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l. INTRODUCCION

Segun datos presentados en el Foro Mundial de OBWbse Envejecimiento,
celebrado en Madrid en 2002, las personas de edmuzada representan «en los paises
desarrollados cerca del 20% de la poblacién yeladencias futuras la aproximaran al 25%>»
En Espafia, en los ultimos 30 afios, se ha dupliebddmero de personas de mas de 65 afios,
pasando de 3.3 millones en 1970 (un 9.7% de laapiinl) a mas de 6.6 millones en 2000 (el
16.6%). Mas recientemente, el Centro Europeo deti¢olpara el Bienestar Social e
Investigacion ha comprobado que en nuestro paime@ara mas rapidamente el porcentaje
de personas mayores que la mayoria de los paisgseess$. Si a ello se le une el paralelo
descenso de la natalidad, podra comprenderse gaeidgddo y atencién de las personas
mayores de edad es un grave problema social queuede quedar al abrigo de la
intervencidn publica. Paradojicamente la incidepasitiva de la inmigracion en el seno de la
Union Europea esta determinando un cambio en est®emncia gracias a que se prevé «un
ligero aumento de la tasa de fecundidad en algpatses miembros y el mayor dinamismo
de los flujos de inmigracién»

A lo anterior se afiade el fenbmeno demografico cdmocomo el «envejecimiento
del envejecimientg»es decir, el aumento del colectivo de poblacion edad superior a los
80 afios, que se ha duplicado en sélo veinte’aies términos absolutos, se espera que la
poblacion Europea de mas de 80 afios pase de losllbBes en 2004 a mas de 50 millones
en 2050%. Este sobreenvejecimiento de la poblacién debe aseméas asociado a la
«sistematica feminizacién de la ancianidadle que determina que los estudios sobre
ancianidad no se entiendan si no incorporan labricgénero» Dicha necesidad se acentiia
si se tiene en consideracion, por otro lado, eb $emenino del sector de la poblacion que se

! a preocupacién internacional por la situaciénaeque se encuentran las personas mayores, anoideasdad
avanzada, es amplia. Véanse: el Plan de Acciomniat@énal de Viena sobre envejecimiento, de la Adam
Mundial sobre el envejecimiento, de 26 de juliol@82; Principios de Naciones Unidas a favor dg&rsonas

de edad, de la Asamblea General de la ONU de B@tjamacion sobre el envejecimiento (A/RES/47%5a4
reunién plenaria de 6 de octubre de 1992), asi celrlaforme de la Segunda Asamblea Mundial sobre el
envejecimiento, Madrid, 8 a 12 de abril de 2002.

2VV.AA., «Caracteristicas y retos del envejecimiedéla poblacién: la perspectiva europeBoletin sobre el
envejecimiento. Perfiles y tendengiad. IMSERSO, 2008, p. 3.

% Comunicacién de la Comisién al Parlamento EuropeéGonsejo, al Comité econémico y social europad y
Comité de las regiones sobre como «Abordar lostafedel envejecimiento de la poblacién de la Unién

Europea», Informe 2009 sobre el envejecimiento deéico
(http://www.bde.es/webbde/SES/Secciones/PublicasiftublicacionesBCE/BoletinMensualBCE/09/Fic/bm09
07.pdf).

“Datos extraidos de la Exposicién de Motivos de ¢y B9/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas aaddn de dependencia.

5 VV.AA., «Caracteristicas y retos del envejecimietiéola poblacion: la perspectiva europea», ciblp.

®véase al respecto, M. Herrera Morersedio inmobiliario de ancianos en el contexto a@ee$peculacion
urbanistica ed. Comares, Granada, 2007, p. 49; M. Teresa,Bdacidencia y prevalencia del maltrato de los
mayores», en J.L. de la Cuesta Arzamendi (&dirhaltrato de personas mayores. Deteccion y predendesde

un prisma criminoldgico interdisciplinaed. Instituto Vasco de Criminologia, San Sebasf806, p. 47.

"En esta linea, el art. 3.p de la Ley 39/2006, deld4liciembre, de promocioén de la autonomia petspna
atencion a las personas en situacion de dependestiblece que es preciso «la inclusion de lgppetisa de
género, teniendo en cuenta las distintas necesidimujeres y hombres.



dedica al cuidado de estas personas, ya sea arbgbdamiliar, o en el laboral, asistencial o
de prestacion de servicios.

Eso significa que a la vez que se constata el laetw&jecimiento de la poblacion, se
predice que, a no ser que se produzca un camhioamstancias, los problemas que al dia
de hoy afectan a este amplio nimero de ciudadaeogran acrecentados, si no en gravedad,
si en nimerd

En efecto, semejante tarea ha estado tradicionédmam manos mas de la propia
familia, al amparo de la regulacion de la prestacié alimentos entre parientes que consagra
los articulos 142 y siguientes del Cédigo &wvijue de las instituciones publicas, a pesar de
que el art. 50 de la Constitucién consagre la muftGa econdmica de la «tercera edad»
mediante el sistema de pensiones y de ayudas emaake tendran en consideracion los
problemas especificos de salud, vivienda, cultuvaiy que presentan los ciudadanos de esta
franja de edad.

Con la finalidad de paliar esta situacion deficétaan lo que a la intervencién publica
de cuidado de este sector de la poblacion se fratde a la preocupacion social existente en
torno a los problemas que presentan las personagatk «ancianos» o «tercera edad», asi
como de otros colectivos en situacion de dependema visto la luz en Espafia la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de larewmia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia que, comaaogio pnombre indica, tiene como
objetivo ofrecer apoyo a quienes se encuentras@ulaicada situacion, dentro de las cuales,
el colectivo de personas que forman parte de lacedt® edad», tiene un gran peso.
«Dependiente», segun la Exposicion de Motivos deelg es aquella persona que por su
edad, por padecer una enfermedad o por tener diastaus facultades fisicas o psiquicas,
requiere apoyos para desarrollar las actividadescees de la vida diaria, alcanzar una
mayor autonomia personal y poder ejercer plenansrstelerechos de ciudadania. El hecho
de que dependan de cuidados ajenos para realidaidades basicas les coloca en una
situacion de especial vulnerabilidad respecto @asqgtersonas que no requieren de los mismos
cuidados. En particular, se puede decir que unsopardependiente en razén de su mayor
edad es especialmente vulnerable porque las prapiccteristicas de la vida, les hace
necesitar para muchas mas cosas la ayuda de &fcélotese como ambos factores —edad
avanzada y dependencia- no estan unidos: no t@dagpdrsonas de edad avanzada se
encuentran por ello mismo en situacién de depemaeNo obstante, aquellas que si lo estan,
padecen un proceso biolégico en el que se unensafatiores.

Il. LA FUNCIONALIDAD DE LA VICTIMIZACION DE LA PERSONA DE EDAD
AVANZADA A SU SITUACION DE DEPENDENCIA: ACOTACION [EL ESTUDIO

Segun la Declaracion de Hong Kong de la Asociadv#dica Mundial sobre el
Maltrato a Ancianos de 1989, el abanico de actoferios que sufren estas personas es
amplio, distinguiendo en particular los malos tsaftsicos, psicologicos, financiero y/o
material, maltrato médico o autoabanddn€ada una de dichas modalidades encuentran
cobijo en la definicién de maltrato del Instit@erontolégico: «cualquier acto u omisién que
produzca dafio, intencionado o no, practicado spbrgona de 65 0 mas afos, que ocurra en
el medio familiar, comunitario o institucional, qualnere o ponga en peligro la integridad
fisica, psiquica, asi como el principio de autorsomel resto de los derechos fundamentales

®R. Cario, «El mayor como victima. ¢fin de un tah@mwJ.L. de la Cuesta Arzamendi, ob. cit., p. 176.
®Véase |. Zurita MartirProteccion civil de la ancianidaad. Dykinson, Madrid, 2004, pp. 42 y ss.

19 Afirmaba G. Landrove DiazVfctimologia,ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 42) quegue parece
excesivo «hablar déctimas natasno es menos cierto que la probabilidad de coingerén victima de un delito
no esté igualmente distribuida entre todos los iesidel colectivo social».
http//www.wma.net/s/policy/10-25_s.html.



del individuo, constatable objetivamente, o pedmbsubjetivamenté$ Mas recientemente,

la Organizacion Mundial de la Salud en la Declanacle Toronto de 2002 sobre «Prevencion
de los Malos Tratos a Personas Mayores» ha defilisdomalos tratos que reciben las
personas mayores indefensas de las personas goneasgan de sus cuidados como «aquellos
actos, sean unicos, reiterativos, o por omision,spiproduzcan en cualquier relacion sobre la
base de una expectativa de confianza por parte gdersona mayor, que le ocasionen dolor o
sufrimientox».

