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RESUMEN: El articulo analiza las variables que
hay que considerar para decidir por qué tipo se
sancionara el ataque contra la integridad fisica y
psiquica en los supuestos de violencia doméstica y
de género. Se trata de elaborar un arbol de decisio-
nes que facilite la comprension de la compleja
regulacion vigente a partir de tres preguntas: ;Existe
un nexo penalmente relevante entre los sujetos? ;La
conducta es delictiva segun la regla descrita en el
art. 147.1 CP? ;Hay una aplicacion automatica de
los tipos que sancionan especificamente la violencia
de género y doméstica cuando hay una especial
relacion de convivencia o de parentesco?
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ABSTRACT: This paper analyses the variables that
must be considered to decide which article will be
applied to penalize the aggression against physical
and psychic integrity in the cases of domestic and
gender-based violence. To facilitate the comprehen-
sion of the complex existing regulatory framework,
a decision tree has been elaborated from the follo-
wing questions: Is there a relevant criminal link
between the involved individuals? Is the conduct
considered criminal according to the rule described
in art. 147.1 CP? Are articles that penalize gender-
based violence and domestic violence automatically
applied when a special coexistence or family
relationship exists?
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A. Existencia de una especial relacion (de parentesco, de convivencia). B. Relacion de
pareja: afecto y convivencia. 1. Demanda de afecto. 2. Convivencia. 3. Ruptura del vinculo
de pareja. III. ;LA AGRESION PROVOCQO UNA LESION CONSTITUTIVA DE DELITO?
A. Régimen de aplicacion cuando la conducta no es un delito de lesiones segun la regla del
art. 147 CP. 1. ;jRealmente no existe una lesion delictiva? 2. ;Se puede acudir a la tentativa
de otros delitos de lesiones? 3. ;Qué hacer con la otra regla de conversion de faltas en
delitos recogida en el art. 147.1 CP? 4. ;Se debe aplicar de forma automadtica el art. 153
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CP cuando haya una falta de lesiones y los sujetos implicados tengan una especial relacion
de parentesco o convivencia? 4.1. De vuelta a la especial relacion entre las partes. 4.1.1.
Esposa o mujer ligada al hombre por relacion de andloga afectividad aun sin convivencia.
Persona especialmente vulnerable que conviva con el autor (art. 153.1 CP). 4.1.2. Resto de
relaciones (arts. 153.2 y 173.2 CP). 4.2. ;Uso automadtico del art. 153 CP? 4.2.1. Aplica-
cion automadtica e infraccion de los principios de igualdad y culpabilidad. 4.2.2. Ruptura
del automatismo sobre la base de los elementos propios del desvalor de la violencia de
género. 4.2.3. Problemas de la ruptura del automatismo. B. Régimen de aplicacion cuando
la conducta es constitutiva de delito de lesiones en sentido estricto. 1. ;La lesion requirio
tratamiento médico o quirurgico? Lesion del art. 147.1 CP, aplicacion del art. 148 CP. 2.
JAunque hubo tratamiento la agresion fue leve y/o produjo un resultado leve? Conducta
lesiva encuadrable en el art. 147.2 CP. 3. ;Se ha producido un resultado lesivo muy grave?
Lesion de los arts. 149 y 150 CP. 1IV. ;HA HABIDO OTRAS AGRESIONES? EL
CONCURSO CON EL ART. 173.2 CP. V. CONCLUSIONES. RELACION DE
SENTENCIAS. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION !

Una mujer acaba de personarse en tu bufete. Se sienta y te indica que su novio le
propind un pufietazo ayer por la noche’. Antes de denunciarlo quiere saber si su
conducta tendria responsabilidad penal y cudl seria su alcance. La respuesta no sera
univoca. Es un tema complicado. Le comentas que dependera de muchos factores.
Te concentras en los aspectos sustantivos. Mentalmente ya sabes que, sobre todo,
se debe tener en cuenta el ataque contra la integridad personal y que son pareja.
Unicamente podras contestar su pregunta si conoces como interrelacionan estos
dos factores — lesiones y parentesco - en el Derecho penal espafiol.

Un jurista que no estuviera familiarizado con la estructura del Titulo III del CP
(De las lesiones) afirmaria que habria que resolverlo acudiendo a la circunstancia
agravante genérica por parentesco (art. 23 CP). En parte se equivoca, en parte
acierta. El modelo no es tan sencillo. La regulacion de las lesiones incluye referen-
cias especificas al parentesco y a la existencia de una especial relacion de convi-
vencia entre agresor y victima como base sobre la que desarrollar tipos autdbnomos
o agravados que sancionan supuestos de violencia de género y doméstica. Sin
embargo, ello no estd previsto para todas las lesiones posibles: en algunos casos
solo existe la posibilidad de aplicar la agravante genérica por parentesco.

Por consiguiente, quien intente decidir por qué tipo se punira el ataque contra la
integridad fisica y psiquica existiendo una relacion de parentesco o de convivencia
tendrd que entender cudndo se debe emplear la agravante genérica y cudndo los
tipos especificos. Ello exige enfrentarse a una marafia de alternativas. Para desha-

! Articulo realizado en el contexto del proyecto de investigacion "El agresor de violencia de género: tipo-
logias, estrategias y tratamiento" (ref. DER2010-16003).

Agradezco a Beatriz Cruz Marquez los acertados comentarios y criticas realizadas a este trabajo que tan-
to han ayudado en su conformacion final.

? De manera dolosa. Todo el articulo se plantea a partir de esta premisa.
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cerla hay que manejar un arbol de decisiones en el que se tengan en cuenta varios
aspectos: la lesion realizada, los vinculos entre agresor y victima, los requisitos
propios de los tipos especificos asociados con la violencia de género y doméstica y
su conexion con la agravante genérica de parentesco, la concurrencia de otras
circunstancias agravantes distintas (alevosia, abuso de superioridad, abuso de
confianza, ensafiamiento, uso de instrumentos peligrosos, etc.)

En este articulo voy a elaborar este arbol de decisiones utilizando tres criterios
ordenadores basicos:

(1) ¢Qué nexo existe entre los sujetos? Se tiene que valorar si se encuentran en
alguno de los niveles de vinculo parental o de convivencia establecidos en el CP.

(2) ¢La conducta es delictiva segun la regla descrita en el art. 147.1 CP? Si no fue-
ra constitutiva de delito, la existencia de una especial relacion de parentesco o de
convivencia y una situacion de violencia de género o doméstica activaria un sistema
excepcional que transforma faltas en delitos’. Si, por el contrario, fuera constitutiva
de delito, convivirian formas tipicas de lesion especificamente agravadas por la
violencia de género o doméstica’ con otras que no prevén esa posibilidad y en las
que entra en juego la circunstancia genérica de parentesco (u otras circunstancias
como la alevosia o el abuso de superioridad e incluso la discriminacion por sexo).

(3) (Se aplican de manera automatica los tipos penales que sancionan especifi-
camente la violencia doméstica o de género? La cuestion consiste en decidir si las
relaciones de parentesco o de convivencia sobre las que se construyen los tipos de
violencia doméstica o de género son condiciones suficientes para su aplicacion.
Cuando se da una respuesta afirmativa se habla de un automatismo formal. No
obstante, se pueden demandar otros requisitos materiales adicionales. De este modo
se afiade al debate juridico la determinacién de su contenido. Ademas, su ausencia
nos permite volver al modelo ordinario: lesiones basicas mas agravantes genéricas.

II. ;QUE RELACION TIENE CON EL/LA AGRESOR/A?

Esta es la primera cuestion que le plantearemos a la mujer que ha acudido a pe-
dirnos una consulta juridica. Si en funcion de la repuesta se aprecia que no existe
relacion alguna o que esta no tiene relevancia para el CP la solucion del caso se
simplifica ya que se daria traslado al modelo ordinario de depuracion de responsa-
bilidad de las agresiones contra la integridad de las personas.

A. Existencia de una especial relacion (de parentesco, de convivencia)

(Qué relaciones entre agresor y victima son relevantes para el Derecho penal en
el ambito de las lesiones?

’ Asi el art. 153 CP.
* Asielart. 148.3,4y 5 CP.
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(1) En principio habria que tener en cuenta las ligadas con el parentesco.

(a) El art. 23 CP (circunstancia mixta de parentesco) nos proporciona la princi-
pal informacion al respecto. Los sujetos que engloba son:

(i) Personas con una relacion de pareja (presente o pasada)s.

(i1) Ascendientes, descendientes o hermanos (por naturaleza o adopcion).

(ii1) Relaciones de afinidad: hermanos, ascendientes, descendientes del con-
yuge o conviviente factico6.

(b) Sin embargo, al analizar las lesiones se aprecia que en este ambito ello re-
sulta incompleto: otros articulos introducen sujetos y relaciones no previstos
en la circunstancia mixta que dan lugar a un concepto mas amplio del paren-
tesco a efectos penales.

(i) Menores o incapaces (que convivan o estén sometidos a patria potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o el convi-
viente). Asi lo establece el art. 173.2 CP (al que se remite el art. 153.2
CP). La referencia a los menores e incapaces reaparece en el art. 148.3 CP
(s1 bien precisa que los menores deben tener una edad inferior a 12 afios).

(i1) Persona amparada que se encuentre incluida (por cualquier relacion) en
el nacleo de la convivencia familiar (art. 173.2 CP).

(ii1) Finalmente también se menciona a las personas especialmente vulnera-
bles, sin especificar el grado de parentesco, que convivan con el autor de
la agresion (art. 153.1 y 148.5 CP) o que estén sometidas a custodia o a
guarda en centros publicos y privados (art. 173.2 CP al que se remite el
art. 153.2 CP).

(2) (Esta ampliacion permite seguir manteniendo que el parentesco es el elemento
aglutinador de las relaciones entre agresor y victima relevantes para el Derecho
penal en las lesiones? Me temo que no. El parentesco se desdibuja cuando el legis-
lador se concentra en la relacion de convivencia en el nicleo familiar con indepen-
dencia del vinculo parental. Finalmente desaparece cuando se insertan formas de
relacion sin vinculo parental que no tienen que desarrollarse siquiera en el espacio
de convivencia familiar (sino en centros publicos y privados)’. Hablar unicamente
de parentesco resulta, por tanto, demasiado forzado. En realidad el término no
aborda, al menos en las lesiones, todos los supuestos de agravacion por la relacion

> Conyuges o personas que estén o hayan estado ligadas de forma estable por analoga relacién de afecti-
vidad.

% Lo que representa, por otro lado, una ampliacién respecto a la redaccion original del art. 23 CP. La LO
11/2003 de 29 de septiembre extendié su ambito al incluir a las relaciones de pareja terminadas, y a los
ascendientes, descendientes y hermanos del conyuge o conviviente (limitados a los del ofensor hasta ese
momento). Si bien, el art. 153 CP ampli6 su alcance a las parejas pasadas en una fecha anterior (LO 14/1999
de 9 de junio).

"Vid. ACALE SANCHEZ 2005, pp. 37 y ss., que considera que esta relacion requiere un tipo especifico
e independiente (2005, p. 41; idem 2008, pp. 114 y s.) Vid. también en sentido critico BENITEZ JIMENEZ
2008, p. 199.
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entre victima y agresor que el legislador ha previsto®. La solucion a este problema
es relativamente sencilla: la presencia de una especial relacion debe ser el criterio
organizador. Se pueden distinguir dos grupos:

(a) Relacion de parentesco en sentido estricto: existencia de un nexo familiar.
La convivencia no siempre asume un papel principal y no se requiere en to-
das las situaciones. Se distinguen en este grupo las relaciones de pareja (pre-
sente o pasada) y el resto de relaciones familiares.

(b) Especial relacion de convivencia entre victima y victimario. La convivencia
entre el sujeto activo y el pasivo asume un papel esencial y tiene que concu-
rrir siempre. Puede tener lugar (i) en el entorno de la unidad familiar, (ii) en
un centro publico o privado de guardia y custodia. No tiene que haber un
vinculo de parentesco y comprende las relaciones de dependencia.

(3) Esta superacion del parentesco en sentido estricto y la aparicion de una forma
de agravante por la especial relacion entre victima y victimario es el resultado de la
combinacion de varios articulos (arts. 153, 148.4y 5,y 173.2 CP).

Cuando estos articulos no puedan ser empleados la relaciéon de parentesco se
tendrd en cuenta, empero, mediante la agravante genérica de parentesco. ;Qué
sucede con las situaciones de especial relacion de convivencia? No tienen cabida en
la agravante mixta, por lo que han de ser reconducidas a las agravantes genéricas de
alevosia, abuso de superioridad y de confianza’. Ello es asi porque el fundamento
material de la agravacion se halla en el abuso de una situacion de indefension (de
mayor vulnerabilidad) de la victima.

Abuso de una situacion de indefension que también es el fundamento de la agravante
de parentesco. La relacion de parentesco, como circunstancia genérica mixta, asume
en el Derecho penal espafiol una doble trayectoria: puede utilizarse como atenuante o
agravante'’. Cuando actiia en un sentido u otro ha sido determinado por la via judicial.
Como atenuante en los delitos contra el patrimonio y contra el honor. Como agravante
en los delitos contra las personas y la libertad sexual. ;Cual es su fundamento en este
ultimo caso? Se encuentra en el abuso del principio de confianza asociado al vinculo
parental'": es mas facil cometer el delito porque un sujeto presenta menor proteccion

¥ Vid. GORJON BARRANCO 2013, p. 32 que, consciente de esta tesitura, aplicara los adjetivos «cuasi-
doméstico» o «cuasi-familiar» a la violencia ejercida sobre los sujetos descritos en el art. 173.2 CP.

® ACALE SANCHEZ (2005, p. 41) critica la clausula extensiva del art. 173.2 CP («cualquier persona
integrada en el nucleo de convivencia familiar») y defiende que las agresiones deberian haber sido sanciona-
das por las lesiones contra la integridad personal y la agravante genérica de abuso de confianza.

" Vid. DOVAL PAIS 2000, p. 31; MARIN DE ESPINOSA 2004, p. 897; OLMEDO 2005, p. 659;
GOYENA 2011, p. 224; MIR PUIG 2011, p. 26/53; INIGO CORROZA 2011, p. 8; MIR/GOMEZ MARTIN
2011, p. 112.

"' Su aplicacion no es automatica (GOYENA 2011, p. 222). Se somete a cuatro requisitos: relacion de
parentesco; conocimiento de esta vinculacion; abuso de confianza; voluntad de aprovechamiento de la
confianza, de la situacion de vulnerabilidad de la victima. Se puede producir una aplicacién automatica de la
agravante (asi STS 1011/2006 de 23 octubre) si no se comprueba si en el caso concreto habia una situacion
de vulnerabilidad generada por la confianza del parentesco y si el sujeto se habia aprovechado intencional-
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. e, g . . 12 .,

de sus bienes juridicos frente a los parientes en quien confia °. Esta definicion del

contenido material de la circunstancia de parentesco determina, en principio, su in-
oy g 13

compatibilidad con las agravantes de abuso de confianza y de alevosia ”.

B. Relacion de pareja: afecto y convivencia

De todo este conjunto de relaciones especiales las de pareja son las mas relevantes
en el ambito de las lesiones: cuando la direccidon del ataque sea de hombre a mujer va
a permitir la aplicacion de los tipos identificados como violencia de género.

(Cuando se puede afirmar que, para el Derecho penal, los sujetos afectados son
pareja? Un criterio estricto lo reduciria a los supuestos en los que hay un vinculo
legal vigente (matrimonio, pareja de hecho registrada). Ahora bien, la evolucion de
la sociedad muestra que puede haber una relacion de pareja sin cumplir esta forma-
lidad. Por otro lado, la dindmica de las agresiones en este &mbito de pareja hace
patente la necesidad de proteccion de las victimas en los casos en los que se ha
producido una ruptura de la relacioén pues ello puede ser el motivo del ataque (o de
la reiteracion del mismo).

Ambos factores han condicionado en la actualidad la determinacién de los requi-
sitos que hay que cumplir para que la relacion se pueda catalogar de «parejay.

1. Demanda de afecto

(1) La demanda de afecto es un requisito que tiene un efecto inclusivo. Permite
introducir a las relaciones de hecho en las que falta el vinculo legal del matrimonio
pero en las que hay una affectio maritalis dentro del concepto juridico-penal de
pareja. Y como tal se afiade a la redaccion actual del art. 23 CP (y de los arts.
153.1, 148.1.4 CP y 173.2 CP) al admitir un parentesco asimilado al de los conyu-
ges cuando exista una analoga relacion de afectividad.

(2) (Cuando hay relacion de afectividad? El afecto, en lo que ataiie a las parejas,
implica «compromisoy.

mente de ello (a favor de esta comprobacion voto particular Martinez Arrieta en STS 1011/2006 de 23
octubre).

"2 Vid. DOVAL PAIS 2000, p. 41; MARIN DE ESPINOSA 2004, p. 899; PEREZ ALONSO 2010, p.
457, INIGO CORROZA 2011, p. 11; MIR/GOMEZ MARTIN 2011, p. 112. Vid. SSTS 1574/2001 de 14
noviembre; 1749/2003 de 22 diciembre.

No obstante, también se justifica por la infraccion de la obligacion juridica o social de respeto mutuo
(auxilio, consideracién y respeto) entre los parientes. Vid. DIEZ RIPOLLES 2011, pp. 330 y s.;
RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA 2011, p. 289. Vid. también OLMEDO 2005, p. 665 (pero sélo para las
situaciones en las que persiste la relacion de parentesco).

Mantienen esta perspectiva (respeto de las obligaciones que surgen de las relaciones parentales) las SSTS
531/2007 de 18 junio; 926/2008 de 30 diciembre; 90/2009 de 3 febrero; 1061/2009 de 26 octubre.

13 De otra opinion SSTS 531/2007 de 18 junio; 926/2008 de 30 diciembre. En suma, cuando su funda-
mento es el deber de respeto la agravante de parentesco sera compatible con la alevosia, el abuso de confian-
za 'y superioridad (en relacion con esta ultima vid. DIEZ RIPOLLES 2011, p. 331).
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Aunque no siempre se entiende asi. [gualmente se ha interpretado en un sentido subje-
. . . .. e~ . . 14
tivo como la existencia de un sentimiento de «carifio», el propio de las parejas .

(Cuando hay compromiso? Desde el momento en que haya un proyecto de vida
en comin"’, una pretensién de permanencia o estabilidad'®, una continuidad con
asuncion de deberes reciprocos'’, etc., la relacion de pareja (aunque no exista
convivencia) serd analoga a la que tienen los conyuges (que han formalizado esa
voluntad de compromiso)'®.

Ahora bien, igualmente se indica que este compromiso no debe entenderse como
un mero acuerdo, sino como una situacién en la que las partes disfrutan de un
elevado nivel de intimidad y confianza superior al que es propio de la amistad".
Se incorpora asi una segunda interpretacion de «compromiso», algo mas proxima a
la idea de «carifio», que exige adicionalmente el nivel de intimidad propio de las
parejas.

(a) La demanda conjunta de ambos criterios permiten excluir las relaciones en
las que hay intimidad pero no compromiso (las esporadicas de amistad o simple-
mente afectivas™, los contactos sexuales aun de manera prolongada®'), en las que
hay compromiso pero no intimidad (matrimonios de conveniencia sin convivencia).

