciden, de
manera que, a efectos punitivos, las dos soluciones serian idénticas. Pero y ;si la tentativa no
fuera acabada? Si el plan del autor hubiera sido cortarle poco a poco la mano, dedo a dedo, la
amputaciéon de un solo dedo seria una tentativa inacabada del art. 149 CP (segin un
planteamiento mixto). Ello nos conduciria a un marco penal, al bajar dos grados (1,5 a 3 afios),
muy inferior al del art. 150 CP e incluso al del art. 148 CP (2 a 5 afios). Se aprecia como el recurso
al principio de consuncién no arroja siempre la solucién con la pena mas elevada. Ello conduce a
la alternatividad, lo que implica resolver en unos casos por la lesién consumada intermedia y en
otros por la tentativa de lesién superior.

Este sistema complejo de posibilidades de convivencia entre lesiones intermedias consumadas y
tentativas de lesiones mas graves es un obstaculo para su aplicacion. Con otras palabras: imponer
la lesiéon consumada parece la solucion mads facil (aunque a veces produzca resultados
sorprendentemente privilegiados). Cuando la solucién correcta seria aplicar la tentativa de la
forma de lesién dolosa mas grave o, en todo caso, recurrir al concurso de delitos.

Se puede plantear solucionar estos supuestos mediante un concurso ideal ya que la sancién por el
resultado intermedio no recoge todo el desvalor de la intencién perseguida y la sancién por el tipo
intentado no atiende al resultado lesivo que efectivamente acontece.

(c.3) Si analizamos desde este enfoque el articulo 153 CP se puede concluir que en ocasiones esta
sancionando comportamientos que, por su capacidad lesiva, en realidad son una tentativa de
lesiones.

44 Véase ejemplos de tentativas de lesiones del art. 148.1 CP, si bien en un contexto que no es de violencia
doméstica: STS 1327/2003 de 13 octubre; ATS 1846/2006 de 12 septiembre; SSAP La Rioja 1/2000 de 12 enero;
Madrid 149/2007 de 30 marzo.

45 Parto del presupuesto de que se decide bajar, aunque no se establezca de modo obligatorio en el art. 62 CP, un
grado por la tentativa acabada y dos por la inacabada.
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Por ejemplo SAP Madrid 181/2012 de 10 mayo pune por el art. 153.2 y 3 CP (y no por tentativa del art.
148.1 CP) un ataque, en un contexto de discusiones previas y amenazas, de A a su hermano B con dos
cuchillos de grandes dimensiones que solamente originaron erosiones en antebrazo y codo%. Mas
correcto hubiera sido acudir al art. 148.1 CP en grado de tentativa (acabada: 1 a 2 afios; inacabada 6
meses a 1 afio) més la agravante de parentesco”.

Del mismo modo, en el ejemplo anteriormente citado la AP de Madrid (28/2008 de 18 de septiembre)
podria haber sancionado como tentativa del 148.1 CP maés la agravante de parentesco la agresion con
arma blanca que provocé lesiones leves.

Si fueran del art. 148, 149 o 150 CP, la aplicacién del art. 153 CP tendria un indeseado efecto
atenuante (si bien el art. 148 CP coincide, tal y como sefialo en el ejemplo anterior, en su tentativa
inacabada con el marco penal del art. 153.1 CP4#). Sin embargo, respecto al art. 147.1 CP la
sancion por el art. 153 CP representaria una forma de agravacion ya que su marco penal (6 meses
a 1 afio) es superior al que corresponderia a la tentativa acabada del art. 147.1 CP (3 a 6 meses).
No obstante, habria que plantearse si una tentativa del 147.1 CP, en un contexto de violencia de
género, no se transformarfa automaticamente en tentativa del art. 148.4 CP que en su forma
acabada (1 a 2 afios) es superior a la del art. 153 CP que aparece asi, de nuevo, como una solucién
atenuada.

3.2. Respecto a las agresiones contra la integridad moral

a) El art. 153 CP puede utilizarse para punir situaciones de malos tratos habituales.

(a.1) Se puede apreciar sin dificultad que existe una conexién entre los malos tratos ocasionales y
los habituales: entre ellos se produce una colision inevitable.

(i) Ambos presentan un elemento en comun. La definicién material de la violencia de género en
las lesiones encaja con la de habitualidad en la medida en que ambas requieren la existencia de
un clima de dominacién y sometimiento (aunque el maltrato ocasional insiste mds en el aspecto
del sometimiento y mientras que el habitual se centra en el permanente clima de violencia). Con

46 Debo aclarar que esta agresion fue repelida con un ataque de B: le clavé en el cuello a A el cutter que tenia en la
mano. A fue salvado de la muerte por una rapida intervencién médica. La conducta de B se consider6 justificada
(legitima defensa) al ser proporcional a la agresion inicial: «consideramos que la actuacion (...) estuvo justificada
en una situacion de defensa legitima y ello porque fue precedida de una agresion previa e ilegitima, cuya
relevancia y seriedad provenia tanto de las amenazas previas como de la peligrosidad del medio empleado para
agredir (cuchillos de grandes dimensiones). La respuesta (...) fue proporcionada y objetivamente necesaria, en
tanto que respondi6 de forma rapida y utilizando un medio de similar contundencia (cutter) al empleado por su
agresor», SAP Madrid 181/2012 de 10 mayo (FJ 1).