En su interior han de establecerse las siguiefdsgicaciones. En primer lugar, segun
el ambito en el que se producen, los malos trateslgn ser llevados a cabo en el privado de
la familia o en el publico de las institucionesji¢edo en consideracion que en ambos casos
la situacion en la que se encuentra la personaald ®/anzada es todavia si cabe de mayor
vulnerabilidad si se compara con aquellos otrosissies en los que son victimas de delito a
manos de desconocidos, en la medida en que lasnpsrgue las victimizan son aquellas de
las que dependen los cuidados de los mismos; sisytar situaciéon de dependencia genera
ademas que el agresor se sitle en una posicioupkicidad correlativa al estado de
inferioridad en el que se encuentra la persona datre Segun la modalidad de
comportamiento que causa el mal trato a la perdenadad avanzada, en segundo lugar, se
distingue con frecuencia entre mal trato activaniso/o; desde esta perspectiva, y teniendo
en consideracion las caracteristicas del agresdr,adredido asi como del vinculo de
dependencia que se establece entre ellos, llamtetaion particularmente la facilidad para
llevar a cabo actos de naturaleza omisiva en l@s ejuautor se limita a no cumplir, no
socorrer, no alimentar, no medicar, etc. Y, finaitee la tercera gran clasificacion de mal
trato hacia estas personas distingue entre mal fiigito y psiquict’, para constatar que si
bien en muchos casos, los actos de mal trato smtode caracter psiquico (insultos,
vejaciones, amenazas, etc.) en otros, dicha clasmal trato psiquico va acompafiado de
actos constitutivos de violencia fisica (golpespeajones, encierros, etc.). En opinién de De
la Cuesta Arzamendi sus manifestaciones principsde®n las siguientes: «no suministro
adecuado de medicamentos, mantener condiciones@@les no apropiadas, pronunciar
comentarios inadecuados o hirientes, no permitimtenidad (higiene, sexo, soledad...),
aplicar restricciones fisicas y de salidas, nort@mecuenta las barreras arquitecténicas, no
proporcionar lecturas, distracciones, actividadd$aciendo abstraccion de posibles acciones
individuales de maltrato fisico (el grave, mas brany excepcional), psicolégico y de
negligencia, los supuestos mas frecuentes se emyl@or ello, en el cuidado inadecuado.
Este se presenta en ocasiones como consecuengisadééntico abuso institucional, a través
de practicas autoritarias y normas abusivas (soledicacion y sedacion, negar a residentes
decisiones relativas a la alimentacién, levantarsacostarse, 0 ejercer presion sobre los
residentes para participar en actividades...), gueaseicen en actitudes no respetuosas de la
autonomia de los sujetos en la institucion y endigdéar de la individualidad
(despersonalizacién), infantilizacion, poca o ninlimidad y victimizacién¥'. Como se ve,
se trata de conductas mayoritariamente relacionamasl comportamiento omisivo.

Pues bien: el Cédigo penal espafiol cuenta conarpenitivo suficiente para hacer
frente a cada una de las conductas que, segurclarBaon de Hong Kong, entran dentro del
concepto de mal trato o violencia a la personadd€el avanzada aunque, como se comprobara

?Otras definiciones de violencia sobre personasvdezada edad pueden verse en: L. O. Fernandezddelga
«El maltrato omisivo a las personas mayores emmglitd residencial. Comentario al articulo 619 dédigo
penal», erRevista de Derecho y Proceso Per2dl07-1, pp. 33y 34.

13). de Paul y J.L. Larrion, «El maltrato a los magorAlgunas cuestiones generales», en J.L. de ést&€u
Arzamendi, ob. cit., p. 14.

43.L. de la Cuesta Arzamendi, «El maltrato de persenayores desde un prisma criminolégico intenliseir:
algunas conclusiones provisionales», en el misiocia, p. 203.



posteriormente, se trata de una proteccion pam@efagto de distintas reformas, que no se
cohonestan a la perfeccion unas con otras.

Con ello, del conjunto de agresiones que sufrenpErsonas de edad avanzada,
ancianas o pertenecientes a la tercera edad, sertecestudio va a girar en torno al eje que
marca, por un lado, el &mbito en el que dichas wctad se producen —su familia exista o no
convivencia entre ellos, o el centro de internatoigriiblico o privado en el que reside- y, por
otro, Iaéréelacién de dependencia existente entseslgetos implicados en los actos de
violencia™.

[ll. ESTUDIO PRELIMINAR: SOBRE EL CONCEPTO DE “AN@GINO”

La primera duda que se suscita al analizar el @enla victimizacion de ancianos es
precisamente qué hay que entender por tal, estu@sdo se es, y quién es anciano a efectos
penales para —posteriormente- comprobar cuandcs sdcéma. En un plano tedrico, el
analisis ha de sucuencializarse pues no hay pordgudificar al anciano con la victima del
delito, y ello a pesar de que en muchos casos,sseaparticulares caracteristicas personales
debidas a su edad las que facilitan su conversidGictima.

El Codigo penal no utiliza en ni una sola ocasibsustantivo «anciano» y por tanto,
tampoco define lo que en otros sectores del ordiemamjuridico se entiende por tal. Las
precisiones que contiene el Cédigo en relacionesl#al de los sujetos implicados en el hecho
criminal son escasas aunque concisas. Asi, el@rse limita a sefialar que se es mayor de
edad a efectos penales una vez que se cumpleri8oafios¥’. A ello habria que afiadir la
prevision especifica contenida en el art. 92 pheeeeso a la libertad condicional del mayor
de «70 afos». Ambas tienen por objeto pues la ddbdujeto activo del delito, no de la
victima.

Un sector doctrinal ha entendido que se es unsoparanciana o de edad avanzada
una vez se alcanza la jubilacion, esto es, los168 65 afioS. Sin embargo, la Gnica ocasion
en la que el Codigo penal hace referencia exprés@a@dad es en el ya citado art. 92 —en este
caso, los 70 afios- y lo hace a unos efectos mwyretms. El silencio del Codigo no ha de ser
criticado, en la medida en que este dato, si héetmucha importancia a otros efectos —en
particular, en el &mbito laboral- penalmente n@rsi mismo, ni por si solo especialmente
relevante. Descartados pues los limites biologaoselacion a cuando se es anciano, ha de
recurrirse a criterios materiales para alcanzafmido a efectos penales. En la busqueda del
concepto de referencia ha de eliminarse el tér@szendiente», pues tanto lo es el padre de
20 afios, como el padre o el abuelo de 80. Adensdgue no en todos los delitos en los que
se hace referencia a estas personas ha de meqikadi@n de parentesco entre sujetos activos
y pasivos, esto es, hay personas de «avanzada eittidyas de delitos o faltas a manos de
otras con las que no estan unidos por vinculoditaas, si bien, como pone de manifiesto la
lectura de la jurisprudencia, éstos sean |os meaw®grosos.

El Codigo penal incorpora a su articulado una Bglaa delictiva en la que se incluye
como elemento del tipo la situacién en la que smi@mira una persona en atencion a su
avanzada edad: asi la falta del art. 619 castiga gue aqui interesa a los que dejaren de
prestar asistencia o, en su caso, el auxilio gei€ilgaunstancias requieran a una persona de

3/éase |. Zurita MartinProteccion civil de la ancianidadcit., pp. 183 y ss; de la misma, «El internanueate
personas mayores en centros geriatricos o resalessi en la misma (coordaResponsabilidad derivada del
internamiento de personas mayores dependientesrdros residencialesed. Bosch, Barcelona, 2008, pp. 19y
ss. Dejando pues fuera otro tipo de conductas cprap el asedio inmobiliario, se producen fueraaiebito
familiar: en extenso al respecto: M. HERRERA MOREN®.cit., pp. 53 y ss.

®Quienes sin alcanzarla —siempre que tengan méag déids- cometan un hecho constitutivo de delitalia f
seran castigados segun lo dispuesto en la Ley @e&/2000, de 12 de enero reguladora de la Reapibidsd
Penal de los Menores.