(b) Por otro lado posibilita abarcar situaciones en las que concurren ambos facto-
res: supuestos de noviazgo® (con o sin convivencia), relaciones multiples coexis-
tentes (p.e. pareja oficial/amante™).

(3) No obstante, es cierto que hay casos limite en los que la exigencia de com-
promiso podria arrojar soluciones insatisfactorias. Una interpretacion muy estricta
de compromiso, que exige que sea lo mas proéximo posible a la promesa matrimo-
nial, dejaria fuera formas de pareja que, sin estabilidad, ni pretension de vida en
comun, tienen un importante nivel de intimidad. La solucién quiza se halle en
completar la definicion de compromiso con una perspectiva subjetiva: que las
partes se vean como pareja independientemente de la forma de su proyecto (volun-
tad reciproca de union).

' Hay jurisprudencia (STS 852/2010 de 8 octubre) que distingue entre un aspecto objetivo (la estabilidad
de la relacion) y otro subjetivo (elemento emocional o sentimental) del afecto.

" Vid. SAP Barcelona 86/2011 de 2 febrero.

' vVid. ARANGUEZ 2005, p. 18; DE VICENTE 2011, p. 607. Vid. SSTS 510/2009 de 12 mayo;
852/2010 de 8 de octubre; Circular FGE 6/2011, p. 14.

"7Vid. SAP Granada 561/2008 de 3 octubre.

'S El art. 23 CP contiene una referencia expresa a la estabilidad de la analoga relacion de afectividad que,
sin embargo, no aparece en los arts. 153.1, 148.1.4 CP y 173.2 CP.

" Vid. SSAP Vizcaya 31/2007 de 22 enero; Madrid 1178/2010 de 14 julio.

22 vid. STS 510/2009 de 12 de mayo, Circular FGE 6/2011, pp. 12 y ss. Vid. MANJON-CABEZA 2011,
p. 504.

*1'Vid. DE VICENTE 2011, p. 607; SAP Barcelona 86/2011 de 2 febrero.

** Aunque sean entre adolescentes vid. Circular FGE 6/2011, p. 14.

» Es evidente que también en estos casos los sujetos pueden tener una pretension de permanencia y un
alto de grado de intimidad y confianza. A favor de su inclusion ARANGUEZ 2005, p. 18; DE PAUL
VELASCO 2010, p. 232. Vid. Circular FGE 6/2011, p. 93.
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(Podriamos reclamar tnicamente la intimidad? De este modo también nos po-
driamos encontrar con algunas dificultades. ;Realmente todos los que alcanzan un
importante nivel de intimidad son pareja? ;Lo seran, por ejemplo, aquellos que
mantienen relaciones sexuales de manera reiterada sin querer asumir ninguna obli-
gacion mutua? Es un debate complejo que requiere fijar qué define a una pareja: la
intimidad es un elemento fundamental pero no puede desprenderse del compromi-
so, factor que nos ayuda a diferenciar de otras clases de relaciones.

2. Convivencia

(1) No es necesaria la convivencia para acreditar que hay una relacion de pareja.
Ello viene recogido de forma expresa en todos los articulos indicados (arts. 148.4,
153.1, 173.2 CP) menos en el art. 23 CP. Si bien lo adecuado seria que tampoco en
este caso se demandara por dos motivos: se excluirian muchas formas de afectivi-
dad andlogas a la relacion conyugal que, aunque van acompafiadas de compromiso
e intimidad, no tienen convivencia. Asi mismo, descartaria aquellas relaciones de
pareja finalizadas, incluidas en el art. 23 CP, en las que lo normal es que haya
cesado esta convivencia.

No obstante, seria perfectamente conciliable con la redaccion del art. 23 CP una interpre-
tacion restrictiva que demandara la existencia de convivencia, aunque ya hubiera termi-
nado, como modo de constatar la «estabilidad» que requiere la circunstancia mixta res-
pecto a los conyuges®*. Si fuera de este modo sucederia que en las agresiones mas graves
contra la integridad personal (arts. 149 y s. CP), en las que se debe acudir al art. 23 CP pa-
ra tener en cuenta la relacion de pareja, no seria de aplicacion esta agravante cuando no
hubiera existido, en ningin momento, convivencia.

(2) (Tiene que haber convivencia en las demds formas de relacion familiar? Ni
el tenor literal, ni el fundamento material del art. 23 CP lo exige (puede haber un
abuso de confianza sin convivencia).

LY en las otras relaciones previstas en los arts. 153 y 173.2 CP? Se requiere ex-
presamente en las situaciones de especial vulnerabilidad y respecto a los menores e
incapaces, si bien se interpreta de forma amplia como convivencia ocasional (p.e. la
propia de los regimenes de custodia compartida)”’. En las demas relaciones ini-
cialmente no se demandaba: se mantenia que si el requisito de la convivencia venia
recogido de forma expresa en el art. 173.2 CP respecto a los menores o incapaces,
su ausencia respecto a los ascendientes, descendientes y hermanos determinaba que
no fuera necesario para este grupo>’. En la actualidad la jurisprudencia lo estima
imprescindible: la falta de convivencia estd pensada como excepcion para los casos

**Vid. DIEZ RIPOLLES 2011, p. 330 con el argumento de la referencia final a «conviviente» contenida
en el art. 23 CP.

*Vid. Circular FGE 4/2005, p. 25; ESCRIHUELA 2011, p. 554.

*%Vid. Circular FGE 4/2003, p. 7. Vid. también ARANGUEZ 2005, p. 20.
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més graves, los del art. 153.1 y 148.4 CP?’. Criterio que, para evitar una incoheren-
cia en la tutela, deberia estar vigente cuando se tenga que recurrir al art. 23 CP.
Esta solucion es objeto de critica porque de este modo se reduce el alcance de
los tipos: p.e. se dificulta el uso del art. 153.2 CP o del art. 23 CP ya que la convi-
vencia en muchas ocasiones parece improbable (p.e. con cufiados y concufiados)™.

La situacion se complica con el art. 148.3 CP (que agrava las lesiones a menores de 12 afios
o incapaces). Una interpretacion respetuosa con el art. 173.2 CP impediria aplicar el tipo
agravado cuando estos sujetos son los afectados y no conviven con el victimario. Pero asi
se dejaria de tener en cuenta el mayor desvalor del comportamiento por agredir a sujetos
que, con independencia de la relacion y/o convivencia que tengan con el agresor, poseen
una capacidad de defensa manifiestamente reducida. ;Se acudira al art. 147.1 CP mas la
agravante de abuso de superioridad o de alevosia y no al art. 148.3 CP cuando un descono-
cido golpee por la calle a un nifio de 8 afios (por ejemplo)?

3. Ruptura del vinculo de pareja

(1) ¢(La ruptura de la relacion conyugal o andloga de afectividad permite afirmar
que las partes han dejado de ser pareja también a efectos penales? La finalizacion
del compromiso influye en la confianza reciproca de modo que el sujeto podria
recuperar su nivel de defensa sobre sus bienes juridicos. El problema es que preci-
samente esta ruptura es la que puede condicionar la produccion de agresiones
contra la integridad personal®’. Ademas, el fin de la relacion no implica la completa
desvinculacion: es comun que pervivan elementos de contacto.

La nueva realidad social esta marcada por el elevado numero de separaciones y por un
aumento de las infracciones entre parejas que han terminado su convivencia pero que
mantienen relaciones personales debido al vinculo previo (perviven aspectos del mis-
mo como los hijos; existe un estado de crisis y de posible enemistad)™.

El Codigo penal ha tenido en cuenta estas circunstancias: no requiere una rela-
., .o . o131 ;.
cion conyugal o asimilada actual, basta con que haya existido’ . Logicamente, en

*7Vid. Consulta FGE 1/2008. Vid. SSTS num. 201/2007 de 16 de marzo; 288/2012 de 19 abril AAP
Castellon; 282/2006 de 12 julio (con numerosa jurisprudencia a favor y en contra); SAP Barcelona
1294/2008 de 25 noviembre; Pleno de la Audiencia Provincial de Madrid, en Acuerdo de fecha 25 de mayo
de 2007.

También se aporta como justificacién que si no hay convivencia no hay una afectacion de la «paz fami-
liar», no se crea un entorno familiar de miedo y dominacion, vid. AAP Madrid nam. 1071/2007 de 19
octubre.

Vid. MENDOZA CALDERON 2005, pp. 20 y s.; ESCRIHUELA 2011, p. 555.

* Vid. DE PAUL VELASCO 2010, p. 228.

¥ Vid. OLMEDO 2005, p. 665.

¥ vid. OLMEDO 2005, pp. 660 y ss.; INIGO CORROZA 2011, p. 5.

* MARIN DE ESPINOSA (2004, p. 898) insiste en que el art. 23 CP se ha convertido en una «circuns-
tancia mixta de ex-parentesco». Vid. PEREZ ALONSO 2010, p. 458 que sostiene que «debe criticarse la
incorporacion de los “ex” porque esta circunstancia “genérica” se aplicara a otras situaciones distintas de las
de violencia de género, siendo, en esos casos, muy dificil justificar el incremento o la disminucion de pena
por haber tenido en el pasado una relacion de afectividad».
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un contexto de ruptura carece de sentido demandar la persistencia del afecto (ya se
entienda como compromiso o como sentimiento de carifio)*”.

De este modo se puede imponer la circunstancia genérica y los tipos que recogen
este vinculo de parentesco también cuando haya cesado la relacion.

(Como usar la agravante cuando no existe esa relacion de confianza, lo que suele su-
ceder cuando se ha roto la relacién parental™? Se dice, entonces, que el agresor abusa
de la confianza en la medida en que dispone de informacion personal de la victima, lo
que le facilita la comision del delito®®. En definitiva, la agravante desvalora el abuso
de una situacion de mayor vulnerabilidad: en la que se encuentra la victima por la
confianza que tiene en su «pariente» y/o por el conocimiento intimo que el agresor
dispone sobre su pareja.

Si bien, en el caso concreto de la violencia de género la justificacion, cuando se
aleja de la vulnerabilidad, se encuentra en la persistencia de un contexto de domi-
nio y sometimiento o en la actuacion del sujeto para mantenerlo>”.

De todas maneras cuando ha pasado un periodo de tiempo considerable podria
afirmarse mas facilmente la quiebra del nexo entre los sujetos: es mas probable que
en el delito no tenga relevancia su (ex)relacion de pareja®. Esto es, serd mas facil
probar una falta de abuso de la confianza adquirida en la pareja y, en el ambito de
la violencia de género, la desaparicion del contexto dominio y sometimiento o la
presencia de otras motivaciones que no tienen que ver con su mantenimiento o
reproduccion. En suma, el trascurso de un periodo de tiempo en una condicion de
ex-pareja no serd un factor definitivo, pero se podra tener en cuenta para establecer
la ausencia del fundamento material de la agravacion®’.

(2) En las demas relaciones de familia ;qué sucede cuando se rompe el vinculo
parental? Tendria sentido reproducir lo indicado con anterioridad. Sin embargo,
semejante interpretacion atenta contra el tenor literal de los tipos que recogen estas
relaciones y en los que, en contraposicion con las parejas («ser o haber sidoy), se
exige la actualidad del vinculo («ser»).

32 «... si no hace falta que tengan relacién parental, mucho menos, se puede exigir que entre ellos exista

afecto», INIGO CORROZA 2011, p. 9; PEREZ ALONSO 2010, p. 458; DIEZ RIPOLLES 2011, p. 330.
Dicho de otro modo, su ausencia ya no impide su aplicacion, vid. SSTS 682/2005 de 1 junio; 1011/2006 de
23 octubre.

3 Vid. criticamente en este sentido INIGO CORROZA 2011, pp- 12ys.

** Vid. OLMEDO 2005, p. 665.

P Vid. ILA.4.2.2.2.

%% Si asi fuera no deberia imponerse una agravacion por este motivo, vid. SSTS 1197/2005 de 14 octubre;
1011/2006 de 23 octubre.

7 Vid. respecto a la circunstancia genérica OLMEDO 2005, pp. 666 y s.; en relacion con la violencia de
género ARANGUEZ 2005, p. 19; DE PAUL VELASCO 2010, p. 233.
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TABLA 1. Relaciones especiales de parentesco y convivencia. Requisitos.

Tipo especifico aplicable. Coincidencia con el art. 23 CP.
PARENTESCO |RELACION |CONVIVENCIA |CONVIVENCIA [TIPO ¢RELACION
EN SENTIDO | ACTUAL FAMILIAR CENTRO DE | ESPECIFICO RECOGIDA
ESTRICTO CUSTODIA O |APLICABLE EN EL ART.
GUARDIA (Lesiones) 23 CP?
SI NO NO NO 153.1, 148.4 | SI
PERSONAS CON UNA (presente o agresion
RELACION DE pasada) hombre a mujer
PAREJA 153.2 resto de
casos
ASCENDIENTES, S| (por natura- | Sl Sl (discutido) NO 153.2 SI
DESCENDIENTES O |leza o adop-
HERMANOS cion)
S| (hermanos, | SI S| (discutido) NO 153.2 SI
ascendientes,
RELACIONES DE | descendientes
AFINIDAD del cényuge o
conviviente
factico)
S| (sometidos a | SI Sl (discutido) NO 153.2 Si
patria potestad,
tutela, etc. del
cényuge o el
MENORES O | conviviente)
INCAPACES NO SI SI NO 153.2 NO
NO  (menores | Sl Sl (discutido) NO 153.1 (sujeto | NO
de 12 afios) especialmente
vulnerable),
148.3
NO (por | Sl SI NO 153.2 NO
cualquier
PERSONA relacién incluida
AMPARADA en el nucleo de
la convivencia
familiar)
PERSONAS NO SI SI NO 153.1, 148.5 NO
ESPECIALMENTE NO Sl NO SI 153.2 NO
VULNERABLES

Fuente: elaboracion propia

Nuestra clienta ha contestado a esta pregunta. Ha dado una respuesta afirmativa. Ya
sabemos que se trata de un problema asociado con el parentesco y a cudl de los grupos
observados pertenece (tiene una relacion de pareja con el agresor). Debemos acudir al
modelo especifico de depuracion de responsabilidad de las agresiones contra la integri-
dad de las personas y situarlo dentro de los casos de violencia de género. Ello dependera
de la gravedad de la lesion y de los requisitos asociados a esta forma de violencia.

I1. ;LA AGRESION PROVOCO UNA LESION CONSTITUTIVA DE DELITO?

La posterior pregunta que le hara a su clienta sera ;ha sufrido una lesiéon? Y si la
respuesta es afirmativa, le seguira: ;cudl ha sido su gravedad?

A. Régimen de aplicacion cuando la conducta no es un delito de lesiones segun
la regla del art. 147 CP

La normal general, recogida en el art. 147 CP, sefiala que una lesion solo sera
constitutiva de delito cuando se cumplan dos requisitos: haya asistencia facultativa
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y, adicionalmente, un tratamiento médico o quirargico. Cuando esto no suceda el
comportamiento realizado sera objeto de sancidén, como falta, por el art. 617 CP.
Por consiguiente, la falta dolosa de lesiones tiene un caracter residual o subsidiario
respecto al art. 147.1 y 2 CP.

El Proyecto de CP 2013 se desprende de estos requisitos. Se establece una graduacion
en las lesiones delictivas en funcidon de su gravedad. Cuando sea grave por el art.
147.1 y ss. PCP, cuando sea leve por el art. 147.2 PCP, cuando haya un maltrato que
no genere lesion por el art. 147.3 PCP. Las faltas desaparecen.

No obstante, la falta podra ser sancionada como delito: por la via del art. 153
CP. Se podra imponer si se cumplen tres requisitos:

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

El Proyecto de Reforma del CP 2013 supera la excepcionalidad que el art. 153 CP re-
presenta en el modelo actual al fijar que toda lesion sera delictiva. Este articulo ya no
se utiliza para convertir faltas en delitos. Pasa a ser un tipo que agrava por la violencia
de género o doméstica los ataques leves contra la integridad personal, conductas que,
con caracter general y cuando no concurra tal circunstancia, seran sancionadas por los
arts. 147.2 y 3 PCP.

(2) Sobre uno de los sujetos mencionados: el nimero uno se refiere a las parejas y
ex-parejas (pero solo en la direccion hombre que agrede a mujer); el numero 2 incluye
las demas agresiones entre parejas, a otros parientes y las que acontecen en las relacio-
nes de convivencia (existe una remision a las personas descritas en el art. 173.2 CP).

(3) Se realice de manera dolosa (del mismo modo el art. 148 CP sdlo esta previs-
to para las conductas dolosas).

Una vez que se haya decido emplear el art. 153 CP habria que estimar si concurren
algunas de las circunstancias agravantes o si la conducta puede atenuarse.

Se aplicard de manera agravada (mitad superior) si se comete el delito en presencia de
menores; utilizando armas; en el domicilio comlin o de la victima; quebrantando una
pena del art. 48 CP o una medida cautelar o medida de seguridad de la misma natura-
leza (art. 153.3 CP). Circunstancias agravantes que se encuentran en una relacion dis-
yuntiva38.

También sera posible atenuar (rebaja en un grado) en funcion de las circunstancias
personales del autor y las concurrentes cuando se realizé el hecho (art. 153.4 CP)

La existencia de esta excepcion al régimen general de responsabilidad en el deli-
to de lesiones obliga a analizar varias cuestiones en las préximas paginas:

(i) Las dos primeras plantean dudas sobre la inexistencia de una lesion delictiva.
(Seguro que la conducta efectuada no puede ser calificada como lesion o tentativa
de lesion? (ii) La tercera recuerda que ya habia un modelo excepcional, el de la
conversion de cuatro faltas en delito. ;Como convive esta regla con la introducida

¥ El analisis pormenorizado de estas circunstancias no sera tratado en este articulo, vid. al respecto
CRUZ BLANCA 2004, pp. 131 y ss.; ACALE SANCHEZ 2005, pp. 44 y ss.; OLMEDO 2009, pp. 359 y ss.
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por el art. 153 CP? (iii) Finalmente, la ultima pregunta nos conduce a la reflexion
nuclear sobre el injusto del art. 153 CP (y del art. 148.4 CP): ;la asociacion de la
violencia de género y doméstica con las relaciones descritas permite la aplicacion
automatica de los tipos cuando estas concurren o exige la satisfaccion de ciertos
requisitos materiales adicionales?

1. ;Realmente no existe una lesion delictiva?

En ocasiones se identifica el delito de lesiones unicamente con la tutela de la in-
tegridad en su aspecto fisico. La parte psiquica o se olvida o se le concede un papel
secundario y subordinado a la agresion fisica.

(1) Ahora bien, se puede producir una lesion psiquica delictiva con o sin agre-
sion fisica® y con independencia del resultado que esta haya tenido. Y ello porque
el objeto de analisis es diferente (hay que constatar la existencia de un menoscabo
de la salud mental’®) y auténomo (puede utilizarse un medio lesivo que no sea la
agresion fisica).