47 E] art. 148 CP no prevé un criterio para resolver la confluencia entre el art. 148.4 CP y alguna otra circunstancia
agravante del art. 148 CP no abarcada por el principio de inherencia. Para incluir todo el desvalor tendriamos que
sancionar, si se agrede con un instrumento peligroso a la mujer en un contexto de violencia de género, por el art.
148.1 CP mas la agravante genérica de parentesco (Véase STS 103/2007 de 16 de febrero; Circular FGE 6/2011, p.
78). También se encuentran soluciones que simplemente consideran concurrentes todas las agravantes mientras
que la relevancia penal de este hecho aparece al determinar judicialmente la pena (Véase SAP Madrid 23/2007 de
27 septiembre). Sobre la discusiéon véase FUENTES OSORIO, «Lesiones producidas en un contexto de violencia
doméstica o de género. Una regulacion laberintica», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologin (RECPC),
(15-16), 2013, pp. 36 y ss.

48 Si se tiene en cuenta esta relacion se puede explicar por qué se interpreta que la agravante del art. 153.3 CP
(«utilizando armas») concurre cuando hay un uso intimidatorio del arma mediante su exhibicién ante la victima:
cuando se utiliza estaremos normalmente ante una situacion de tentativa del art. 148.1 CP.
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todo, la demostracion del contexto criminolégico para aplicar el art. 173.2 CP implicard siempre el
de los arts. 153.1 0 148.4 CP.

(i) El maltrato habitual contiene una agresién contra la integridad personal. El art. 173.2 CP exige
que la situaciéon de sometimiento habitual haya sido creada mediante violencia fisica o psiquica.
Al demandar un ataque minimo contra la integridad personal se puede mantener que dicho
articulo asume un estructura pluriofensiva?® (integridad moral y fisica/psiquica).

(iii) EI maltrato ocasional contiene una agresién contra la integridad moral. El ataque dirigido
contra la integridad personal del sujeto en un contexto de violencia de género y doméstica serd al
mismo tiempo una agresiéon contra la integridad moral en la medida en que persigue mediante
violencia fisica la humillacién y degradaciéon de la victima como objetivo principal>®. Por
consiguiente, la introduccién de la violencia de género como elemento esencial (que transforma la
falta en delito, art. 153.1 CP) y accidental especifico (que agrava el delito de lesiones, art. 148.4
CP) implica la creacién de tipos pluriofensivos: integridad fisica/psiquica e integridad moral>'.

Ese carécter pluriofensivo de la agresion contra la integridad personal en una situacion de violencia de
género se cierra con una referencia a la limitacion de la libertad y de la seguridad que produce52. Todos
estos elementos son integrados por algunos autores en un bien juridico global: proteccién del normal
desarrollo de la personalidad de la mujer (comprometida en una situacién de sometimiento machista)%.

49 Remarcan este hecho BOLDOVA/RUEDA, «La discriminacién positiva de la mujer en el &mbito penal: reflexiones
de urgencia sobre la tramitacion del Proyecto de Ley Orgéanica de medidas de protecciéon integral contra la
violencia de género», Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, (15), 2004, p. 18.
50 La violencia de género, en cuanto acto instrumental vinculado al contexto de dominio machista, incluye actos
violentos que pueden representar una agresion contra la vida, la integridad fisica y psicolégica, la libertad, la
libertad sexual, el honor, el patrimonio, etc. (véase DOMINGUEZ IZQUIERDO, «Cuestiones concursales en el delito
del articulo 153 del Cédigo Penal» en MORILLAS CUEVA (coord.), Estudios penales sobre violencia doméstica, Madrid,
2002, pp. 318 y ss.; FUENTES SORIANO, La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, (5),
2005, pp. 1157 y ss.; NUNEZ CASTANO, Revista General de Derecho Penal, (12), 2009, p. 10). Ahora bien, con la
peculiaridad de que la situacién de dominio machista se caracteriza porque en ella siempre hay una agresion
contra la integridad moral por la humillacién y vejacién que genera (véase en este sentido BENITEZ JIMENEZ, «Las
violencias habituales en el ambito familiar: articulo 173.2 del Cédigo Penal» en VILLACAMPA ESTIARTE (coord.),
Violencia de género y sistema de justicia penal, 2008, pp. 169 y ss.; RAMON RiBAs, «Los delitos de violencia de género:
objeto de proteccion», La proteccion frente a la violencia de género: tutela penal y procesal, 2009, pp. 21y ss.)