YD, Morillas Fernandez, ob. cit., p. 1.



edad avanzadh que ademas se encuentre desvalida y que depentiss deiidados del
agresof’. El antecedente de este precepto en el Cédig®d@@ de referia al que dejare de
«atender a ancianos que dependan de sus cuiddd®sshi que el sustantivo «anciano» a
efectos penales, y haciendo una interpretaciororiist de la letra de la ley, signifique
«persona de edad avanzada» que ademas se endlestedida, por lo que depende de
cuidados ajenos: a estos efectos, es una persteiesd’. Puede concluirse en este punto
que si bien el Cadigo penal se centra en desambterialmente a las personas a las que
quiere proteger, no les pone etiquetas, ni preadgter a ciencia cierta cuando se es un
«anciano». Ello significa que si bien solo se eaanée edad cuando se tiene una cierta edad
bioldgica -18 afios-, es anciana aquella que, dadasvanzada edad biologica y las
caracteristicas de su vida, puede definirse comsopa desvalida 0 necesitada de atencion
especid, esto es, como una persona dependiente en casiitern su edad: el hecho de ser
mayor de edad no determina por si mismo y porlsirea@yor reproche penal.

Con independencia de lo anterior, ha de resaltuseexisten otros preceptos en el
Caodigo en los que se tiene en consideracion algonastiones que caracterizan a estas
personas, aunque sin nombrarlas expresamentedekdipo del propio delito de malos tratos
en el ambito familiar, el art. 173.2 se refier@s alos tratos fisicos y psiquicos que sufran
las «personas que por su especial vulnerabilidashseentren sometidas a custodia o guarda
en centros publicos o privados», referencia édfienallen la que se incluyen todas las
personas que con independencia de su edad, sengrouen dicha situacion, entre las cuales
estan los internados en centros geriatricos. Qoeratticulos 148, 153, 171 y 172, que en
materia de lesiones, mal trato singular, amenaeassl y coacciones también leves,
respectivamente, se refieren a la «victima espeeide vulnerable que conviva con el
autor», o en los articulos 180.1.3° y 181 que agrda pena del delito de agresion y abuso
sexual cuando la victima sea «especialmente vdllegrpor razén de su edad, enfermedad o
situacioén, y en todo caso, cuando sea menor de a@es»; mas alejadamente, en los delitos
de hurto y de robo con fuerza se agrava la penadouse ponga a la victima o a su familia en
una grave situacion econdmica o «se haya realiabdsando de las circunstancias personales
de la victima» (articulos 235 y 241), y en la estdhmbién se agrava la pena cuando se
cometa «con abuso de las relaciones personaleerdris entre victima y defraudador, o
aproveche éste su credibilidad empresarial o pasfab> (art. 250).

En definitiva, y como se decia, este repaso paartitulado del Codigo pone de
manifiesto que si bien se ofrece en determinadiit®slena proteccion expresa a las personas
de edad avanzada, no se convierte en bien jurigiotegido a la senectud en si misma
considerada: ello no ha de ser criticado pues berdeonfundirse deberes morales de respeto
hacia estas personas, con bienes juridicos proggi®f en este sentido, han de someterse a
criticas la propuesta que se han hecho desde eh8mfdel Pueblo de incluir la «vejez» de la

¥0 discapacitada.

*También el art. 226 al castigar el delito de abandie familia se refiere al que dejare de prestasistencia
necesaria legalmente establecida para el sustergosiascendientes que se hallen necesitados.

“ygase la Sentencia del Tribunal de Mestre de 2dodéembre de 1982. En el mismo sentido: E. Brugnone
«Maltrattamenti di anziani cronici non autosuffitiericoverati in strutture di assistenza: riligeénali», en
www.fondazionepromozionesociale fit. 2.

ISiguiendo pues las denominaciones que incorporext punitivo, se utilizara aqui la expresion pees de
edad avanzada para hacer referencia al anciaageadona de edad o al adulto mayor.

“’Finalmente, y aunque aqui terminan las previsi@sgecificas que contiene el Cédigo con relacidierah
examinado, todavia puede utilizar el juez come@datde determinacion de la pena, las especiatasteaisticas
de estas personas (art. 66). Asi, la SAP de Talled29 de mayo de 200I1UR 2001/201.280) utiliza como
criterios para imponer la pena maxima establecataeplegislador en el art. 153: «la situacién aaefension
absoluta en que la victima se encontraba debidoedad avanzada, delicado estado de salud y nadedal
sumision a la voluntad de su familia ante la pcacimposibilidad de vivir sin la misma. Todo ellace que el
reproche que los hechos merecen, deba ser entesridanaxima severidad que el Codigo Penal pesmita




victima como circunstancia agravante de la respiliad criminaf®: no es la vejez de la
victima, sino su especial vulnerabilidad provocada su edad y por otras circunstancias
concurrentes lo que determina la necesidad deesfesta especial proteccion que, lejos de lo
que se afirma en el Informe, como se ha vistaxisteeen el Cédigo perfél

IV. EL PROCESO DE VICTIMIZACION: ANALISIS CRIMINOLGSICO

Aunque la prensa de vez en cuando se encarguestipadealgin asunto relacionado
con la violencia que sufren las personas de edadzadas internadas en centros publicos o
privados, lo cierto es que no existen estudios inolgicos que analicen
pormenorizadamente las caracteristicas de lososugattivos y pasivos, de los particulares
actos de violencia, ni las de los lugares en lesspilleven a cabo. Se afirma no obstante en
general, que las cifras de violencia que sufresisgsersonas en los centros son inferiores a las
que sufren en sus familfds pues se calcula que las tres cuartas partesoseigen en el
ambito familiaf®.

A pesar de lo cual, en los andlisis multidisciplesallevados a cabo en esta materia, es
habitual partir como base de un estudio realizadlmg® EEUU en 1990, en el que el 36% del
personal de enfermeria reconocio haber asistidmealos, a un incidente de violencia fisica
ejercida por otros miembros del personal en elocded Ultimo afio, y un 10% reconocio
haber cometido por si mismo al menos un acto dend@ fisica; estas cifras se elevaban al
81% de presencia y al 40% de comisién de al menoacto en el caso de la violencia
psicologicd’. En Espafia, segun datos de la Sociedad Espafi@Geriria y Gerontologia,
entre un 5 y un 10% de los ancianos sufren abustgs trato®.

En los procesos de victimizacion de estas persoflagen sin duda alguna la vision
actual de la «vejez», confundida en muchos casoseonfermedad» y con «carga» familiar o
sociaf®, lo que para muchos determina la asociacion getiaad «indtil»*° a las personas que

“yéanse las Recomendaciones del Defensor del Pwebidormes de la Sociedad espafiola de geriatria
gerontologia y de la Asociacién Multidisciplinamie Gerontologia, «La atencion socio sanitaria epais.
perspectiva gerontoldgica y otros aspectos conexaswww.imserso.mayores.csic.es/documentos/defensor-
anciando-01.pdfMadrid, 2000.

**Entre los ultimos, el ocurrido en Madrid, que Hdosilescubierto a través de un programa de televigié con
camara oculta, filmé el estado —lamentable- eruel g encontraban los internados. Véase la ngtitidcada

en elDiario El Paisel 28 de junio de 2007, donde se resalta el hdehque la apoderada de la Residencia habia
sido condenada en 1995 por la Audiencia Provimtgailadrid a indemnizar a la familia de una mujes quirid

en la Residencia que ella misma dirigia; duraniadtiuccion, segun la misma fuente, se constagoetjgentro
carecia de personal cualificado y que «muchos aosige encontraban en unas condiciones infrahumanas
atados a sillas y camas». El hecho de que la reapiidad penal sea temporal, no impide que
administrativamente se lleve a cabo un control exaiswustivo de los centros dirigidos por estas pasgue se
han visto con anterioridad implicadas en sucesosalencia contra las personas que por contrat@mldgn de
sus cuidados (sobre la intervencién administratdéase: S. Fernandez Ramos, «Los centros residesqala
personas mayores en el marco del sistema de sepaciales», en |. Zurita Martin (coordaResponsabilidad
derivada del internamiento de personas mayorestdipetes en centros residenciales,, pp.93 y ss.

Por el eco que tuvo en la opinién publica italidrey que mencionar también la noticia publicada gor
periodico La Repubblicael 9 de diciembre de 2004, en la que se descudsiaondiciones en la que se
encontraban los residentes en una casa de acagidageie mantenian a los internos atados y sobreaukrs
para que no pudieran protestar.

“*A. Orbegozo Aranburu, «Experiencias en relacion ebmaltrato y el abordaje desde las instituciopes
entidades», en J.L. de la Cuesta Arzamendi, obpci66; J. Mufioz i Rianzo, «Aspectos juridicodatemalos
tratos a personas mayores» Ravista Multidisciplinar de GerontologiaD01-11/2, p. 78.