(2) Si se confirma la existencia de una lesioén psiquica no se recurrira al art. 153
CP, sino que se abre la via del art. 147 CP*', lo que desemboca en la posibilidad de
sancionar por un tipo agravado: art. 148.4 CP*,

(3) Sin embargo, existe una tendencia jurisprudencial a la absorcion de la lesion
psiquica por los arts. 153 y 173.2 CP* porque se dice que es la consecuencia de
dicho estado de dominio y sometimiento. Solo se castigaran de manera auténoma si
superan las «secuelas psicologicas naturales» producidas por esos delitos™. Con
otras palabras, se afirma que hay lesiones psiquicas que aunque tienen gravedad
suficiente para ser delictivas segun la regla del art. 147.1 CP han de ser sanciona-
das, no obstante, por el art. 153 CP. Ello se apoyaria, por ejemplo, en que el tér-
mino «menoscabo psiquico» del art. 153.1 CP estd situado con anterioridad a la no
exigencia de produccion de resultado lesivo delictivo. Ello permite defender que se
refiere a la lesion psiquica delictiva™.

El Proyecto de Reforma del CP del 2013 podria seguir esta misma logica interpretati-
va pues mantiene que el art. 153 PCP se aplicard cuando se cause menoscabo psiquico
o lesiones de menor gravedad. Aunque lo mas razonable seria considerar que menos-

* Vid. BENITEZ ORTUZAR 2002: 169; CASTELLO NICAS 2009, p. 76. Vid. STS 261/2005 de 28
febrero.

*No ha de ser permanente, ni tiene que llegar a ser tan grave como para calificarlo como enfermedad
mental pero objetivamente debe requerir un tratamiento psiquiatrico.

' Vid. CORCOY 2006, p. 178; MANJON-CABEZA 2011, p. 507.

*Vid. SSTS 1152/2005 de 5 octubre; 1050/2007 de 19 diciembre.

3 Vid. TS Pleno no jurisdiccional de 10 de octubre de 2003; SSTS 348/2007 de 20 abril; 510/2009 de 12
mayo; 1017/2011 de 6 octubre; 1348/2011 de 14 diciembre. Cfr. SSTS 1152/2005 de 5 octubre; 1050/2007
de 19 diciembre.

*“Vid. SSTS 348/2007 de 20 abril; 629/2008 de 10 octubre; 79/2009 de 10 febrero; 1017/2011 de 6 oc-
tubre.

*Vid. al respecto HUERTA TOCILDO 2003, p. 532.
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cabo (psiquico) equivale a «lesidon de cardcter no grave», de la prevista en el apartado
2 del articulo 147 PCP.
Esta linea interpretativa conduce a reconocer que el art. 153 CP es un tipo privi-
legiado (!) que cierra el acceso a otras formas mas intensas de represion de las
lesiones en un contexto de violencia de género y doméstica.

2. ;Se puede acudir a la tentativa de otros delitos de lesiones?

Como no se cumplen los requisitos del art. 147.1 CP respecto al resultado lesivo,
se dice que el comportamiento es una falta de lesiones y que por la relacion existen-
te entre los sujetos debe reconducirse al art. 153 CP. Sin embargo, antes hay que
plantearse si la conducta tiene una elevada capacidad lesiva y si por ese motivo
podria ser una tentativa de lesiones dolosas. Dicho de otro modo, puede haber un
espacio para la tentativa cuando la agresion, que tiene suficiente capacidad lesiva
ex ante, provoca, empero, un resultado lesivo minimo o no genera lesion alguna.

Esta opcidn, poco utilizada, resulta especialmente adecuada en los casos en los
que se actua con un medio peligroso (art. 148.1 CP) o en los que se persigue alguna
de las lesiones del art. 149 o 150 CP™.

Si analizamos desde este enfoque el articulo 153.1 CP seria posible afirmar que,
cuando nos centramos unicamente en la ausencia de lesion o en el resultado lesivo
que no cumple los requisitos del art. 147.1 CP, y no atendemos a la capacidad
lesiva de la conducta realizada, en ocasiones podemos estar recurriendo a esta
figura para sancionar acciones que son tentativas de lesiones delictivas. Si fueran
del art. 149 o 150 CP la aplicacion del art. 153 CP tendria un efecto atenuatorio.
Respecto al art. 147.1 CP la sancién por el art. 153 CP representaria, empero, 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 transformaria en tentativa del art. 148.4 CP que en su forma inacaba-
da coincide con el marco penal del art. 153.1 CP, pero que en la acabada (1 a 2
afios) es superior a la de este, que aparece asi, de nuevo, como tipo atenuado.

3. ;Qué hacer con la otra regla de conversion de faltas en delitos recogida en el
art. 147.1 CP?

Este articulo contiene una regla concursal, de continuidad delictiva (impropia),
prevista especificamente para un supuesto no abarcable por el art. 74 CP (que no
alcanza estos bienes personales). Conforme a ella la realizacion durante un afio de
cuatro conductas constitutivas de falta del art. 617 CP se sancionara como un delito
del art. 147.1 CP.

% Vid. a favor de su uso CORCOY 2006, p. 175; FELIP 2011, p. 72; ESCRIHUELA 2011, p. 520.
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La desaparicion de las faltas prevista en el Proyecto de reforma del CP 2013 acaba,
logicamente, con esta regla y con la problematica que aqui se expone.

Si ese fuera el caso, si concurrieran esas cuatro agresiones’’ (que no tienen que
recaer sobre el mismo sujeto pasivo™) entonces no se podria acudir al art. 153 CP,
ya que las conductas, por su reiteracion, seran sancionadas por un (Unico) delito de
lesiones. De este modo saltariamos al punto III.B (régimen de aplicacion cuando la
agresion sea considerada un delito de lesiones).

Esta solucion puede ser conflictiva. ;Qué sucede cuando las faltas se producen
sobre distintas personas y no se tiene con todas una relaciéon de parentesco o de
convivencia o cuando esta relacion es distinta para cada sujeto? Imaginemos que el
acusado ha cometido tres faltas ordinarias (agredi6 a tres desconocidos) y una
reconducible directamente art. 153 CP (agredi6 a su pareja). ;Dan lugar a un art.
147.1 CP que nos lleva finalmente al art. 148.4 CP? Parece una solucién despro-
porcionada ya que en realidad se sancionaria por un tipo agravado cuando Unica-
mente en uno de los casos existe la relacion desvalorada. Se podria decir que no se
debe aplicar el art. 148.4 CP que es potestativo. Lo que nos dejaria el art. 147.1 CP,
al que deberia unirse, al menos, la agravante de parentesco. No podriamos dejar de
tenerla en cuenta porque concurre en un caso, pero, al afectar a una sola de las
victimas, deberia tener un efecto agravatorio minimo. En cambio, si las cuatro agre-
siones se hubieran producido sobre el cunado, el hermano (dos veces) y sobre su
mujer nos encontrariamos con la dificultad de decidir por qué tipo sancionar: por el
que recoge la relacion de parentesco castigada con la pena mas grave por el ataque
contra la pareja (art. 148.4 CP) o por la opcidon mas leve (arts. 147.1 + 23 CP).

La forma mas sencilla de evitar este embrollo consiste en defender que si una
conducta es encuadrable en el art. 153 CP no se cumple en un sentido estricto lo
requerido por la regla de acumulacién del art. 147 CP: que sean comportamientos
del art. 617 CP. Por tanto, en el primer ejemplo descrito tendriamos tres faltas del
art. 617 CP, todas en concurso real con el delito del art. 153 CP. De igual forma, en
el segundo caso tendriamos un comportamiento sancionable por el art. 153.1 CP y
otros tres por el art. 153.2 CP en concurso real.

El tope punitivo de este ultimo concurso real (3 afios, triple de la pena mayor, art. 76
CP) coincide con el limite méximo del art. 147.1 CP.

Ahora bien, la reiteracion de lesiones del art. 153 CP podria determinar que el

maltrato tenga un caréacter habitual. ;Qué efecto tendria la aparicion en escena del
art. 173.2 CP? Trataré este aspecto mas adelante. Solo anticipar que si se resolviera

*7Y se cumplen otra serie de requisitos: (i) faltas cometidas en un afio y que no estén separadas entre si
mas de seis meses (periodo de prescripcion de las faltas, art. 131.2 CP). (ii) No sean faltas con enjuiciamien-
to en tramite, hayan sido ya castigadas o sobreseidas.

* Vid. QUERALT 2010, p. 117.
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la concurrencia de los arts. 173.2 y 153 CP mediante un concurso de delitos™ (que
ahora seria ideal por la unidad de accidon que existe y que muestra la propia habitua-
lidad) habria que decidir si efectivamente la lesiones leves se siguen puniendo por
el art. 153 CP o si debemos aplicar el art. 617 CP al considerar que el aspecto
relativo a la violencia doméstica y de género ya se ha tenido en cuenta al sancionar
la violencia habitual®.

4. ;Se debe aplicar de forma automdtica el art. 153 CP cuando haya una falta de
lesiones y los sujetos implicados tengan una especial relacion de parentesco o
convivencia?

Con los datos que tenemos hasta el momento (ha sido agredida por su pareja y
no hay lesion delictiva) se puede pensar que el art. 153.1 CP es el tipo pertinente.
Es probable, pero no siempre sucede asi. Para tener mayor certeza tenemos que
plantearnos otras dos cuestiones: ;Qué relaciones especiales entre el agresor y la
victima se incluyen en el art. 153 CP? ;Siempre que concurra alguna de estas
relaciones se sancionard la falta de lesiones por el art. 153 CP? La respuesta a estas
dos preguntas depende, en definitiva, de como se interpretan los tipos que recogen
estas relaciones cuando se asocian con la violencia de género o doméstica.

4.1. De vuelta a la especial relacion entre las partes

El art. 153 CP solo entrara en juego cuando la victima descrita coincida con la
comprendida en alguno de los dos primeros nimeros:

4.1.1. Esposa o mujer ligada al hombre por relacion de andloga afectividad aun sin
convivencia. Persona especialmente vulnerable que conviva con el autor (art.
153.1 CP)

Hay dos grupos de sujetos.

(1) Respecto al primer grupo ya hemos resuelto las principales cuestiones que
suelen plantearse en el punto II. La singularidad del art. 153.1 (y del art. 148.4
CP) se encuentra en que el tipo se concentra en las agresiones entre parejas en las
que la victima es una mujer’'. Ello excluye los ataques a hombres por sus parejas
(masculinas o femeninas)’>. Sin embargo, la fijacion del sexo del agresor es equi-
voca. ;Abarca los ataques de mujer a mujer? Se podrian aceptar como posible
siempre que sean o hayan sido «pareja»: en el primer parrafo sélo hay una deter-
minacion expresa de la victima, la referencia al agresor, en cambio, es genérica
(«el quen™).

* La otra opcion sera acudir al concurso de leyes.

Y Vid. punto IV.

! vid. MANJON-CABEZA 2011, p- 503. Se incluyen los transexuales, vid. Circular FGE 4/2005, p. 11;
6/2011, p. 15y ss.

>2Vid. Circular FGE 6/2011, p. 15; STS 1068/2009.

> Vid. BOLDOVA/RUEDA 2004a, p. 69; LARRAURI 2007, p. 91; idem 2009, p. 5; MANJON-
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La admisibilidad de la sancion de estas agresiones por el art. 153.1 CP no reside,
empero, en la descripcion del sujeto activo, sino de como se interprete su funda-
mento material. Por consiguiente, una version que con independencia del sexo del
agresor exclusivamente se centra en la existencia de la relacion, en la naturaleza del
sujeto pasivo (que sea una mujer) y en el abuso de la situacion de confianza permi-
tird integrar las agresiones de mujer a mujer en el art. 153.1 CP.

Ahora bien, este articulo, como ya he anticipado, se vincula con la violencia de
género. Desde este enfoque se puede incorporar a cualquier agresor si se recalca en
que lo caracteristico de esta violencia es que el sujeto pasivo sea mujer’* o en la
existencia de relaciones de dominacién o sometimiento en la pareja’. Excluira esta
posibilidad, en cambio, la interpretacion que mantenga que se refiere inicamente a
la violencia entre hombre y mujer’® (posicion dominante y que se apoya en el art.
1.1 LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de género).

(2) En lo que atafie a la mencidn a las personas especialmente vulnerables hay
que destacar tres aspectos.

(a) Se orienta a situaciones que no sean abarcadas por el primer inciso. De ma-
nera que no hay una restriccion en los sujetos que pueden ser englobados en este
grupo. No se precisa que tengan nexo de parentesco alguno.

En consecuencia, por esta via, cuando haya un abuso de una situacion de vulne-
rabilidad, podrian tener cabida las agresiones en el contexto de la pareja sin limita-
cion en el sujeto activo o pasivo: de una mujer a un hombre, de hombre a hombre,
de mujer a mujer.

(b) No basta con que el sujeto sea especialmente vulnerable, se demanda convi-
vencia con el agresor.

(c) La vulnerabilidad debe ser elevada. Sobre ello insiste el término «especial-
mente». Habra que interpretar, por tanto, que se refiere a las agresiones a personas
con capacidad minima o muy reducida de defensa con las que existe convivencia.

CABEZA 2011, p. 502. De otra opinion DE PAUL VELASCO 2010, p. 233 sostiene que si hay una indica-
cion expresa al agresor masculino, cuando se menciona que ha de ser «una mujer que esté o haya estado
ligada a él».

>* Asi OLAIZOLA 2010, p. 303, que afirma que la violencia de género «viene caracterizada por el sujeto
pasivo (mujer) y no por el sujeto activo, que podra ser hombre o mujer». LAURENZO COPELLO (2008,
pp.- 2108 y s.) mantiene que si lo importante es el sujeto pasivo se podria admitir, aunque sean escasos, los
ataques de mujer contra mujer.

> Vid. infra nota 57.

0 Vid. Circular FGE 4/2005, p. 11; GONZALEZ RUS 2005, p. 487; ARANGUEZ 2005, p. 16; DE
VICENTE 2011, p. 606; ESCRIHUELA 2011, p. 552; MANJON-CABEZA 2011, p. 502; CGPJ 2013, p.
21. Criticamente BOLDOVA/RUEDA 2004a, pp. 69 y ss.; LARRAURI 2007, p. 92.

Finalmente acepta esta interpretacion porque considera que es posiblemente la que estaba en la mente del
legislador y para contribuir a la discusion sobre el principio de igualdad LARRAURI 2009, p. 6. Sin embar-
go, recalca que la mujer lesbiana sufre de este modo doblemente la desigualdad estructural: la de los hom-
bres y la de las mujeres que asumen una sexualidad acorde con los canones de la sociedad patriarcal
(LARRAURI 2007, p. 50).
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4.1.2. Resto de relaciones (arts. 153.2 y 173.2 CP)

El art. 153.2 CP se remite expresamente a las relaciones de parentesco y convi-
vencia descritas en el art. 173.2 CP”".

Se aprecia una mencion a relaciones que ya estaban insertas en el art. 153.1 CP:

(a) Relaciones de pareja. ;Se vuelve a sancionar por esta via las agresiones de hom-
bre a mujer? A través de este articulo se depura la responsabilidad en las relaciones
conyugales o de analoga afectividad que no sean comprendidas en el primer nimero>®
(tal y como sefiala de manera expresa el art. 153.2 CP>): en las que la victima es una
mujer y el sujeto activo es un hombre con quien no tiene o ha tenido una relacion de
pareja (p.e. un hijo respecto a su madre) o una mujer; en las que la victima es un hom-
bre quienquiera que sea el agresor (p.e. en las relaciones de pareja homosexuales)®.

(b) Sujetos especialmente vulnerables. La referencia al art. 173.2 CP nos condu-
ce de nuevo a la vulnerabilidad. Sin embargo, no hay problema de distincioén con el
art. 153.1 CP porque este articulo exige convivencia en el entorno familiar. De este
modo, las agresiones a sujetos especialmente vulnerables seran sancionadas por el
art. 153.2 CP unicamente si estuvieran sometidos a custodia o guarda en centros
publicos o privados.

La falta de constatacion del requisito de la especial relacion de parentesco o
convivencia, aunque haya una situacion de dominio machista, conducird a la

37 Conyuge o persona ligada por una relacion de analoga afectividad (presente o pasada), descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad propios del conyuge o del conviviente, meno-
res o incapaces (que convivan o estén sometidos a patria potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del conyuge o el conviviente), persona amparada en cualquier otra relacion que se encuentre incluida
en el nucleo de la convivencia familiar, asi como las personas que por su especial vulnerabilidad se encuen-
tran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados.

> Vid. Circular FGE 4/2005, pp. 24, 28; GONZALEZ RUS 2005, p. 488; OLMEDO 2009, p. 354; DE
VICENTE 2011, pp. 607 y s.; DE PAUL VELASCO 2010, p. 234; ESCRIHUELA 2011, p. 554.

%% «Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las personas a que se refiere el
art. 173.2 CP, exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de este articulo...», art. 153.2
CP, cursiva afadida.

%9 Sobre la violencia en el ambito doméstico en la que la mujer es victimario vid. OSBORNE 2008, pp.
116 y ss.; idem 2009, p. 101; LARRAURI 2009, p. 6; MORILLAS FERNANDEZ 2009, p. 329; CRUZ
MARQUES 2010, pp. 94 y ss.

OSBORNE (2008, pp. 118 y s., 122; idem 2009, pp. 101 y ss.) insiste en que en los estudios estadisticos
se presupone de forma incorrecta que la mujer no es capaz de maltratar. Las mujeres agreden, cuestion
aparte es que este hecho no debe desvirtuar que los hombres lo hacen mucho mas y de forma mas violenta,
que la «violencia de mujer a hombre no viene amparada por una ideologia que apoya la dominacion y el
control a los hombres por parte de las mujeres» (OSBORNE 2009, p. 101), no debe quitar gravedad a la
violencia de hombres sobre las mujeres.

LARRAURI (2009, p. 6) defiende que aunque en la estructura jerarquica de géneros de nuestra sociedad
las mujeres sean las principales victimas no excluye la posibilidad de que el agresor pueda ser una mujer ni
que el hombre pueda ser una victima.

CRUZ MARQUEZ 2010, pp. 94 y s., comenta que se ha producido en Extremadura un incremento (del
16% -1990/2002- al 32,4 % -2005/2007-) de las agresiones en que la victima y victimario son mujeres:
«Este dato, cuya interpretacion precisa sin lugar a dudas un analisis mas exhaustivo, podria ser indicativo, al
menos parcialmente, de la utilizacion de la violencia por parte de la mujer también desde una perspectiva
patriarcal y machista, en la medida en que su uso, tanto en el contexto familiar como en el de una relacion
intima, sea manifestacion de la asuncidon de dicho esquema (2010, p. 94).

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2013, nim. 15-16, p. 16:1-16:57 — ISSN 1695-0194



Lesiones producidas en un contexto de violencia doméstica o de género 16: 19

aplicacion del régimen general de las lesiones: sancion como falta del art. 617
CP°".

4.2. ;Uso automatico del art. 153 CP?
4.2.1. Aplicacion automadtica e infraccion de los principios de igualdad y culpabilidad

Se puede defender que el art. 153 CP se impondrad automdticamente en el mo-
mento en que concurra una agresion no constitutiva de delito y haya una especial
relaciéon de parentesco o convivencia®. Es una exégesis plausible en cuanto que el
art. 153 CP no encierra en su redaccion ningun requisito objetivo (con la salvedad
de la apuntada relacion entre sujeto activo y pasivo) ni subjetivo®.