51 Insiste en este aspecto Consulta FGE 1/2008. Véase también RAMON RIBAS, La proteccion frente a la violencia de
género: tutela penal y procesal, 2009, p. 23; NUNEZ FERNANDEZ en RODRIGUEZ NUNEZ (coord.), Violencia en la familia.
Estudio multidisciplinar, 2010, p. 214.

52 Vid. HERRERA MORENO en POLAINO NAVARRETE (dir.), Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, 2010, p. 103 (que
habla de proteccion por la disminucién de las expectativas de indemnidad futura). Véase también GORJON
BARRANCO, Revista General de Derecho Penal, (19), 2013, pp. 28 y ss. La STC de 59/2008 de 14 de mayo indica que la
discriminacién y la desigualdad de la violencia de género aumenta la inseguridad y la intimidacién que sufre la
victima (en el mismo sentido: SSTC 45/2009 de 19 de febrero; 127/2009 de 26 de mayo; 41/2010 de 22 de julio;
45/2010 de 28 de julio). Véase STS 1177/2009 de 24 noviembre (que también se refiere a la afectacién de la
libertad y la seguridad de las mujeres, véase también SAP Girona 239/2010 de 12 de abril).

OLMEDO (en JIMENEZ DiAZ (coord.), La ley integral: un estudio multidisciplinar, 2009, p. 348) destaca criticamente que
el temor a ser agredida desaparece del art. 153 CP en el momento en que se alejan las amenazas de este articulo
después de la reforma introducida por la LO 1/2004.

53 Asi FUENTES SORIANO, La Ley: Revista juridica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, (5), 2005, p. 1165;
RAMOs VAZQUEZ, «La problematica del bien juridico protegido en los delitos de malos tratos ante su (pen)ultima
reforma», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, (9), 2005, pp. 756 y s.

Otra visién del caracter pluriofensivo es la que plantea género QUINTERO OLIVARES (Estudios penales y
criminologicos, (XXIX), 2009, p. 437) que mantiene la existencia de un bien individual y otro supraindividual: «el
propio de la mujer agredida y el género (femenino) al que ella pertenece» (en cursiva en el original). Igual
TAMARIT, «De las lesiones» en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 9 ed.,
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No es nueva la aseveraciéon de que la violencia de género atenta contra la integridad moral. No
obstante, en lo que atafie al art. 153.1 CP se prefiere hablar de discriminacién y de ataque contra
la dignidad>4.

Por un lado, aunque el aspecto discriminatorio se vincula con la igualdad®, incluye una evidente
referencia a la integridad moral.

Por otro lado, considero que no se puede identificar la integridad moral con la dignidad humana
(cualquier bien juridico se asocia finalmente con la dignidad humana que aparece asi como un principio
rector del derecho penal de base antropolégica) sino con un aspecto concreto de ella: consiste en la
proteccion del sujeto frente a los actos de humillacién, vejacién o envilecimiento en contra de su
voluntad>7.

(a.2) La consecuencia de lo indicado es que la relacién entre ambos tipos deberia ser la de
concurso de leyes: cuando se cumpla la exigencia de habitualidad del art. 173.2 CP deberia
aplicarse anicamente este articulo que absorberia al 153 CP. A ello se opone, sin embargo, la regla
concursal prevista en el art. 173.2 CP que obliga a resolver la relacién como un concurso de
delitos. Por tanto, la creacion del contexto de sometimiento y control (mediante actos habituales

2011, p. 113. ACALE SANCHEZ («Andlisis del Cédigo Penal en materia de violencia de género contra las mujeres
desde una perspectiva transversal» en VILLACAMPA ESTIARTE (coord.), Violencia de género y sistema de justicia penal,
2008, pp. 117 y s.) considera criticamente que se ha creado un bien juridico colectivo que comprende todos estos
factores: «pertenencia al género femenino histéricamente sometido al género masculino». Es decir, se protege el
género femenino. El problema que aprecia esta autora reside en que al mantener que un acto de violencia de
género lesiona a todo el género femenino se establece una presunciéon de inferioridad, de mayor vulnerabilidad
de la mujer en pareja (op. cit.,, 2008, p. 120); se sanciona al hombre por su pertenencia al género masculino y
desparece la concreta victima de la violencia (en VILLACAMPA ESTIARTE (coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal, 2008, p. 123).

54 Véase STS 1177/2009 de 24 noviembre; SSTC 59/2008 de 14 de mayo; 45/2009 de 19 de febrero; 127/2009 de 26
de mayo; 41/2010 de 22 de julio; 45/2010 de 28 de julio.

Véase también LAURENZO COPELLO, «Violencia de género, ley penal y discriminacién. Un balance provisional de
los primeros veinte afios de legislacién penal sobre violencia contra las mujeres» en LAURENZO COPELLO (coord.),
La violencia de género en la Ley. Reflexiones sobre veinte afios de experiencia en Espaiia, 2010, pp. 24 y s.; RUBIO en
LAURENZO COPELLO (coord.), La violencia de género en la Ley. Reflexiones sobre veinte afios de experiencia en Espaiia,
2010, pp. 150 y s.