R. CARIO, ob. cit., p. 154.

2 K. Pillemer, D.X., Moore, «Highlisghts from a sfudf abuse of patients in nursing homes»Jearnal of
Elder Abuse Neglecl990-2, pp. 59-72.

Zhttp//www.ondasalud.com/edicion/noticia/0,2458,8880.htm!

“Entienden P. Jiménez y |. Jiménez-Poyato («Alguasectos legales sobre el maltrato a las personas
mayores», eriRevista Espafiola de Geriatria y Gerontolqg2®03-38/1, p. 46) que el identificar «vejez» con




forman parte del grupo. Quienes asi son definidé®is un paralelo proceso de minoracion
de su autoestima, durante una fase de su vidagrelademas —correlativamente- cargan con
el peso de tener que asumir el duro cambio gereraci

En este proceso lento de victimizacion influye lnegable dependencia del
maltratado de su maltratador (quien conoce el espaiquico y emocional en el que se
encuentra aquél), el excesivo cuidado que requiestas personas asi como el hecho de que
los actos de violencia se escuden dentro del pr@pioito —familiar o instituciondt que les
acoge, lo que dificulta en gran medida que termgatiendo a la luz publica.

El Instituto Gerontologico ha dibujado el perfil de victima de edad avanzada,
caracterizandola como una persona de mas de 75-pieferentemente de sexo femenino y
de estado civil viuda-; que padece importante aetefuncional por una grave enfermedad
cronica o progresiva (Alzheimer, parkinson, etdependiente de su cuidador para la mayoria
de las actividades diarias, portadora de probleypna®nductas andmalas (incontinencia,
agresividad, agitacién nocturna); que convive canfamiliar que es el principal y Unico
cuidador; con antecedentes previos de lesioneslinakles y recurrentes; que presenta
signos de malnutricion, deshidrataciéon, mala higjem intoxicacibn medicamentosa y que
vive asilada del resto de la societfad

Por su parte, el perfil del maltratador no esta definido, pero si existen datos
suficientes para caracterizarlo como la personaugies cuidados depende la victima, de sexo
generalmente femenino —puesto que a este sexm@eeste las personas que se encargan del
cuidado de las personas de edad avanzada, ya stambito familiar o en el institucional-,
que, por lo demas, realiza un trabajo que puedarlla ser muy estresante pues se le exige
que esté pendiente simultdneamente de la aliméntaanedicacion, higiene personal y
cuidado de todas las personas que se encuenttacaag®. Asimismo, la situacion laboral de
estos trabajadores puede generar la propia existdaestas situaciones de abuso, si se tiene
en consideracion, por un lado, las demandas dedwoide las personas internadas y, por otro,
la precariedad de su empleo (jovenes, inmigractasyatos temporales, a los que no se les
exige una gran capacitacion profesional y los goe,ende, realizan el trabajo mas dtito)
En este sentido afirma Bazo que son factores dgaiel «poco apoyo de la gerencia; falta de
formacion; recibir indicaciones inadecuadas; tepaa autoestima; tener bajos principios
morales; trabajar asiladamente; escaso nivel gerancia; excesiva falta de personal; poca
direccién del exterior; pobre comunicacién con ehdp exteriors".

Mas o menos en ello coincide Morera en su estunloesel perfil del maltratador de
personas de edad avanzada internada en centrogergedrado, generalmente, por personal
auxiliar y la edad media es muy inferior al maldar familiar (entre 25 y 35 afios). Los
casos de maltrato fisico se asocian a una bajeatgi@ a la agresividad del cuidador, asi
como la pobreza de elementos profesionales (estaseacion, mala preparacion y pobreza
de recursos para afrontar la tarea). EI maltratoofigjico, por su parte, se liga mas a un
déficit cultural, por el que se percibe a la pessprayor como alguien que va a morir, alguien
a quien hay que hacérselo todo o como nifios a eglibay que reeducar. En este marco, el
cuidador, establece una relacion claramente astag@ veces solo paternalista, pero en

«carga» es precisamente «el primer y mas eseneiftiato que sufre el anciano del que probablemeatn
causa los demas». Véase: M. Herrera Moreno, abpci8.

%0R. Cario, ob. cit., p. 165 y ss; M. Herrera Morewlo, cit., p. 50.

3lyéase al respecto: R. Cario, ob. cit., p. 153.

$http//www.igerontologico.com/salud/Temas/mtratas.ht

#por lo que —ademas- caso de que compruebe quempadiero somete a actos de violencia a los resslante
su cuidado, no se va a atrever a denunciar losoBeglor el miedo al cierre del centro y, por eradk, pérdida
de su propio puesto de trabajo. Véase M.T. Bazwjdéncia y prevalencia del maltrato de los maygres J.L.
de la Cuesta Arzamendi, ob. cit., p. 47.

%M.T. Bazo, ob. cit., p. 49.



muchas ocasiones dandose permiso para aplicar asedlomitadoras e incluso
disciplinariass>.

Respecto a las caracteristicas de los centrosotmmgxisten datos suficientes como
para realizar su retrato robot. En opinion de Dél RalLarrion, a falta de solidos estudios
criminolégicos que lo acrediten, «se suponen quiersenas frecuentes los malos tratos en
instituciones pequefias, privadas o bardfas»

La mezcla de estos datos relativos a los sujetmws y activos- y a los centros, nos
pone en la pista sobre la gravedad de la situaefdmue se encuentran estas personas
especialmente vulnerabféy sobre la existencia de una amplia cifra ocudt@riminalidad.

V. INCIDENCIAS DE LAS CARACTERISTICAS QUE SE PREDEN DE LA
PERSONA DE EDAD AVANZADA EN EL AMBITO PROCESAL

Esa misma situacion determina que las personasa@ueometidas a estos actos de
mal trato no se atrevan a denunciar, y prefieraardar silencio por el miedo que tienen a
hacer publica la situacion, por la incertidumbre tgs produce el no saber qué pasara una vez
interpuesta la denuncia y por el riesgo de sufriurbs represalias: pesa mucho sobre la
mentalidad de estas personas denunciar a sus otedadue, en muchos casos, son sus
propios hijog®. Se trata pues de victimas silencid3&odo ello con independencia de que
parece que poco a poco va aumentando el nimererdmda¥’). Por otro lado, la soledad
en gue se encuentran y en algunos casos, la pnopi@acidad fisica de acudir a las instancias
oficiales de control, también pueden estar conggbdo a sostener estas situaciones en el
tiempd™.

No obstante lo anterior, hay que tener en considerajue se trata de conductas que
procesalmente no requieren la denuncia de la @tiirho que determina que la cifra negra
existente en esta materia se debe, no ya tanitematie que guardan las propias victimas al
respecto, sino al escaso apoyo que reciben deciadsal en general, debido a la poca
visibilidad que tiene para la opinidon publica ldavide estas personas que bien residen a costa
de los «cuidados» de sus familiares o lo hacenstas €entros geriatricos, opinion publica
que se limita a hacerse eco —sacandolos de laidsduide los casos en los que el anciano
acaba en el hospital, o en el cementerio. Pareee que todo el peso recae sobre familiares,
trabajadores de los centros y, en particular, stasreniembros del Cuerpo de Inspecciéon de
Servicios sociales, encargado de comprobar el éomigpito de la legislacion vigerite

Ahora bien, el hecho de que se interponga la deaunc determina —en todo caso- el
castigo de los autores, pues en efecto, es preoiseter a prueba los hechos. Y en este

%B. Morera, «Perfil psicologico del maltratador»,keh. de la Cuesta Arzamendi, ob. cit., p. 99.

). de Paul y J.L. Larrién, ob. cit., p. 20.

37T. Peters, «La policia y las victimas del delites,A. Beristain Ipifia (dir.)Victimologia ed. Servicio Editorial
de la Universidad del Pais Vasco, San Sebastid@,, 20 40.

%En el mismo sentido, respecto a los malos tratas spportan en sus ambitos familiares: D. Morillas
Fernandez, ob. cit., p. 3.

