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ENUNCIADO

El pasado 4 de abril de 2008, Marco, casado con M.* Luz desde hace 10 afios y padre de dos
hijos de 3 y 5 afios de edad, se dirige al domicilio de su cufiado Luis (hermano de su mujer M. Luz),
con el que habia quedado para jugar un partido de tenis. Al llegar al mismo le abre la puerta su con-
cuiada Berta (esposa de Luis) con la cual desde hacia al menos dos meses venia manteniendo una
relacion sentimental; produciéndose los encuentros intimos en la mayoria de los casos en el referido
domicilio, aprovechando los continuos viajes de Luis al extranjero. Tras llevar 10 minutos en el domi-
cilio, se inici6 una discusion entre ambos en el transcurso de la cual, Marco propind una bofetada a
Berta, causandola lesiones que tan solo precisaron una primera asistencia facultativa. En el momen-
to de la agresion se encontraba presente Arturo, de 14 afios de edad, hijo de una vecina de Berta, que
se habia quedado a su cuidado al encontrarse convaleciente de una gripe, mientras su madre habia

salido a buscar al colegio a su otro hermano.

Una vez iniciado el Juicio Oral, Berta solicita al Tribunal acogerse a las prescripciones del ar-
ticulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (dispensa de obligacion de declarar), habiendo ya

prestado declaracion tanto en la Comisaria, como en el Juzgado que instruyo el procedimiento.
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CUESTIONES PLANTEADAS:

1. Infraccion penal cometida por Marco.

2. Penas principales y accesorias a imponer.

SOLUCION

1. Los hechos descritos parecen no plantear demasiados problemas, siendo las cuestiones a
dilucidar sencillas; sin embargo, segin avancemos en su resolucion observaremos como aquellas que
parecian que su solucion era una mera aplicacion directa del precepto penal, plantea cuestiones que
nos haran acudir a las tradicionales normas de interpretacion, acudiendo en estos casos a las solucio-
nes que dan los Tribunales.

Como observamos de la rapida lectura del supuesto factico, nos encontramos ante lo que pare-
ce un caso claro de violencia de genero, por lo que rapidamente debemos de acudir a los preceptos
integrados en el Codigo Penal que identifican tales conductas. En este sentido, el articulo 153 del
Cédigo Penal sanciona las conductas de quienes por «cualquier medio o procedimiento causare a
otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en este Codigo, o golpeare o maltra-
tare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o
haya estado ligada a ¢l por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona espe-
cialmente vulnerable que conviva con el autor...». En primer lugar y comenzando a estudiar la accion
por el orden de descripcion del precepto trascrito, nos encontramos ante el hecho de que tras una dis-
cusion Marco da una bofetada a Berta, causandola lesiones que tan solo han precisado una primera
asistencia; por ello, y como bien deducimos de la interpretacion de los articulos 147 y 617 del Codi-
go Penal, nos encontramos ante unas lesiones que genéricamente no reunirian, si fuera otro el suje-
to pasivo, los caracteres de delito, ya que las mismas no han necesitado mas que una primera asis-
tencia con lo que el precepto aplicable hubiera sido el articulo 617 del Codigo Penal. Igualmente, si
las lesiones hubieran revestido genéricamente los caracteres de delito, al haber necesitado ademas
de la primera asistencia, tratamiento médico o quirtrgico, nos encontrariamos ante un delito contem-
plado en el articulo 147; pero lo que va a hacernos acudir al articulo 153 del Codigo Penal van a ser
las cualidades que retinen los sujetos activos y pasivos, por la especial y especifica relacion que entre
los mismos existe. Y para entender el porqué de la cualificacion penalmente establecida por la natu-
raleza de dicha relacion entre sujetos, hemos de acudir a lo establecido en el articulo 1.1 de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de gene-
ro que sefala que «la presente ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifesta-
cion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres, se ejerce sobre estas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes
estén o hayan estado ligados por relaciones similares de afectividad, aun sin convivenciay.
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Pues bien, sobre la base de estas consideraciones, y atendiendo al caso que nos ocupa, el enun-
ciado de caso, nos describe como Marco y Berta, siendo concufiados, mantienen desde hace unos dos
meses una relacion sentimental, estando cada uno de ellos casados con sus respectivos conyuges.
(Nos encontramos ante lo que el articulo 153 del Codigo Penal describe como «mujer que esté liga-
da por analoga relacion de afectividad aun sin convivencia»?, la respuesta puede plantearnos algu-
nas dificultades de interpretacion, y vamos a tener que acudir al referido articulo 1.1 de la Ley Orga-
nica 1/2004 para dar respuesta a la misma.

