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Desde la promulgacion de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, que introdujo el procedimiento para el enjuiciamiento rapido
de determinados delitos y que contempld dentro del ambito de aplicacidn del referido procedimiento, entre otros, los delitos
de lesiones, coacciones, amenazas 0 violencia fisica o psiquica habitual, cometidos contra las personas a que se referia el
anterior art. 153 C.P. (actual art. 173.2 C.P.); comprendiendo igualmente las faltas cometidas contra dichas personas en el de
los juicios de faltas de celebracion inmediata, se han producido en el Ultimo afio diversas reformas legislativas tendentes a
dar una respuesta global y coordinada por parte de todos los poderes publicos a la violencia ejercida en el entorno familiar,
iniciativas que son fruto de la gran preocupacion social e institucional que produce la proliferacion de este tipo de conductas
y, en particular, la violencia de género, la cual fue calificada por la Exposicidon de Motivos de la L. 27/2003 de 31 de julio
como “una lacra que afecta e involucra a toda la ciudadania”.

Algunas de dichas reformas han afectado a la regulacién sustantiva de los ilicitos penales cometidos contra las personas
comprendidas en los arts. 153 y 173.2 C.P. y otras han modificado diversos preceptos de la L.E.Cr. atinentes a esta materia y
a otra normativa complementaria. Las mas importantes, por orden cronolégico, han sido la Ley 27/2003, de 31 julio,
reguladora de la Orden de Proteccion de las victimas de la violencia doméstica; la Ley Orgénica 11/2003, de 29 septiembre
sobre medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros; la
L.0.13/2003 de 24 de octubre que modifico la prisién provisional, la L.O. 15/2003 de 25 de noviembre de modificacion del
C.P. y finalmente el Real Decreto 355/2004 de 5 de marzo por el que se regula el Registro Central para la proteccion de las
victimas de la Violencia doméstica.

LA ORDEN DE PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LA VIOLENCIA DOMESTICA

En materia procesal, tras el avance que representd la mencionada L. 38/2002, de 24 de octubre, tendente a agilizar el
enjuiciamiento de este tipo de conductas, el siguiente paso lo constituy6 la promulgacion de la Ley 27/2003 de 31 de julio,
reguladora de las 6rdenes de proteccion de las victimas de la violencia doméstica.

La citada Ley comienza por reformar el articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, incluyendo entre las primeras
diligencias a las que se refiere el precepto, junto con las medidas cautelares del art. 544 bis la orden de proteccién
introducida en el art. 544 ter.

Este articulo, a su vez, ya habia sido objeto de modificacion por la tantas veces citada L.0.14/1999 de modificacion del
Cadigo Penal de 1995, en materia de proteccidn a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Cuya
E.M aludia a que las reformas de la L.E.Cr. introducidas por la misma perseguian el objetivo de facilitar la inmediata
proteccion de la victima en los delitos de referencia, mediante la introduccion de una nueva medida cautelar que permita el
distanciamiento fisico entre el agresor y la victima, apuntando que esa nueva medida podria acordarse entre las primeras
diligencias reguladas en el art. 13 de la Ley Procesal, primeras diligencias en las que después de la L 27/2003 se contempla
ahora, junto con las medidas cautelares del art. 544 bis la orden de proteccion introducida en el art. 544 ter.

Ya en esa inicial modificacion operada por L.0.14/1999 se vino a poner especial atencién en la exigencia de que los
organos de la Justicia Penal hagan efectiva la proteccién de las victimas.

Se supera asi una concepcion del Derecho Penal como sancionador de los ilicitos para hacer hincapié en su funcién de
garantia de los derechos de las victimas, la cual es una exigencia que dimana del derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el art. 24 C.E..

El nicleo fundamental de la reforma incorporada a la Ley 27/2003 lo constituye, sin embargo, la adicion del art. 544 ter
en la L.E.Cr., regulador de la Orden de Proteccidn.

En relacién con el contenido de la Orden de Proteccion, el art. 544 ter establece que la misma confiere a la victima un
estatuto integral de proteccion que comprendera las medidas cautelares de orden civil y penal contempladas en dicho articulo
y aquellas otras medidas de asistencia y proteccion social establecidas en el ordenamiento juridico; afiadiendo que la orden
podra hacerse valer ante cualquier autoridad y Administracion pablica.



La tramitacion de la solicitud esta presidida por los principios de oralidad, concentracién y celeridad.

No podemos olvidar que la Orden de Proteccion constituye, en esencia, una medida de caracter cautelar, sujeta, como tal, a
los requisitos de adopcién de este tipo de medidas, los cuales se infieren del apartado 1 del art. 544 ter., a saber:

La existencia del denominado “fumus boni iuris”, es decir, la apariencia de buen derecho, el cual viene dado por la
existencia de indicios fundados de la comision de un delito o falta contra cualquiera de las personas previstas en el art. 173.2
C.P., asi como de su comision por la persona frente a la que se pide la orden de proteccidn; siendo extrapolable a esta
cuestion toda la doctrina dictada por el T.C. en materia de medidas cautelares, que pregona que en la misma no esta
justificada la invocacion del derecho a la presuncién de inocencia, ya que tales medidas no pueden vincularse a un eventual
castigo o sancién, aunque supongan una restriccion temporal de los derechos del interesado, A.T.C. 9-12-1987 pues, como se
indica en la STC 108/1984, el derecho a la presuncion de inocencia es compatible con la adopcién de medidas cautelares,
siempre que se adopten por resolucién fundada en Derecho y sean proporcionadas a la finalidad perseguida, asi como la que
proclama que los presupuestos exigibles para su adopcion han de examinarse sin perder de vista la limitacién que las
acordadas puedan suponer de los derechos de la persona afectada, en relacion con la naturaleza y entidad del riesgo que se
pretende erradicar; habiendo apuntado reiteradamente la Jurisprudencia que, adn en supuestos en los que la medida es mas
grave como lo es la privacion de libertad, no existe en la resolucion que decreta la prisién provisional una declaracion de
culpabilidad y que el derecho a la presuncion de inocencia carece de ambito de aplicacion en esta materia, A.T.C. 24-7-2000,
de parecido tenor A.T.C. 17-2-2000, que recogiendo la S.T.C. 108/1994, de 11 de abril, especifica que para la privacion de
libertad no se exige una prueba plena de la autoria ni una definitiva calificacién juridica de la conducta, sino, como establece
también el A.T.C. 7-7-2000, que glosa la S.T.C. 33/1999, Unicamente la existencia de indicios racionales de comision de una
accion delictiva, como presupuesto de la legitimidad constitucional de aquella, unida al objetivo de la consecucion de fines
constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida, en el mismo sentido, S.T.C. 62/1996, de 15 de
abril, 44/1997, de 10 de marzo, 66/1997, de 7 de abril, 177/1998, de 14 de septiembre.

Junto con la existencia de indicios fundados de criminalidad, se exige para dictar la orden de proteccién una situacion
objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcion de alguna de las medidas de proteccion contempladas en la misma.

No se trata propiamente del periculum in mora, al que se refieren las medidas cautelares cuya finalidad es la necesidad o
conveniencia de asegurar la efectividad del pronunciamiento futuro del érgano jurisdiccional en la definitiva resolucion que
en su dia se dicte sobre el fondo, dado que el propésito de la orden de proteccion no es la efectividad de un eventual Fallo
condenatorio sino la de garantizar la seguridad de la victima, situada en una especial situacién de vulnerabilidad en los delitos
gue nos ocupan, evitando el riesgo que puede dimanar de una posible repeticién de acciones violentas por parte del agresor.

De manera que habré que efectuar un pronéstico de dicho posible peligro, a la vista de las circunstancias del hecho y de las
personales del presunto autor.

La Orden debe acordarse en resolucion motivada; teniendo en cuenta que en el deber de motivacién de todas las
resoluciones judiciales prevenido en el art. 120.3 C.E. se exige con especial rigor en todas las medidas limitativas de
derechos, como son las que pueden ser objeto de adopcidn en la Orden.

La Orden habré de ser dictada por el Juez de Guardia, sin perjuicio de que si excepcionalmente no fuese posible celebrar
la audiencia durante el servicio de guardia, el Juez ante el que hubiera sido formulada la solicitud convocara en el plazo méas
breve posible audiencia que, en cualquier caso, habra de celebrarse en un plazo maximo de 72 horas desde la presentacién de
la solicitud.

Se contempla también en la norma que, en caso de suscitarse dudas acerca de la competencia territorial del juez, debera
iniciar y resolver el procedimiento para la adopcion de la orden de proteccién el Juez ante el que se haya solicitado ésta, sin
perjuicio de remitir con posterioridad las actuaciones a aquél que resulte competente.

Junto con la posibilidad de que se dicte la Orden de Proteccion por el Juez de Guardia, se prevé en el apartado 11 del
articulo la de que pueda adoptarse con posterioridad por el Juez o Tribunal que conozca de la causa, en aquellos casos en los
que durante la tramitacion de un procedimiento penal en curso surja una situacion de riesgo para alguna de las personas
vinculadas con el imputado por alguna de las relaciones indicadas en el art. 153 C.P.

La Orden de Proteccion contemplada en el art. 544 ter. podra adoptarse a instancia de la victima o persona que tenga con
ella alguna de las relaciones indicadas en el art. 153 C.P., o del Ministerio Fiscal e incluso de oficio por el Juez o Tribunal.



Para posibilitar dicha adopcion de oficio se establece que las entidades u organismos asistenciales, publicos o privados,
gue tuvieran conocimiento de alguno de los hechos mencionados en el apartado primero deberan ponerlos inmediatamente en
conocimiento del Juez de Guardia o del Ministerio Fiscal.

Ello no obstante, las medidas civiles que pueden adoptarse en la Orden de Proteccidn solo podran acordarse a instancia de
parte, conforme previene al apartado 7 del precepto, que establece solo podran acordarse a instancia de la victima o su
representante legal (en casos de que la victima sea menores o incapaz) o bien por el Ministerio Fiscal, cuando existan hijos
menores 0 incapaces.

El precepto contempla que la regulacién de la Orden de Proteccion no obsta a que el Juez de Instruccién pueda adoptar
en cualquier momento de la tramitacién de la causa las medidas previstas en el articulo 544 bis.