%y, Mayordomo, «La responsabilidad penal del madttat», en J.L. de la Cuesta Arzamendi, ob. citl 3p.
“°Segun los datos publicados por la Unidad de Atengidroteccién a la Familia de la Policia Municipal
Madrid El Mundq 10 de febrero de 2002) a lo largo del afio 200hemti6 considerablemente el nimero de
denuncias de personas de edad avanzada: «asiaio D00 esta unidad policial recibio 1618 regmiemtos

de juzgados entre 6rdenes y providencias, de Eesd076 estaban relacionados con la proteccidictienas

de la violencia doméstica, balance muy superi@08D, cuando estas intervenciones no llegaron a.300
“Tampoco es de extrafiar que los padres se acojaderecho a no declarar en el plenario cuandojorshio

es acusado en un proceso penal (articulos 707 g& i Ley de Enjuiciamiento Criminal) a pesar dbdr sido
ellos mismos los que interpusieran la denuncia (S&PBarcelona de 28 de noviembre de 208&R
2000/3.828).

“2Ni siquiera en la falta prevista en el art. 619a8%L.0. Fernandez-Delgado, ob. cit., p. 48.

“3\éase al respecto: L.O. Fernandez-Delgado, obpcid8.



sentido, de nuevo, las caracteristicas del lugaeleque se producen y las de las personas
implicadas en los mismos, pueden llegar a deteméabsolucién. En efecto, todas estas
conductas se llevan a cabo por lo comun sin leepms de otras personas ajenas a la relacion
existente entre maltratador y maltratado, con ® equ muchos casos, es dificil la practica de
la prueba de testigos distintos al propio denuneigren los casos en los que si existen dichos
testigos, éstos se encuentran en la misma situatgdmiedo e incertidumbre que los
anteriores: es decir, también son victimas y pdeer son ajenos a la situacion delictiva. En
este punto, la jurisprudencia, consciente de laactexisticas criminolégicas que rodean a
este tipo de conductas ha admitido la condenar&undwilel testimonio Unico de la victima —
tenga ésta la edad que tenga (entre otras, las S8TEL de septiembre de 199BJ(
1996/6.613) y 30 de enero de 1989 1999/961)-.

Finalmente, hay que tener en consideracion que ié@mén muchos casos, las
caracteristicas que se asocian a esa fase depedaidn llegar a determinar la absolucion o la
condena de los imputados. En efecto, por un ladolos casos que han llegado a los
tribunales espafoles se ha dado la coincidencgquédesn cada uno de ellos, los sospechosos
de someter a la persona de edad avanzada a estietgopnductas han preparado una versiéon
paralela: asi, por ejemplo, que los hematomasurastde huesos que presenta la victima lo
son por caida accidental o por el deterioro nafm@adiucido por la avanzada edad (véase en
este sentido, la SAP de Barcelona de 27 de dicem&rl999 ARP 1999/5.358- y la de la
Audiencia Provincial de Toledo de 29 de mayo del12@IUR 2001/201.280), como
consecuencia de la falsa asociacion de ideas \tggga, Y la posterior adjetivizacion de estas
personas como indtiles y torgésLos jueces han de saber rebatir estas tacticaefdasa
procesal, obligando en todo caso a someter losokexprueba, no dandolos como ciertos por
si mismos. Por otro, desvirtuar la presuncion c¢aesbnal de inocencia de los acusados
exige como regla general constancia en el testongue preste; y en esta linea, muchas
personas al alcanzar determinada edad, padecerdg®noarciales de memoria. Piénsese
ahora en el caso de quien acude a testificar @jyiocque va cambiando su testimonio
sucesivamente: no otorgar valor probatorio algunsuatestimonio precisamente por la
existencia de contradicciones, sin mas, suponeagradgo que es consustancial a la mayor
edad, como ocurrio en el caso que examina la SARadagona de 11 de diciembre de 2000
(JUR2001/78.919), en la que se absuelve de un dditoalos tratos habituales porque «son
escasamente fiables los datos ofrecidos por diesagd, al haber estado salpicada su
declaracion de importantes contradicciones...».

VI. INCIDENCIA DE LAS CARACTERISTICAS QUE SE PREDIEN DE LAS
PERSONAS DE EDAD AVANZADA EN LA CONFIGURACION DELNJUSTO

VI. 1 Introduccion

Como se decia anteriormente, es preciso constatalag propias caracteristicas de
estas personas y de la situacion en que se ermneinfiuyen —mensurandolos- en la
configuracion de algunos elementos de la teoriaddéto, lo que puede determinar —por
ejemplo- que el autor de un encierro, 0 de unopegolquede exento de responsabilidad
criminal, ya sea porque el comportamiento no ggeatio porque actie de forma justificada.
Asi, si bien desde un punto de vista tedrico, sdewlecir que comete detenciones ilegales
quien encierra o detiene a otro, privandole debmithd, en el caso concreto, si la victima es
propensa a autolesionarse, la detencion o el eagieieden ser consideradas necesarias para
evitar otros males; o si, como regla general, ehbede que se modifique la medicacion
puede ser causa suficiente para causar la mueneoducida ésta se constata que dicha
modificacion no es la causante del resultado, naréhaelito de homicidio por falta de

43, de Padl y J.L. Larrién, ob. cit., p. 20; M. Hg& Moreno, ob. cit., p.48.



imputacion objetiva del resultado. Por su trasceaidepractica, a continuacion se analizaran
las cuestiones relativas a la causacion omisivdoderesultados tipicos asi como a los
problemas que se plantean en sede de imputaciétivab]

V1.2 El comportamiento —activo u omisivo- causahéeresultado

Como se decia anteriormente, en la definicion detrai@ hacia las personas de edad
avanzada se incluyen tanto comportamientos de tearactivo, como omisivo; si bien hay
gue tener en consideracion que dadas las caréicesidisicas de estas personas es muy
frecuente que baste con la omision —el no lleveal@o el comportamiento esperado por el
ordenamiento juridico- para alcanzar el resultag® en otros casos exige un gran esfuerzo
fisico: en efecto, como es sabido, para matarprnesj etc., dolosamente a una persona
independiente hace falta mas esfuerzo que para m#ésionar a una persona dependiente,
hasta el punto que en muchos casos, éstas Ultamasen de capacidad de respuesta por lo
gue basta con un no hacer para alcanzar el resutstado.

Segun establece el art. 11 del Codigo penal, Idisosleo faltas que hayan sido
descritos por la ley de forma activa se entendeoametidos por omision, cuando la omision
sea equiparable a la accion segun el sentido by ldasando las fuentes de la posicion de
garante, entre las que, por lo que a este trabajefigre, es preciso destacar dos de“@llas

La primera, es la existencia de una obligacionlldgactuar: de aqui cabe afirmar que
la posicion de garantia que tienen los hijos rdspée las personas de avanzada edad de su
ambito familiar tiene un origen legal en los aribsul42 y siguientes del Codigo civil -como
sefiala la STS de 27 de octubre de 19971097/7.250)-, en los que se regula la prestaa@on d
alimentos entre parientes cuyo contenido se exiendtodo lo que es indispensable para el
sustento, habitacion, vestido y asistencia médientrg otras personas, el art. 143 considera
beneficiarios de dicha prestacion a los ascendiendescendientes. Este origen legal de la
posicién de garante no impide que en determinadpeestos la misma se vea reforzada
porque ademas el descendiente asuma en exclusieidaddado de su ascendiente y con
posterioridad omita hacer frente al doble debemédo. Asi la STS de 27 de octubre de 1997
(RJ 1997/7.250) seiala que la posicion de garantdigiekespecto de la vida de su madre
enferma queda fundamentada por dos veces: «tamtbligacion legal de prestar a su madre
el indispensable sustento y asistencia médicado @&h desvalimiento absoluto en que se
encontraba y la convivencia entre ambos, comduaadn de riesgo creada al haber asumido
personal y exclusivamente el cuidado de su madmegpaz de valerse por si misma,
excluyendo cualquier tipo de atencidn externa».

“>Centrarnos en estas cuestiones no es mas qual&las caracteristicas de este trabajo, pues sohasnumas
las que en este sentido se plantean. Asi, por &emsp se tiene en consideracién la interpretadide
tradicionalmente viene realizando el Tribunal Soprede la circunstancia agravante de alevosia, el
con la afirmacion de que la mayoria de las mueitdentas de las personas de edad avanzada quesengran
desvalidas son constitutivas de asesinato y no mengcidio por la innata falta de capacidad de wfgdepor
parte de las mismas. La calificacion de la muesta@asesinato conlleva automaticamente la imposi#una
pena de prision entre 15 y 20 afios, en detrimesia due le corresponderia caso de haber sidéceal# como
mero homicidio (prision de 10 a 15 afios). La aléosegun establece el art. 22.1 consiste en comete
cualquiera de los delitos contra las personas emgte en la ejecucion medios, modos o formas queldie
directa o especialmente a asegurarla, sin el rigegopara su defensa pudiera proceder por partefetadido.
No obstante, habria que exigir que el autor buseaedeccionara- a dicha victima, para evitar lacapion
mecanica por parte de los tribunales de esta @tanoia. Por otra parte, téngase en consideraciétagmuerte
alevosa es por definicién incompatible con la eagéno muerte a peticién, regulada en el art. 14igdra que
se configura a partir de la peticidn seria, expeegaequivoca de quien no quiere vivir mas en lgsisstos en
los que padezca una enfermedad que le conduciefsar@mente a la muerte, o padezca dolores o gerfiting
fisicos o0 psiquicos de caracter grave.