Es evidente que la respuesta la debemos de encontrar en la lectura que hagamos de la expre-
sion «analoga relacion de afectividad», y ha dado lugar a tanta polémica doctrinal y jurisprudencial.
Si hacemos un pequefio ejercicio de memoria histdrica, apreciamos que en la redaccion que al ar-
ticulo 153 del Codigo Penal se dio por la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, ya se hacia referen-
cia a la situacion descrita, esto es «ligada por analoga relacion de afectividady, pero se guardaba un
inquietante silencio sobre la necesidad o no de convivencia, aunque al referirse a los actos de violen-
cia que podian realizarse sobre los hijos, sefialaba, «... o sobre los hijos propios o del conyuge o con-
viviente», y que en este aspecto no venia sino a reiterar la redaccion originaria del Codigo Penal de
1995, parecia dar a entender que la aplicacion del precepto solo podia hacerse en los casos en que
hubiera entre sujeto activo y pasivo una relaciéon de convivencia. Sin embargo, y debido precisamen-
te a los problemas que planteaba esta interpretacion, sabido es que en el Derecho penal no cabe la
interpretacion analogica en contra del reo, la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, al modifi-
car el articulo 153, y por la remision que el mismo vino a realizar al articulo 173.2, vino a estable-
cer que no era necesaria la convivencia entre sujeto activo y pasivo. Solventada dicha cuestion, se
ha venido suscitando otra cuestion de mas dificil solucion, cual es la de determinar, como ya hemos
anunciado, los supuestos encuadrables en la expresion «analoga relacion de afectividady, y ello es
asi, porque no parece razonable que el legislador pueda realizar la tarea de describir de forma casuis-
tica todos los supuestos que pueden encuadrase en tal relacion.

A vuelapluma, y a los efectos de poder comparar la relacion que se nos muestra en nuestro
caso, con otras que pudieran tener similitudes, podemos ver en las sentencias judiciales las referen-
cias que se hacen a las relaciones de novios, aquellas relaciones en que los sujetos se limitan a man-
tener esporadicas relaciones sexuales, o bien el caso de los amantes. Pues bien, a la hora de analizar
si dichas relaciones pueden o no tener encaje en la definicion tantas veces mencionada de «analoga
relacion de afectividad», no hay duda de que deberemos de acudir al anélisis de cual sea el bien juri-
dico protegido por el tipo, y tal y como recoge el Tribunal Supremo en diversas sentencias (STS de
29 de marzo de 2004) el bien juridico protegido lo constituye sintéticamente la paz familiar, pero
dicha sentencia parecia referirse mas al concepto de habitualidad, por lo que actualmente, el bien
juridico protegido hay que ampliarlo, precisamente por comprenderse en el precepto aquellas rela-
ciones analogas de afectividad, aun sin convivencia, y por ello, entiendo que el articulo 1.1 de la Ley
Organica 1/2004 (ya trascrito) nos puede servir como punto de referencia, y concluir que el bien juri-
dico protegido es, sin duda, paliar las situaciones de desigualdad y relaciones de poder del hombre
sobre la mujer, pero circunscrito a los supuestos en que se trate de conyuges, que sean o hayan sido,
o personas ligadas por analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia.
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En el caso de los novios, no puede darse una respuesta general, ya que las Audiencias Pro-
vinciales no viene manteniendo un criterio unanime, exigiendo diversas connotaciones para que
entiendan que dicha relacion tiene cabida en tanto en cuanto relacion analoga de afectividad. En
tal sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 15 de noviembre de 2007
sefiala, «sin duda, no toda relacion afectiva, sentimental o de pareja puede ser calificada como
analoga a la conyugal, pero si se advierte coincidencia en los pronunciamientos judiciales al enten-
der que determinadas relaciones de noviazgo, sin que medie convivencia entre los novios, deben
quedar amparados en el ambito de la proteccion penal y procesal de la violencia de género. Sera
pues una cuestion de hecho, sujeta a la necesaria acreditacion dentro del proceso penal, la de
determinar en qué supuestos la relacion puede obtener tal calificacion, por su intensidad, grado
de compromiso, estabilidad, duracion, hijos comunes, o, incluso, la existencia de determinadas
obligaciones de caracter pecuniario (por ejemplo, la adquisicion conjunta de una vivienda) que
permita advertir ese plus que acredita la seriedad, estabilidad y vocacidon de permanencia de la
relacion». De cualquier forma, la dificultad puede estribar en determinar desde qué momento
podemos estar ante una relacion de novios, si esa relacidon de noviazgo es sentida de igual forma
por ambas partes, etc.