La solicitud podra presentarse directamente ante la autoridad judicial, ante el Ministerio Fiscal, ante las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, ante las oficinas de atencidn a la victima y los servicios sociales o instituciones asistenciales dependientes de
las Administraciones publicas, las cuales habran de ser remitirla de forma inmediata al Juez competente; afiadiendo que los
servicios sociales y las instituciones referidas anteriormente facilitaran a las victimas de la violencia doméstica a las que
hubieran de prestar asistencia la solicitud de la orden de proteccién, poniendo a su disposicion con esta finalidad informacién,
formularios y, en su caso, canales de comunicacién telematicos con la Administracion de Justicia y el Ministerio Fiscal.

Se busca con ello un acceso facil y rapido a la solicitud. Sin embargo, con posterioridad ha sido aprobado un Protocolo
General para la Implantacion de las Ordenes de Proteccion, aprobado por la Comision de Seguimiento de la implantacion de
las Ordenes de Proteccion, la cual se constituy6 el 22 de julio de 2003 y esta formada por representantes del C.G.P.J., de la
Fiscalia General del Estado, de los Ministerios de Justicia, Interior, Trabajo y Asuntos Sociales, de las Comunidades
Auténomas, de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias y, del Consejo General de la Abogacia Espafiola y del
Consejo General de Procuradores de los Tribunales de Espafia, en cuyo Protocolo se resalta la conveniencia de que la
solicitud llegue al Juzgado acomparfiada del correspondiente atestado de la Policia Judicial, no solo por cuanto ello permitira
tener un mayor conocimiento de causa para la adopcion de la Orden, sino atendido que para seguir el tramite de los juicios
rapidos introducido por la Ley 38/2002 el procedimiento deberan haberse incoado las diligencias en virtud de un atestado
policial siempre que la Policia Judicial haya detenido a una persona y la haya puesto a disposicién del Juzgado de guardia o
que, aun sin detenerla, la haya citado para comparecer ante el Juzgado de guardia por tener la calidad de denunciado en el
atestado policial.

La Comision de Seguimiento citada ha aprobado un formulario para la solicitud de la Orden de proteccién, en el que
figuran en diversos apartados los datos del Organismo receptor de la misma y del funcionario o persona que la recibe, los de
la victima, los del solicitante y los del denunciado, asi como la relacion que une al denunciado con la victima, la posible
existencia de otras denuncias anteriores, la de actuaciones judiciales abiertas por delito o falta, los datos de las personas que
viven en el domicilio familiar y su relacidn con el denunciado, la descripcion del Gltimo acto de violencia padecido, la de
otros posibles anteriores, la resefia de posibles lesiones y si se ha recibido asistencia médica por ellas y centro en que se
recibi6 y si se acomparfia parte médico, si se dispone de abogado o si se interesa asesoramiento juridico del Servicio de
Asistencia Juridica Gratuita del Colegio de Abogados, datos que permitan conocer la situacién laboral y econémica de la
victima, del denunciado y de la familia y si interesa a la solicitante continuar en la vivienda familiar, si solicita la expulsion
de la misma del denunciado para garantizar su seguridad, si precisa ayuda econdmica y finalmente los datos del Juzgado al
que se remitira la solicitud que consignara el Organismo que la reciba.

El Protocolo General antes mencionado resalta la conveniencia de que la victima sea asistida por un profesional para
rellenar la solicitud.

El precepto contempla una tramitacion rapida y sencilla que se concentra en una audiencia urgente a la que convocara el
Juez de Guardia al M.F., a la victima o su representante legal, al solicitante y al agresor, asistido, en su caso, de abogado, la
cual debera celebrarse con caracter general durante el servicio de guardia y en todo caso dentro de las 72 horas desde que se
presentare la solicitud, audiencia en la que debera evitarse la confrontacion entre el agresor y la victima y los restantes
miembros de la familia.

Aunque el art. 544 ter establece, respecto a la asistencia letrada, que “el agresor” sera asistido “en su caso” por abogado,
dicho precepto ha de ponerse, de un lado, en relacidén con el art. 767 L.E.Cr., el cual fue modificado por la Ley 38/2002, el
cual establece que desde la detencion o desde que de las actuaciones resultare la imputacion de un delito contra persona
determinada ser& necesaria la asistencia letrada, asi como que la Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial



recabaran de inmediato del Colegio de Abogados la designacién de un abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el
interesado y, de otro lado, con lo dispuesto en el art. 796.1. 28, que indica que aquella informard a la persona a la que se
atribuya el hecho, aun en el caso de no procederse a su detencion, del derecho que le asiste de comparecer ante el Juzgado de
Guardia asistido de abogado y que si el interesado no manifestare expresamente su voluntad de comparecer asistido de
abogado, la Policia Judicial recabara del Colegio de Abogados la designacion de un letrado de oficio. De manera que,
atendido que el art. 544 ter establece que la audiencia para la decision de la orden de proteccién se podra sustanciar
simultaneamente con la prevista en el articulo 504 bis 2 cuando su convocatoria fuera procedente, con la audiencia regulada
en el articulo 798 en aquellas causas que se tramiten conforme al procedimiento previsto en el titulo 111 del libro IV de esta
Ley o, en su caso, con el acto del juicio de faltas, en los casos en que proceda la audiencia prevista en el art. 504 bis 2 o
cuando se convoque a la prevista en el art. 798, sera preceptiva la asistencia de abogado, de manera que solo cuando se
convoque juicio para la persecucion de la falta del art. 620.2 cabria plantearse la posibilidad de que pudiera prescindirse de la
asistencia de abogado para el presunto agresor.

Ante ello, parece necesario que, para salvaguardar el derecho de defensa que asiste tanto al imputado como a la victima y
el principio de igualdad de armas en el proceso, deba dotarse en dicha audiencia de asistencia letrada a la victima, la cual sera
especialmente necesaria cuando se soliciten medidas de indole civil, lo cual podra lograse por la via del art. 6.3 de la Ley de
Asistencia juridica Gratuita para garantizar la igualdad de las partes en el proceso.

En esta materia el Protocolo de Coordinacion entre los Ordenes jurisdicciones Penal y Civil aprobado por la Comision de
Seguimiento con fecha 18-12-2003 establece que para garantizar el derecho de defensa ha de dotarse de asistencia letrada a la
victima en la audiencia especialmente cuando se van a solicitar medidas de orden civil; afiadiendo que este ha de ser
especialista en materia de familia y que el profesional actuante debe ser el mismo que luego actle en el proceso civil y en la
ejecucion.

Las medidas judiciales que puede comprender seran de caracter penal o civil, las primeras seran las mismas medidas
cautelares previstas con caréacter general en la legislacion procesal penal, con los requisitos, contenido y vigencia
establecidos en la L.E.Cr.

Por tanto las medidas penales pasaran desde las innominadas del art. 13 L.E.Cr. (como por ejemplo la retirada inmediata de
armas), pasando por las prohibiciones contempladas en el art. 544 bis, hasta la prision provisional.

Es de tener en cuenta que dichas medidas del art. 544 bis y la prisidn provisional han sido objeto de modificacién por las
L.0.13/2003 y L.0.15/2003., a las que haré luego mencion.

En cuanto a las medidas civiles estas podran consistir en la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar, determinar
el régimen de custodia, visitas, comunicacién y estancia con los hijos, el régimen de prestacion de alimentos, asi como
cualquier disposicién que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

Como ya se ha mencionado, estas no son aplicables de oficio y Unicamente podran acordarse si previamente no han sido
acordadas por un 6rgano del orden jurisdiccional civil. De ello se infiere que no se podra lograr por esta via que el Juez
Instructor penal modifique las medidas civiles que hubieren sido ya acordadas por el Juzgado civil; de manera que cualquier
modificacion de las acordadas en el proceso civil debera ser pedida ante el Juez de primera Instancia y de conformidad con el
procedimiento de modificacion de medidas contemplado en la L.E.C.

Ahora bien, dicha mencién de la imposibilidad de adoptar medidas civiles cuando ya las hubiere adoptado la Jurisdiccion
civil queda matizada por la adicién que efectla el propio apartado 7 del art. 544 ter que afiade: “sin perjuicio de las medidas
previstas en el articulo 158 del Cddigo Civil”, precepto que establece que el Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de
cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictard las medidas convenientes para asegurar la prestacién de alimentos y
proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber por sus padres; las disposiciones
apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la potestad de guarda; las
medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por alguno de los progenitores o por terceras personas y, en
particular, las de prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa, la prohibicién de expedicion
del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido y el sometimiento a autorizacién judicial previa de
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cualquier cambio de domicilio del menor; contemplado dicho art. 158 C.C. finalmente que, en general, podran adoptarse las
demas disposiciones que el Juez o Tribunal considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios.

Dicho art. 158 C.C., introducido por la LO 1/1996 de 15 enero, de Proteccién Juridica del Menor y luego modificado por
L.O. 9/2002 de 10 diciembre, relativa a la sustraccion de menores, dispone que todas estas medidas podran adoptarse dentro
de cualquier proceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria.

De manera que, en caso de entenderse que existe alguna de las situaciones de riesgo para el menor a las que se refiere el
art. 158, el Juez Instructor o incluso el Tribunal penal podran adoptar alguna de dichas medidas, lo cual puede ser fuente de
resoluciones contradictorias.

Para evitar dichos problemas el Protocolo de Coordinacion entre los Ordenes Jurisdiccionales Penal y Civil establece unas
pautas para la comunicacion entre los Juzgados Penales y los Civiles en el supuesto de que el Juez penal adopte alguna de las
medidas previstas en el art. 158 C.C., tanto si existe como si no un proceso civil previo.

Las medidas de caracter civil contenidas en la orden de proteccién tienen una vigencia temporal limitada de 30 dias. De
forma que si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la victima o de su representante legal un proceso de familia
ante la jurisdiccion civil las medidas adoptadas permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a la presentacién de
la demanda. En este término las medidas deberén ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el juez de primera
instancia que resulte competente.

Es especialmente importante que se resuelva por la Jurisdiccion civil sobre la ratificacion, modificacidn o revocacion de
las medidas en el plazo legalmente establecido, por cuanto, en caso contrario quedaran sin efecto dejando desprotegida a la
victima.