“SLa fuente de garante descrita en la letra b) dellar-la creacién del riesgo mediante una acci@mision
precedente- no plantea en los supuestos examinatpma problematica especifica.
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En la medida en que la posicidbn de garante tienenya&onsideracion la especial
relacion de parentesco que existe entre los sugEtidgos y pasivos, la jurisprudencia viene
entendiendo que violaria el principimon bis in idemla aplicacion en este caso de la
circunstancia mixta de parentesco (STS de 22 deate 2002 RJ 2002/2.631-; SAP de
Zaragoza de 24 de junio de 199RP 1996/651-).

La segunda de las fuentes de la posicion de gagaetaqui interesa surge a través de
la asuncion contractual de la obligacion de actlato es, se es garante de la vida, de la
salud, etc., de las personas internadas en lalenesas geriatricas cuando mediante la firma
del contrato, se asume voluntariamente su cuidamdpo que en caso de incumplimiento del
deber asumido, nada impidepriori la imputacién a través del mecanismo de la comigay
omision de los concretos resultados constitutivslelito que se produzcan a consecuencia
de dicha omision siempre y cuando ademas, la om&ss@ equiparable a la accidon descrita
por el correspondiente tipo peffalNo obstante, ha de tenerse en consideracién ae p
imputar el resultado al autor es necesario quecke ale forma dolosa o imprudente, pues
como es sabido, en el ambito penal no cabe la meapdidad objetiva. A efectos penales,
pues hay que olvidar lo establecido en el art. 33#08afo 4° del Cddigo civil; dicha prevision
s6lo va a dar lugar a declarar responsable cibgisiiario en atencion a lo dispuesto en el art.
120.3 y 4 del Codigo penal.

La cuestion que a continuacion ha de solventarss, essta pues la existencia de
distintos garantes de la seguridad de los intesdéatro de la residencia geriatrica, quiénes
de ellos habran de responder de los delitos csfgli@ sufran aquéllos, porque si bien por un
lado, el director de la residencia firma con laspea de edad avanzada -0 con su
representante legal- el contrato sobre el que selleaar a cabo el internamiento y en virtud
del cual se compromete a velar por su integridadofro, los trabajadores del centro firman
con el director del mismo su contrato, en virtutl @&l se obligan a cuidar de las personas
gue se encuentren en cada momento internadas. Beedse que la asuncion voluntaria de
obligaciones tanto de uno como de otros, les camvieonjuntamente en garantes de la
seguridad personal de los internados. Los supuadtisque se hace referencia son muchos:
asi, si un trabajador activamente lesiona —golpeana de las personas que depende de su
cuidado, sera castigado por un delito de lesionest@ncion al concreto resultado producido;
pero si deja de alimentar o de proporcionar la pamidn a la persona interna y a
consecuencia de su omision se produce el menosiealzosalud de la victima, también se le
castigara como autor de un delito de lesiones.uest®n es si tanto en uno como en el otro
caso, los otros garantes van a responder penalmentes hechos que ha causado con su
actuacion el trabajador del centro que directamacti®d u omitio.

Por un lado, si el director del establecimientoomanlos hechos y, debiendo actuar por
el contrato suscrito a velar por la integridad de personas ingresadas, no hace nada y
consiente la realizacion de los mismos, se entarglex su omision es equiparable a la accion
-golpear- o0 a la omision —dejar de alimentar o @@@rcionar la medicacion- y se le castigara
por el delito de lesiones cometido en comision porision. Si por el contrario, el
responsable del centro desconoce —esto es, antdalst los hechos que se estan llevando a
cabo en la residencia que dirige, no podra impel@ssesponsabilidad criminal, a no ser que

“’Asi, puede verse la STS de 27 de octubre de 1R9¥997/7.250), en la que se castigd a un hijo comor ale

un delito de homicidio en comisién por omisién fomuerte de su madre; en ella se constata qusakld de la
enferma se fue quebrantando con el transcursaedepod y finalmente, al menos seis meses antes dwistte,
quedod postrada en la cama, dependiendo para tolts deidados que pudiera prestarle el procesaden ge
limitdé a suministrarle una somera alimentacion, tmndo la mas elemental limpieza de la enferma y
permitiendo que permaneciese inmovil durante umpie tan prolongado; consintiendo que se iniciase un
progresivo, y a todas luces evidente, fendmenoadgiexia alimentaria y desnutricion sobre el cuakdn
confluyendo las correspondientes infecciones, h@staesta situacion inhumana, la hizo entrar ecinculo de
deterioro fisico que finalmente la llevé a la meert
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se pueda deducir que su comportamiento ha sidaugepte, es decir, que ha infringido la
norma de cuidado, por ejemplo, en la selecciénpdetonal que en su centro trabaja o si,
seleccionado en virtud de criterios de cientifididas trabajadores, no controla su actuacion:
el empresario tiene la obligacién de controlardante de peligro. Pero para ello, es preciso
que esteé tipificada la modalidad imprudente —y cemeera posteriormente, el legislador no
siempre ha llevado a cabo el castigo de estas ctaxlu

Finalmente, responderan en comision por omisioncemcepto de coautor o de
participe, el resto de trabajadores del estableatnique a sabiendas de que uno de sus
comparferos somete a actos de violencia a algulus deternados, pudiendo hacerlo, no hace
nada para evitarlo. El conocimiento de los hechtss obligaciones asumidas
contractualmente asi como la posibilidad de actlavaran a la consideracion de autoria sus
omisiones, en la medida en que desde un puntostke imverso, puede decirse que, de haber
actuado, el resultado constitutivo de delito nohséiera producido: comparten pues el
dominio del hecho. Relegar su papel al de merdgjaet supone ignorar la relevancia de su
actuacion, que todo lo mas vendria a facilitaragltigo de aquellos delitos especiales en los
que las condiciones de autoria exigidas por elrippooncurrieran en &l

La deduccidon del papel de garante en estos castisveea cabo teniendo ya en
consideracion la inferioridad de la victima y laretativa superioridad del autor. Pues bien:
comun a todos los supuestos mencionados es qleeyesdida en que el legislador incorpora
en la descripcion de las conductas tipicas unacditin en la que el sujeto activo se encuentra
en una posicion de superioridad, no podra aprec@®o agravante la circunstancia prevista
en el art. 22.2. Por lo mismo, tampoco podra aprseila alevosia (art. 22*1)

VI.3 La imputacion objetiva del resultado

La produccion de un resultado constitutivo de datitfalta doloso o imprudente no
significa que en todo caso en el plano objetivqyueeda imputar al comportamiento activo u
omisivo del autor. En efecto, al curso causal gite pone en marcha, puede acompaiarle
otros cursos causales paralelos que si bien ne@@wocidos por el primero, condicionan la
produccion del resultado. Por lo mismo, ha de snen consideracion las caracteristicas de
la persona que recibe la concreta agresion, puatuehas ocasiones, la produccién de uno o
de otro resultado, va a terminar dependiendo dmissas (por ejemplo, de su corpulencia o
de su propia fuerza fisica). De ambas cuestionencarga en la actualidad las teorias de la
imputacion objetiva. Del conjunto de problemas @ee plantean en este sentido, cobra
especial relevancia la segunda de las cuestiormwieadas: esto es, hasta qué punto, las
caracteristicas personales de la victima, puedeimm &anensurar la responsabilidad criminal
del autor. En efecto, de la mano de los estudictimologicos, desde hace unos afios, la
ciencia del Derecho penal se ha visto influencipda una corriente de pensamiento, la
Victimodogmatica, que tiene en consideracion latrdauncion de la victima a través de su
propio comportamiento en la comision del delitolgdo o imprudente), para llegar a la
conclusion de que en aquellos supuestos en lofaguietima abandone a su suerte al propio
bien juridico del que es titular, la intervenciéenpl no ha de producirSeLa novedad de

“8\. Acale Sanchez, «El nifio como victima de los madhato en el Ambito familiar», en J. Soroeta ldser
(coord.),Cursos de Derechos Humanos de Donosita-San SehastiaServicio editorial de la Universidad del
Pais Vasco, Bilbao, 2003, pp. 22 y ss.