Si se acepta esta interpretacion, la tnica linea de defensa que se puede seguir para en-
. . . ., 64
frentarse al automatismo consiste en negar la especial relacion de parentesco’ o con-
. : L . , . 65
vivencia, en indicar que el sujeto no pretendia llevar a cabo agresion alguna™.

Ahora bien, este automatismo obligaria a apoyar la diferencia en el marco penal
entre el numero 1 y 2 del art. 153 CP®, ante la identidad de la agresion prevista en
ambos numeros, en el sexo de agresor y agredido.

Se produciria una infracciéon del principio de igualdad®’y de culpabilidad®®.
(Como resolver este problema? A ello se responde negando la primera premisa: las
agresiones no son idénticas. La diferencia en la pena no se sustenta en el sexo de
los sujetos sino en la gravedad de las lesiones: las que sufre la mujer por parte de su
marido/compafiero/pareja son mas graves. Hay dos tipos de violencia, la de género
y la doméstica, con caracteristicas y causas diferentes®.

’ . . . 0 ..
Asi mismo se apunta que no hay desproporcionalidad” en el marco punitivo porque

1'vid. STS 703/2010 de 15 julio; SAP Barcelona 790/2007 de 12 septiembre.

62Vid. STS 580/2006 de 23 de mayo. Vid. HERRERA MORENO 2010, p. 112.

% vid. SAP Madrid 374/2007 de 30 de abril. A favor de la aplicaciéon automatica de los tipos vinculados
con la violencia de género CGPJ 2013: 42 y ss. Vid. criticamente MANJON-CABEZA 2011, pp- 495, 509,
517.

* Vid. SAP Granada 561/2008 de 3 octubre.

% Vid. SAP Tarragona 880/2005 de 17 octubre.

6 Art. 153.1 CP: «(...) prisién de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y
un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz,
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afiosy.

Art. 153.2 CP: «(...) pena de prision de tres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad
de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un
afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o
incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis
meses a tres anos».

7 Vid. GONZALEZ RUS 2005, p. 496; QUINTERO OLIVARES/TAMARIT SUMALLA/GARCIA
ALBERO 2009, p. 119.

% Vid. BOLDOVA/RUEDA 2004a, p. 71; GONZALEZ RUS 2005, p. 497.

% vid. 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. Vid. FUENTES SORIANO 2005: 1154, 1161 y ss.

7 Criticamente por la falta de proporcionalidad al sancionar con una pena de hasta un afio de prision
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existe la posibilidad de sustituir la pena privativa de libertad por trabajos en beneficio
de la comunidad y porque se prevé una rebaja en un grado en funcion de las peculiari-
dades del caso (art. 153.4 CP)’". Pero si se tiene en cuenta que la atenuacion esté pre-
vista para todos los sujetos descritos en el art. 153 CP se aprecia que no es un criterio
especifico de correccion del marco punitivo del art. 153.1 CP”*,

El desglose en dos clases de violencia surge, por consiguiente, como elemento
justificante”. ;Qué las diferencia? El factor de distincion, reside, a efectos penales,
en el aspecto material, en el desvalor de cada violencia.

4.2.2. Ruptura del automatismo sobre la base de los elementos propios del desvalor
de la violencia de género

(1) El binomio conceptual violencia doméstica/de género no es reconocido de
forma expresa, en el ambito de las lesiones, por la normativa penal que. Se introdu-
ce mediante una interpretacion de la referencia tipica a las especiales relaciones de
parentesco y de convivencia desde la perspectiva que da el art. 1 de la LO 1/2004"*.

No existe en la jurisprudencia un uso uniforme de estos conceptos: en ocasiones se

consideran sindénimos, en otras se prefieren otros (violencia contra la mujer, violencia
L o . 5

en el ambito familiar, delito de maltrato, etc.)”.

agresiones leves: DEL ROSAL BLASCO 2005, p. 338; GONZALEZ RUS 2005, p. 499; MENDOZA
CALDERON 2005, p. 15; ACALE SANCHEZ 2005, p. 18; idem 2008, pp. 137 y ss.; OLMEDO 2009, pp.
369 y ss.; ALONSO ALAMO 2008, pp. 31, 46 (que mantiene que puede tener incluso un efecto criminé-
geno: «el delincuente puede contar con que haga lo que haga va a ser alcanzado por una pena que no guarda
proporcion con la gravedad de su hechoy, 2008, p. 46).

' Asi MAQUEDA ABREU 2006a, p. 185; ARROYO ZAPATERO 2008, p. 733; PEREZ MACHIO
2010, p. 349; DE PAUL VELASCO 2010, p. 217.

Vid. AATC 233/2004 de 7 de junio; 332/2005 de 13 de septiembre; SSTC 59/2008 de 14 de mayo;
81/2008 de 17 de julio; 95/2008 de 24 de julio; 99/2008 de 24 de julio; STS 1177/2009 de 24 noviembre;
45/2010 de 28 de julio.

> Del mismo modo se critica que la correccion de la desproporcionalidad de los tipos quede en manos
del juez: si el marco penal en abstracto era desproporcionado lo seguird siendo después de su intervencion,
ACALE SANCHEZ 2008, p. 146.

7 Se suele indicar que la distincion entre ambas aparece con la LO 1/2004 que independiza la violencia
de género de la doméstica, vid. ARANGUEZ 2005, p. 13; LAURENZO COPELLO 2006, pp. 343 y ss.;
COLL-PLANAS/GARCIA-ROMERAL/MANAS/NAVARRO-VARAS 2008, pp. 194 y s.; RAMON
RIBAS 2009, p. 17; SUBIJANA 2010, p. 5.

Vid. criticamente porque estima que la actual redaccion no realiza una autentica distincién entre ambas
CUERDA ARNAU 2010, p. 8: «los tipos penales de violencia de género son tipos penales de violencia
domeésticay.

™ Funcion interpretativa de la LO 1/2004 que reconoce la Circular FGE 4/2005, pp. 18 y ss. Subraya la
necesidad de interpretar los arts. 153 y 148 CP con una perspectiva de género QUINTERO OLIVARES
2009, p. 444.

Pvid. CGPJ 2009, p. 101 (que, no obstante, estd a favor de esta distincién entre violencia de género y
doméstica, CGPJ 2013, pp. 21 y ss.)

Esta falta de acuerdo también la aprecia el «Informe anual del Observatorio estatal de violencia sobre la
mujer» que sefiala que (en la encuesta realizada a 3009 personas y 948 profesionales de los medios) «el
término que se utiliza mayoritariamente para definir el maltrato de un hombre a su pareja o expareja es el de
violencia de género: (65% en dos opciones de respuesta) seguido del de «violencia doméstica» (en torno al
30%) y de quienes se aproximan de forma coloquial al asunto (violencia contra la mujer) y 6 desbordan
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(a) Ello tiene una primera consecuencia (ya comentada): existe una determina-
cion del victimario (hombre) y la victima (mujer, pareja presente o pasada) en la
violencia de género que excluye la posibilidad de que esta sea ejercida por mujeres
y/o la puedan sufrir los hombres’®. Situaciones que se reconducen a la violencia
doméstica.

(b) Por otro lado, la decision de estructurar la violencia de género y doméstica
sobre las especiales relaciones de parentesco y convivencia arroja dos resultados
contradictorios con el fin perseguido por la LO 1/2004. Si sélo es violencia de
género lo subsumible en los arts. 153.1 y 148.4 CP no sera clasificada a efectos
penales la ejercida contra la mujer fuera de esas relaciones, que actuan como limite:

(i) Descarta la que tiene lugar en otros d&mbitos (por ejemplo la ejercida en un
entorno laboral’’).

(i1) Degrada al nivel de violencia doméstica toda la realizada contra la mujer,
con la que existe una relacion de parentesco o convivencia, que no es (o fue) pare-
ja’® (por ejemplo la que sufren las madres por parte de sus hijos).

dicha denominacion enfatizando el componente machista de dichos comportamientos (violencia machista)y,
vid. OBSERVATORIO 2011, p. 15.

Tampoco existe acuerdo en la doctrina. CORCOY (2006, p. 144) no las diferencia, defiende un concepto
de violencia doméstica omnicomprensivo: «considero mas adecuado utilizar el término «violencia domésti-
ca», puesto que en nuestra legislacion «especial» no se contemplan todos los casos de violencia contra la
mujer y a contrario sensu, se incluyen supuestos en los que la victima no necesariamente es mujer». Con-
cepto omnicomprensivo de violencia doméstica presente en los AATC 233/2004 de 7 de junio; 332/2005 de
13 de septiembre. Critica porque es un término que diluye aspectos como el objeto, el sujeto y el fin de la
violencia, OSBORNE 2009, p. 28.

FARALDO (2006, p. 86), en cambio, prefiere la distincion entre violencia de género y violencia domés-
tica porque la primera «pone el acento en el caracter estructural de la violencia contra la mujer en la pareja»
y la segunda es mas amplia (toda violencia ejercida en el hogar contra un miembro de la familia) y restricti-
va (no alcanza la violencia sobre la ex-pareja o la pareja sin convivencia)». Vid. en el mismo sentido
LAURENZO COPELLO 2005a, p. 94.

FUENTES SORIANO (2005, pp. 1155 y ss.) mantiene esta distincion pero afirma que la violencia de
género es un concepto mas amplio que el de la violencia doméstica (una de las manifestaciones de la
violencia de género). Si bien parte del presupuesto de que la violencia doméstica que sufre la mujer es
diferente a otras agresiones violentas en el ambito familiar.

LARRAURI (2009, p. 47) insiste en que la violencia domestica tiene un papel complementario: «(...) no
creo que sea necesario entrar en una polémica de nombre. Algunas investigadoras feministas usan el concep-
to de violencia de género, en tanto que otras persisten en el empleo del término violencia doméstica. La idea
que pretendo apuntar es que si bien el concepto de violencia doméstica corre el riesgo de minimizar el hecho
de que la mayor parte de sus destinatarias son mujeres, permite capturar el contexto en que se producen las
agresiones, y entender que también este es determinante cuando se estudia la violencia contra la mujer en las
relaciones de parejay.

"® COLL-PLANAS/GARCIA-ROMERAL/MANAS/NAVARRO-VARAS 2008, p. 190 defienden que en
la Ley integral «las medidas han sido formuladas refiriéndose al sexo de las victimas (es decir, a las mujeres)
en lugar de al género (que tendria que proteger a las personas en situaciones de subordinacion respecto a su
pareja independientemente del sexo de ambos). Una ley verdaderamente de género» (vid. también NUNEZ
CASTANO 2009, pp. 12y s.)

Critica porque asi se desnaturalizaria el enfoque de género DOMINGUEZ IZQUIERDO 2009, p. 313.

7 Critico por ello NUNEZ CASTANO 2009, p. 11 que considera que no toda la violencia de género se
da en el ambito familiar. Asi LARRAURI (2007, p. 98) sostiene «que el tipo penal deberia abarcar también,
por ejemplo, los malos tratos sobre una trabajadora sexualy.

" Vid. criticamente LARRAURI 2007, pp. 49 y s.
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(2) La violencia de género pretende destacar una forma especifica de violencia
que presenta elementos que incrementan adicionalmente su injusto en comparacion
con el desvalor propio de las relaciones de parentesco y convivencia en las que se
inserta. Estos factores son:

(a) La situacion de subordinacién o sometimiento’’ (en un sentido objetivo y
subjetivo). Se adectia a lo establecido en la LO 1/2004 que, en su art. 1.1, indica
que persigue actuar contra la violencia en cuanto «manifestacion de la discrimina-
cion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres»™ . No es una simple agresion ejercida contra las mujeres que se encuen-
tran en un contexto conyugal o asimilado. Se habla de violencia en una situacioén de
dominio (reflejo de una estructura social que establece y justifica esta relacion de
sometimiento) que no sélo tiene consecuencias en la integridad fisica y psiquica de
la victima, también alcanza otros bienes juridicos como la libertad y la integridad
moral.

(b) La mayor vulnerabilidad (fragilidad e indefension) de la mujer que se en-
cuentra en una posicion subordinada o de sometimiento. El desvalor de la conducta
del agresor es mayor porque abusa de esa situacion de dominio o superioridad
sobre la victima®'.

(3) La violencia doméstica aparece a efectos penales como un concepto subsidia-
. , . 82 .
rio y se refiere a las demas relaciones” en las que no concurre dicho plus de desva-
lor. La particularidad se halla, por consiguiente, en la violencia de género.

El término doméstica, a las vista de las relaciones de convivencia que comprende,
9
puede quedarse un poco corto. Conforme a ello algunos autores mantienen que habria
. . . . . 183
hablar igualmente de una violencia asistencial .

(Podemos recurrir a estos dos factores determinantes del desvalor de los tipos
. . . , . . ., , e 84
relativos a la violencia de género para evitar su aplicacion automatica™ ?

" Insiste en este aspecto MAQUEDA ABREU 2006b, p. 5; OLAIZOLA 2010, p. 298; VALMANA
OCHAITA 2010, p. 13; FELIP 2011, p. 81.

%0 Vid. al respecto STC de 59/2008 de 14 de mayo.

' Vid. BOLDOVA/RUEDA 2004a, p. 72; CUELLO/CARDENAL 2005, p. 262; DOMINGUEZ
IZQUIERDO 2009, p. 315;

2Vid. CGPJ 2013, pp. 22 y s.

%3 vid. COMAS/QUERALT 2005, p. 1209.

¥ Vid. en contra del automatismo GOMEZ NAVAJAS 2004, p. 54; BOLDOVA/RUEDA 2004a, pp. 71
y s, COMAS/QUERALT 2005, pp. 1210, 1213; LAURENZO COPELLO 2005, pp. 17 y s
VILLACAMPA ESTIARTE 2007, p. 17; GIMBERNAT 2008, pp. 22 y s.; ALONSO ALAMO 2008, pp. 31,
33; JIMENEZ/PUCHOL 2009, pp. 54 y ss.; RAMON RIBAS 2009, pp. 24 y ss., 36 y s.; CASTELLO
NICAS 2009, pp. 65y s.; PEREZ MACHIO 2010, p. 335; QUERALT 2010, pp. 134 y ss.; DE VICENTE
2010, p. 606; VALMANA OCHAITA 2010, p. 13; idem 2011a, pp. 58 y ss.; CANCIO MELIA 2010, marg.
7449; DE MIRANDA/MARTOS 2011, p. 98; ESCRIHUELA 2011, p. 549.

Vid. SSTS 654/2009 de 8 junio; 1177/2009 de 24 noviembre; SSAP Barcelona 360/2007 de 28 de mar-
z0; Valencia 52/2008 de 29 febrero; Albacete 133/2009 de 2 junio; Murcia 201/2010 de 16 julio; Castellon
253/2011 de 30 mayo; Murcia 126/2011 de 17 de junio.
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4.2.2.1. Vulnerabilidad

(1) La vulnerabilidad presenta dos facetas complementarias:

(a) La mayor probabilidad que tiene la mujer de ser victima de agresiones. Se ha
empleado para justificar la necesidad de crear tipos especificos de violencia de
género: tutela reforzada de dicho colectivo que, asi mismo, debe ayudar a modificar
la estructura social machista (funcion pedagogica del Derecho penal).

(b) La posicién de inferioridad de la mujer y el prevalimiento de tal hecho por el
agresor.

(2) La vulnerabilidad se puede utilizar para construir el desvalor especifico que
contienen los tipos de violencia de género y asi justificar la creacion del art. 153 CP
y la diferencia en el marco punitivo de sus dos primeros nimeros. Sin embargo, en
lo que atafie al art. 153.1 CP (y también respecto al art. 148.4 CP), la jurisprudencia
(y la doctrina) ha resaltado la situacion de sometimiento y ha dejado de lado la
vulnerabilidad.

Su rechazo se halla en que ello introduce un estereotipo de mujer fisicamente in-
ferior™, 1o que sin duda es una imagen falsa y «malintencionada» (representa a la
mujer acorde con el imaginario patriarcal®, débil e incapaz de desarrollarse perso-
nalmente de forma autonoma, necesitada de proteccion). La mencion a la vulnera-
bilidad, en los sucesos de violencia de género, no debe referirse a la debilidad de la
mujer por su naturaleza.

Ahora bien, se podria construir un concepto de vulnerabilidad por la situacion de
inferioridad estructural de la mujer como colectivo®’ o por haber sido colocada en
una posicion de inferioridad mediante el ejercicio de una estrategia de domina-
cion®®. De nuevo hay que rechazar la primera como criterio para justificar el desva-
lor material de los tipos especificos de violencia de género porque impondria un
modelo de mujer sometida en todas las ocasiones: siempre estaria subordinada y
cualquier agresion del hombre implicaria el abuso de esa posicion de superioridad.
Por tanto, no se podria romper el automatismo.

% Criticamente vid. SSTC 59/2008 de 14 de mayo; 45/2009 de 19 de febrero. Vid. LAURENZO
COPELLO 2005, pp. 4 y s.; idem 2005a, p. 93; idem 2010, p. 30; FARALDO 2006, p. 82; MAQUEDA
ABREU 2006b, pp. 5 y s.; idem 2010, p. 119; VILLACAMPA ESTIARTE 2007, p. 14; DOMINGUEZ
IZQUIERDO 2009, p. 301; CGPJ 2013, p. 21.

% LAURENZO COPELLO (2010, p. 30) lo expresa con claridad: transmite una imagen «de fragilidad y
debilidad del género femenino que tan bien se acomoda al modelo patriarcaly.

7 Vid. FARALDO 2006, p- 90, que ve a la mujer desvalida en la relacion de pareja por la imposicioén de
roles familiares tradicionales. LAURENZO COPELLO 2006, p. 350, aprecia que la vulnerabilidad es del
colectivo (al que pertenece la mujer) que «por condicionamientos histdrico culturales, esta mas expuesto al
riesgo de sufrir ataques violentos por parte de quienes, en la estructura social, ocupan la posicion de poder»;
LARRAURI 2007, p. 123. CGPJ 2013, p. 21: «(...) vulnerabilidad social construida respecto de una parte
de la poblacion ciertamente numerosa (algo mas del 50%), las mujeres, que se encuentran, normalmente, en
plenitud de facultades fisicas y psiquicas» (cursiva original).

¥ Vid. ASUA BATARRITA 2004, p. 203; COMAS/QUERALT 2005, pp. 1207 y s.; LAURENZO
COPELLO 2005a, p. 93 y s.; ALONSO/LAMARCA 2008a, p. 1796.
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Desde la perspectiva de la vulnerabilidad es la aplicacion automatica del art. 153.1 CP
(y del art. 148.4 CP) la que precisamente implica reconocer que la mujer siempre es
vulnerable®”.

La segunda, en cambio, nos permite adaptarnos a lo que suceda en el caso con-
creto: se debe fijar si, en el comportamiento analizado, el hombre se ha aprovecha-
do de una vulnerabilidad por sometimiento. De este modo, el desvalor de la con-
ducta se centraria en el abuso de poder por parte del victimario en un contexto
concreto de violencia de género”. Cuando no exista dicho prevalimiento no se
podria aplicar el art. 153.1 CP”".