Si, por la razén que fuere, se prevé que no va a poderse resolver antes del plazo previsto podran acordarse medidas in audita
parte al amparo del art. 771.2.2 (En la misma resolucion se podra acordar de inmediato, si la urgencia del caso lo aconsejare,
los efectos a que se refiere el art. 102 del Codigo Civil y lo que se considere procedente en relacion con la custodia de los
hijos y uso de la vivienda y ajuar familiares; sefialando la comparecencia prevista en el parrafo 1° de dicho art. 771.2.)

El auto en el que se acuerde la Orden se natificara al M.F. y a las partes, a la victima aun cuando no ostente la condicion de
parte, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para que velen por su cumplimiento y al Punto Unico que se
establezca en cada territorio para su derivacion a los organismos sociales competentes para prestar los correspondientes
servicio sociales.

La Orden de Proteccion implicara el deber de informar permanentemente a la victima sobre la situacion procesal del
imputado, asi como sobre el alcance y vigencia de las medidas cautelares adoptadas. En particular, la victima sera informada
en todo momento de la situacion penitenciaria del agresor. A estos efectos se dard cuenta de la orden de proteccion a la
Administracién penitenciaria.

En esa linea iban otras reformas anteriores desde la L.0.14/1999.

La orden de proteccidn serd inscrita en el Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica,
cuyo Reglamento ha sido recientemente aprobado por R.D. 355/2004 de 5 de marzo, al que haré posterior mencién.

MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA L.O.11/2003

La actual sancion penal especifica de los ilicitos cometidos en el &mbito doméstico se encuentra en los arts. 153, 173. 2
y 620 C.P., en la redaccién dada a los mismos por la L.0.11/2003 de 29 de septiembre sobre medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.

Antes de entrar en el analisis de la vigente normativa, voy a efectuar una somera referencia a cual era el panorama
legislativo antes de la Gltima reforma.



ANTECEDENTES HISTORICOS

Con anterioridad a la reforma operada por la citada La Ley Organica 11/2003, de 29 septiembre, el tratamiento penal de
la violencia doméstica venia recogido basicamente en los art. 153 C.P., 617.2 y 620 C.P.

El art. 153 C.P. antes de la Gltima reforma operada por la citada L.O. 11/2003 tipificaba el denominado delito de malos
tratos habituales en el ambito familiar y castigaba al que habitualmente ejerciera violencia fisica o psiquica sobre quien sea o
haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él de forma estable por analoga relacién de afectividad,
o0 sobre los hijos propios o del cényuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de uno u otro, conductas que eran castigadas con pena
de prisién de seis meses a tres afios, sin perjuicio de la punicién que pudiera corresponder a los delitos o faltas en que se
hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

A su vez el anterior art. 153 C.P. tuvo su antecedente en el art. 425 del C.P. de 1973, en la redaccion dada al mismo por la
ley Orgéanica 3/1989 de 21 de junio, en la que por primera vez se introdujo en el C.P. un tipo autdnomo de malos tratos en el
ambito familiar. EI Preambulo de dicha Ley sefialé que su introduccién tenia por finalidad hacer frente a la deficiente
proteccion de los miembros fisicamente méas débiles del grupo familiar frente a conductas sisteméaticamente agresivas de
otros miembros del mismo; afiadiendo que pasaban asi a ser tipificados como delito los malos tratos ejercidos sobre el
cdnyuge y sobre menores o incapaces, aunque individualmente considerados no hubieran constituido méas que una sucesién
de faltas, de modo que cuando estds se producen de modo habitual sobre los sujetos mencionados en el tipo pasaban a
integrar un ilicito méas grave constitutivo de delito.

La citada norma contemplaba inicialmente solo los actos de violencia fisica ejercidos sobre un grupo de sujetos pasivos
mucho més reducido que el actual (cényuge o persona a la que estuviera unida por analoga relacion de afectividad, asi como
sobre los hijos sujetos a patria potestad o pupilo, menor o incapaz sometido a tutela o guarda de hecho). Ese inicial art. 425
no incluia la violencia psiquica, ni las acciones cometidas frente a otros sujetos, como por ejemplo los ascendientes y llevaba
aparejada una pena de poca entidad (arresto mayor).

La primera modificacion de la norma se produjo en el C.P. de 1995, en el que ya se incluy6 en el art. 153 a los
ascendientes y en el que la pena se elevd notoriamente hasta un maximo de tres afios de prision.

Posteriormente el precepto fue modificado por la Ley Organica 14/1999 de 9 de junio, incluyendo los actos de violencia
psiquica y ampliando el catalogo de sujetos ofendidos por el delito, adicionando al cdnyuge o conviviente, el ex conyuge o ex
conviviente, y a los hijos propios los del cdnyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o que
se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de uno u otro; estableciendo un criterio legal
para apreciar el requisito de la habitualidad; indicando que se ha de tener en cuenta el nimero y proximidad temporal de los
actos de violencia anteriores acreditados, con independencia de que se ejercitaran sobre el mismo u otros miembros de la
comunidad familiar o cuasifamiliar mencionados en el primer parrafo y de que aquellos hubieran sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores, requisitos a los que se refiere, entre otras la S.T.S. 11-3-2003.

Por otro lado, ademéas del delito de malos tratos habituales que hemos estado comenzando, entre las faltas contra las
personas, el parrafo segundo del art. 617, que tipifica la falta de malos tratos, incluia antes de la Gltima reforma un subtipo
agravado para supuesto de que los ofendidos fueran algunas de las personas comprendidas en el anterior art. 153. Dicho
parrafo también fue modificado por la L.O. 14/1999, en el sentido de que cuando la pena a imponer sea la de multa de uno a
dos meses, prevista como alternativa a la de arresto de tres a seis fines de semana, se tenga en cuenta la posible repercusién
econémica que la pena impuesta pudiera tener sobre la propia victima o sobre el conjunto de los integrantes de la unidad
familiar.

Finalmente, el art. 620 C.P. castigaba en su parrafo primero las faltas de amenazas leves con empleo de armas u otros
instrumentos peligrosos y en su parrafo segundo las de amenazas, coacciones, injurias y vejaciones injustas de caracter leve.
Dicho art. 620 establecia, y aln establece, un supuesto agravado para el caso de que el ofendido fuere alguna de las personas
a las que se refiere el articulo 153, para el que sefiala pena superior (en la actualidad de arresto de dos a cuatro fines de
semana o la de multa de diez a veinte dias, teniendo en cuenta la posible repercusidn econémica que la pena impuesta pudiera
tener sobre la propia victima o sobre el conjunto de los integrantes de la unidad familiar).

Ademas, la reforma operada por la tantas veces mencionada L.0.14/1999 vino a introducir una modificacion respecto del
requisito de procedibilidad contemplado en el dltimo parrafo del art. 620, el cual tipifica en sus parrafos primero y segundo
las faltas de amenazas, coacciones, injurias y vejaciones injustas de caracter leve.



El precepto con anterioridad a la reforma exigia para la persecucion de los hechos descritos en dicho articulo la denuncia
de la persona agraviada o de su representante legal. Tras la modificacion de 1999 se establecid que en estos casos no seria
exigible la denuncia a que se refiere el parrafo anterior de dicho articulo, salvo para la persecucién de las injurias. Es decir,
que la persecucion de las faltas de amenazas, coacciones y vejaciones injustas de caracter leve puede iniciarse de oficio, sin
exigencia de la denuncia del ofendido o de su representante legal. Con ello se vino a salir al paso de la posibilidad de que
dichas conductas pudieran resultar impunes cuando el perjudicado no se atraviese a denunciar, por miedo, sometimiento
econémico o psiquico al autor etc.

El art. 620 C.P. no fue modificado por la L.O. 11/2003, de modo que sigue castigando con una penalidad agravada a los
autores de las conductas que tipifica cuando el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 (la
pena serd la de arresto de dos a cuatro fines de semana o la de multa de diez a veinte dias, teniendo en cuenta la posible
repercusion econémica que la pena impuesta pudiera tener sobre la propia victima o sobre el conjunto de los integrantes de la
unidad familiar). Dicho articulo si ha sido objeto de modificacién por la L.0.15/2003, ain no entrada en vigor, a la que se
aludird mas adelante.

REGULACION INTRODUCIDA POR L.0.11/2003

Como se ha expuesto, el panorama legislativo de los malos tratos en el &mbito familiar sentado por la L.0.14/1999 fue
nueva y sustancialmente modificado por la L.O. 11/2003, la cual, por un lado, incluye un segundo pérrafo en el art. 173 C.P.,
en el que es objeto de nueva ampliacién el maltrato habitual; cambiando ademés su ubicacion sistemética; manteniendo, por
otro lado, en el actual art. 153 conductas aisladas que con anterioridad eran meramente constitutivas de falta y que se
incardinaban en los art. 617 y 620. Paralelamente se deroga el art. 617.2 C.P.

En la Exposicion de Motivos de la L.0.11/2003 se alude a que la reforma se enmarca dentro del Plan de lucha contra la
delincuencia, presentado por el Gobierno el dia 12 de septiembre de 2002, en el que se contemplaron un conjunto de
actuaciones que incluian medidas tanto organizativas como legislativas; poniendo entre esta Gltimas un especial acento en las
medidas dirigidas a fortalecer la seguridad ciudadana, combatir la violencia doméstica y favorecer la integracion social de los
extranjeros.

El apartado Il de dicha E.M. declara que el fenémeno de la violencia doméstica tiene un alcance ciertamente
pluridisciplinar y que es preciso abordarlo con medidas preventivas, con medidas asistenciales y de intervencion social a
favor de la victima, con medidas incentivadoras de la investigacién, y también con medidas legislativas orientadas a disuadir
de la comisién de estos delitos. Continda sefialando la referida E.M. que “Por ello, los delitos relacionados con la violencia
domestica han sido objeto en esta reforma de una preferente atencion, para que el tipo delictivo alcance a todas sus
manifestaciones y para que su regulacién cumpla su objetivo en los aspectos preventivos y represivos. También se ha
incrementado de manera coherente y proporcionada su penalidad y se han incluido todas las conductas que puedan afectar al
bien juridico protegido”.

En esta linea, en primer lugar, las conductas que son consideradas en el Codigo Penal como falta de lesiones, cuando se
cometen en el &mbito doméstico pasan a considerarse delitos, con lo cual se abre la posibilidad de imponer pena de prision y,
en todo caso, la pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas. Por esta razén se ajusta técnicamente la falta
regulada en el articulo 617.