“9Cuestién que seré analizada posteriormente.

*%J.M. Silva Sanchez, «Innovaciones teérico-practimda Victimologia en Derecho penal», en A. Baiist
Ipifia, Victimologia cit., pp. 77 y ss; también del mismo autor pw@mi en el mismo volumen: «La victimo-
dogmatica en el Derecho espafiol», pp. 195 y s&a@drove DiazVictimologia cit., pp. 43 y ss. Véase J.M.
Tamarit SumallalLa victima en el Derecho penad. Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 17 y ss. Ejerojgiro de
estos planteamientos es la SAP de Murcia de 1'bidle(3UR 2002/155.275), en la que se sefialaba que «en la
configuracion del elemento del delito de estafalsbe tener en cuenta el comportamiento de la \dctth

12



estos planteamientos en sede dogmatica ha delatrizada si se considera que la mayoria
de los casos que la doctrina incluye dentro de asédisis victimodogmatico del delito,
podian quedar huérfanos de castigo por faltar dgigrimputacion objetiva del resultado
producido a la accion u omision llevada a cabogbautor.

Pues bien: no son pocas las sentencias que recar& teorias de la imputacion
objetiva para eximir de responsabilidad criminahador de un delito en el que la victima es
una persona de edad avanzada que depende dedadasidel autor. En este sentido, en la
SAP de Toledo de 13 de septiembre de 2Q0IR(2002/254.964) se absuelve por falta de
pruebas de una falta de abandono de una persovalidasnayor de edad, a la directora de la
residencia donde se encontraba internada la viafimasufrié en una ocasion deshidratacion,
y en otra se le apreciaron multiples escaras al igme ingresar en el hospital: «ni el episodio
de deshidratacién que en una ocasion sufri6 la enigsintas multiples escaras que presentaba
al ser ingresada en el hospital, pueden serle edpsta la directora de la residencia... Los dos
episodios son desgraciadamente frecuentes en amcigne pasan largas temporadas
inmoviles (y la madre de la denunciante llevabasagioesa situacion) pudiéndose afirmar sin
temor a equivocarse, que precisamente uno de logoresa peligros de las largas
enfermedades en ancianos, es precisamente elag@ri@ion de tan terribles lesiones que en
ocasiones no mejoran con ningun tipo de tratamiertiama la atencién que en el fallo no se
haga referencia a la prueba practicada. Quizé&s®onio de la victima —a pesar de su edad
y de sus circunstancias- hubiera servido para tyeer probara el maltrato o una simple
prueba pericial: no se hace referencia a nada o&a tp denuncia de la hija de la victima. El
gue en un «caso concreto» falten pruebas paraxdetarel motivo de las lesiones sufridas
por la victima no significa que como «regla genetas personas enfermas de determinadas
edades, han de padecer por definicién esas adasegroblemas» asociados a su postracion.
Téngase en consideracion ademas que la situacidesthedratacion pudo haberse analizado
mas pausadamente, en la medida en que por lo nsenpedia haber dejado sentado que
aungue incidan situaciones externas, como por djeelpcalor, nada impide sefialar que
hubo un comportamiento imprudente por parte delsada, sobre quien recaia el deber de
velar por el estado en que se encuentran las @ersaternadas y, precisamente, en épocas de
mayor calor, mayor debi6 ser el cuidado para qoe essultados no se hubieran producido.
Por otro lado, el que la produccion imprudente aterhismos no sea tipica, se pudo dejar
sentado en la sentencia que mas o menos se linsgdiaar que si no es del gusto de los
familiares el tratamiento que reciben sus mayomds®centros, lo Unico que pueden hacer es
sacarlos de alli. La decision legislativa de sééstigar la produccion dolosa de estos
resultados ha de ser criticada pues la frecuemtidacque los mismos se producen de forma
imprudente, asi como la severidad de los resultgdesse producen, debe determinar su
persecucion penal. Por lo demas, el hecho de dgeansa relucir estos datos, deberia dar
lugar a una intervencion administrativa del ceatfon de investigar los hechos, pues como se
decia, el maltrato a las personas internadas dea@azada se vislumbra a través de hechos
como estos (deshidratacion, o escafas)

También recurre a la teoria de la imputacion olgefiara absolver a los acusados,
titulares de una residencia de ancianos, la SAFaleagona de 11 de diciembre de 2000
(JUR 2001/78.919): se analiza el tratamiento recibidolps internos en un centro en el que
en el corto intervalo de unos meses, se sucediamos episodios con resultado de muerte de

Derecho penal, en este sentido, no deberia cdarstiten un instrumento de proteccion patrimoniahgeellos
que no se protegen a si mismos». Igualmente afiumasi el engafio no es suficiente es que el sugcha
dejado engafiar por no haber obrado con la minimeodéianza exigible».

*!Como afirma R. Cario (ob. cit., p. 176) a pesagde no exista responsabilidad criminal, deberidutmr a la
persecucion en la via civil, sanitaria, sociallmlal. Sobre esta cuestion véase S. Fernandez Ramatt., pp.
141y ss.
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cuatro de las personas internadas, entre otrosofietla acusacion imputaba delitos de
homicidio por sobremedicacién por las muertes priwths, detenciones ilegales por los
encierros injustificados que padecian y por mdbirao obstante, la sentencia absuelve a
todos los imputados de responsabilidad criminalatmcion a distintos argumentos, entre
otros, la imposibilidad de establecer la imputacidbjetiva de los resultados a los
comportamientos llevados a cabo por los acusaduesAle pasar a analizar el contenido de
dicho fallo es preciso sefialar que el hecho desgueate de personas de edad avanzada, que
tienen ademas perjudicada su salud, hace muyl difigutar su muerte a un concreto acto, ya
que en todo caso, éste no es mas que un factourcente, pero nada impide que los
esfuerzos en sede judicial se dirijan precisamentelarar estos datos. Por ello, es tan
necesaria en esta sede la prueba del incrementdedgb de produccion del resultado,
analisis que se obvia en todos los siguientes chsqae determind la absolucién en vez de —
en su caso- del castigo por el resultado de lesiamdudablemente producido. El fallo
absolutorio es ciertamente arriesgado, en la meslidgue en el ambito de las pruebas, se
reconoce que «los resultados analiticos que segdtespecialmente los cuantitativos, deben
interpretarse con especial cautela, debido a lablgmas inherentes a las muestras,
metabolizacion del producto, al tiempo transcurrigla las condiciones de conservacion», y
ello a pesar de que los médicos forenses reconocipre «cuando cogieron las muestras para
su remision al Instituto nacional de Toxicologia,tenian medios para la refrigeracion». Por
otro lado, también se afirma en relacion con laneuge uno de los ancianos que «al ser un
alcoholico cronico, tenia disminuidos sus globubdsncos y a consecuencia de ello una
tendencia muy frecuente a la neumonia» y que eciéel con otra de las fallecidas para
probar que la ingestion excesiva de benzodiazemrasiecesario que la victima «hubiese
sobrevivido mucho tiempo al accidente y que agqbohmuy pocos dias de evolucién». Asi
mismo, respecto a la muerte de otras de las mujgesadas, se afirma que el hecho de que
no la hubieran ingresado en el hospital para daraeumonia de la que finalmente fallecio,
no fue causante de la misma pues de haberla llewdaimbién podia haber muerto». Y que
otra de las internadas —Concepcion- «se puso eHmanen grave riesgo al negarse en el
Hospital Juan XXIII a ser amputada», con lo quesste caso se recurre a la autopuesta en
peligro para eximir de responsabilidad criminal.n®@ose decia, si se entiende que los
concretos resultados de muerte no pueden ser idgsitalas acciones y omisiones llevadas a
cabo por los autores, nada deberia haber impedlicistgo con los delitos de lesiones que
indudablemente se causaron, pues en ningun cdmsowecedido a analizar el incremento del
riesgo.