Desde este enfoque se pueden distinguir dos posibles coyunturas:

(1) Si todavia no hay una situaciéon de dominio machista, sino que el agresor pre-
tende crearla, no hay una vulnerabilidad generada por este hecho de la que el autor
pueda abusar. No podriamos acudir ni al art. 153.1 ni al art. 148.4 CP, s6lo nos
quedaria la posibilidad de recurrir a la vulnerabilidad por ser pareja, al abuso de
confianza al que se refiere la agravante de parentesco.

(i1) Cuando el agresor pretende mantener o incrementar dicha situacion de domi-
nio machista no sélo ocurre que la agredida tiene menor capacidad defensiva
porque esta sometida, igualmente sucede que es mas fragil, tiene una mayor vulne-
rabilidad fisica y/o psiquica, como consecuencia del estado de sometimiento y
agresion permanente en el que vive’>. Por consiguiente una conducta requerira
menor capacidad para producir un resultado lesivo del art. 147.1 CP. Por este moti-
vo las conductas podrian ser auténticas lesiones graves o, con todo, desde el mo-
mento en que posean dicha capacidad lesiva podrian ser tentativas de los arts. 147 y
ss. CP”. Ello refuerza lo observado con anterioridad respecto a las lesiones psiqui-
cas y la tentativas de lesiones (vid. IIL.A.1 y 2).

(3) La mayor vulnerabilidad de la victima por su sometimiento es, desde el pun-
to de vista de la justificacion material, un criterio que también se puede predicar del
resto de relaciones de parentesco y de convivencia englobadas en la violencia
doméstica’™.

Sin embargo, la violencia doméstica se puede referir del mismo modo a una vul-

% Asi lo indica el CGPJ 2004, pp. 46 y s., 92, respecto a la aplicacion automatica del 148.4 CP.

% Vid. COMAS/QUERALT 2005, p. 1210; QUERALT 2010, pp. 134, 138 y ss.

1 Vid. Circular FGE 4/2005 (p. 71) que indica que el Juzgado de Violencia sobre la Mujer (art. 87.4 ter
LOPJ) podra inadmitir la pretensiéon cuando considere que los actos no son de violencia de género, lo que
tiene lugar, entre otros motivos, «cuando el comportamiento esté desvinculado de la especifica relacion
sentimental y, en consecuencia no sea predicable el prevalimiento por parte del hombre de la situacion de
superioridad que pueda proporcionarle dicha relacion» (cursiva afiadida). Vid. en el mismo sentido SAP
Albacete 247/2010 de 17 septiembre.

2 OSBORNE (2009, p. 106) sefiala que «los malos tratos no son hechos aislados sino que se suceden a lo
largo del tiempo, con las secuelas de miedo cronico y debilitamiento de la estructura fisica y psicologica de
la mujer que lo padece» (cursiva afiadida).

 Vid. CORCOY 2006, p. 176.

* Vid. LAURENZO COPELLO 2005a, p. 93.
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nerabilidad que no es causada por la situacion de dominio sino por la confianza
propia de la relacion de parentesco o de convivencia entre agresor y victima.

(4) La vulnerabilidad esta presente de forma expresa en el art. 153.1 CP. Asume
un papel fundamental en su inciso segundo (y en el art. 148.5 CP*®) que sitiia como
sujeto pasivo a una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor’.
Su inclusién perseguia, en el momento de la redaccion, evitar una posible inconsti-
tucionalidad de la norma que, de esta forma, se abria a todos los sujetos activos y
pasivos (insertos en las especiales relaciones de parentesco y convivencia descritas
en los nimeros 1 y 2 del art. 153 CP)””. En el art. 153.1 CP se sancionan, por tanto,
no s6lo supuestos de violencia de género. Igualmente se punen con idéntica pena
casos de violencia doméstica’ cuando haya un abuso de una especial vulnerabili-
dad por la escasa capacidad de defensa de la victima.

La especial vulnerabilidad alcanza a aquellas personas con ciertos niveles de
vulnerabilidad fisica” o psiquica'®, con caracter permanente o transitorio. También
se suele decir que abarca a las personas cuya vulnerabilidad estd determinada por

 El art. 148.3 CP también recoge un supuesto especifico de especial vulnerabilidad: victima menor de
12 afios o incapaz. Se podria sostener, por este motivo, que se presumira la especial vulnerabilidad en el art.
153.1 CP cuando esté dentro de este caso. En contra, MANJON-CABEZA 2011, p. 506, que requiere probar
la especial vulnerabilidad de los incapaces o menores de 12 afios.

% Vid. al respecto PEREZ MACHIO 2010, p. 337; DE MIRANDA/MARTOS 2011, p. 95; MANJON-
CABEZA 2011, p. 494.

7 Vid. Circular FGE 4/2005, p. 24; SSTC 59/2008 de 14 de mayo; 81/2008 de 17 de julio; 45/2009 de 19
de febrero; 127/2009 de 26 de mayo. Respecto a los arts. 148.3 y 5 CP vid. SSTC 41/2010 de 22 julio;
45/2010 de 28 de julio; 52/2010 de 4 octubre.

Vid. también GONZALEZ RUS 2005, p. 487; MONTALBAN HUERTAS 2005, p- 296; MATA Y
MARTIN 2005, pp. 46 y ss.; GONZALEZ PASTOR 2005, p. 60; VILLACAMPA ESTIARTE 2007, p. 7;
LARRAURI 2007, p. 86; ACALE SANCHEZ 2008, pp. 109 y s.; DOMINGUEZ IZQUIERDO 2009, p.
313; PEREZ MACHIO 2010, p. 339; DE MIRANDA/MARTOS 2011, p. 95.

En contra SUAREZ-MIRA 2006, p. 1163, que estimaba que una interpretacion gramatical del articulo
153.1 CP («cuando la ofendida sea (...) persona especialmente vulnerable») determina que la persona
especialmente vulnerable tenga que ser una mujer.

% PEREZ MACHIO (2010, pp. 338 y ss.) critica esta equiparacion pues ello priva a la violencia de géne-
ro, de hombre a mujer, de su espacio propio, lo que no tiene sentido si la ratio legis era dirigir la atencion de
la ciudadania sobre este problema. En el mismo sentido critico vid. MORILLAS CUEVA 2005, p. 656;
idem 2009: 32; MAQUEDA ABREU 2006b, p. 11; Vid. ALONSO/LAMARCA 2008a, p. 1796;
CASTELLO NICAS 2009, p. 63 y s.

% Por enfermedad o discapacidad fisica, por la edad. MONTALBAN HUERTAS (2005, pp. 295 y s.) y
GONZALEZ RUS (2005, p. 495) indican que la finalidad de insertar a las personas especialmente vulnera-
bles era incorporar a los hijos e hijas menores de edad y a ancianos (como ejemplos de vulnerabilidad).

Vid. también REQUERO IBANEZ 2004, p. 20; BOLDOVA/RUEDA 2004a, p. 71; Circular FGE
4/2005, pp. 24 y ss.; MORILLAS FERNANDEZ 2009, p. 342; OLMEDO 2009, p. 354.

QUERALT (2010, p. 141) insiste en que esta vulnerabilidad tiene que estar motivada por una estado de
postracion o por la «incapacidad de autodeterminar su desplazamiento», con independencia de la causa de
ello. Planteamiento demasiado restrictivo pues solo contiene una situacion de indefension minima de las
posibles: impediria su aplicacion cuando no haya postracion o incapacidad de autodeterminacion pero la
posibilidad de defensa sea considerablemente reducida (p.e. en el caso de los menores).

1.0 que se suele vincular con una enfermedad, trastorno mental y otros supuestos de incapacidad, y
con la privacién de sentido vid. SAP Madrid 23/2007 de 27 septiembre. Vid. MONTALBAN HUERTAS
2005, pp. 299.
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las circunstancias y el contexto en el que viven'"' (caracter irregular de su residen-
cia en Espafia, falta de recursos economicos, etc.'’®). Ahora bien, ;se podria incluir
la vulnerabilidad generada por un estado de prolongada dominacion y sometimien-
to? (No se podria decir que un sujeto es «especialmente» vulnerable, que puede
tener una capacidad de defensa minima, cuando esta en un contexto de dominio y
sometimiento, en el entorno de la pareja o fuera del mismo? Si la respuesta es
afirmativa (creo que debe serlo) se daria entrada mediante la especial vulnerabili-
dad a un concepto mas amplio de la violencia de género en el que no es relevante el
sexo de victima y agresor si no el sometimiento y los efectos que tiene'®.

De este modo la violencia doméstica quedaria reducida al abuso de la vulnerabi-
lidad que tiene su origen en la confianza derivada de la relacién de parentesco o

convivencia.

4.2.2.2. Sometimiento machista

(1) La mayoria de la doctrina exige la presencia de una situacion de sometimien-
to machista para acabar con el automatismo de la aplicacion de los tipos asociados
con la violencia de género. ;Es un planteamiento incompatible con la vulnerabili-
dad? Todo lo contrario, existe una conexion: el contexto de dominio y la voluntad
de someter por parte del hombre es la base sobre la que habria que constatar poste-
riormente la posicion de inferioridad en que se encuentra la mujer y el prevalimien-
to de ello por parte el hombre'®. La diferencia con lo indicado anteriormente es
que ahora s6lo se demanda que las lesiones sucedan en un contexto de sometimien-
to, no se requiere analizar si hubo un abuso de esa situacion.

(2) Resulta mas coherente con la finalidad politico criminal del art. 153.1 CP
sancionar por este tipo Unicamente cuando haya una efectiva situacion de someti-
miento.

(i) No hacerlo asi supone dejar en un segundo plano la identificaciéon de lo que
caracteriza a la violencia de género y se quiere erradicar: la subordinacion o some-
timiento machista.

"1 Vid. Circular FGE 4/2005, p. 26 que habla de prevalimiento de una situacion de vulnerabilidad: «re-

duccioén o eliminacion de los mecanismos de autodefensa de la victima derivada de una serie de situaciones
determinantes bien de naturaleza personal (edad, enfermedad) o mixta (situacion en que se encuentre)»
(cursiva afiadida). Vid. también SAP Madrid 23/2007 de 27 septiembre; DE MIRANDA/MARTOS 2011, p.
95; ESCRIHUELA 2011, p. 550.

122 Ejemplos tomados de ACALE SANCHEZ 2008, p. 110. A favor GONZALEZ RUS 2005, p. 487;
SUAREZ-MIRA 2006, p. 1161. En contra de fundamentar la especial vulnerabilidad sobre una base coyun-
tural, ARANGUEZ 2005, p. 17.

' Vid. SAP Castellén 253/2011 de 30 mayo: «la nota de especial vulnerabilidad viene a ser plasmacion
de esa exigencia de concurrencia de la situacion de dominacion o de poder del sujeto activo sobre sujeto
pasivo propia de la violencia de género y de la violencia domésticay.

1% Vid. esta conexion en LARRAURI 2007, p. 125.
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(i1) Por otro lado implicaria confundir la violencia de género con los conflictos

: - . 105
de pareja en los que la victima sea una mujer .

(Se agrede siempre en pareja para controlar y dominar? Pueden darse otras clases de
violencia. JOHNSON (2005, p. 1127'%) diferencia entre: terrorismo intimo (violencia
para obtener el control en la pareja); resistencia violenta (respuesta al terrorismo inti-
mo); violencia situacional en la pareja (no hay poder o control sino el escalamiento de
un conflicto).

(3) Acorde con esta exigencia de ruptura del automatismo no toda violencia con-
tra la mujer proveniente de su pareja (presente o pasada) serd de género.

(i) Debe concurrir un contexto de dominio machista. S6lo se podra imponer el
art. 153.1 CP cuando la agresion, no constitutiva de delito segun la regla general

del art. 147.1 CP, sea realizada por el agresor en un contexto criminologico de
dominio y sometimiento de su pareja (presente o pasada)'®’.

(i) Tiene que haber un dnimo de dominio y sometimiento de la mujer. No sera
posible sancionar el comportamiento por el art. 153.1 CP cuando el agresor no

persiga crear y/o mantener dicha una situacion de dominio y sometimiento de su

pareja (presente o pasada)'®®.

(4) Estos requisitos tanto en su version objetiva como en la subjetiva no son re-
cogidos por el art. 153 CP o el art. 148.4 CP'"”. Tal y como he advertido ambos

% Vid. criticamente COLL-PLANAS/GARCIA-ROMERAL/MANAS/NAVARRO-VARAS 2008, pp.
196 ys.

1% Vid. también LARRAURI 2007, p. 45. SUBIJANA 2010, p. 5 distingue tres tipos de violencia: «La
violencia como medio elegido por un miembro de la relacion de pareja para subyugar y controlar al otro. Es
la violencia de dominio. La violencia que en un momento especifico un miembro de la pareja emplea sobre
el otro en el curso de un conflicto de pareja. Es la violencia coyuntural. La violencia que ambos integrantes
de la pareja utilizan, el uno contra el otro, en el seno de una controversia de pareja. Es la violencia cruzada o
reciprocay.

"7vid. GONZALEZ RUS 2005, p. 500; FUENTES SORIANO 2005, p. 1165; MAQUEDA ABREU
2006a, p. 179; OLAIZOLA 2010, pp. 298 y s.; LARRAURI 2007, p. 133; idem 2009, p. 14; PEREZ
MACHIO 2010, p. 354; ANARTE 2010, p. 152; CANCIO MELIA 2010, marg. 7449; VALMANA
OCHAITA 2011a, p. 58; ESCRIHUELA 2011, p. 549.

Vid. SSTS 654/2009 de 8 junio; 1177/2009 de 24 noviembre; SSAP Zaragoza 447/2007 de 19 de di-
ciembre; Valencia 221/2007 de 10 de julio; SAP Barcelona ntim. 805/2008 de 22 de julio de 2008; Castellon
253/2011 de 30 mayo; Murcia 201/2010 de 16 julio.

1% Exigen una motivacion machista del agresor: SSTS 58/2008 de 25 enero; 1177/2009 de 24 noviem-
bre; SSAP Valencia 52/2008 de 29 febrero; Albacete 133/2009 de 2 junio; Murcia 201/2010 de 16 julio;
Albacete 247/2010 de 17 septiembre; Murcia 126/2011 de 17 de junio. Lo exige VILLACAMPA
ESTIARTE 2007, p. 14; ANARTE 2010, p. 152.

' Insisten en ello ARANGUEZ 2005, p. 25; JIMENEZ/PUCHOL 2009, p. 51; DOMINGUEZ
IZQUIERDO 2009, p. 315; NUNEZ FERNANDEZ 2010, p. 216; MANJON-CABEZA 2011, p. 494. Vid.
también respecto a la falta de introduccion de estos requisitos en la LO 1/2004 MENDOZA CALDERON
2005, p. 36; DE PAUL VELASCO 2010, pp. 236.

Lo que finalmente lleva al CGPJ (2013, p. 43) a indicar «que no es necesario que producida cada una de
aquellas conductas deba indagarse acerca de si las mismas representan o no una manifestacion de discrimi-
nacion, desigualdad y relaciones de poder y, menos todavia exigir como elemento integrante del tipo penal el
proposito del sujeto activo de discriminar, establecer o mantener una relacion de poder sobre la mujer»
(negrita original).
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resultan de una interpretacion de los tipos citados conforme a lo establecido en el
art. 1.1. de la LO 1/2004.

(5) Los que defienden evitar el automatismo discuten, empero, si el sujeto debe
tener un dnimo de sometimiento de la mujer''’. Lo interesante es que el rechazo del
requisito subjetivo se sustenta igualmente en la LO 1/2004. Esta no incluyo en su
texto definitivo una referencia a la intencionalidad de uso de la violencia «como
instrumento para mantener la discriminacion, la desigualdad y las relaciones de
poder de los hombre sobre las mujeres», que si aparecia en el Anteproyecto de
junio 2004"" en su art. 1.2. Su eliminacion se debia, entre otros motivos, a la difi-
cultad probatoria de esta finalidad, lo que se temia que condujera, si se queria
utilizar el tipo, a la presuncion de que las agresiones contra las mujeres se realizan
siempre con esa intencion''>. Con todo, su desaparicion del texto parecer dar a
entender que el legislador decidié concentrarse unicamente en el aspecto objetivo
de la violencia de género'”. A pesar de ello hay situaciones en las que no podemos
prescindir del elemento subjetivo. Se pueden distinguir dos momentos en la agre-
sion: la efectuada dentro de un contexto de dominio y sometimiento ya existente y
la realizada para crearlo.

(a) Cuando hay un ambiente de dominio machista lo importante es que el sujeto,
con conocimiento de esa coyuntura, practique una agresion voluntaria. No se debe
requerir, en cambio, un elemento subjetivo adicional de sometimiento o de perpe-
tuacion de la situacion.

(b) Si se pretende intervenir penalmente en una fase previa a la produccion de
ese contexto, el aspecto subjetivo, como elemento trascendente, seria relevante: se
sanciona que el autor persiga, con su conducta, dominar y someter a la mujer (lo

" En contra de demandar un elemento subjetivo: SSAP Barcelona 154/2007 de 13 de febrero; Vizcaya

299/2007 de 26 de abril; Madrid 477/2007 de 18 de junio; Santa Cruz de Tenerife 10/2012 de 12 enero.
Vid. Circular FGE 4/2005, pp. 19 y s.; LAURENZO COPELLO 2006, pp. 350 y s. Vid. también
ARANGUEZ 2005, p- 25; LARRAURI 2007, pp. 100 y s.; idem 2009, p. 14; OLMEDO 2009, p. 354;
DOMINGUEZ IZQUIERDO 2009, p. 315; DE PAUL VELASCO 2010, pp. 236 y ss.

Sobre la convivencia en la jurisprudencia de las AA.PP. de interpretaciones a favor y en contra de un
requisito subjetivo especifico en los tipos relativos a la violencia de género vid. «Estudio sobre la aplicacion
de la Ley Integral contra la violencia de género por las Audiencias provinciales» (CGPJ 2009, pp. 40 y ss.,
103). Este trabajo sefiala (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 sélo en un 17%
de las sentencias estudiadas se ha analizado si debe concurrir un elemento finalistico en los delitos de
violencia de género y en estas un 66% «se han decantado por entender que el articulo 1 de la Ley Integral
define un elemento subjetivo en los delitos de violencia de género» (CGPJ 2009, p. 103).

""" «Anteproyecto de Ley Orgéanica integral de medidas contra la violencia ejercida sobre la mujer».

El voto particular al Informe del CGPJ, de 24 de junio de 2004, sobre el «Anteproyecto de Ley Orgénica
integral de medidas contra la violencia ejercida sobre la mujer» consideraba necesaria la introduccion de un
requisito subjetivo («con el proposito de favorecer la discriminacion, la desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres») en los delitos de lesiones creados (asi como en los de amenazas y
coacciones), vid. CGPJ 2004a, pp. 35 y ss.

"2vVid. CGPJ 2004, pp. 29 y ss.; MONTALBAN HUERTAS 2005, pp. 287 y ss.; LAURENZO
COPELLO 2006, pp. 350 y s.

"3 Vid. Circular FGE 4/2005, p. 21.
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que todavia no acontece)''*. No obstante, el problema reside en como probar esta
intencion. Se podria presuponer que concurre siempre que haya una agresion de un
hombre a una mujer (con una relacion de pareja actual o pasada), a no ser que se
pruebe lo contrario. Solucidon que nos devuelve al automatismo y que confirma los
temores del CGPJ. Si se acudiera, por el contrario, a la existencia de otros indicios,
ello podria determinar, ya objetivamente, la presencia de una situacion de someti-
miento machista, de modo que la exigencia subjetiva (de voluntad de creacion)
seria innecesaria.