55 Véase RUBIO en LAURENZO COPELLO (coord.), La violencia de género en la Ley. Reflexiones sobre veinte afios de
experiencia en Espaiia, 2010, pp. 150 y s.; DE VICENTE, «Articulo 153» en GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios al Cédigo
Penal, 2* ed., 2011, p. 606. ALONSO ALAMO («Proteccién penal de la igualdad y Derecho penal de género»,
Cuadernos de Politica criminal, (95), 2008, pp. 24, 29, 47 y ss.; EL MISMO, «jHacia el reconocimiento legislativo de un
nuevo bien juridico? Observaciones a propoésito del llamado derecho penal de género» en JIMENEZ DiaZ (coord.),
La ley integral: un estudio multidisciplinar, 2009, p. 10) considera que el mayor desvalor se halla en que representa
una lesiéon de la igualdad (que se convierte en un bien juridico auténomo: derecho fundamental a la igualdad).
BOLDOVA/RUEDA, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, (15), 2004, p. 72,
reformulan la idea de la igualdad por la via de la discriminacién.

Criticamente OLMEDO en JIMENEZ DIAZ (coord.), La ley integral: un estudio multidisciplinar, 2009, p. 349, que sostiene
que ello implica «confundir el bien juridico protegido con la finalidad o ratio legis» (cursiva original).

% Jgualmente critico en este sentido OLMEDO en JIMENEZ DIAZ (coord.), La ley integral: un estudio multidisciplinar,
2009, p. 348; ALONSO ALAMO en JIMENEZ DIAZ (coord.), La ley integral: un estudio multidisciplinar, 2009, p. 9.

57 Véase FELIP I SABORIT/RAGUES 1 VALLES, «Torturas y otros delitos contra la integridad moral» en SILVA SANCHEZ
(dir.)/RAGUES 1 VALLES (coord.), Lecciones de derecho penal. Parte Especial, 3* ed., 2006, p. 97, GORJON BARRANCO,
Revista General de Derecho Penal, (19), 2013, p. 20.

Criticamente por el caracter difuso de la integridad moral HUERTA TOCILDO en OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO/ GURDIEL SIERRA / CORTES BECHIARELLI (coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, 2003, p.
515.
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de violencia fisica o psiquica) serd sancionada por el art. 173.2 CP38 y cada accién lesiva aislada en
ese contexto por los arts. 153.15% 0 148.4 CP en concurso.

De este modo el efecto atenuante se produciria cuando se deje de imponer el art. 173.2 CP
existiendo habitualidad, esto es, cuanto se resuelva esta relacion por un concurso de leyes a favor del
art. 153 CP, lo que a veces sucede porque dicho articulo, cuando se aplica de forma automatica, (i)
permite superar dificultades probatorias respecto a la habitualidad y al nimero de agresiones
probadas o (ii) porque se busca de manera intencionada obtener una pena mads leve para el
agresor®0,

Asi, el «Estudio sobre la aplicacién de la Ley Integral contra la violencia de género por las
Audiencias provinciales» (CGPJ, 2009, pp. 14, 101) indica (respecto a las sentencias sobre
violencia de género dictadas por las Audiencias Provinciales en el periodo que va desde el 1 de
enero de 2007 al 31 de marzo de 2008) que la mayoria de las sentencias condenatorias fueron por
el art. 153 CP (59,33%), siendo mucho mas bajo el porcentaje de condenas por violencia habitual
(6,22%), tipo que tiene un carécter residual. «Por ello, cabe concluir que la violencia de género por
la que se formula acusacion de forma generalizada y que, por ello, es objeto de sancién también
de forma generalizada se reduce a los tipos que describen hechos mas leves»©1.

El Observatorio sobre violencia doméstica y de género en su informe sobre «Datos de denuncias,
procedimientos penales y civiles registrados, 6rdenes de proteccién solicitadas en los juzgados de
violencia sobre la mujer (JVM) y sentencias dictadas por los 6rganos jurisdiccionales en esta
materia en el afio 2011» (CGPJ, 2012, p.6) indica que de las preclasificaciones iniciales de las
denuncias por violencia de género un 61,4% fueron por el art. 153 CP mientras que un 13,0 % por
el art. 173 CP.

En concreto se critica que el uso de la violencia ocasional desplaza la sancién del auténtico
problema: las situaciones de malos tratos habituales, e incluso se afirma que en la practica se
reproduce «la tradicional inhibicion de los jueces por investigar y detectar esas situaciones graves
de violencia -continuado- gracias a la facilidad que se les ofrece de acudir, con la primera
denuncia, a la aplicaciéon de un delito de malos tratos fisicos o psiquicos (ocasionales)»©2.

58 Parece extrafio que el art. 173.2 CP no haga una distincién entre los sujetos como la prevista en el art. 153 CP
(plantea esta incoherencia ALONSO ALAMO, Cuadernos de Politica criminal, (95), 2008, p. 33). No obstante, se puede
deducir de esta falta de diferenciacion en el art. 173.2 CP que, a pesar de lo indicado en el art. 153 CP, la situaciéon
de dominacién y sometimiento en el contexto familiar admite cualquier tipo de sujeto activo y pasivo.