En segundo lugar, respecto a los delitos de violencia doméstica cometidos con habitualidad, se les dota de una mejor
sistematica, se amplia el circulo de sus posibles victimas, se impone, en todo caso, la privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas y se abre la posibilidad de que el Juez o Tribunal sentenciador acuerden la privacion de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento.

MODIFICACION DEL ART. 173 C.P.

Tras la modificacion operada por la citada L.O. 11/2003, el art. 173 C.P. pasé a incluir en su aparto segundo el
coloquialmente denominado delito de malos tratos habituales.

Es de destacar, inicialmente, el cambio de ubicacion sistematica del precepto, dentro del Titulo VII del Libro Il dedicado a
las torturas y otros delitos contra la integridad moral, a diferencia del anterior delito de malos tratos habituales que se
incardinaba dentro del Titulo Il del Libro Il dedicado a las lesiones.



Ello es exponente de que lo que venian reiterando la doctrina y la Jurisprudencia, que sefialaban que el bien juridico
protegido por el anterior art. 153, actual 173. 2 y 3, no era Unicamente la integridad fisica o psiquica de la persona, sino que
se trataba y se trata de un tipo pluriofensivo tendente a proteger, no solo la vida, la salud y la integridad fisica sino también la
dignidad, la seguridad, la integridad moral o el derecho a no ser sometido a trato inhumano o degradante y también la paz y el
orden familiar, la convivencia y la proteccidn de las condiciones en que puede tener lugar el pleno desarrollo de la
personalidad de los miembros del grupo familiar, a los que se refirieron tanto la Circular 1/98 de 24 de octubre de la Fiscalia
General del Estado como el Pleno del C.G.P.J. de 21 de marzo de 2001, que sefial6 que el bien juridico protegido por este
delito es la dignidad de las personas en el seno de la familia, aunque al mismo aparezcan intimamente ligados otros como la
vida y la integridad fisica y moral; citando al efecto el referido acuerdo del Pleno las Ss.T.S. 24-6-2000 y 7-9-2000, la
primera de las cuales aludia a que el tipo sanciona los ataques contra la paz familiar que se plasmen en agresiones que
dibujen un ambiente de dominacién y temor sufrido por los miembros de la familia; aludiendo la segunda a que el maltrato
familiar ataca no solo a la incolumidad fisica o psiquica de las personas sino que constituye esencialmente una vulneracién
de los deberes especiales de respeto entre las personas unidas por tales vinculos y por la nefasta incidencia en el desarrollo de
los menores que estdn forméandose y creciendo en un ambiente familiar; afiadiendo que se trata de tutelar los valores
constitucionales de la dignidad de las personas y la proteccion de la familia.

Por su parte la S.T.S. 22-1-2002 establece que se trata de una ataque a la pacifica convivencia familiar y las Ss.T.S. 11-3-
2003 y 18-6-2003 aluden a que el bien juridico protegido es la paz familiar; sancionandose aquellos actos que exteriorizan
una actitud tendente a convertir el &mbito familiar en un microcosmos regido por el miedo y la dominacién, porque nade
define mejor el maltrato familiar que la relacién asimétrica de dominio de una persona sobre su pareja y los familiares
convivientes.

De ello se infiere que el bien juridico protegido es de titularidad compartida, individual en cuanto afecta a los concretos
miembros de la unidad familiar que sufren la violencia y familiar en cuanto afecta a la referida unidad familiar cuyos
integrantes padecen los concretos actos de violencia o en general la situacién permanente de maltrato a la que han aludido
numerosas resoluciones del T.S., entre otras la S.T.S.16-5-2002, que resalté que, prescindiendo del automatismo numérico de
las agresiones, lo relevante para apreciar la habitualidad, méas que la pluralidad en si misma, sera la repeticion o frecuencia
gue suponga una permanencia en el trato violento, siendo lo importante que el Tribunal llegue a la conviccién de que la
victima vive en un estado de agresion permanente.

No faltan los autores que critican la ubicacion del maltrato familiar en el titulo dedicado a las Torturas y otros delitos
contra la integridad moral y entienden que hubiera sido méas acertado incardinarlo en el relativo a los delitos contra las
relaciones familiares (Titulo XII del Libro 1), como ocurre, por ejemplo en el C.P. italiano, en el que se enmarcan en los
delitos contra la familia. Con esta ubicacion el legislador parece decantarse por dar prevalencia como bien juridico protegido
a la dignidad de la persona y a su derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes recogido en el art. 15 C.E., a cuyo
contenido se refieren las Ss.T.C. 120/1990 y 137/1990, que consideran como trato degradante la causacion de padecimientos
fisicos o psiquicos inflingidos de modo vejatorio para quien los sufre o realizados con intencion de vejar, en parecida linea
S.T.S.8-5-2002, que considera como tal cualquier atentado contra la dignidad de la persona que menoscabe su integridad
moral; apuntando que la misma se contempla como un valor autonomo independiente del derecho a la vida, a la integridad
fisica, a la libertad o al honor, de modo que el bien juridico protegido es la inviolabilidad de la persona.

En cualquier caso, el cambio de ubicacién del tipo refuerza la postura doctrinal que, pese a la anterior incardinacion en el
Capitulo dedicado a las lesiones, pregonaba que la condena por este ilicito especifico, ain cuando fueran igualmente
sancionados los concretos resultados producidos por los actos individuales de violencia, no vulnera los principios de cosa
juzgada y non bis in idem, en tal linea se pronuncian las Ss.T.S. 9-7-2001, 16-5-2003 y 18-6-2003, entre otras.

La L.O 11/2003 ha venido a ampliar el catilogo de posibles sujetos tanto del delito de malos tratos habituales del nuevo
art. 173 como del introducido en el nuevo art. 153.

Ambos son tipos en los que es precisamente la relacion familiar o asimilada la que da lugar a la punicién especial de las
conductas, pues, de no mediar dicha relacién, en el caso del nuevo art. 153 C.P. la actuacion no rebasaria el ambito de las
faltas y en el del art. 173 Gnicamente permitiria la sancion de los concretos resultados tipicos producidos (como falta o delito
segun los casos).

Volviendo a los requisitos del delito contenido en el nuevo art. 173 C.P., es de sefialar que, al igual que en anterior art. 153
y que el nuevo art. 153, se caracteriza desde el punto de vista subjetivo por ser los sujetos activos y pasivos las personas en
quienes concurra alguna de las condiciones personales descritas en el tipo, algunas de las cuales tienen una naturaleza formal,
asi la de conyuge, descendiente, ascendiente, hermano, titular de la patria potestad, tutela o curatela o acogimiento, mientras
que otras se refieren a vinculos materiales sin plasmacion juridica, asi las relaciones de afectividad analoga a la conyugal,



guarda de hecho o cualquier otra relacién en virtud de la cual la persona se encuentre integrada en el nicleo de convivencia
familiar. Algunos de los sujetos pasivos descritos en el precepto son personas vinculadas directamente con el autor, por
ejemplo, los descendientes, ascendientes, hermanos y afines propios, mientras que otros estan unidos al autor Gnicamente de
un modo mediato, al estar vinculados directamente sélo al conyuge o al conveniente; contemplandose incluso un supuesto
distinto y totalmente novedoso, en el que no media ni una ni otra relacion familiar o asimilada, sino en el que el ofendido es
persona que por su especial vulnerabilidad se encuentra sometida a custodia o guarda en centros publicos o privados.

A diferencia del anterior art. 153 C.P., que exigia que la relacion de afectividad anédloga a la conyugal se diera de forma
estable, el nuevo art. 173 suprime la exigencia de dicha estabilidad y afiade la posibilidad de que el tipo se aplique a quienes
estén unidos por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia. Parece querer incluirse aqui las relaciones de
noviazgo sin convivencia. Esto puede ofrecer problemas préacticos, por cuanto, de un lado, tradicionalmente desde el punto de
vista civil se viene entendiendo que la relacion de analoga a afectividad a la conyugal comporta la convivencia, dado que el
art. 68 C.C., entre otras obligaciones de los conyuges, contempla la de vivir juntos y, de otro lado, sera dificil determinar
cuando, pese a la falta de convivencia, puede considerarse que la duracién y naturaleza de la relacién son suficientes para
estimar que concurre tal relacion de afectividad andloga que permita obtener la proteccidn especial de estos tipos delictivos.

El precepto sigue sin incluir de modo expreso las relaciones homosexuales. Con la anterior redaccion no faltaban quienes
consideraban que dichas relaciones no quedaban incluidas en el tipo, dado que, al exigirse relacién analoga a la conyugal,
entendian que no debia considerarse tal la existente entre personas del mismo sexo, al no estar permitido el matrimonio mas
gue entre sujetos de diferente sexo. Otros autores venian entendiendo que, atendido que lo que se pretendia hacer prevalecer
no era el vinculo legal sino el afectivo, nada impedia incluir en él a las parejas de homosexuales. En la actualidad el articulo
173 afiade una clausula abierta, al referirse a “persona amparada en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada
en el ndcleo de su convivencia familiar”, lo que, desde mi punto de vista, permite incluir por dicha via en la proteccion de
estos tipos delictivos tales relaciones homosexuales.

Es evidente que la ruptura de la afectividad entre los conyuges o convivientes, que obstaria en otros delitos para
apreciacion de la agravante de parentesco, resulta irrelevante para la posible comisién del delito que nos ocupa, en el que
basta que la situacion factica existente en el domicilio permita a uno de los miembros ejercer habitualmente violencia sobre
los otros.

El nuevo articulo incluye con caracter general a todos los descendientes, a diferencia del anterior que hablaba solo de
los hijos (con lo que antes quedaban fuera de la norma los nietos).

La anterior redaccidon no incluia ni a los hermanos y cufiados propios o del conyuge o conviviente ni expresamente a los
ascendientes del conyuge o conviviente, dado que estos, evidentemente, no estan sujetos a la patria potestad, tutela o curatela
del ofensor; no faltando quien propugnaba dar cobertura por la via de entenderlos sometidos a la guarda de hecho, a los
ascendientes para evitar la desproteccién en casos lamentables de ascendientes del conyuge o conviviente que, por razones de
imposibilidad fisica o psiquica, debian convivir con al autor, ya ininterrumpidamente ya durante estancias temporales
repetidas, lo cual es frecuente cuando se trata de personas mayores que no tienen autonomia y requieren el auxilio de la
familia, siendo varios los familiares que se distribuyen en periodos alternativos el cuidado de los padres.