En definitiva, la renuncia al elemento subjetivo se justifica por la dificultad pro-
batoria: 0 no se puede demostrar o se utilizan presunciones. En primer lugar se
puede considerar que el agresor tiene esta voluntad cuando concurre la situacion de
dominio machista, que asi se convierte en el requisito tinico y suficiente. El pro-
blema es que sin esta intencion no podemos sancionar las conductas que pretenden
crear ese contexto de dominio. Surge entonces el riesgo de que se use una segunda
presuncion: el &nimo estd presente en cualquier ataque de un hombre a una mujer
(que es o ha sido su pareja).

Se podria transformar este elemento subjetivo en un 4nimo de discriminar por razon
de sexo'"”. Aspecto que estd presente en toda la discusion sobre la violencia de género
como manifestacion de la desigualdad estructural y como justificacion del recurso al
Derecho penal para superarla''®. Sin embargo esta solucién se enfrenta a los mismos
problemas: o se presume la intencion en la agresion de hombre a mujer o su dificultad

probatoria limitaré la aplicacién del tipo'"”.

(6) Cuando no esté presente este contexto y/o este elemento subjetivo (si se exi-
giera) el varon no podra ser sancionado por el art. 153.1 CP. Pero tampoco se podra
acudir al art. 153.2 CP: el segundo numero excluye expresamente las agresiones de
hombre a mujer (pareja o ex-pareja).

4.2.3. Problemas de la ruptura del automatismo

(Qué dificultades arroja la interpretacion descrita? Recordemos donde hemos
dejado la reflexion: hay una agresion que no es una forma de lesion segun el art.
147 CP. Si se produce de hombre a mujer (que son o han sido pareja) sin un con-
texto de violencia de género no se sancionara por el art. 153.1 CP sino como una
falta del art. 617 CP; pero si, en cambio, se produce de mujer a hombre con una

"4 Vid. SAP Tarragona 197/2012 de 30 abril que sostiene que el delito de maltrato del art. 153 «corres-

ponderia a la tipologia de delitos de tendencia interna intensificada» (FJ 1).

5 vid. DOMINGUEZ IZQUIERDO 2009, p. 315; ESCRIHUELA 2011, p. 549. En concreto
BOLDOVA/RUEDA (2004a, pp. 72 y s.) consideran que el contexto de dominio y sometimiento es insufi-
ciente (todos los ataques, tanto de hombre a mujer como de mujer a hombre o a mujer tiene en comun esta
situacion de dominio y control). Se requiere, adicionalmente, un contexto discriminatorio por razon de sexo
(el de la mujer), y una voluntad del sujeto activo en tal sentido.

"°vid. LAURENZO COPELLO 2005, p. 21; idem 2010, pp. 24 y ss.

"7 Asi LARRAURI 2007, pp. 129 y ss.
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relacion de parentesco o especial convivencia no serd una falta sino un delito por la
via del art. 153.2 CP que esta previsto con exclusion de los sujetos recogidos en el
numero 1. Asi en una rifia mutua entre hombre y mujer, que son pareja y sin haber
violencia de género, la agresion que sufre la mujer se sancionara por el art. 617 CP
y la que sufre el hombre por el art. 153.2'"*. En consecuencia, alejarse del automa-
tismo de la aplicacion del primer namero del art. 153 CP y mantenerlo en el segun-
do genera una desigualdad en el nivel de proteccion de los sujetos, contrario al
sentido de la norma.

(1) (Como solucionar esta paradoja? Se buscara una forma para equilibrar el
marco punitivo previsto para a ambos sujetos. Una posibilidad seria recurrir al tipo
atenuado previsto en el art. 153.4 CP (reduccion en un grado respecto al art. 153.2
CP)'". De esta manera la sancion privativa de libertad de la mujer podria bajar un
grado hasta el mes y medio (1,5 a 3 meses'*®). Al estar por debajo de los tres meses
se producira la sustitucion obligatoria (art. 71.2 CP) quedando un marco de 1,5 a 3
meses de localizacion permanente o trabajos en beneficio de la comunidad o de 3 a
6 meses de multa (art. 88.1 CP). Sin embargo, la desproporcion sigue siendo evi-
dente ya que al hombre, sancionado por el art. 617 CP, solo se le podra imponer (si
hay una lesion no definida como delito) una pena de localizacion permanente de 6 a
12 dias o multa de 1 a 2 meses.

Esto obliga a plantear una segunda ruptura del automatismo, pero ahora del art.
153.2 CP: para evitar sancionar de forma mas grave a la mujer cuando no exista
una situacion de dominio machista en una pareja. ;Como hacerlo? Sigamos una
posible secuencia.

(a) (Hay una aplicacion automatica del art. 153.2 CP cuando se considere proba-
da la relacion de parentesco o de convivencia?

El tipo no contiene ninguna condicion. Por tanto seria una soluciéon posible su
empleo automatico cuando se aprecie la relacion exigida'?'. El problema se halla en
que genera la paradoja recién descrita cuando hay una agresion mutua.

(b) Una primera solucién seria afirmar que la ausencia de una situacién de do-
minio machista no sélo impide emplear el art. 153.1 CP, también lo hace respecto
al 153.2 CP porque representaria una desproporcion contraria al espiritu de la LO

'8 Resulta irénico (como indica LARRAURI 2009, p. 15) pero a ello nos conduce la lectura de los tipos.

Vid. al respecto BOLDOVA/RUEDA 2004a, p. 73; DE PAUL VELASCO 2010, p. 238; VALMANA
OCHAITA 2010, p. 13; idem 2011: 58; MANJON-CABEZA 2011, p. 510. SSAP Barcelona 790/2007 de
12 septiembre; Valencia 52/2008 de 29 febrero.

"9 El tipo atenuado también se usa cuando el art. 153.1 CP se impone de forma automatica pero hay una
ausencia de la situacion de dominio machista (vid. SAP Guiptzcoa nim. 1/2012 de 2 enero). Vid. critica-
mente contra el uso del art. 153.4 CP cuando no concurra el contexto de violencia de género MANJON-
CABEZA 2011, p. 515 (lo correcto seria, expone con razon, dejar de aplicar los tipos especiales creados por
este motivo).

'20No la podriamos degradar a falta (art. 71.1 CP)

"21'Vid. un ejemplo de aplicacion automatica del art. 153.2 CP en SAP Madrid 477/2007 de 18 de junio.
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1/2004'**. De esta forma ambos comportamientos se sancionarian como una falta.
El contexto machista se convierte asi en condicidon objetiva de punibilidad de la
aplicacion del art. 153.2 CP. Esto sugiere una cuestion todavia mas sorprendente: si
en una agresion mutua no hay un contexto machista, es decir, no hay violencia de
género, ;por qué no se puede sancionar la especifica violencia doméstica? Si esta
existiera, la renuncia a utilizar el tipo privilegiaria a la parte agresora. La duda que
surge es evidente: ;cuando hay violencia doméstica?

Me llama la atencion que este debate Gnicamente se plantee cuando hay unas
agresiones mutuas. Es cierto que cuando ello acontece la desigual subsuncion tipica
que se produce nos obliga a encontrar un arreglo. Pero no hay que perder de vista
que lo absurdo de la coyuntura se debe a la aplicacion automatica del art. 153 CP.
Si se ha buscado una base material para romper este automatismo respecto al pri-
mer numero, parece logico que se deba hacer lo mismo en lo que afecta al segundo.

(c) Se podria solventar esta critica demandando que la violencia doméstica se
caracterice por un contexto de dominio y sometimiento similar al machista'*.

Requisito que a veces se completa con la indicacion de que todos los sujetos
descritos en el art. 153 CP se unifican en torno al bien juridico «paz familiar»'**.

De esta forma se evitaria el automatismo. Ahora bien, la coyuntura anteriormen-
te descrita, en la que el hombre es sancionado por una falta y la mujer por un delito,
podria persistir. Pero con esta argumentacion no siempre acontecerda y cuando lo
haga quedara perfectamente explicada por la base material del injusto de cada tipo.
Esto es, si el hombre esta inmerso en una situacion de dominio de la que es victima,
su agresion no podra ser sancionada por el art. 153.1 CP: imputar al hombre por la
falta y a la mujer por el art. 153.2 CP no seria en absoluto paraddjico, en cuanto la
agresion de esta ultima tendria un desvalor superior.

Asi mismo, esta explicacion nos deja frente a una dificil cuestion: ;como justifi-
car entonces, al exigirse una situacion de dominio en los art. 153.1 y 2 CP, el dife-
rente marco punitivo entre ellos?

(d) Se debe buscar otra base material para romper el automatismo del art. 153.2
CP acorde con este hecho. Se puede mantener que el art. 153.2 CP esta vinculado
con un contexto de indefension de manera que no serd aplicable cuando en el caso

2 vid. STS 654/2009 de 8 junio que deja de imponer el art. 153.2 CP porque no se puede emplear el
art. 153.1 CP al no existir un contexto machista porque seria un contrasentido. Vid. también SSAP Valencia
52/2008 de 29 febrero; Barcelona niim. 805/2008 de 22 de julio de 2008; Murcia 201/2010 de 16 julio;
Albacete 247/2010 de 17 septiembre; Burgos 159/2013 de 9 abril.

' Vid. AAP Castellon 282/2006 de 12 julio; SAP Castellén 253/2011 de 30 mayo (en ambas se hace
coincidir violencia doméstica con violencia de género, con la tnica diferencia del sujeto activo y pasivo).
Todavia més claro en SAP Barcelona 953/2011 de 21 noviembre; Barcelona nim. 88/2012 de 14 febrero.

CRUZ MARQUEZ (2010, p. 102) apunta que la violencia machista puede acontecer en las relaciones de
pareja o en el resto de relaciones del entorno familiar o doméstico.

Plantea que esta solucion seria contraria al sentido de la Ley Integral DE PAUL VELASCO 2010, p.
239.

124 Vid. SSAP Guadalajara 52/2011 de 20 mayo; Barcelona 953/2011 de 21 noviembre.
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concreto no haya un abuso de confianza (como se demanda en el parentesco) o de
superioridad. Si no esta presente este prevalimiento se recurrira al art. 617 CP.

Hay una paradoja que subsiste: el hombre que agrede a su pareja, mujer, fuera de
un contexto de dominio machista pero abusando de la confianza obtenida por la
relacion de parentesco, s6lo podra ser sancionado por una falta del art. 617 CP
(porque su conducta no tendria cabida en el art. 153.2 CP).

TABLA 2. Propuestas de subsuncion en los casos de rifia mutua en pareja
sin concurrir contexto de violencia de género

APLICACION AUTOMATICA | RUPTURA AuTOMATIsMo | RUPTURA
DE AMBOS TIPOS (A) 153.1 (B) AUTOMATISMO
; AMBOS TIPOS (C)

(1) 153.1 (2) 153.4 (porno | (3) 617 (por no concurrir | (4) 617 (por no concurrir
HOMBRE A concurrir contexto violencia género) contexto violencia
MUJER contexto género)
violencia
género)
(a) 153.2 (b) 153.4 | (c) 153.2 (d) 153.4 | (e) 617 (porque no se
(porque no se (porque no se | puede aplicar el art.
puede aplicar el puede aplicar el | 153.1 CP;
art. 153.1 CP; art. 153.1 CP; porque no concurre un
porque no porque no | contexto de dominio;
MUJER A concurre un concurre un | porque no hay a_buso
HOMBRE contexto de contexto de | situacion de confianza
dominio; porque dominio; porque | vinculada con el
no hay abuso de no hay abuso | parentesco o la convi-
situacion de de situacién de | vencia o de superioridad)
confianza confianza
vinculada con el vinculada con el
parentesco) parentesco)

Fuente: elaboracion propia

La salida de este dilema no se hace esperar: habra que volver al automatismo de
la aplicacion del art. 153.1 CP.

(2) La vuelta al automatismo debe venir escoltada por una justificacion de la
diferencia en los marcos punitivos si no se quiere volver a replantear todo el
debate sobre la infraccion de los principios de igualdad y culpabilidad. ;Coémo
hacerlo? Podemos insistir en la razén que estaba detrds de la aplicacion automati-
ca de los tipos de violencia de género: toda la violencia contra la mujer, a la vista
de la situacion de desigualdad estructural y patriarcal que domina nuestra socie-
dad, es violencia de género, no hay momentos en los que simplemente sea victima
de una lesion por otros motivos'*®. De esta forma lo ha entendido el legislador: la

125 Soluciones que son combinables entre si en cada uno de los grupos sefialados: A [(1 —a ), (2 —a), (1
-b),(2-b),B[3-¢),(3-d)],C(4-e).

126 Asi la circular FGE 4/2005, p. 20: «la Ley [LO 1/2004] opta por una definicion de la violencia de gé-
nero que parte de entender, como dato objetivo, que los actos de violencia que ejerce el hombre sobre la
mujer con ocasion de una relacion afectiva de pareja constituyen actos de poder y superioridad frente a ella,
con independencia de cual sea la motivacion o la intencionalidad del agresor». Vid. también Voto particular
Sr. Magistrado D. Julian Sanchez Melgar a la STS 1177/2009 de 24 noviembre; SSAP Vizcaya 299/2007 de
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ausencia de requisitos materiales en el art. 153 CP'?’

esta presuncion.

Esta interpretacion permite la aplicacion automatica del tipo cuando la agredida
ha sido una mujer porque se presume que siempre concurre la realidad criminologi-
ca demandada (en su plano objetivo y subjetivo) cuando hay un ataque de un hom-
bre a su mujer, novia o compaiiera (actual o pasada)'*®.

Volvemos al principio. Con el automatismo, la ausencia del contexto de dominio
s6lo admitira la atenuante del 153.4 CP [soluciones A (2) de la tabla 2]'%°.

Este retorno al automatismo mediante esta presuncion tendria tres consecuencias
indeseadas:

(i) Se podrian condenar supuestos en los que, en el caso concreto, no hay una re-
lacion de dominio machista: motivos distintos y no analizados son los que han
determinado la agresion'*’.

(i1) Al final se rompe la justificacion material de la diferencia de los marcos pu-
nitivos del apartado 1 y 2 del art. 153 CP. Resurge la cuestion sobre la infraccion
del principio de igualdad: si el tipo se impone de forma automatica cuando la lesion
no es constitutiva de delito (segin lo descrito en el art. 147.1 CP) y existe la rela-
cion descrita sin comprobar si hay un dominio machista, la tinica diferencia entre
los dos ntimeros es el sexo masculino del agresor'*".

(ii1)) En suma, si la situacion de dominio y sometimiento machista se considera
presente en todos los casos parece que cualquier hombre es responsable de la es-
tructura social machista que se manifiesta en cada agresion a una mujer. El automa-

tismo supone por ello una infraccion del principio de culpabilidad'**.

confirma que ha recogido

Automatismo que también acumula criticas en plano procesal. Existen sentencias que

26 de abril; Alicante 690/2007 de 30 de octubre; Santa Cruz de Tenerife 10/2012 de 12 enero; CGPJ 2013,
pp- 42y ss.

Vid. criticamente MATA Y MARTIN 2005, p. 45; MANJON-CABEZA 2011, pp. 517,527 y s.

27vVid. SSAP Madrid num. 217/2011 de 3 marzo; Madrid 1253/2012 de 5 diciembre («por decision de
legislador, las agresiones que se producen en la forma descrita en el articulo 153 (...) constituyen una
manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres, que son las (causas y) consecuencias o efectos de las conductas tipicas, que la ley (de
proteccion integral contra la violencia de género) pretende combatir, conforme queda enunciado en su
articulo 1», FJ 1).

28 Si bien el «Estudio sobre la aplicaciéon de la Ley Integral contra la violencia de género por las Au-
diencias provincialesy (CGPJ 2009, p. 103) sefiala que en estos casos, y a pesar de la presuncion, se suele
admitir prueba en contra.

"> Vid. SSAP Madrid nam. 217/2011 de 3 marzo; Madrid 1253/2012 de 5 diciembre.

0 yid. MANJON-CABEZA 2011, p. 519.

Blvid. criticamente en este sentido GIMBERNAT 2008, p. 23.

32 ACALE SANCHEZ 2008: 121 mantiene que la creacion de un bien juridico colectivo de género fe-
menino, lesionado por cualquier violencia que provenga de un hombre, implica que «(...) se le hara respon-
der [scil. al hombre] por todas las culpas del género masculino que ha sometido durante afios al género
femenino, a modo de una especie de responsabilidad de caracter objetivo puramente moralizante y ejempli-
ficadora, que s6lo encontraria respuesta en el marco de un Derecho penal basado en las caracteristicas de un
autor —hombre- que pertenece al género que ha subyugado a otro». Vid. también GIMBERNAT 2008, p. 24
(que habla en esta coyuntura de la responsabilidad por la estirpe o Sippenhaftung); SUBIJANA 2010, p. 9.
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destacan que la presuncion del contexto de dominacion machista atenta contra el art.
87ter.4 LOPJ'**. Este precepto permite al juez inadmitir la pretension cuando aprecie,
de forma notoria, que los actos no son expresion de violencia de género'>*. La remitira
al organo judicial competente (es decir, al juez ordinario que no podra acudir a la
normativa de violencia de género o violencia doméstica)'*.

B. Régimen de aplicacion cuando la conducta es constitutiva de delito de lesio-

nes en sentido estricto

Si nuestra clienta afirmara, en cambio, que el comportamiento efectuado produjo
un resultado lesivo doloso'*® que satisface los requisitos del art. 147.1 CP, el debate
se alejaria del art. 153 CP. Aunque es una conclusion evidente ya que este precepto
advierte que solo se impondra cuando el menoscabo psiquico o la lesion no estén
definidos como delito por el CP, existe un riesgo de subsuncion erronea: la que se
produce cuando se sostiene que la violencia doméstica y de género se debe resol-
ver, en todos los casos, por el art. 153 CP. Ello tendria un efecto disparatado cuan-
do hay una lesion delictiva: este articulo se convertiria en un tipo privilegiado
respecto a las figuras pertinentes (arts. 147 y ss. CP).

1. ;La lesion requirio tratamiento médico o quirurgico? Lesion del art. 147.1 CP,
aplicacion del art. 148 CP

(1) La regla general, cuando la agresion se pueda considerar una lesion delictiva,
sera subsumir la conducta dentro del art. 147.1 CP. Ahora bien, existe la posibili-
dad de sancionar las lesiones del art. 147.1 CP con la pena de prision de 2 a 5 afios
cuando concurra alguna de las circunstancias recogidas en el articulo 148 CP, que
le afiaden un desvalor adicional respecto al tipo basico.

(1) Medios peligrosos: utilizacion de armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o
formas concretamente peligrosas para la vida o salud fisica o psiquica, del lesionado.
(2) Lesion producida con ensafiamiento o alevosia.

(3) A una victima menor de 12 afios o incapaz.

(4) A esposa o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una analoga
relacion de afectividad, aun sin convivencia.

(5) A persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.

El apartado 4 incorpora el elemento relativo a la violencia de género. De nuevo

" Vid. SSAP Valencia 52/2008 de 29 febrero; Albacete 133/2009 de 2 junio.