5 Clausula que, si se quiere respetar el principio de non bis in idem, deberia interpretarse referida a las conductas
constitutivas de delito en sentido estricto (arts. 147 y ss. CP). De modo que no podria aplicarse el concurso de
delitos ni con el art. 153.1 CP ni con el art. 617 CP. Con el PRCP 2013 esta interpretacion, al ser todas las lesiones
delictivas, deberia ser reformulada: se tendria que afirmar que el art. 173.2 CP ya incluye necesariamente a las
lesiones delictivas leves. Sobre la discusion véase FUENTES OSORIO, «Lesiones producidas en un contexto de
violencia doméstica o de género. Una regulacion laberintica», 2013, pp. 41y ss.

60 Véase LARRAURI, Criminologia critica y violencia de género, 2007, p. 108; GORJON BARRANCO, Revista General de
Derecho Penal, (19), 2013, p. 36.

61 CGPJ 2009, pp. 101.

62 MAAQUEDA ABREU, InDret 4/2007, p. 24. Insiste en este hecho LAURENZO COPELLO en GARCIA VALDES/ CUERDA
RIEZU/MARTINEZ ESCAMILLA / ALCACER GIRAU/ VALLE MARISCAL DE GANTE (coords.), Estudios penales en homenaje a
Enrique Gimbernat, 2008, p. 2101), que sostiene, sobre la reforma del 2003 del art. 153 CP, que «el problema residia
en una defectuosa préctica judicial que, al identificar de modo casi automatico la primera denuncia con el primer
acto de violencia, acab6 por calificar como simples faltas muchas situaciones graves de violencia habitual que
permanecian ocultas tras un aparente episodio aislado de maltrato. Lo que hacia falta entonces no era un
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La cuestién que ronda en este punto seria: ;la eliminacién del art. 153 CP llevaria al uso de los
malos tratos habituales en un mayor nimero de casos al no existir un tipo que de manera
subsidiaria sanciona los comportamientos cuya habitualidad es dificil probar?é3 Es més, si ambos
maltratos, ocasional y habitual, exigen la prueba de un similar contexto criminolégico de
sometimiento jcoémo mantener que en un mismo caso no concurre la habitualidad pero si la
situacion de dominio?

b) El art. 153 CP se puede ver como el tipo tnico del sistema de depuracién de la
responsabilidad de las agresiones no habituales contra la integridad moral en un
contexto de violencia de género o doméstica

(b.1) Resulta interesante comprobar como en las agresiones en un contexto de violencia de género
se olvida que el art. 173.1 CP posibilita sancionar una conducta que representa un trato
degradante no habitual que represente un menoscabo grave de la integridad moral. Es decir, no
se presta atencion al hecho de que el tipo base en los ataques contra la integridad moral es el art.
173.1 CP.

Imaginemos la siguiente situacién: se practica una conducta degradante en un contexto de
violencia de género. Se decide no aplicar el art. 173.2 CP porque se afirma que no hay
habitualidad ya que sélo existe una escena acreditada de violencia. No obstante, se acuerda
resolverlo por la via del art. 153 CP porque al menos se constaté una agresion.

Asi, la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n° 3 Bis de Alcald de Henares, en fecha 3 de abril de
2012 (cuyo recurso resolvié la SAP Madrid 1253/2012 de 5 diciembre), sancionaba sélo por un delito de
malos tratos ocasionales la siguiente conducta: «Se considera probado y asi se declara que el acusado D.
R que mantuvo una relaciéon de pareja durante tres afios con Adelaida, sobre las 21:00 horas del dia 19 de
marzo de 2012, tuvo una discusion con ella en el domicilio de la misma (...), donde se encontraban
celebrando el cumpleafios del menor A y en el transcurso de la cual con el &nimo de menospreciarla le
dijo «que si no le hubiera conocido su hija seria una mierda» y que ella «era una puta mierda», dandole
una palmada en el hombro y diciéndole «me las vas a pagar», para a continuacién como quiera que la
Sra. A se echd en el sofa arropandose con una manta el acusado se la arrebat6, refiriéndole que era suya,
al tiempo que le bajaba los pantalones manifestaindole igualmente que eran de él, y espetandole
expresiones tales como «hija de puta, tu familia son unos yonkis y tu madre una puta mierda»,
propinandole con dnimo de menoscabar su integridad fisica una patada en la pierna e intentando
propinarle pufietazos en la cara que no consiguieron alcanzarle, todo ello en presencia de la hija menor
comun y del hijo también menor de la Sra. A».