Por su parte, en cuanto a las relaciones que pudiéramos denominar de esporadicas, destaca-
mos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 8 de noviembre de 2007 que sefia-
la: «En concordancia con lo expuesto, esta Seccion 20 especializada en la materia, tiene estable-
cido, que cuando las partes mantuvieron una relacion esporadica, meramente sexual, sin proyecto
de vida en comtin deben ventilarse y calificarse los hechos por un delito penal general pero no son
predicables de una infraccion criminal en el &mbito doméstico o familiar al no cumplir con los
parametros establecidos en el articulo 173.2.° del Cddigo Penal». Dicha sentencia, como colofon
a la anterior argumentacion sefiala que «... por matrimonio o analoga relacion de afectividad debe
entenderse la situacion en que dos personas deciden compartir su vida cotidiana, su economia, sus
problemas y tienen un proyecto de vida presente y futuro compartido atn incluso sin que exista
convivencia entre ellos. Es decir, se requiere una relacion interpersonal entre la mujer y el agresor
caracterizada por la afectividad entendida esta como la existencia de vinculos emocionales o sen-
timentales entre las partesy.

Ya en relacion a los amantes, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon de 6 de
octubre de 2006, sefiala: «Ciertamente, los casos de relaciones estrictamente fisico-sexuales entre
agresor y victima, al margen de la dificultad probatoria del matiz, hemos razonado que caen fuera
del ambito de proteccion pretendido por el tipo del articulo 153 del Codigo Penal (por ejemplo,
recientemente en Sentencia del 6), sin embargo, en este caso tanto agresor como victima conver-
gian en que no eran pareja, ni lo pretendian, sino solo amantes ocasionales, mas en el presente caso
el motivo ha de verse igualmente rechazado». La citada sentencia desestima las alegaciones de la
parte recurrente, no por entender que en todo caso las relaciones entre amantes se encuentran den-
tro del ambito del articulo 153 del Codigo Penal, sino porque en el caso concreto, y de las circuns-
tancias que convergen, si se puede entender que existia entre las partes una relacion de analoga afec-
tividad. Igualmente, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de mayo de 2005
sefala que «con la nueva terminologia del precepto se ha pretendido englobar aquellas situaciones
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facticas, cada vez mas frecuentes en las que no existe fidelidad, unidad o un futuro comtn, como
las situaciones de noviazgo o de "amantes"...». Por ello, y aplicando estos criterios al caso que nos
ocupa, debemos afirmar que la relacion entre amantes es, desde luego, subsumible en la expresion
«andloga relacion de afectividad» y por tanto bajo el paraguas de la proteccidon que otorga en este
caso el articulo 153 del Codigo Penal. Por tanto, en la relacion denominada de «amantesy, para que
sea considerada como de analoga relacion de afectividad, debe de tratarse de un relacion que vaya
mas alla de encuentros esporaddicos, con cierto grado de permanencia, y en el que haya un senti-
miento afectivo con cierto grado de profundidad entre sujeto activo y sujeto pasivo. El supuesto de
hecho solo nos dice que entre Marco y Berta existia «una relacion sentimental» en la que concu-
rrian contactos intimos (relaciones sexuales); estos datos pudieran parecer muy genéricos, y sin
duda, el relato de hechos de una sentencia debiera de contener una mayor riqueza de matices en
cuanto a los componentes de la relacion, pero a los efectos de nuestro supuesto practico, y de apli-
car el tipo penal, debemos de partir que la existencia de una relacién sentimental en la que existian
relaciones sexuales puede entrar perfectamente como susceptible de catalogarla como analoga rela-
cion de afectividad. Es cierto que se nos dice que la relacion apenas data de dos meses antes, pero
tampoco existe un determinado plazo de tiempo desde el cual considerar que existe dicha andloga
relacion de afectividad, lo realmente importante es el contenido de la misma. En definitiva, que
entiendo que nos encontramos ante un delito contemplado en el articulo 153 del Codigo Penal. Es
de destacar que el relato factico nos dice que se inicia una discusion en el curso de la cual Marco