1 Vid. al respecto MANJON-CABEZA 2011, p. 519.

3 yid. MANJON-CABEZA 2011, p. 520.

B0 a practica de una lesion imprudente de los arts. 147.1, 149 y 150 CP podria ir acompaiiada de la re-
ferencia al parentesco mediante la circunstancia genérica. Ahora bien, tal hecho no conducira a la aplicacion
de las reglas del art. 66.1 CP (por indicacion expresa del art. 66.2 CP) para los delitos imprudentes (el juez
impondra la pena a su prudente arbitrio). Del mismo modo en la lesion por imprudencia grave del art. 147.2
CP, sancionada como falta por el art. 621 CP, el juez, aunque puede tener en cuenta el parentesco, no esta
sometido a las reglas del art. 66 CP (vid. art. 638 CP).
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apunta que la victima debe ser mujer, pareja o ex-pareja, del victimario. De este
modo se excluye la agresion a un hombre en un dmbito de pareja practicada por
hombre o por mujer. Dicho de otro modo: las conductas encuadrables en el art.
153.1 CP, cuando la lesion es delictiva, se podran sancionar por la via del art.
148.4 CP. Y se reproduce toda la discusion ya tratada sobre si s6lo se demanda la
relacion de pareja (presente o pasada), si se exige un contexto criminolédgico de
dominio y sometimiento machista y un dnimo de sometimiento, si se mantiene
que este contexto siempre esta presente. No obstante, la referencia al caracter no
obligatorio de la imposiciéon del tipo agravado (art. 148 CP)"” se ha valorado
como un factor que insistia en la necesidad de que hubiera algo mas que una
relacion de pareja: el caso concreto debia ser materialmente un supuesto de vio-
lencia de género.

Su caracter no obligatorio permite igualmente dejar de aplicar el tipo agravado incluso
cuando hay violencia de género: el juzgador puede decidir no imponer la agravacion
si, aun estando ante un supuesto de violencia de género, la conducta no tuviera sufi-
ciente gravedad respecto a la integridad personal'>®,

(2) Si se decide no utilizar el tipo agravado, concurriendo una situacion de vio-
lencia de género, se sancionara por la via del art. 147.1 CP con la agravante de
parentesco’°. Desde mi punto de vista esta agravante genérica tiene en cuenta la
especial relacion de parentesco con la victima pero no comprende el atentado espe-
cifico contra la integridad moral que posee la violencia de género. Si se impone el
art. 173.2 CP en concurso, como luego indicaré, esta cuestion queda resuelta. Si no
fuera asi el contexto objetivo de violencia de género manifiesta una discriminacion

por razén de sexo que permitiria afiadir la agravante genérica del art. 22.4 CP'%.

Debo recordar que la LO 1/2004 recoge una concepcion de la violencia de género
como una violencia estructural, expresion de la desigualdad y una forma de discrimi-
nacion. Este aspecto discriminatorio viene recogido por la integridad moral.

(3) Las agresiones contra las personas que se encuadran en el art. 153.2 CP,
cuando den lugar a lesiones delictivas, seran sancionables por el art. 147.1 CP (a lo
que se anade el art. 23 CP si tuvieran una relacion de parentesco y convivieran). A
no ser que se pueda considerar que el sujeto pasivo es una persona especialmente
vulnerable o un incapaz o menor (de 12 afios). También estos supuestos, recogidos

B7Vid. Circular FGE 4/2005, p. 31.

B8 Vid. SSTC 41/2010 de 22 de julio; 45/2010 de 28 de julio; 52/2010 de 4 octubre; TAMARIT 2011, p.
114.

% Asi Circular FGE 4/2003, p. 8; SAP Las Palmas 347/2009 de 19 octubre; OLMEDO 2005, p. 668;
CGPJ 2009, pp. 58 y s.

10y de manera similar a como sucedia con el fundamento material de la violencia de género se replan-
tea el debate sobre si se debe exigir un animo discriminatorio o si basta la situacion objetiva discriminatoria.
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por el art. 153.1 CP'* tienen su agravacion en el art. 148 CP, en sus puntos quinto
y tercero, respectivamente.

Ahora bien, si se sostiene que el art. 148.3 CP es una situacion de especial vul-

nerabilidad sera incompatible con el art. 148.5 CP'**.

Las circunstancias de especial vulnerabilidad (arts. 148.3 y 5 CP) resultan, asi

mismo, incompatibles con la agravante de parentesco, que, como he indicado, se

. . ., , L. 143
basa en el prevalimiento de la mayor indefension de la victima ™.

No obstante hay sentencias que admiten la concurrencia del art. 148.5 CP con la agra-
vante de parentesco'**. Conforme con esta logica la aplicacion del art. 153.1 CP por
especial vulnerabilidad exigiria la agravacion por parentesco.

Incompatibilidad por inherencia que se plantea igualmente respecto a la alevosia.

(4) (Como solventar la confluencia entre el art. 148.4 CP (o el art. 148.3 0 5 CP)

y alguna otra circunstancia agravante del art. 148 CP no abarcada por el principio

: . . . o ., 145
de inherencia? Este articulo no prevé un criterio de solucién ™.

(a) 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 + la agravante genérica de parentesco'*°.

Se llega al mismo resultado cuando, aunque se emplea un medio peligroso, no se ha
producido lesion alguna: se tendria que sancionar por la tentativa del art. 148.1 CP +
la agravante de parentesco.

Solucion que, al no recoger el aspecto especifico de la violencia de género, debe-
ria haber afiadido la agravante del art. 22.4 CP si no fuera de aplicacion el art.
173.2 CP.

Con todo, se propone esta alternativa porque, como no existe una agravante ge-
nérica por el medio peligroso utilizado, hay que usar siempre el art. 148.1 CP'*". Si,
en cambio, hubiera ensafiamiento, pareceria mas adecuado recurrir al art. 148.4 CP

"I La escasa edad del menor y la incapacidad como supuesto de especial vulnerabilidad.

12 vid. MANJON-CABEZA 2011, p. 506.

"> Vid. SAP Albacete nim. 11/2010 de 9 marzo.

" Vid. STS 910/2010 de 22 octubre, que mantiene que su no aplicacion implicaria no tener en cuenta
los «lazos de sangre» existentes. Asi planteado parece que la compatibilidad se basa en una fundamentacion
de la agravante de parentesco como infraccion del deber de respeto asociado a tal hecho. No obstante,
también se puede defender, desde mi punto de vista no acertadamente, la posibilidad de su concurrencia con
el parentesco entendido como abuso de confianza: cuando se crea un estado de indefensioén no vinculado con
el parentesco o se incrementa adicionalmente la indefension del sujeto. Por ejemplo, cuando el hijo ataca a
su madre aprovechandose de la relacion de confianza derivada del parentesco y ademas lo hace por la
espalda o abusando de su situacion de especial vulnerabilidad. Desde este enfoque la compatibilidad se
podria igualmente afirmar en la relacion entre la alevosia y el 148.4 CP.

143 Sobre la discusion vid. FGE 6/2011, pp. 75 y ss.

"Vid. SSTS 103/2007 de 16 de febrero; 113/2008 de 31 de enero; SSAP Valencia 107/2011 de 21 fe-
brero; Asturias num. 44/2011 de 22 febrero; Circular FGE 6/2011, p. 78.

"7 Que de este modo concurriria igualmente con las agravantes genéricas de alevosia o ensafiamiento,
vid. Circular FGE 6/2011, p. 78.
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que contiene la especificidad de la violencia de género junto con la existente agra-
vante genérica de ensafiamiento.

(b) También se encuentran soluciones que simplemente considera concurrentes
todas las agravantes'**, mientras que la relevancia penal de este hecho aparece al

. g . 149 . ., .
determinar judicialmente la pena *. Pero en este caso, al no ser de aplicacién obli-

gatoria el art. 66.1.3 CP podria determinarse la pena dentro de todo su marco'*".

(5) En resumen, nos encontramos, cuando el comportamiento ha provocado una
lesion delictiva, ante tres situaciones posibles (partiendo de que se exige probar la
existencia del contexto criminologico de la violencia de género):

(i) Agresion de hombre a mujer (que es o ha sido su pareja)

Si concurre el contexto criminologico:

Se aplicara el art. 148.4 CP. Ahora bien, aun estando presente el requisito material
propio de la agravante su uso tiene un cardcter potestativo. Se podra acudir a la solu-
cion del siguiente parrafo, pero con la posibilidad adicional de tener en cuenta dicho
contexto, cuando no se imponga el art. 173.2 CP, mediante la agravante de discrimi-
nacion por razon de sexo.

Si no concurre el contexto criminologico:

Se impone al art. 147.1 CP + la agravante de parentesco' .

Si se prueba la especial situacion de vulnerabilidad de la victima y hay convivencia
también se podria aplicar el art. 148.5 CP.

(ii) Mujer a hombre, mujer a mujer, hombre a hombre (que son o han sido pa-
reja)

Lo normal seria recurrir al art. 147.1 CP + la agravante genérica de parentesco.

No obstante, si se prueba la especial situacion de vulnerabilidad de la victima y hay
convivencia también se podria aplicar el art. 148.5 CP.

(iii) Resto de sujetos

Hay relacion de parentesco:

La regla general indica que debemos resolverlo mediante el art. 147.1 CP + la agra-
vante de parentesco (cuando sean algunos de los sujetos descritos por el art. 23 CP).
Aunque, como en el caso anterior, se podria sancionar por el art. 148.5 CP (si existe
una situacién de especial vulnerabilidad con convivencia), o por el art. 148.3 CP
(menor de 12 afios o incapaz y hay convivencia).

Resto de especiales relaciones de convivencia:

Los ataques a menores de 12 afios o incapaces asi como a los sujetos especialmente
vulnerables se resolveran por los arts. 148.3 o 5 CP respectivamente.

Otras relaciones de convivencia se podrian sancionar por el art. 148.2 CP cuando
hubiera alevosia.

8 Vid. SSAP Madrid 23/2007 de 27 septiembre; Madrid 30/2007 de 19 noviembre; Zaragoza
222/2009 de 22 abril.

9 Vid. SAP Madrid 23/2007 de 27 septiembre.

0vid. al respecto FGE 6/2011, pp. 76 v s.

51vid. SSAP Las Palmas 347/2009 de 19 octubre; Santa Cruz de Tenerife nim. 416/2011 de 15 no-
viembre.
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Para los demads casos existe la posibilidad de aplicar el art. 147.1 CP + la agravante
de abuso de superioridad o de confianza (arts. 22.2 y 6 CP).

2. ;Aunque hubo tratamiento la agresion fue leve y/o produjo un resultado leve?
Conducta lesiva encuadrable en el art. 147.2 CP

Se puede evitar, a pesar de lo comentado, el salto al art. 148 CP por otra via.
Existe la posibilidad de emplear un tipo atenuado: cuando el resultado fue leve y/o
la capacidad lesiva de la accion era muy reducida.

Toda conducta lesiva que cumple los requisitos del art. 147.1 CP no tiene que
sancionarse necesariamente por este articulo: si bien el tratamiento es un requisito
tipico, su presencia no puede hacernos olvidar que el injusto viene determinado por
el desvalor de la accion y del resultado. Estos factores, pueden conducir al tipo
atenuado del art. 147.2 CP.

El salto al art. 147.2 CP depende de dos circunstancias:

(a) Falta de peligrosidad del medio.

Se prevé para aquellos supuestos en los que, aunque los medios tienen una escasa ca-
pacidad lesiva (p.e. dar una bofetada o un pequeiio empujon), se produce un resultado
que cumple los requisitos de la lesion delictiva (existe un tratamiento médico o qui-
rirgico'>?). En estas situaciones se suele acudir al art. 147.2 CP. Previsto asi para los
casos de preterintencionalidad'>’.

(b) Lesion leve.

Aun cuando haya tratamiento, el resultado, en funcion del tiempo de curacion, la natu-
raleza de la lesion, la parte del cuerpo afectada, el grado de limitacion de la capacidad
de desarrollo vital auténomo por parte del sujeto pasivo, se considera leve'**. Pero el
medio no debe ser muy peligroso, pues si lo fuese pero hubiera producido una lesién
insignificante se podria aplicar la tentativa del tipo agravado.

Si se decide recurrir al tipo atenuado no se podra imponer el art. 148 CP. Seria po-
sible hablar del efecto oclusivo del tipo atenuado, pero no es necesario ya que el art.
148 CP remite de forma expresa a los hechos sancionados por el namero 1 del art.
147 CP'>. ;Como resolver, si se elige esta via, los casos de agresiones en un contex-
to de violencia de género o doméstica? No disponemos de una variante especifica,
por esta razon la solucion serd unir al art. 147.2 CP las agravantes genéricas asocia-
das a la especial relacion de parentesco'*® o convivencia entre las partes. La situacion
de dominio machista habria que tenerla en cuenta para sancionar 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.

12 yid. CANCIO MELIA 2010, marg. 7399.

"33 yid. CANCIO MELIA 2010, marg. 7397; HERRERA MORENO 2010, p. 103; GONZALEZ RUS
2011, p. 99; ESCRIHUELA 2011, p. 522.

'**yid. HERRERA MORENO 2010, p. 103; CANCIO MELIA 2010, marg. 7397.

'3 yid. DEL ROSAL BLASCO 2005, p. 346; CANCIO MELIA 2010, marg. 7397.

1% Asi Circular FGE 2/2003.
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No obstante, lo mas probable es que no llegue a utilizarse el art. 147.2 CP en el
marco de la violencia doméstica/de género. De nuevo se atisba una contradiccion
con el art. 153 CP. El marco penal del art. 147.2 CP (3 a 6 meses de prision o multa
de 6 a 12 meses), previsto para conductas delictivas mas graves que las descritas en
el art. 153 CP, es inferior al fijado en este ultimo'”".

Ante esta paradoja cuando concurra el contexto de la violencia de género es pro-
bable que (i) se fuerce la interpretacion y se resuelva como una falta cuando el
resultado lesivo sea minimo, lo que conducira finalmente al art. 153 CP; (ii) que se

decida aplicar el art. 147.1 CP lo que llevara directamente al 148 CP.

En el Proyecto de Reforma Penal del 2013 se solventa esta situacién. Se apunta ex-
presamente que cuando la conducta sea una lesion del art. 147.2 PCP y haya una si-
tuacion de violencia de género y doméstica se aplicara el art. 153 PCP como tipo
agravado. Debo reconocer que la redaccion propuesta, en este aspecto, resulta mas ra-
cional.

3. ¢Se ha producido un resultado lesivo muy grave? Lesion de los arts. 149y 150 CP

El legislador no ha previsto para las lesiones agravadas por el resultado producido
una agravacion especifica por el contexto de violencia de género o doméstica existente.

De nuevo la solucion sera la suma de las agravantes genéricas asociadas a la es-
pecial relacion de parentesco o convivencia entre las partes a las lesiones muy
graves descritas en los articulos 149 y 150 CP.

Por consiguiente, habria que aplicar, en primer lugar, la agravante genérica de

158
parentesco .

Pero no siempre se hace. La sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (19/2013
de 18 enero) sanciona por el art. 149 CP sin la agravante de parentesco en una agre-
sion grave de hombre a mujer con una relacion de pareja. 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 acusacion lo ha pedidoy.

Resulta chocante que el legislador no haya trasladado su preocupacion por la violen-
cia, al menos de género, a las formas mas graves de agresion contra la integridad perso-
nal, con una agravacion semejante a la del art. 148.4 CP'>. Desaparece en este ambito el
debate sobre la creacion de una situacion de dominio machista. Todo se concentra en la

7Vid. criticamente por la desproporcionalidad a favor del art. 153 CP, ARANGUEZ 2005, p. 27; DEL
ROSAL BLASCO 2005, pp. 341, 346; OLMEDO 2009, p. 358.

%8 vid. OLMEDO 2005, p. 668; FELIP 2011, p. 82; MANJON-CABEZA 2011, p. 497. Vid. SSAP As-
turias nam. 44/2011 de 22 febrero; Islas Baleares ntim. 80/2011 de 30 junio.

¥ Vid. en el mismo sentido critico BOLDOVA/RUEDA 2004a, p. 70; MENDOZA CALDERON 2005,
p. 36; ACALE SANCHEZ 2008, p. 139; CASTELLO NICAS 2009, p. 68; DOMINGUEZ IZQUIERDO
2009, p. 306.
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fijacion de los requisitos asociados a la agravante de parentesco que, como he observa-
do, se basa en una vulnerabilidad proveniente del abuso de la confianza entre parientes.
Para solventar este olvido, una situacion de dominio machista podria condicionar la
aplicacion del art. 173.2 CP en concurso y, si no fuera viable, se deberia recurrir a la
agravante por discriminacion (por motivo del sexo) del art. 22.4 CP.

Por otro lado, el art. 23 CP no engloba todas las situaciones de especial relacion
descritas en el art. 173.2 CP. Para cubrir este vacio se afiadiran las agravantes
genéricas de alevosia, abuso de confianza o abuso de superioridad.

IV. ¢HA HABIDO OTRAS AGRESIONES? EL CONCURSO CON EL ART.
173.2 CP

Con lo expuesto, y en funcion de los datos que nuestra clienta ha proporcionado,
ya le podriamos dar una respuesta a su consulta en lo que a las lesiones respecta.
Sin embargo, aun faltaria una cuestion por resolver. ;Qué vinculo existe entre
violencia de género y doméstica, lesiones e integridad moral?

Esta pregunta surge porque es posible que las agresiones contra la integridad
personal se integren en una coyuntura que permita acudir a la figura de los malos
tratos habituales del art. 173.2 CP. Si asi fuera nos encontrariamos con la concu-
rrencia de dos tipos, el de malos tratos habituales y el de maltrato ocasional ;Se
aplican los dos conjuntamente o uno de manera preferente? Con otras palabras: ;se
resuelve mediante un concurso de delitos o de leyes?

(1) La colisién entre las lesiones y el art. 173.2 CP parece obligada.

(a) Primero, porque este articulo exige cierta violencia fisica o psiquica. La con-
vergencia con las lesiones (al menos como falta) es, desde el punto de vista del art.
173.2 CP, absolutamente inevitable.

(b) Segundo, porque la definicion de la habitualidad parece coincidir con la del
contexto criminologico de violencia de género en la medida en que ambas requie-
ren la existencia de un clima de dominacion y sometimiento (aunque en las lesiones
se suele insistir en el sometimiento, mientras que la habitualidad se concentra en el
clima de violencia y temor). La demostracion del contexto criminologico para
aplicar el art. 173.2 CP implicara el de los arts. 153.1 o 148.4 CP.

La posiciéon mayoritaria considera que en la habitualidad no es necesario probar el
numero exacto de actos de violencia. Lo relevante es que haya una pluralidad de con-
ductas similares u otros datos del caso concreto que revelen la existencia de un clima
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., 160 . . . ., 161 o . .
permanente de agresion -, de violencia y dominacion ', de hostilidad y hostigamien-

to'®%, de temor en las relaciones personales'®, de sometimiento y humillacion'®,

(2) La solucién de esta colision es conflictiva. Y ello porque el art. 173.2 CP es-
tablece una regla concursal especifica respecto a las lesiones producidas que impide
solventar la concurrencia mediante un concurso de leyes'®. Hay que realizar un
concurso de delitos. Por tanto, la creacién de un clima de violencia y dominacion
(mediante actos habituales de violencia fisica o psiquica) serd sancionada por el art.
173.2 CP (sin distincion entre los sujetos'®®) y cada accién lesiva aislada en ese
contexto por los delitos de lesiones oportunos.