Se prescinde del art. 173.1 CP. Y sin embargo un comportamiento aislado en un contexto
criminolégico de dominio machista (como el que acabo de describir) podria ser un ataque contra

incremento punitivo, sino una actuacion decidida sobre los operadores juridicos para modificar esa inercia
jurisprudencial»

63 LARRAURI (Criminologia critica y violencia de género, 2007, p. 108, n. 30) sefiala que frente a una posible eliminacién
del art. 153 CP se podria suponer «que casos de gravedad intermedia serian procesados por el delito de violencia
habitual, por lo que en vez de un aumento de severidad, para los casos de gravedad intermedia, con el art. 153 se
produce una respuesta més benigna».
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la integridad moral con la gravedad descrita en el art. 173.1 CP%. A este tipo podriamos sumar la
agravante genérica de parentesco para desvalorar la relacién entre las partes.

Asi, por ejemplo, se aplicé el art. 173.1 CP en un caso en el que el marido le dijo a su esposa, cuando ella
le pidi6 la separacién amistosa, «estas gorda, no vales para nada, un dia quemaré la casa», al tiempo que
rompia muebles a patadas y los arrojaba al suelo.

(b.2) En general, la falta de aplicacién del art. 173.1 CP puede deberse a tres razones:

(i) Se acude al art. 173.2 CP. Siempre que haya una reiteracion de agresiones contra la integridad
moral y concurra la nota de habitualidad no se plantea la posibilidad del art. 173.1 CP porque la
situacion es resuelta por el nimero segundo (concurso de leyes por consuncion).

(ii) Se aplica el art. 153.1 CP porque se mantiene que no hay un menoscabo grave de la integridad moral ni
habitualidad. El art. 153.1 CP estd previsto para los casos en los que no concurren los requisitos
tipicos de los arts. 173.2 y 1 CP. El art. 153.1 CP supone, por tanto, la conversién en delito de una
conducta que no sélo es una falta de lesiones del art. 617 CP (o una tentativa del art. 147 CP) sino
que serfa una falta de vejaciones injustas del art. 620.2 CP¢’. Dicho de otro modo: sanciona
agresiones levisimas contra la integridad personal y moral. Ahora bien, igual que existe la
posibilidad de acudir al delito de lesiones cuando el ataque cumpla los requisitos del art. 147.1
CP, si la agresion aislada contra la integridad moral fuera grave se deberia resolver por el art.
173.1 CP.

(iii) Estas dos explicaciones no son conflictivas. El problema surge cuando se mantiene que
cuando no sea posible acudir al art. 173.2 CP se debera imponer siempre el art. 153 CP, con
independencia de la gravedad del ataque contra la integridad moral.

En tal caso la via del art. 153.1 CP representaria la creaciéon de un privilegiado tipo atenuado: no
sOlo sancionaria conductas que son una falta de vejaciones injustas, también incluiria delitos
contra la integridad moral.

4. Conclusiones

(a) El art. 153 CP puede representar la creacion de un tipo atenuado cuando se sancionan por esta
via:

(i) Lesiones constitutivas de delito en sentido estricto (arts. 147.1 y ss. CP)¢8.

64 Plantea esta posibilidad HUERTA TOCILDO en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/ GURDIEL SIERRA / CORTES BECHIARELLI
(coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, 2003, p. 538; RAMON RIBAS, La proteccion frente a la
violencia de género: tutela penal y procesal, 2009, p. 27.

65 Véase STS 38/2007 de 31 enero y SAP Malaga 286/2005 de 27 abril.

66 Por especialidad a favor del art. 173.2 CP NUNEZ CASTANO, Revista General de Derecho Penal, (12), 2009, pp. 46y s.
En contra STS 1061/2009 de 26 octubre que aplica los ntimeros 1y 2 del art. 173 CP en concurso real.

67 Véase SAP Tarragona 880/2005 de 17 octubre en la que se establece una relacién de subsidiariedad entre los
arts. 153 CP y 620 CP, al que acude cuando no puede aplicar el primero.

68 Respecto al PRCP 2013 habria que decir: lesiones constitutivas de delito de caracter grave (arts. 147.1 y ss.
PRCP).
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(ii) Tentativas de lesiones delictivas (de los arts. 148 y ss. CP).
(iii) Atentados graves contra la integridad moral (arts. 173.2 y 173.1 CP).

La utilizacién automatica del art. 153 CP sin plantearse estas cuestiones encierra la paradoja de
que se puede tratar de forma privilegiada al agresor que ejerce la violencia de género.

(b) Evitar este efecto atenuante del art. 153 CP parece simple: si se realizan las comprobaciones
que sefialo y se depura la responsabilidad por los delitos de lesiones consumados e intentados o
por los delitos contra la integridad moral se sorteara este resultado indeseado.

(c) Ahora bien, este riesgo de efecto atenuante es la consecuencia de la percepcion (errénea) de
que art. 153 CP es el tipo tinico para resolver la responsabilidad del agresor en un contexto de
violencia de género y doméstica por lesiones y agresiones contra la integridad moral. Esto est4
motivado por la concurrencia de un modelo muy técnico, con dificultades de subsuncién y de
prueba en el que dicho articulo aparece como la alternativa simplificadora®®.

Por ello, habria que plantearse si la intervencion penal en el ambito de la violencia de género y
domeéstica, necesaria y bien intencionada, pero compleja y que puede producir el efecto contrario
al deseado, no deberia ser disefiada de otro modo?°.