da una bofetada a Berta, sin que se mencione conducta agresiva alguna por parte de Berta, a parte
de su participacion en una simple discusion. Destacamos este aspecto, ya que en el caso de agre-
siones mutuas existen pronunciamientos judiciales que los encuadran en la normativa penal gené-
rica y no en la denominada violencia de género. En tal sentido la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona (secc. 20.%) de 14 de noviembre de 2007 sefiala que «no es esta la situacion
que ahora examinamos, puesto que se trata de una pelea entre los dos conyuges en igualdad de
condiciones, con agresiones mutuas, adoptando ambos un posicionamiento activo en la pelea (no
meramente defensivo) que nada tienen que ver con los actos realizados por uno solo de los com-
ponentes de la pareja (del hombre sobre la mujer) en el marco de una situacién de dominio discri-
minatoria para la mujer, por lo que castigar conductas como la declarada probada por la via del
articulo 153, con la pluspunicion que este precepto contiene, resultaria contrario a la voluntad del
legislador, puesto que la referida conducta no lesiond el complejo de intereses que dicho articulo
trata de proteger; por lo que del hecho de haber resultado lesionados los dos miembros de la pare-
ja (lesiones que solo precisaron en ambos casos, y concretamente en la mujer, primera asistencia
facultativa) no se infiere una desproporcion de la fuerza fisica empleada por el hombre sino un
resultado previsible y acorde con la pelea en la que ambos se enzarzaron voluntariamente. Es por
todo ello por lo que entendemos que los hechos cometidos por el acusado no son constitutivos de
un delito del articulo 153 del Cédigo Penal, procediendo a la estimacion parcial del motivo del
recurso, debido a que no dejan de ser tipicos por el hecho de estar en presencia de una pelea mutua
(intercambio de golpes), sino que debemos acudir a la normativa general del Codigo Penal y con-
siderarlos constitutivos de una falta de lesiones del articulo 617 del Cdédigo Penal». En el mismo
sentido se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (secc. 20.%) de 19 de
noviembre de 2007.
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Como ya hemos afirmado, nos encontramos ante un delito de maltrato en el &mbito familiar
del articulo 153.1 del Codigo Penal; el siguiente paso sera el determinar si podemos aplicar alguna
de las agravaciones que se contemplan en el ordinal tercero del mencionado articulo. En concreto,
el relato de hechos nos muestra como la agresion se produce en el domicilio de Berta, por lo que la
agravacion que se describe por realizar la conducta en «el domicilio de la victima» no plantea duda
alguna; sin embargo, no parece tan claro la aplicacion de la agravacion consistente en que «el delito
se perpetre en presencia de menores». La cuestion que se suscita respecto a dicha agravacion es la
de si el término menores viene referido a cualquier menor que presencie el acto agresivo, o tiene que
ser algin menor que por alguna razoén esté integrado bajo el paraguas de la proteccion de los sujetos
a los que se refiere el articulo 173.2 del Cdodigo Penal. La Circular de la Fiscalia General del Esta-
do 4/2005, manteniendo el criterio ya manifestado en la Circular 4/2003, de 30 de diciembre, sefia-
la que «ha de tratarse de menores integrados en el circulo de sujetos del articulo 173.3 del Cddigo
Penal, ya que la razon de la agravacion estriba en la vulneracion de derechos de los menores que pre-
sencian agresiones entre personas de su entorno familiar y educativo. Es decir, no se agravara la con-
ducta cuando esta se perpetre en presencia de menores de edad sin vinculacion alguna con el agre-
sor y el agredido (por ejemplo agresion entre conyuges en la via publica presenciada por menores
transeuntes). Confirma esta interpretacion el hecho de que las lesiones entre extrafios no se agravan
cuando se cometen en presencia de menores». Entiendo que esta debe ser la interpretacion que hay
que dar a la agravacion, a pesar de las voces discrepantes que entienden que la agravacion viene refe-
rida a cualquier menor, ya que el precepto no distingue entre aquellos que sean parte del circulo fami-
liar de los extrafios.