En conclusion, siempre que se pueda sancionar por el art. 173.2 CP habra una
lesion que satisface las exigencias materiales de la violencia de género (o domésti-
ca). Convergencia (con los arts. 153 y 148 CP y, en general, con todas las figuras
tipicas de las lesiones) que se solventard, segin apunta el tipo, mediante un concur-
so de delitos.

Se utilizan varios argumentos para justificar que esta regla concursal no vulne-
ra el principio de non bis in idem. Se dice que (i) se protegen bienes juridicos
diferentes'®” (salud fisica y psiquica — integridad moral'®®) o un mismo bien juri-
dico pero desde perspectivas diferentes'®”. También se afirma que (ii) a pesar de
la existencia de una mencion a la violencia fisica o psiquica del art. 173.2 CP
estos hechos so6lo se tienen en cuenta para determinar el contexto de violencia

19 vid. STS 1208/2000 de 7 de julio; SSAP Burgos 8/2005 de 19 enero; Jaén 198/2011 de 16 septiembre.

161 vid. SSTS 1366/2000 de 7 de septiembre; 409/2006 de 13 abril; 105/2007 de 14 febrero; 477/2009
de 10 noviembre; 1274/2011 de 29 noviembre. Vid. NUNEZ CASTANO 2009, p. 34.

12 yid. GOMEZ NAVAIJAS 2004, pp. 70 y ss.; OLAIZOLA 2010, pp. 288 y s.; FELIP/RAGUES 2011,
p. 112.

' Vid. Circular FGE 4/2003, p. 3; SSTS 105/2007 de 14 febrero; 192/2011 de 18 marzo. Vid. MAJON-
CABEZA 2011, p. 537.

"% Vid. STC 77/2010 de 19 de octubre.

1% Clausula concursal que convive con la del art. 177 CP y que, por especialidad, debe ser prioritaria a
esta ultima.

1% Parece extrafio que el art. 173.2 CP no haga una distincion entre los sujetos como la prevista en el art.
153 CP (plantea esta incoherencia ALONSO ALAMO 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 situacion de
dominacién y sometimiento en el contexto familiar admite cualquier tipo de sujeto activo y pasivo.

7vid. DEL ROSAL BLASCO 2005, p. 337; BENITEZ JIMENEZ 2008, pp. 200 y s., OLAIZOLA
2010, p. 290; ESCRIHUELA 2011, p. 571; MAJON-CABEZA 2011, p. 530; Circular FGE 6/2011, p. 80.

Vid. también SSTS 261/2005 de 28 febrero; 474/2010 de 17 de mayo; SAP Barcelona 790/2007 de 12
septiembre.

1% Al que se suele afiadir la paz familiar, vid. SSTS 645/2004 de 14 de mayo; 474/2010 de 17 de mayo.

' vVid. ACALE SANCHEZ (2005, pp. 27 y ss., 31 y ss., 39 y ss.) que habla de un plano individual y
otro compartido (nucleo familiar, propio del art. 173.2 CP) de la proteccion del ambito familiar (condiciones
de desarrollo digno de la persona en dicho contexto). Vid. también HUERTA TOCILDO 2003, p. 521 que
sostiene que se tutela la salud e integridad fisica de las personas (puestas en peligro potencial): la sancion del
acto aislado de maltrato no tendria en cuenta la habitualidad, por ese motivo es posible el concurso sin
vulnerar el non bis in idem.
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. . . . .. 170
habitual, de modo que se puede punir al sujeto activo por ellos adicionalmente ™.

. : L . 171 3. 1172 . 1173
Seria posible, por consiguiente, sancionar en concurso real'’', ideal'”* o medial'’
por ambos delitos.

Si bien se precisa que no se pueden aplicar conjuntamente los subtipos agravados de los
arts. 153 y 173.2 CP'"*. Se impone el subtipo agravado del art. 173.2 CP'".

Ahora bien, parece que hay demasiados puntos de encuentro entre todos estos
tipos que insinuan que lo correcto seria acudir a un concurso de leyes a favor del
art. 173.2 CP. Esta circunstancia ha sido apreciada por varios autores que han
intentado introducir el concurso de leyes pero compatibilizado con el concurso de
delitos para respetar, asi, la regla concursal referida.

(a) Se parte del reconocimiento de que la relacion entre autor y victima, y la si-
tuacion de sometimiento, son elementos comunes de los malos tratos y lesiones
ocasionales y de la violencia habitual'”®. De modo que en caso de concurrencia de
ambos delitos el art. 173.2 CP recogeria todo el desvalor relativo a estos dos aspec-
tos (principio de consuncién). Por consiguiente se sancionara por el delito de malos
tratos habituales (art. 173.2 CP) en concurso real o ideal con la falta de lesiones
ordinaria (art. 617 CP)'"” o con los delitos de lesiones (no agravados por la violen-
cia doméstica o de género).

(b) Una segunda opcién afiade que los malos tratos habituales tienen un caracter
pluriofensivo: tutelan la salud individual (al menos indirectamente en un grado
minimo) y la integridad moral (inmediatamente)'”®.

Asi se estima que el art. 173.2 CP incluye todo lo referido al desvalor de la rela-
cion entre autor y victima y el sometimiento y, ademads, las agresiones mas leves,
las definidas como faltas'” (principio de consuncién). Sélo deberia aplicarse el
concurso de delitos cuando las lesiones tengan una gravedad no englobada por el

7" Surge un hecho nuevo valorativamente distinto en su potencial lesivo de los actos de violencia aisla-
dos, STC 77/2010 de 19 de octubre; vid. también STS 192/2011 de 18 marzo.

"'vid. BENITEZ JIMENEZ 2008, p. 201.

172 Asi HUERTA TOCILDO 2003, p. 518; BOLDOVA/RUEDA 2004, p. 33; CASTELLO NICAS 2005,
p. 225; FELIP/RAGUES 2006, p. 101; idem 2011, p. 111. STC 77/2010 de 19 de octubre.

' Vvid. MAQUEDA ABREU 2006a, p. 184 que defiende que se debe aplicar un concurso ideal o medial.

74 Vid. Circular FGE 4/2003, pp. 5y s. ESCRIHUELA 2011, p. 572. No obstante, OLMEDO 2009, p.
368 estima que es viable «apreciar el subtipo cualificado del delito de violencia habitual cuando el autor ha
sido ya condenado por un acto de violencia ocasional agravado, y este episodio puntual no integre (por ser,
por ejemplo, un antecedente completamente aislado) el periodo de violencia habitual tenido en cuenta por el
Juez o Tribunal para condenar por el art 173.2 CP».

173 Vid. OLMEDO 2009, p. 368.

"7 yid. MAQUEDA ABREU 2006a, p. 184.

7vid. CORCOY 2006, p. 160.

78 Remarca la pluriofensividad Consulta FGE 1/2008. Vid. también RAMON RIBAS 2009, p. 23;
NUNEZ FERNANDEZ 2010, p. 214. En contra ACALE SANCHEZ 2005, p. 39.

7 También deberian abarcar las conductas sancionadas por el art. 147.2 CP.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2013, nim. 15-16, p. 16:1-16:57 — ISSN 1695-0194



Lesiones producidas en un contexto de violencia doméstica o de género 16:43

art. 173.2 CP, es decir, los casos de delitos de lesiones (147, 148, 149 o 150)180, no
agravados por la violencia doméstica o de género.

(c) Se puede apreciar una tercera opcion. El art. 173.2 CP comprende los ataques
mas leves contra la integridad moral pero no abarca el desvalor por el abuso de una
situacion de vulnerabilidad propio de la relacion de parentesco y/o convivencia
entre autor y victima.

Esto permite resolver la vinculacion con las faltas mediante un concurso de leyes
a favor del art. 173.2 CP. Ahora bien, cuando la conducta sea constitutiva de delito
segun las exigencias del art. 147 CP se recurrird al concurso de delitos (que seria
ideal por la unidad de accidon que existe y que muestra la propia habitualidad). Este
se establecera con los tipos especificamente agravados por la especial vulnerabili-
dad (arts. 148.3 y 5 CP) y por la alevosia (art. 148.1 CP) o con los de lesion mas las
agravantes genéricas de parentesco, abuso de superioridad o confianza. Ello es
posible porque se refieren al modo de comision de la agresion: abusando de una
situacion de confianza, de una posicion de superioridad o dominio. Este prevali-
miento se debe tener en cuenta en todos los bienes juridicos en los que el autor se
vali6 de ello. Por este motivo se desvalora tanto en los delitos de lesiones como en
los malos tratos habituales.

(Qué sucede con los tipos conexos con violencia de género? Si se entiende la
violencia de género como una situacion de dominio y sometimiento de caracter
machista no hay en ello un desvalor por el modo de comision, sino una lesion de la
integridad moral recogida completamente por el art. 173.2 CP (lo que igualmente
impide la posibilidad de utilizar la agravante genérica de discriminacion por sexo).
En funcién de lo que acabo de indicar el concurso de delitos se deberia establecer
entre el art. 173.2 CP y el tipo bésico de lesiones mas la agravante de parentesco.
No obstante, se podria imponer el art. 148.4 CP si se insiste en que en la violencia
de género también esta presente la idea de prevalimiento (por abuso de la situacion
de vulnerabilidad por el sometimiento). En tal caso habria que considerar al deter-
minar la pena que parte del desvalor, el que atafie al sometimiento vejatorio, ya se
tiene en cuenta al aplicar el art. 173.2 CP.

V. CONCLUSIONES

(1) En funcién de lo discutido se puede presentar un arbol de decisiones para las
lesiones en un contexto de violencia de género y doméstica (apoyado sobre las
relaciones especiales de parentesco y convivencia):

'%0vid. MAQUEDA ABREU 2006a, p. 184 (que aparte de eso defiende que se debe aplicar un concurso
ideal o medial).
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Violencia de género (Hombre a 529259
mujer - pareja o expareja) 147.2+23+224
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 Otras relaciones de parentesco:
147.2 + 23
= Violencia doméstica -
Q Especial vulnerabilidad y otras
=l formas de convivencia: 147.2 +
§ 221,206
Violencia de género (Hombre a
E ° ™ mujer - pareja o expareja) 1484
~ b~
"~
a ~
=K - Menores de 12 aiios o
(=) Q : incapaces: 148.3
— ——
] Del 147.1
° Sujetos especialmente
E 1 vulnerables: 148.5
~ — Violencia doméstica m
Ld Resto relaciones parentesco:
147.1+23
i Lesiones graves -
L] Resto relaciones convivencia:
147.1+22.2,6 0148.2
Violencia género (Hombre a
mujer - pareja o expareja) 149/450 + 23 + 224
— Del 149 0 150
Otras relaciones familiares:
149/150 + 23
pre— Violencia doméstica
E Lesiones psiquicas consumada: Especial vulnerabilidad y otras
—~ fomas de convivencia: 149 /150)
ﬁ =1 Comprobaciones previas +221,206
° Q Tentativa lesiones (arts. 148,
Z €3] 149,150)
=N
‘7, E - ] Violencia de género (Hombre a 1531
mujer - pareja o expareja -) -
25
S~ "
Q — Violencia doméstica (Resto de
B~ = relaciones de parentesco y 153.2
% - Faltas - convivencia)
O
153 - Concurso real 173.2 (concurso de leyes)
— 4 Faltas en un aiio
173.2 + 153 - Concurso ideal

+ 617 - Concurso ideal

(2) Para desplazarnos dentro de este arbol de decision las cuestiones basicas que
necesitamos conocer sobre la victima y la agresion que suftri6 son las siguientes:
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(a) ({Qué relacion tiene con el/la agresor/a?

(b) ¢La lesion requiri6 tratamiento médico o quirtrgico?

(c) {Aunque hubo tratamiento la agresion fue leve y/o causé un resultado leve?

(d) ¢Se ha producido un resultado lesivo grave o muy grave?

(e) (En qué contexto se han producido las agresiones y cudl ha sido la motiva-
cion?

(f) (Ha habido otras agresiones?

(3) En este arbol de decisiones debemos destacar una serie de aspectos:

(a) Se han incorporado al Cddigo penal tipos especificos (autdbnomos — art. 153
CP - o agravados — art. 148 CP-) en funcidon del nexo que existe entre victima y
victimario. Estos vinculos se organizan en dos grupos:

(i) Relaciones de parentesco. Se distinguen en este grupo las relaciones de pareja
(en las que no se demanda ni convivencia, ni actualidad del vinculo) y el resto de
relaciones familiares.

(i1) Relaciones de convivencia. La convivencia entre el sujeto activo y el pasivo
asume un papel esencial y tiene que concurrir siempre. Puede tener lugar en el
entorno de la unidad familiar o en un centro publico de guardia y custodia. No tiene
que haber un vinculo de parentesco y comprende las relaciones de dependencia.

(b) Sobre esta estructura tipica se ha superpuesto la distincion entre violencia de
género y doméstica: auténtica ratio de creacion de los especificos tipos autbnomos
y agravados y criterio de justificacion del marco penal establecido.

(i) La violencia de género incluye unicamente las agresiones de hombre a mujer
que sean o hayan sido pareja en un contexto de dominio y sometimiento machista.

(i1) La violencia doméstica se utiliza como término residual, aglutina el resto de
las especiales relaciones de parentesco y convivencia. El minimo comtin denomi-
nador de todas estas relaciones sera la convivencia de victima y victimario (aunque
no siempre en el entorno de la unidad familiar).

(c) Los tipos asi creados solo recogen en su redaccion una concreta relacion de
parentesco o convivencia, pero no todos contienen expresamente requisitos vincu-
lados con su fin principal (lucha contra la violencia de género y doméstica).

(i) Unicamente hay una referencia en un supuesto de relacién de convivencia:
abuso de la especial vulnerabilidad de la victima (forma de violencia doméstica).

(i) En los demés casos se pueden imponer los tipos especificos simplemente
cuando esté presente la relacion descrita sin realizar valoracion adicional alguna.

(d) Para evitar esta aplicacion automatica se han desarrollado requisitos propios,
no previstos en su redaccion, mediante una interpretacion de los tipos apoyada en el
art. 1.1 LO 1/2004.

(d.1) En la violencia doméstica se debe comprobar que hay un abuso de una si-
tuacion de confianza o de superioridad en las relaciones de parentesco y conviven-
cia que abarca.
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(d.2) Este debate se vuelve especialmente relevante en las agresiones de hombre
a mujer con relacion (presente o pasada) de pareja. Al afirmar correctamente que
por esta via se sanciona la violencia de género se defiende que se debe exigir que
concurra, objetiva y subjetivamente, dicha situacion en el caso concreto.

(i) Aspecto objetivo. No se podrd sancionar el comportamiento por los arts.
153.1 o 148.4 CP cuando la agresion no se realice en un contexto criminolédgico de
dominio y sometimiento de la mujer por el agresor.

(i1) Aspecto subjetivo.

Animo de sometimiento de la mujer. Se considera que no se debe tener en cuenta
por su dificultad probatoria. Ello se refuerza con el hecho de que la LO 1/2004 lo
excluy6 de su redaccion final. Pero si que puede ser necesario recurrir a ¢l cuando
la agresion se dirija a la creacion de una situacion de dominio machista que no se
pueda probar atin presente.

Se plantea como alternativa definirlo como el animo de discriminar por razon de
sexo. Aunque se admite que se enfrenta a los mismos problemas probatorios.

(e) Sino se puede acudir al tipo especifico que sanciona la violencia de género o
doméstica o cuando no exista tipo especifico alguno (como por ejemplo sucede con
las lesiones de los arts. 149 y 150 CP) se tendra que completar el tipo ordinario de
lesiones con las agravantes genéricas asociadas con las relaciones de parentesco o
convivencia sobre las que se apoya la violencia de género y doméstica.

(i) Parentesco. Tipo de lesiones no agravado por violencia de género o doméstica
+ agravante de parentesco.

(i1) Convivencia. Tipo de lesiones no agravado por violencia de género o domés-
tica + alevosia o abuso de superioridad o abuso de confianza.

No obstante, se afiadird asi mismo la agravante de discriminacidon por razon de
sexo en los casos de violencia de género por la vejacion machista que expresa una
agresion contra la igualdad. Quedara absorbida por el delito contra la integridad
moral si se sancionara también por este.

(h) En la mayoria de las ocasiones que determinemos que existe un contexto de
dominio y sometimiento es probable que se estime igualmente probada la nota de
habitualidad del art. 173.2 CP. Cuando sea asi se producird una convergencia con
este articulo que, tal y como indica el mismo, se debe resolver mediante un concur-
so de delitos.

(i) Sin embargo, el concurso con las agresiones mas leves, deberia resolverse por
el concurso de leyes porque el art. 173.2 CP ya contiene una agresion minima a la
integridad personal como requisito absolutamente necesario para aplicar los malos
tratos habituales concurriendo un contexto de sometimiento machista.

(i1) Los comportamientos constitutivos de delitos, sancionables por los tipos es-
pecificamente agravados por la especial vulnerabilidad (arts. 148.3 y 5 CP) y por
alevosia (art. 148.1 CP) o por los de lesion mas las agravantes genéricas de paren-
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tesco, abuso de superioridad o confianza, estaran en concurso ideal de delitos con el
art. 173.2 CP. El abuso de la posicion de superioridad o confianza se debe desvalo-
rar respecto a todos los bienes juridicos en los que se utilizdé como forma de comi-
s10n.

El aspecto relativo al dominio y sometimiento machista representa una lesion de
la integridad moral recogido completamente por el art. 173.2 CP. Esto impide
acudir a la agravante genérica de discriminacion por sexo y condiciona, inicialmen-
te, que en lo que afecta a la violencia de género el concurso de delitos se efecttie
entre el art. 173.2 CP y el art. 147.1 CP mas la agravante de parentesco. Unica-
mente se puede recurrir al art. 148.4 CP si se recalca que en la violencia de género
también estd presente la idea de prevalimiento (por abuso de la situacion de vulne-
rabilidad por el dominio y sometimiento).

(4) Nos enfrentamos a una regulacion laberintica que puede tener efectos no
deseados.

La dificultad de navegacion en el arbol de decisiones previstas puede conducir a
usar de manera automatica el art. 153.1 CP para todos los niveles de lesion. La
reduccion de la persecucion de la violencia doméstica y de género a su manifesta-
cion mas leve esta motivada légicamente por la presencia de un sistema muy técni-
co, con dificultades de subsuncion y de prueba, en el que el art. 153 CP aparece
como la salida mas simple, que garantiza la puesta en marcha de mecanismos de
proteccion de la victima y que comunica a la sociedad la relevancia del problema,
la capacidad de respuesta y la voluntad de reprimir estas conductas por parte de las
instituciones estatales. Ahora bien, de ese modo se produce una concentracion de la
mayoria de los recursos judiciales en la persecucion de conductas de bagatela que,
antes que representar una anticipaciéon de la tutela penal con fines preventivos,
puede enmascarar una renuncia a la persecucion de formas de agresion graves en el
contexto de la violencia doméstica y de género.
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