De nuevo debo reconocer que el PRCP 2013 aporta claridad en algunos puntos.

(c.1) Resuelve qué hacer cuando el atentado contra la integridad moral sea leve y no haya
habitualidad. El art. 153 PRCP deja de asumir la carga contra la integridad moral que contienen
las conductas de violencia doméstica y de género. En principio, y con independencia de la
imputacién de las lesiones, habria que acudir al propuesto art. 173.4 PRCP que sancionara «a
quien cause injuria o vejacién injusta de cardcter leve, cuando el ofendido fuera una de las
personas a las que se refiere el articulo 173.2 CP (...)».

Sin embargo, deberia haberse aprovechado la ocasion para precisar la relacion que existe entre el
maltrato ocasional y habitual en el &mbito de los delitos contra integridad moral.

(i) Maltrato leve ocasional en una situacion de violencia de género o doméstica: se aplicara el art.
173.4 PRCP.

Mas alla de la critica general imputable a todos los tipos vinculados con la violencia de género
(s6lo contienen una referencia a la relacion de parentesco o convivencia pero ningtn requisito
relativo a la situacién de dominio o la posicién de vulnerabilidad de la victima) se le puede
reprochar que podria indicar expresamente su caradcter subsidiario respecto a las otras figuras
recogidas en el art. 173 CP, para evitar asi el olvido del nimero 1 antes descrito. La redaccion
podria quedar como sigue: «quien de manera no habitual injurie o veje injustamente, cuando el ofendido

69 El articulo 153 CP resuelve la dificultad probatoria que implica intentar aplicar otras figuras delictivas
asociadas con la violencia de género, RUBIO en LAURENZO COPELLO (coord.), La violencia de género en la Ley.
Reflexiones sobre veinte afios de experiencia en Espaiia, 2010, p. 154.

70 Véase proximo en la critica género QUINTERO OLIVARES, Estudios penales y criminoldgicos, (XXIX), 2009, p. 438.
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fuera una de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 CP , de modo que menoscabe su integridad
moral pero sin alcanzar la gravedad demanda por el art. 173.1 CP».

(ii) Cuando los malos tratos sean habituales se acudira al art. 173.2 CP.

Se presupone que todo atentado contra la integridad moral, mas alld de las caracteristicas de la
conducta, es grave en cuanto habitual”!. Ahora bien esta gravedad no lleva a la aplicacion del art.
173.1 CP: la especial relacién de parentesco o convivencia determina que el art. 173.2 sea un tipo
agravado respecto al nimero 1, al que desplaza, y que por ello tenga un marco penal superior.

(iif) Cuando el maltrato aislado sea grave pero no habitual se resolverd por el art. 173.1 CP. Para
tener en cuenta la relacién entre el agresor y la victima se tendra que afadir la agravante de
parentesco (o de alevosia, abuso de superioridad o confianza para las otras especiales relaciones
de convivencia). Para evitar que se olvide usar estas agravantes quizé hubiera sido recomendable
la incorporacion de un especifico tipo agravado: se impondrd la pena en su mitad superior cuando
afecte a algunas de las personas indicadas en el art. 173.2 CP.

(iv) ¢Qué sucede con los malos tratos graves y habituales? La solucién mas simple es
considerarlos incluidos en el art. 173.2 CP: la habitualidad determina la aplicacién de este tipo, la
relevancia de los ataques aislados condicionara la cuantia de la pena (dentro del amplio marco
penal disponible).

(c.2) La ordenacién de los delitos de lesiones desvinculados del tratamiento médico o quirtrgico,
la clasificacion de las conductas delictivas segtin su gravedad lesiva y la desaparicion de las faltas
también implica una racionalizacién.

(i) Pero eso sucede porque el PRCP convierte al art. 153 en una especifica agravacion de lesiones
leves que per se son delictivas.

Si ello es asi, si ya no necesitamos crear un tipo para transformar una falta en un delito, jno
resultaria mas facil eliminar el art. 153 CP (y el art. 148.4 CP) y crear una agravacion para todo el Titulo
III por violencia de género y doméstica’? que prevea un marco lo suficientemente amplio, por
ejemplo, permita imponer la pena del tipo correspondiente en la mitad superior y hasta el grado
superior?

Esta agravacion deberia construirse, en las lesiones, sobre la base del abuso de la situacion de
vulnerabilidad de la victima sita en ese contexto de dominio. De este modo se evitaria una

71 Véase NUNEZ CASTANO, Revista General de Derecho Penal, (12), 2009, pp. 41 y ss. En contra BOLDOVA/RUEDA,
Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, (15), 2004, pp. 16, 18, nota 9.