Es de notar que, aunque el precepto ampara a la persona unida por analoga relacion de afectividad aunque no exista
convivencia, la proteccion no se dara respecto de los familiares de la pareja en los casos de falta de convivencia, dado que
alude a los descendientes, ascendientes o0 hermanos propios “o del cényuge o conviviente”, lo cual parece légico, ya que esas
personas en caso de falta de convivencia entre la pareja, no estardn sometidos a la influencia del posible agresor al no
convivir tampoco en el domicilio familiar.

Se incluyen, de otro lado, como sujetos pasivos del delito los menores o incapaces que convivan con el autor o que se
hallen sujetos a patria potestad, tutela curatela, acogimiento o guarda de hecho del cdnyuge o conviviente.

Se incorpora asi a cualquier menor que conviva en el domicilio familiar por cualquier razén, como pueden ser las
estancias temporales por estudios, vacaciones, etc.

Respecto de los menores 0 incapaces no se exige el sometimiento a patria potestad, tutela, curatela o acogimiento sino
que basta la guarda de hecho. El precepto en este punto es sustancialmente idéntico al anterior.

En cuanto a concepto de incapaces, deberan comprenderse en el mismo no sélo a las personas que ha sido objeto de
incapacitacion en via civil sino a todas las que tienen limitadas sus facultades de autoproteccion, lo que resulta de la
finalidad de la norma, dado que el contexto del comportamiento tipico se caracteriza por las posibilidades eminentemente
facticas de aplicacion de fuerza por parte de unos miembros del grupo de convivencia sobre otros que viven en su compafiia 'y



que se encuentran en una situacién de desequilibrio respecto de los dominantes, interpretacion que también viene abonada
por lo dispuesto en el propio art. 25 del vigente C.P., que establece que, a los efectos de dicho Codigo se considera incapaz a
toda persona, haya sido con no declarada su incapacitacion, que padezca una enfermedad de caracter persistente que le
impida gobernar su persona o sus bienes por si misma. A través de este concepto de incapaces, interpretado en el sentido de
limitacion del autonomia personal y necesidad de ayuda asistencial por parte de otros y por la via de la guarda de hecho, se
venian incluyendo con la normativa anterior los ancianos no unidos por vinculos de ascendencia directa como pueden ser
tios-abuelos y otros parientes, como tios, hermanos mayores de edad, sobrinos etcétera que no estaban incluidas en el anterior
art. 153. Dichas personas tienen ahora una cobertura més clara a través de la ampliacion de las relaciones familiares o
asimiladas efectuada por el nuevo precepto o, en cualquier caso, a través de la clausula residual de personas amparadas por
cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar.

Se incluyen finalmente en la norma, ademas de las referidas personas amparadas por cualquier otra relacion por la que se
encuentre integrada en el ndcleo de su convivencia familiar (férmula que viene a dar un caracter abierto al precepto, frente al
sistema de numerus clausus de las redacciones precedentes), las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran
sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados, lo cual abarca supuestos antes no incardinables en el término
“pupilos” que empleaba el anterior art.153. Sin embargo, solo se contemplan las personas ingresadas en centros privados o
publicos, pero no se mencionan expresamente otras que, en igual situacion de vulnerabilidad o dependencia, se encuentren,
por ejemplo, custodiadas o asistidas en domicilios particulares, caso bastante frecuente de enfermos o ancianos que quedan en
casa atendidos por empleados no unidos a ellos por vinculos familiares pero si por fuertes lazos de confianza. En estos
supuestos la proteccion deberia lograrse por la via de la clausula residual tantas veces mencionada, pero puede originar
problemas de interpretacion.

No cabe duda de que es positiva la ampliacion de la proteccion a supuestos antes no contemplados por la norma y la
inclusion de la tantas veces aludida clausula residual, pero ello ha supuesto dar una extension y una mayor complejidad a la
redaccidn del precepto; siendo numerosos los autores que defienden que el empleo de una férmula Unica, amplia y flexible,
hubiera evitado dudas interpretativas que siempre surgen en supuestos excesivamente enumerativos como el que nos ocupa.

El actual art. 173, como el anterior art. 153 es un delito de peligro abstracto, que no requiere la produccion de ningln
resultado material y, en concreto, que no exige la produccion de ningun tipo de lesion, la cual, de producirse, seria castigada,
en concurso de delitos, con el anterior, como establece el propio ultimo inciso del apartado 2 del art. 173, que indica: “sin
perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia
fisica o psiquica”, prevision analoga a la que contenia el Gltimo inciso del parrafo primero el art. 153 antes de la reforma.

El elemento objetivo del delito sigue estando configurado, como en el anterior art. 153, por el ejercicio habitual de
violencia fisica o psiquica.

El ejercicio de violencia fisica no plantea problemas interpretativos, lo constituird cualquier acometimiento o accién que
pueda atentar contra la vida, la integridad fisica o la salud e incluso contra la libertad sexual.

Mayor problema puede comportar la interpretacion del concepto de violencia psiquica, en relacion con la cual viene
entendiéndose que puede estar constituida por cualquier accion que pueda comportar un menoscabo de la salud mental de al
victima, sin necesidad de que se actle directamente sobre el cuerpo de la misma; pudiendo constituirla cualquier vejacion,
insulto, amenaza, perturbacion susceptible de causar temor, desasosiego, sufrimiento, de privar a la persona de la paz, la
seguridad y el equilibrio necesarios para su bienestar. EI T.S., aunque no ha dado un concepto de violencia psiquica, ha
declarado en esa linea que constituyen el tipo aquellos actos que exteriorizan una actitud tendente a convertir el ambito
familiar en un microcosmos regido por el miedo y la dominacion, Ss.T.S. 11-3-2003 y 24-6-2000, la cual afiadi6 que la
violencia fisica o psiquica a la que se refiere el tipo es algo distinto de los concretos actos de violencia aisladamente
considerados, constituyendo un ataque contra la paz familiar que dibuja un ambiente de temor y dominacién sufrido por los
miembros de la familia; refiriéndose la S.T.S. 27-6-2003 a una vejacion y humillacion continuada, metodica y deliberada que
tiene como objetivo conseguir una situacion de dominio que vulnera la propia personalidad de la victima.

El concepto de habitualidad introducido ya en la reforma del C.P. de 1989 y reiterado en el Codigo de 1995 ha venido
originando numerosas discusiones doctrinales, razén por la cual, la reforma de 1999 introdujo un segundo parrafo del art.
153, aclarando que para apreciar la habitualidad deberd atenderse al nimero de actos de violencia acreditados, asi como su
proximidad temporal, con independencia de que la violencia se haya ejercitado sobre la misma o diferentes victimas de las
comprendidas en el articulo y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procedimientos
anteriores.

En esta materia la nueva redaccion del art. 173 no introduce novedades respecto del anterior art. 153 C.P., por lo que
habran de seguirse aplicando las pautas que ha venido sentando la Jurisprudencia al amparo de la redaccion anterior.
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En cuanto al nimero de actos necesarios para entender acreditada habitualidad exigida por la norma, la misma no concreta
dicho nimero. La Jurisprudencia ha ido evolucionando en este punto, partiendo de las resoluciones que entendian que
operaba la habitualidad cuando se habian producido tres conductas semejantes (criterio que también se establecié en la
Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1998), resoluciones que acudian a la habitualidad contemplada en el articulo 94
del Codigo Penal como la comision de tres 0 més delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo no superior
a cinco afios, definicion que se contempla con una finalidad distinta, limitada a los efectos de aplicar la suspension o
sustitucion de penas. Por el contrario, otras resoluciones, descartando dicha interpretacion, entienden que, a la vista de la
redaccion actual de la norma, resulta que no podréan establecerse criterios fijos, debiendo de atender a las circunstancias del
caso concreto. Asi ya numerosas resoluciones dictadas incluso antes de la reforma de 1999 apuntaban que la habitualidad
requiere no sélo la repeticidén de un determinado nimero de actos sino que esta sea expresion de que el sujeto se ha formado
habito, inclinacién o tendencia a su realizacion, lo que se inferira de las circunstancias concurrentes en cada supuesto; asi,
entre otras la S.T.S. de 22 de abril de 1993, declaraba que la habitualidad entrafia, por la insistente actitud el sujeto, una
especie de costumbre incorporada a su actuar, una tendencia o predisposicion hacia la realizacion de determinadas
infracciones tan pronto se ofrezca una ocasién u oportunidad propicia al efecto. De modo que dicha predisposicién determina
que la persona misma del infractor constituya un factor objetivo de riesgo permanente para la salud y la integridad de las
personas sujetas a él en el grupo de convivencia.

Desde la reforma de 1999, ha ido aumentando el nimero de las sentencias que apuntan que, prescindiendo del
automatismo numeérico, lo relevante es constatar si la conducta atribuida al acusado atenta contra la paz familiar y que se
demuestre en agresiones que dibujen ese ambiente de dominacion y temor sufridos por los miembros de la familia,
abstraccion hecha de que las agresiones hayan sido o no denunciadas o enjuiciadas y que permita la obtencion del juicio de
certeza sobre la nota de habitualidad (S.T.S. 24-6-2000); en parecida linea S.T.S. 7-7-2000 y 16-5-2002, que apunta que lo
relevante para apreciar la habitualidad, mas que la pluralidad en si misma, es la repeticién o frecuencia que suponga una
permanencia en el trato violento, siendo lo importante que el Tribunal llegue a la conviccidn de que la victima vive en un
estado de agresion permanente, ya que en esta permanencia radica el mayor desvalor que justifica una tipificacién auténoma
por la presencia de una gravedad mayor que la que resultaria de la mera agregacion de las desvaloraciones propias de cada
accion individual. Por su parte la S.T.S. 7-9-2000 se refiere a la reiteracion de actos de violencia fisica o psiquica que vienen
a crear por su repeticion una atmdsfera irrespirable o un clima de sisteméatico maltrato que permite afirmar la habitualidad
que requiere este precepto. Siguen existiendo resoluciones recientes que, sin embargo, insisten en que la habitualidad surge
a partir de tres hechos o acontecimientos de tal clase, que denotan el comportamiento intolerable del agresor, en un marco de
violencia doméstica, con clara afectacion del bien juridico protegido, S.T.S. 18-4-2002. Igualmente alude al concepto de
habitualidad del art. 94 C.P. la S.T.S. 9-7-2001.