2. Finalmente, y en cuanto a las penas a imponer, el articulo 153.1 sefala que el autor de los
hechos descritos sera castigado con «la pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en bene-
ficio de la comunidad de 31 a 80 dias, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de 1 afio y 1 dia a 3 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 5 afiosy». Por su parte, el articulo 153.3 sefala que en los supuestos que se den las
agravaciones en €l contenidas, se impondran las penas contempladas en los ordinales 1 y 2 del ar-
ticulo 153 en su mitad superior. Pero la aplicacion penoldgica del articulo 153 no se agota con las
penas descritas en el mismo, sino que debemos de acudir a los preceptos contemplados en la parte
general del Codigo Penal, para buscar las penas accesorias que puedan corresponderles. El articu-
lo 57.2 del Cddigo Penal en relacion al articulo 153, sefala que sera de aplicacion en todo caso la
pena prevista en el nimero 2 del articulo 48, esto es la prohibicion de aproximarse a la victima, o
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal. Por tanto, dicha prohi-
bicion es de aplicacion obligatoria para el juzgador, con independencia de cudl sea incluso la volun-
tad de la victima. A este respecto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (secc. 20.%)
de 10 de octubre de 2007 seiiala que «en consecuencia, el unico cauce legal para paliar el conflic-
to familiar que pudiera conllevar la pena de prohibicion de acercamiento impuesta a uno de los miem-
bros de la pareja respecto del otro, esta en la solicitud de indulto parcial en relacion a la pena de pro-
hibicion de aproximacion, con la consiguiente solicitud simultdnea al Tribunal que tramita la
ejecutoria de la suspension de la ejecucion de la referida pena accesoria al amparo del articulo 4.4
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del Codigo Penal, en tanto el Gobierno no se pronunciara al respecto; todo ello con la finalidad de
evitar una separacion forzosa de la pareja que fuera contraria a la voluntad de ambos (en el mismo
sentido Circular Fiscalia 2/2004)».

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

* Ley Organica 10/1995 (CP) arts. 48.2, 57, 147, 153, 173.3 y 617.
e STS de 29 de marzo de 2004.

* SSAP de Castellon de 6 de octubre de 2006, de Madrid de 12 de mayo de 2005 y 15 de
noviembre de 2007 y de Barcelona de 10 de octubre, 8, 14 y 19 de noviembre de 2007.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 88 131

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