72 Hay varias posibilidades: crear una agravante genérica por machismo en el art. 22 CP (véase COMAS, «La Ley
Integral contra la Violencia de Género: una ley necesaria», Revista Juridica de Castilla y Ledn, (4), 2004, p. 68.); una
agravante especifica por machismo que permitiera subir un grado la pena, con un sistema de numerus clausus
(MANJON-CABEZA en ALVAREZ GARCIA (dir.), Derecho penal espaiol, parte especial, v. 1., 2011, pp. 525 y s.); modificar
la agravante genérica por discriminacién sustituyendo la referencia al «sexo» por «género» (ACALE SANCHEZ,
VILLACAMPA ESTIARTE (coord.), Violencia de género y sistema de justicia penal, 2008, pp. 157 y s.) Del mismo modo
ALONSO ALAMO (en JIMENEZ DIAZ (coord.), La ley integral: un estudio multidisciplinar, 2009, pp. 51 y s.) ha planteado
la posibilidad de crear una agravante genérica pero por el ataque a la igualdad.
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superposicion con los delitos contra la integridad moral en los que se tiene en cuenta el contexto
de dominio y sometimiento pero en su vertiente vejatoria. Recoger todo el contenido vejatorio de
las agresiones en un contexto de violencia de género y doméstica es recogido por los delitos
contra la integridad moral”3 racionalizaria la justificacién de los concursos: la agresion producida
en un contexto de sometimiento se podria punir por la lesion de la integridad personal, agravada
por la mayor vulnerabilidad, y por la vejacién (grave o leve) producida mediante un concurso de
delitos sin atentar contra el principio non bis in idem.

Esta agravante especifica deberia extender el requisito del contexto criminolégico de
sometimiento o dominio a todos los sujetos insertos penalmente en una especial relacién de
parentesco o convivencia. Dicho de otro modo, habria que ampliar la violencia de género a
efectos penales a todos los supuestos de sometimiento con independencia de la victima y agresor.
Estoy de acuerdo con que sociol6gicamente la violencia de género es un problema muy grave que
sobre todo se manifiesta en la relacién del hombre que agrede a su pareja (actual o pasada), sin
embargo, penalmente no deberiamos limitarnos a esos casos: aunque en la estructura jerarquica
de géneros de nuestra sociedad las mujeres sean las principales victimas no deberiamos excluir la
posibilidad de que el ataque se produzca en un contexto que no sea de pareja, ni que el agresor
pueda ser una mujer ni que el hombre pueda ser una victima7.

Para el resto de relaciones de convivencia y parentesco en las que no concurra una vulnerabilidad
por dicho sometimiento las agravantes genéricas de parentesco, alevosia, abuso de confianza o de
superioridad resultarian suficientes.

(ii) Se deberia eliminar la agravacion prevista actualmente (y en el futuro) para los malos tratos
que no producen lesiéon alguna. En primer lugar por la escasa gravedad de la agresion que
realmente aconseja situarla en el &mbito de lo penalmente irrelevante’>. En segundo lugar porque
el mayor desvalor que contienen (su cardcter vejatorio) puede ser abarcado por el propuesto art.
173.4 PRCP (cuando no sea un maltrato habitual o un ataque grave contra la intimidad, en cuyo
caso se acudira a los tipos mds graves) que, asi mismo, establece una sanciéon méas proporcional:
pena de localizacién permanente de cinco a treinta dias o trabajos en beneficio de la comunidad
de cinco a treinta dias o multa de uno a cuatro meses. Sancién claramente inferior a la de prisién

73 De otra opinién GORJON BARRANCO (Revista General de Derecho Penal, (19), 2013, pp. 37 y s.) que propone que se
trasladen los malos tratos habituales a las lesiones (ya que defiende que el bien juridico protegido es la integridad
personal).

74 Véase LARRAURI, «Igualdad y violencia de género: Comentario a la STC 59/2008», InDret 1/2009, p. 6; CRUZ
MARQUEZ, «Género y tipo de relacién como fundamento del régimen de proteccién reforzado de la LO 1/2004, de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género», Estudios penales y criminoldgicos, (30), 2010, pp. 94 y s. OSBORNE
(EMPIRIA, Revista de Metodologia de Ciencias Sociales, (15), 2008, p. 122) sostiene que «en las situaciones en las que
las mujeres cometen abusos o agresiones no habré sexismo -que conecta con una situacién social de dominacién
crénica de un sexo hacia el otro - pero si una légica de dominio y control muy parecida, aunque sin el refuerzo
social comentado». Las mujeres agreden, cuestién aparte es que este hecho no debe desvirtuar que los hombres lo
hacen mucho més y de forma mas violenta, que la «violencia de mujer a hombre no viene amparada por una
ideologia que apoya la dominacién y el control a los hombres por parte de las mujeres» (OSBORNE, Apuntes sobre la
violencia de género, 2009, p. 101), no debe quitar gravedad a la violencia de hombres sobre las mujeres.

75 Si fuera una conducta con una alta capacidad lesiva que no hubiera producido lesién alguna (p. €j. se intenta
clavar un cuchillo en una mano, pero consigue esquivar el golpe) tendriamos, como ya he indicado, un supuesto
de tentativa de lesion.
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de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta
dias recogida en el art. 153.1 CP.
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