Desde otro punto de vista, es de sefialar que a la hora de valorar el requisito de la habitualidad nada impide que se
tengan en consideracién conductas que aisladamente consideradas hubieran constituido falta cuando dichas faltas hubieran
prescrito, materia en la que la Circular de la Fiscalia 1/1998 apunta que la prescripcién comienza a contarse desde el ultimo
de los episodios violentos, criterio reiterado por el T.S. entre otras en Sentencia de 11-3-2003, que sefiala que la prescripcion
de alguna de las agresiones no obsta a la misma pueda ser considerada en el contexto de un ambito temporal de proximidad
para configurar la habitualidad, la cual surge a partir de tres hechos o acontecimientos de tal clase que denotan el
comportamiento intolerable del agresor en un marco de violencia doméstica con clara afectacion del bien juridico protegido,
en igual linea S.T.S. 16-4-2002, que indica que el periodo de prescripcion de este delito empieza a contar desde el Gltimo de
los episodios considerados. Avanzando en esta linea el nuevo art. 132.1 C.P. reformado por L.O. 15/2003 de 25 de
noviembre dispone que en las infracciones que exijan habitualidad los términos de prescripcion se computaran desde que
ceso la conducta. (El plazo de prescripcion que para este delito establece el nuevo art. 131.1 reformado por L.O. 15/2003 es
de cinco afios, dado que se contempla para el mismo junto la de prisién la de inhabilitacion por un maximo de cinco afos).

Por otro lado, dada la sustantividad del tipo penal, independiente de los concretos actos de violencia fisica o psiquica,
valorados exclusivamente para acreditar la actitud del agresor, el hecho de que alguna o algunas de las conductas ya hubieren
sido sentenciadas no impide que puedan ser atendidas para valorar la habitualidad, S.T.S.24-6-2000, igualmente S.T.S. 22-1-
2002 y 18-6-2003, la cual afiade que naturalmente quedan excluidos los hechos por los que haya recaido sentencia firme
absolutoria, por respeto a los principios de presuncién de inocencia y de cosa juzgada.

En cualquier caso, es evidente que la necesaria acreditacion del requisito de la habitualidad hace especialmente importante
la actividad probatoria, dado que, aunque no se exige que las conductas anteriores hayan sido enjuiciadas, si se requiere su
debida acreditacién, probanza para la cual pueden cobrar gran trascendencia los informes de los equipos psicoldgicos y
técnicos y las periciales llevadas al proceso.

Desde otro punto de vista, ha de puntualizarse que, dada la exigencia de habitualidad, resulta impensable que se pueda
aplicar como causa de justificacion en este delito un pretendido ejercicio del derecho de correccion otorgado a padres y
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tutores por el Ordenamiento Civil, el cual, a mayor abundamiento, Unicamente se contempla como posibilidad de reprimir
moderada y razonablemente a los sujetos a patria potestad o tutela (lo cual dista mucho del tipo de conductas sancionadas en
el ilicito que nos ocupa).

No resultan unanimes las opiniones sobre si seria susceptible este delito de comision por omision. Hay autores que
defienden tal posibilidad, aludiendo a la omision voluntaria de los cuidados minimos que para la subsitencia requieren
menores, 0 personas impedidas. Entiendo que ello supondria forzar el tipo, olvidando que nos hallamos ante un delito de
peligro no de resultado. De manera que aunque los posibles resultados de muerte, lesiones, etc. si pueden cometerse por
omision, el delito del art. 173 solo es susceptible de comision activa, lo cual vendria abonado por el propio tenor literal de la
norma que castiga al que “ejerza”.

El delito no admite las formas imperfectas de ejecucion, ya que por su especial configuracion solo admitira la
consumacion.

En cuanto al requisito de la culpabilidad, se trata de un ilicito doloso no es susceptible de comisién por imprudencia. Sin
embargo, puede cometerse con dolo directo o incluso eventual, cuando el sujeto no busca de propdsito el resultado pero se lo
representa como posible y a pesar de ello no desiste de la accion proyectada.

Parece obvio que no cabe aplicar la agravante de parentesco a este ilicito, por cuanto la relacién familiar o asimilada es
requisito esencial para el perfeccionamiento del delito. Ahora bien, si junto con el delito del art. 173 se castiga en concurso
delictivo el concreto resultado producido como delito de homicidio, lesiones, etc. a ese delito de resultado si cabe, en mi
opinion, aplicarle como agravante la circunstancia mixta del art. 23 C.P.

El actual art. 173 del C.P. prevé una pena privativa de libertad comprendida entre seis meses y tres afios de prision, pena
coincidente con la anteriormente contemplada en el art. 153. Sin embargo, como novedad se contempla adicionalmente la
privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios y, en su caso, cuando el Juez o Tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento por tiempo de uno a cinco afos. Igualmente se prevé que se impondran las penas en su mitad superior cuando
alguno o algunos de los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el
domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48
de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la misma naturaleza.

Ello evidencia un endurecimiento progresivo de las penas desde la inicialmente establecida en el primer precedente de la
norma introducido en el art. 425 del C.P. por la reforma de 1989, lo cual responde a la preocupacion social y juridica que la
multiplicacién de actuaciones violentas en el seno familiar viene originando, endurecimiento que, de otro lado, resulta
acertado, ya que no faltan las ocasiones en las que la apreciacion que circunstancias atenuantes con motivo de la embriaguez,
drogadiccion u otras analogas, comporta que la pena en concreto resulte notoriamente reducida, a lo cual se sumaria la
sensacion de impunidad que para las victimas puede suponer el acceso generalizado por la corta duracién de las penas a los
beneficios de la suspension condicional de la pena o su sustitucién, lo cual, en parte se vera paliado por la agravacion
especifica introducida por la L.0.11/2003, que exigird la imposicion en la mitad superior en los supuestos antes
mencionados, que son en la practica bastante frecuentes.

En la actualidad, junto con la pena privativa libertad podran imponerse las accesorias generales que contempla el art. 56
del C.P., suspensién de empleo o cargo publico e inhabilitacion especial para derecho de sufragio pasivo durante tiempo de la
condena e igualmente las contempladas en el art. 57 C.P., el cual fue objeto de ampliacion por la reforma operada en la citada
L.O. 14/1999 de 9 de junio, que establece que los Jueces o Tribunales, en los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la
libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioecondmico, atendiendo a la gravedad de los
hechos o al peligro que el delincuente represente, podran acordar en sus sentencias, dentro del periodo de tiempo que los
mismos sefialen que, en ningln caso, excedera de cinco afios, la imposicion de una o varias de las siguientes prohibiciones: la
de aproximacion a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal; la de que se
comunique con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal y la de volver al
lugar en que se haya cometido el delito o de acudir a aquél en que resida la victima o su familia, si fueren distintos.

El alcance de dichas prohibiciones viene establecido en el art. 48 C.P.
Tanto dicho art. 48 como el 57 han sido objeto de modificacion por la L.O. 15/2003, a la que luego me referiré.

EL ART. 153 C.P. INTRODUCIDO POR La L.O. 11/2003
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Ademas de modificar en los términos expuestos en el art. 173 C.P. en el que queda regulado el delito de malos tratos
habituales en el ambito familiar, introduce la L.O. 11/2003 una modificacién altamente novedosa, cual es que conductas
aisladas, que con anterioridad hubieran sido constitutivas de faltas de lesiones del art. 617.1, de malos tratos del art. 617.2 o
de amenazas del art. 620.1C.P., pasan ahora a ser constitutivas de delito cuando son cometidas contra alguno de los sujetos
mencionados en el art. 173. Esas mismas conductas continGan reputadndose falta cuando no se da la relacion familiar o
asimilada referenciada, es decir, cuando no se cometen en el &mbito doméstico. Por ello, la modificacion no ha estado exenta
de criticas en cuanto unas mismas acciones seran constitutivas de meras faltas o de delito segun la relacion subjetiva
existente entre ofendido y ofensor; siendo la diferencia penolégica sustancial; pasando de arresto de fines de semana o multa
a la de prision de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias, a las que se afiadira, en todo
caso, la de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres afios y a la que podré afiadirse, cuando el Juez o
Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres afios. Por otro lado, dichas penas seran impuestas en la
mitad superior cuando el hecho se cometa en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comun
o0 en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o
una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza, supuestos que, como también se ha dicho, al hablar del art. 173,
son muy frecuentes.

Uno de los motivos a los que podria responder la modificacién del art. 153 C.P. y la elevacidn a la categoria de delito de
lo que hasta la reforma constituian meras faltas, es que la agravacion penoldgica que los anteriores arts. 617.2 y 620 C.P. en
la redaccion dada a los mismos por la L.0.14/1999 para los supuestos en que estas fueran cometidas contra alguna de las
personas contempladas en el anterior art. 153 C.P se habia demostrado claramente insuficiente para dar una respuesta penal
adecuada a ese tipo de actuaciones.

Por otro lado, antes de las Gltimas reformas, el art. 544 bis L.E.Cr. en la redaccion dada al mismo por la L.0.14/1999
Unicamente permitia acordar las medidas cautelares para el supuesto de que se persiguieran los delitos previstos en el anterior
art. 57 C.P. pero no para las faltas.

De manera que, aunque el Gltimo parrafo del art. 57 C.P. permitia imponer las prohibiciones contempladas en sus apartados
anteriores por un periodo de tiempo que no podia exceder de seis meses por la comisién de una infraccion calificada como
falta contra las personas de los arts. 617 y 620 de este Cadigo, ello solo podia acordarse en la sentencia condenatoria, no con
caracter cautelar, sin que la insuficiente proteccion que ello originaba para las victimas tampoco quedara paliada por la
entrada en vigor de la Ley 38/2002 de 24 de octubre, que permitié acceder a este tipo de infracciones cometidas contra las
personas del art. 153 C.P. al cauce de los juicios de faltas de celebracion inmediata inmediatos (962 L.E.Cr.) y que para el
caso de que no fuera posible la celebracion inmediata fijé en el art. 965.2 L.E.Cr. un plazo de celebracién no superior a dos
dias cuando se trate de las faltas tipificadas en los arts. 617 ¢ 620 del Codigo Penal, siempre que el ofendido sea alguna de las
personas a las que se refiere el art. 153 del mismo Codigo), pues, aunque el juicio se celebrare de forma inmediata la
sentencia es susceptible de recurso de apelacidn, sin que mientras tanto el perjudicado contase con efectiva proteccidn, todo
sin olvidar que, lamentablemente, la practica demuestra que en muchas ocasiones la sobrecarga de los érganos Judiciales y la
insuficiente dotacion de medios no ha permitido un estricto cumplimiento de los plazos establecidos en la citada reforma
procesal.

Es cierto que, a partir de otra reforma operada por Ley 27/2003 de 31 julio, reguladora de la Orden de
proteccion de las victimas de la violencia doméstica, se introdujo la posibilidad de que el Juez de Instruccion
dicte orden de proteccidn para las victimas de violencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la
comision de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las
personas mencionadas en el art. 153 del Cédigo Penal resulte una situacion objetiva de riesgo para la victima que requiera la
adopcion de alguna de las medidas de proteccion reguladas en dicho articulo, normativa a la que también se hara posterior
mencion.

Sin embargo, el nimero efectivo de 6rdenes de proteccién dictadas en los primeros meses de vigencia de la Ley que las
introdujo fue reducido en hechos perseguidos como falta, de manera que tampoco esta medida se evidenci6 suficiente para
dar una respuesta judicial adecuada.

Después de la reforma operada por L.O. 11/2003, al constituir delito las conductas que antes eran meras faltas de lesiones,
malos tratos y amenazas leves con armas, la posibilidad de acceso inmediato a las medidas cautelares resulta obvia.
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Coherentemente la L.O. 11/2003 deroga el Gltimo péarrafo del apartado 2 del articulo 617, en el que se establecia un
subtipo agravado para la falta de lesiones cuando esta fuera cometida contra alguna de las personas prevenidas en el art. 153.
Ello es logico, por cuanto esta falta pasa a constituir delito cuando se comete contra alguno de los sujetos actualmente
mencionados en el art. 173.

Tras la citada reforma Gnicamente contindan constituyendo falta en el ambito doméstico las conductas del art. 620.2, a
saber, las amenazas sin empleo de armas, las coacciones, las injurias y las vejaciones injustas de caracter leve, para las que
cuando el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 153, la pena sera la de arresto de dos a cuatro
fines de semana o la de multa de diez a veinte dias, teniendo en cuenta la posible repercusién econémica que la pena
impuesta pudiera tener sobre la propia victima o sobre el conjunto de los integrantes de la unidad familiar, sin que en estos
casos no sea exigible la denuncia de la persona ofendida, excepto para la persecucion de las injurias.

Después de la reforma operada por L.O. 15/2003 dicha falta del art. 620.2 sera castigada con la pena de multa de 10 a 20
dias cuando los ofendidos no sean ninguna de las personas previstas en el art. 173.2 C.P. y en los supuestos de que el
ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere dicho precepto, la pena sera la de localizacion permanente de cuatro
a ocho dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a
diez dias; continuando sin ser exigible la denuncia del ofendido, excepto para la persecucién de las injurias.

Respecto de estas Unicas conductas que quedan como constitutivas de falta podra acudirse a la via del anteriormente citado
art. 544 ter. para lograr medidas cautelares mediante la Orden de Proteccidn.

Es de sefialar, de otro lado, que el quebramiento de una pena de las contempladas en el art. 48 del C.P. o de una medida
cautelar o de seguridad o prohibicidn de la misma naturaleza en el caso de violencia domestica ya no se sancionara como un
delito auténomo del art. 468 C.P., dado que tanto el art. 173 como el 153 prevén dicha circunstancia como uno de los
supuestos de agravacion de las penas que los mismos contemplan, en base a lo cual, estas se impondran en su mitad superior.

Ello no obstante, si quien quebranta la pena o la medida no realiza simultdneamente una conducta tipica incardinable en
los arts. 153 0 173 C.P., si se le sancionara solo por el quebrantamiento al amparo del art. 468 C.P., cuya sancién ha sido
también elevada en la reforma operada por la L.0.15/2003.

MODIFICACION DE LA PRISION PROVISIONAL POR L.O. 13/2003

Otra de las recientes reformas que incide en el tema de la violencia doméstica es la modificacion de prisién provisional
operada por L.0.13/2003 de 24 de octubre, la cual vino a incorporar a la normativa vigente los criterios sentados por la
doctrina del T.C. relativa a los presupuestos exigibles para la adopcién de la prision, la cual parte de la premisa de que la
misma es una medida de aplicacién excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la necesidad de conjurar ciertos
riesgos relevantes para el proceso y, en su caso, para la ejecucién del Fallo, que parten del imputado, a saber, su sustraccion
de la accién de la Administracién de Justicia, la obstruccion de la instruccion penal y, en un plano distinto aunque
intimamente relacionado, la reiteracién delictiva, S.T.C. 28-1-2002, 2-4-2001, doctrina que también venia considerando el
posible riesgo que para la victima pudiera originar la puesta en libertad del presunto autor del delito. En esa linea el nuevo
art. 503 L.E.Cr., junto con los tradicionales requisitos para decretar la prision, a saber, que conste en la causa la existencia de
uno o varios hechos que presenten caracteres de delito (para los que exige en la actualidad que estén sancionados con pena
cuyo maximo sea igual o superior a dos afios de prision, o bien con pena privativa de libertad de duracién inferior si el
imputado tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion, derivados de condena por delito doloso)
y que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito a la persona contra quien se
haya de dictar el auto de prision, la L.O. 13/2003 introdujo en el apartado 3° del art. 503 que mediante la prision provisional
se ha de perseguir alguno de los siguientes fines: a) Asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando pueda inferirse
racionalmente un riesgo de fuga; b) Evitar la ocultacion, alteracién o destruccion de las  fuentes de prueba relevantes para
el enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro fundado y concreto; c) Evitar que el imputado pueda actuar contra
bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 153 del
Cadigo Penal. En estos casos, no seré aplicable el limite que respecto de la pena establece el ordinal 1° de este apartado.

Seguidamente el parrafo 2 del art.503 dispone que también podra acordarse la prisién provisional, concurriendo los

requisitos establecidos en los ordinales 1° y 2° del apartado anterior, para evitar el riesgo de que el imputado cometa otros
hechos delictivos.

14



De ello se infiere que uno de los fines legitimos que permiten acordar la prisién es la proteccion de la victima y que el
legislador ha puesto un especial interés en la evitacion de estos peligros para las victimas de violencia doméstica, no solo por
la especifica referencia a las personas a que se refiere el art. 153 C.P., sino atendido que en este supuesto no resulta exigible
que la pena aparejada para el ilicito alcance el limite exigido con caracter general en el apartado primero.

Otra medida indirecta de proteccién a la victima es la establecida en el apartado 3 del articulo 506, que establece que los
autos relativos a la situacion personal del imputado se pondran en conocimiento de los directamente ofendidos y perjudicados
por el delito cuya seguridad pudiera verse afectada por la resolucion.

Ya en ese sentido la modificacion operada por L.0.14/1999 incluy6 un Gltimo parrafo en el art. 109 de la L.E.Cr., en el
que se estableci6 que cuando se siga proceso por alguno de los graves delitos del art. 57, el Juez asegure la comunicacién a la
victima de los actos procesales que puedan afectar a su seguridad, de modo que aunque el ofendido no se encuentre
personado las actuaciones debera tener puntual conocimiento del estado del proceso, no sélo a efectos de mera informacion
sino de prevencidn frente a posibles conductas del agresor.

Esa prevision general se concreta en el art. 506 modificado por L.0.13/2003 que, como se ha dicho, introduce de modo
expreso esa exigencia respecto a los autos que modifiquen la situacion personal del imputado.

En igual linea se afiade un nuevo parrafo al articulo 544 bis, para el supuesto de incumplimiento por parte del inculpado
de las medidas acordadas por el Juez o Tribunal a que se refiere dicho precepto, en virtud del cual, en tal caso se convocaré la
comparecencia regulada en el articulo 505 de esta Ley para la adopcidn de la prision provisional en los términos del articulo
503 o de otra medida cautelar que implique una mayor limitacién de su libertad personal, para lo cual se tendran en cuenta la
incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las responsabilidades que del
incumplimiento pudieran resultar.

Los articulos relativos a la prisién han vuelto a ser retocados por la L.0.15/2003.

Se corrige en la redaccion de la L.O. 15/2003 la remision del art. 503.3 apartado c) al art. 153 C.P. y se efectia la méas
correcta remisién al art. 173 C.P. que es el que enumera en la actualidad las personas frente a las que se pueden cometer
estos ilicitos.

Igualmente se salva la omision de esta apartado c) relativo a la evitacion de riesgo para la victima en los limites de la
prision que establecia el art. 504, en el que solo se aludia a los apartados a) y b) y al parrafo 2 correspondiente a la
reiteracion delictiva; equiparando los plazos del apartado c) a los del apartado a).

Por otro lado se afiade en el dltimo parrafo del art. 544 bis que en la comparecencia para la posible adopcion de la prision
a la que el mismo se refiere podra acordarse la Orden de Proteccion a la victima prevista en el articulo 544 ter o de otra
medida cautelar que implique una mayor limitacion de su libertad personal, para lo cual se tendran en cuenta la incidencia del
incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento
pudieran resultar.

La L.O. 13/2003, introdujo también en los arts. 325 y 731 bis L.E.Cr. la posibilidad de practica de pruebas por el sistema
de videoconferencia, entre otros, por motivos de seguridad y cuando la comparecencia resulte particularmente gravosa o
perjudicial para quien deba comparecer, lo cual es aplicable a las victimas de este tipo de delitos.

Con esa misma finalidad ya la L.O. 14/1999 habia introdujo modificaciones procesales tendentes a evitar las
consecuencias desagradables que para los testigos menores de edad que puede originar la confrontacion visual entre aquellos
y el acusado, atendiendo a la naturaleza del delito y a las circunstancias del testigo, lo cual podra acordarse en resolucion
motivada y previo informe pericial, permitiendo el empleo de medios audiovisuales (art. 448 Gltimo parrafo para el sumario y
707 para el plenario) y apuntando que los careos, cuando los testigos sean menores edad, tendran un caracter excepcional,
permitiéndolos Gnicamente cuando Juez los considere imprescindibles y no lesivos para el interés de dichos menores, previo
informe pericial (art. 455 para el sumario y 733 para el plenario).

Con estas medidas se vino a paliar el problema que origina para los testigos menores la necesidad de declarar en el plenario
y a presencia del acusado, por las légicas razones de miedo a represalias y por la propia violencia que la situacién provoca, lo
cual hasta entonces se venia intentando remediar mediante utilizacién de biombos o algin otro dispositivo que impidiera la
visién directa del testigo y del acusado durante la declaracion. Ahora la posibilidad de empleo de videoconferencia no queda
limitada a los testigos menores de edad.

OTRAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA L.0.15/2003
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Como se ha indicado, la L.O. 15/2003 modifica los arts. 48 y 57 C.P. Como novedad el nuevo art. 48 C.P. incluye que
la prohibicion de aproximacién a la victima comportard la suspension, respecto de los hijos, el régimen de visitas,
comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena.

Por otro lado, se afiade un nuevo parrafo 4 al precepto que contempla la posibilidad de control del cumplimiento de estas
penas por medios electrdnicos.

El art. 57 ha sido igualmente modificado por la citada Ley 15/2003; aumentando la duracion de las prohibiciones
sefialadas en el art. 48; estableciendo como novedad mas importante la imposicion preceptiva de las citadas prohibiciones en
los delitos cometidos contra las personas citadas en el art. 173.2 C.P.

Ello comporta que en los delitos que nos ocupan de violencia doméstica la imposicidn de las penas establecidas en el art.
48.2 deja de ser potestativa para el Tribunal para convertirse en obligatoria, como se deduce de la expresion empleada: “en
todo caso”.

Dentro de este amplio marco legislativo tendente a lograr una mayor proteccion de las victimas de la violencia doméstica
la L.O. 15/2003 introduce otras modificaciones en materia de suspension condicional de las penas, y sustitucion de penas y
prescripcion.

En relacion con la suspension condicional de la pena dispone el art. 83 C.P. redactado por L.0.15/2003 que si se tratase
de los delitos contemplados en los articulos 153 y 173.2 de este Cddigo, el Juez o Tribunal condicionara en todo caso la
suspension al cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 12 y 22 de este apartado, a saber, prohibicién
de acudir a determinados lugares y prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal, o de comunicarse con ellos. Es decir, que tales prohibiciones pasan de ser potestativas a
exigibles “en todo caso” en estos ilicitos. Por otro lado, el nuevo apartado del articulo 84, previene que en los mismos el
incumplimiento por parte del reo de las obligaciones o deberes sefialados en los nimeros 1 y 2 del apartado primero del
articulo 83 de este Codigo determinara la revocacién de la suspension de la ejecucion de la pena, revocacién automatica no
potestativa.

En cuanto a la sustitucion de penas, el art. 88.1 del C.P. reformado por L.O 15/2003 previene que en el caso de que el reo
hubiera sido condenado por el delito tipificado en el articulo 173.2 de este Codigo, la pena de prisidn s6lo podra ser sustituida
por la de trabajos en beneficio de la comunidad. Ello comporta que no cabe en los casos del art. 173 la sustitucién por pena
de multa; afadiendo dicho precepto que en estos supuestos, el Juez o Tribunal impondré adicionalmente, ademas de la
sujecién a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicoldgico, la observancia de las obligaciones o deberes
previstos en los ndmeros 1y 2 del apartado primero del articulo 83 de este Cadigo..

Junto con estas reformas recientes introducidas en la materia, ha de seguirse atendiendo a la posibilidad de utilizar las
medidas de la Ley Organica 19/1994 de 23 de Diciembre de Proteccidn de Testigos y Peritos en causas criminales, que
abarca las tendentes a preservar la identidad de los testigos y peritos, evitando que consten en las diligencias que se
practiquen su nombre, apellidos, domicilio, lugar de trabajo y profesion, ni cualquier otro dato que pudiera servir para la
identificacion de los mismos, pudiéndose utilizar para ésta un nimero o cualquier otra clave, permitiendo que comparezcan
para la practica de cualquier diligencia utilizando cualquier procedimiento que imposibilite su identificacion visual normal, la
posibilidad de que se fije como domicilio, a efectos de citaciones y notificaciones, la sede del érgano judicial interviniente, el
cual las hara llegar reservadamente a su destinatario, la obligacién que incumbe a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, al Ministerio Fiscal y a la Autoridad Judicial de evitar que a los testigos o peritos se les hagan fotografias o se
tome su imagen por cualquier otro procedimiento, debiéndose proceder a retirar el material fotogréafico, cinematografico,
viedogréfico o de cualquier otro tipo a quien contraviniere esta prohibicion. Se contempla también que los testigos y peritos
podran solicitar ser conducidos a las dependencias judiciales, al lugar donde hubiere de practicarse alguna diligencia o a su
domicilio en vehiculos oficiales y que durante el tiempo que permanezcan en dichas dependencias se les facilitara un local
reservado para su exclusivo uso, convenientemente custodiado. En caso de peligro grave, se podra otorgar proteccion
policial a los testigos y peritos, durante todo el proceso e incluso después si el riesgo persiste una vez concluido el mismo vy,
en casos excepcionales, se prevé incluso la posibilidad de facilitarles documentos de una nueva identidad y medios
econémicos para cambiar su residencia o lugar de trabajo. Todas esas medidas podran ser adoptadas por el Juez de
Instruccién y, una vez recibidas las actuaciones por el 6rgano judicial competente para el enjuiciamiento de los hechos, este
se pronunciara motivadamente sobre la procedencia de mantener, modificar o suprimir las acordadas por el Juez de
Instruccién, asi como, si procede, sobre la adopcién de otras nuevas, previa ponderacion de los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos, de los derechos fundamentales en conflicto y de las circunstancias concurrentes en los
testigos y peritos en relacion con el proceso penal de que se trate.
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Por otro lado la L.O. 15/2003 modifica los apartados 1 y 2 del articulo 776, estableciendo que el secretario judicial
informara al ofendido y al perjudicado de sus derechos, en los términos previstos en los articulos 109 y 110, cuando
previamente no lo hubiera hecho la Policia Judicial y que en particular, se instruira de las medidas de asistencia a las victimas
que prevé la legislacion vigente y de los derechos mencionados en la regla 12 del articulo 771, aunque afiadiendo en su
apartado 2 que la imposibilidad de practicar esta informacién por la Policia Judicial o por el secretario judicial en
comparecencia no impedira la continuacion del procedimiento, sin perjuicio de que se proceda a realizarla por el medio mas
rapido posible.

Ya en ese sentido la modificacion operada por L.0.14/1999 incluy6 un Gltimo parrafo en el art. 109 de la L.E.Cr., en el
que se establecié que cuando se siga proceso por alguno de los graves delitos del art. 57, el Juez asegure la comunicacion a la
victima de los actos procesales que puedan afectar a su seguridad, de modo que aunque el ofendido no se encuentre
personado las actuaciones debera tener puntual conocimiento del estado del proceso, no sélo a efectos de mera informacion
sino de prevencion frente a posibles conductas del agresor.

R.D. 355/2004 DE 5 DE MARZO, POR EL QUE SE REGULA EL REGISTRO CENTRAL PARA LA
PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LA VIOLENCIA DOMESTICA.

La finalidad del Registro es facilitar a los Organos judiciales del Orden Penal, al M.F., a la Policia Judicial y a los
Organos judiciales del Orden civil que conozcan los procedimientos de familia la informacion precisa para la tramitacién de
las causas penales y civiles y para la adopcion, modificacion, ejecucién y seguimiento de las drdenes de proteccion de las
victimas.

Al Registro accederan tanto las penas y medidas de seguridad impuestas en sentencia en los procedimientos penales
seguidos por delito o falta como las medidas cautelares y 6rdenes de proteccién acordadas en los procesos penales en
tramitacion.

Es a los Secretarios judiciales a los que compete remitir al Registro los modelos teleméaticos en los que conste la
informacion que ha se inscribirse en el mismo, comunicacion que ha de hacerse en el plazo de 24 horas desde que se dicté la
firmeza de la sentencia o desde la fecha en que se dicte la resolucion en la que se acuerde la medida cautelar o la orden de
proteccion. Los Secretarios en el mismo momento en que remitan al registro el citado modelo telematico enviaran copia del
mismo a la Policia Judicial.

El R.D. establece los datos concretos de identificacion del Organo judicial, ndmero de procedimiento, fecha de la
resolucién, datos del condenado o imputado, de la victima, delito o falta cometido, pena o medida de seguridad o medida
cautelar impuestas, sustitucion de la privativa de libertad, suspensién de la misma, etc., que han de incluirse, los cuales
variaran en el supuesto de que se inscriban condenas firmes y en el que se inscriban medidas cautelares.

El Registro podra ser consultado por los 6rganos de la jurisdiccion penal y civil anteriormente mencionados, por el M.F. y
por la Policia judicial. El acceso por via telematica lo efectuardn los Secretarios judiciales de los respectivos 6rganos, los
Fiscales y los funcionarios de la Policia judicial que se determinen, debiendo quedar constancia de las personas que han
efectuado la consulta, de los datos consultados y del motivo de la consulta.

El R.D. acomparfia unos modelos para las inscripciones que se utilizaran hasta que entre en vigor el Protocolo General de
Seguridad Informatica de los Registros de la Administracion de Justicia que habra de aprobarse en el plazo de tres meses. La
comunicacion a la Policia Judicial se haré hasta entonces mediante copia de los citados modelos que se publican como anexo.

La cancelacion de los datos inscritos se efectuara en los casos y de la forma establecida en los arts. 9y 10 del Decreto,
que aparece en el B.O.E. de 25 de marzo de 2004.

Lo hasta ahora expuesto evidencia que el conjunto normativo que afecta a la materia que nos ocupa es plural y ha estado
y contintla sometido en los Gltimos tiempos a numerosos cambios, entre los que destacan la reciente aprobacion de Medidas
Urgentes por parte del Gobierno relativas a violencia doméstica y las multiples actuaciones del C.G.P.J. para lograr dar una
mas rapida y eficaz respuesta a las victimas.. Nos encontramos, por otro lado, ante la perspectiva inminente, anunciada por el
Gobierno, de acometer de modo inmediato otra reforma integral de esta materia, que aglutine todos los recursos tendentes a
lograr una mejor y mas eficaz proteccion de las victimas de la violencia doméstica y que contribuya a aminorar este tipo de
conductas que generan grave alarma social, para lo que seguira siendo necesaria la colaboracion de todos los estamentos
competentes y de la propia ciudadania.
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