VII. DELITOS QUE PROTEGEN GENERICAMENTE A LA PERSGN\DE EDAD
AVANZADA

VII.1 Delitos contra la libertad

En muchos casos, cuando la familia decide procddaternamiento de la persona de
edad avanzada en un centro para recibir alli sidados, la voluntad de éste no es tenida en
consideracion. Con ello, se entra en el andlisisodesventuales delitos contra su libertad
ambulatoria. La dificultad que en términos generaecierra la distincion entre las distintas
formas de atentar contra dicho bien juridico —amasiacoacciones y detenciones ilegales- se
multiplican en este caso en la medida en que etnamiento constituye un acto que perdura
en el tiempo, durante el cual siguen consumandwsbién las distintas conductas tipicas.

Asi, si se intenta «convencer» a la persona mag@ar gue tome «voluntariamente» la
decision de ingresar en un centro geriatrico caslewcia, se estara ante un delito de
coacciones del art. 172, siempre que en ese monaeiojote la decision de ingresar en el
mencionado centro y siempre que la coaccion sea& g&i la coaccion es leve y el mayor
hasta ese momento convive con el autor y ademprusba su especial vulnerabilidad, sera
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de aplicacion el delito de coaccion leve del nangdel art. 172, en la redaccion dada por la
Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de praiacmtegral frente a la violencia de
género. Si, por el contrario, en el momento enus ge producen los hechos no existe
convivencia entre ambos, y la coaccion es leverahagbe castigar la conducta a través de la
falta de vejaciones del art. 620. Habria amenaza® $¢ conmina a la persona de edad
avanzada a ingresar en la residencia publica @ageibajo la amenaza de causarle un mal
constitutivo de delito (art. 169) —sea 0 no coradial- 0 un mal no constitutivo de delito —en
cuyo caso, como es sabido, siempre ha de ser comali¢art. 171.1). Si la amenaza es leve y
existe convivencia con el especialmente vulnera@eecurrira a la pena del art. 171.4. Si por
el contrario, la amenaza es leve y no existia s@mgia entre ambos, habra que recurrir a la
falta de amenazas leves del art. 620.

Dejando a un lado estos atentados contra la Ildbete se producen en momentos
previos al internamiento, es preciso analizar siagoellos casos en los que no existe
consentimiento de la persona mayor de edad, tengaepresentante legal, cabe hablar de un
delito de detenciones ilegales. Si falta el consganto de la persona mayor de edad —porque
pudiendo consentir, se ha negado a ello-, habito dkd detenciones ilegales, en el que en la
medida en que se trata de un bien juridico de warpermanente, la afeccion al mismo, y por
ende la consumacion, se prolongara durante totengpo que dure la privacion de libertad,
lo que va a permitir ampliar el circulo de autoygzarticipes a otras personas que sin haber
participado en el acto previo de privacion de lidb#gr mantengan al detenido en esas
condiciones (con lo cual se esta afirmando qudgmas supuestos cabra hacer responsable
del delito de detenciones ilegales tanto al famdjae, en contra del consentimiento de la
persona de edad avanzada, lo «encierra» en lenes asi como al personal de la misma,
gue a sabiendas de que falta el consentimientabordn con al familia en la prosecucién de
la privacion de libertad). Pero si dicha falta dmsentimiento se debe precisamente a la
imposibilidad por parte del mayor de edad paratares la respuesta cambia. La doctrina
civilista ha venido discutiendo desde tiempo atsisen estos casos era necesaria la
intervencion del jueZ en atencién a lo establecido en los articulosd&l Tédigo civil y 763
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciami€itd. Ya antes de 2006 afirmaba Delgado
Cordero que «el internamiento no voluntario, em&dida que parte de la premisa de que la
persona no puede gobernare por si misma, requiei@de caso de autorizacion judicial, se
haya nombrado o no tutor o curador a la misthaba discusién ha venido a menos tras la
aprobacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciemed?rdmocion de la Autonomia Personal y

>%En extenso, véase: |. Zurita Martiroteccién civil de la ancianidactit., pp. 183 y ss; de la misma, «El
internamiento de personas mayores en centros EoEAD residenciales», cit., pp. 27 y ss. Véaswidn A.
Roma Valdés y M.L. Carreiras Souto, «El internanteimvoluntario por razén de trastorno psiquicow, e
www.fiscalia.org L.F. Barrio Flores, «Ingresos geriatricos: funéaho y garantias», emww.ajs.esp. 1 y ss.

La doctrina civilista ha examinado la posibilidaalrécurrir al procedimiento debeas corpusuando se lleve a
cabo el encierro de una persona sin su consentondada la similitud existente entre el internartiesn el
centro y una detencién ilegal: «en consecuenciggusgle obtener la inmediata puesta a disposicioia de
autoridad judicial de cualquier persona que esttenida ilegalmente» (p. 190). Si se desvincula el
procedimiento déhabeas corpugle las detenciones ilegales practicadas por leipply se amplia pues su
objetivo a cualquier detencion ilegal practicada jparticular —sea persona fisica o juridica- o fapacionario
publico no perteneciente a los cuerpos y fuerzasedaridad, en el entendimiento de que tanto el@rd de la
Constitucion asi el art. 1 de la Ley Orgéanica 641,38 2 de mayo, Reguladora del Procedimientblaleeas
Corpusno vinculan una y otra cosa, podra entendersengda se opone a la incoacion del expediente, cuando
una persona haya sido privada de libertad ilegatngnhaya sido internada en un centro geriatricéasé
también R. Ramirez Ruiz, «Internamiento involutayi tratamiento ambulatorio forzoso Jornadas
Aequitas «Derecho y situaciones de discapacidad», wwwitegorg, p. 10; R.M. de Couto Galvelzos
problemas legales mas frecuentes sobre la tutsiatemcia y protecciéon de personas maypees Universidad
Pontificia de Comillas, Madrid, 1999, pp. 43y ss.

*%A.M. Delgado Cordero, «Calidad de vida de las peasanayores: el internamiento», RORTULARIA 2004-

4, p. 212.
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Atencidn a las personas en situacion de dependearcia que se reconoce entre los derechos
de los que son titulares las personas en situalddependencia —con caracter especial- el de
«decidir libremente sobre el ingreso en centradessiial», asi como el derecho al «ejercicio
de sus derechos jurisdiccionales en el caso dearteentos involuntarios, garantizandose un
proceso contradictorio», lo que termina con la pid& mantenida por la doctrina civilista en
torno a si era 0 no necesario la intervencion dpraoedimiento judicial.

En el ambito penal, el caso que, particularmentesgmta mas espinas es el de la
persona que no habiendo sido incapacitada civikng@aro reuniendo los requisitos para ello,
sea ingresada por sus familiares en el centro tgedad En estos supuestos afirmar la
existencia de un delito de detenciones ilegalesggair en contra de la autonomia con la que
se mueve el Derecho penal dentro del ordenamienitigo. La falta de declaracion civil no
puede hacer olvidar que materialmente se encomtesrilas mismas circunstancias que los
incapaces y por tanto, no habria delito de deteesidegales.

Finalmente, en la medida en que tanto los delioso@cciones, detenciones ilegales y
amenazas protegen el mismo bien juridico, habra apnsiderar preferente el delito de
detenciones ilegales al ser éste especial endalacios genéricos de amenazas o0 coacciones
en la medida en que aunque afecten al mismo bi@hda, en él la forma de atentar contra el
mismo queda expresamente sefialada por la leyesst®e priva de libertad «encerrando» o
«deteniendo» (art. 163). No obstante, si es posblablecer una separacion en el tiempo
entre sendas conductas, podra apreciarse el congispte concurso real de delitos en
aquellos supuestos en los que en determinada ocasitjerza violencia (coacciones) o
intimidacién (amenazas) sobre el mayor de edadqeaadopte la decision de ingresar en un
centro geriatrico y el posterior delito de detenew ilegales que se lleve a cabo cuando se
produzca —en efecto- el internamiento.

Pero el estudio de los delitos de detencionesldsga queda reducido al momento en
el que se lleva cabo el internamiento. También adtener ilegalmente a personas que
voluntariamente o con autorizacion judicial hanosidternadas en los centros geriatricos.
Seria el supuesto analizado en la SAP de Tarragenal de diciembre de 2000UR
2001/78.919): dos mujeres internadas en una resal@man normalmente amarradas a la
cama por las mufiecas y por la cintura, constat&domo muchas veces ademdas eran
encerradas con llave en su habitacion. En este sasabsolvio a los acusados de los delitos
contra la libertad ambulatoria imputados, en la ideden que el juez entendié que una
persona que padece demencia senil «presenta mtesameuroldgicas, pudiendo caerse de la
cama, lesionarse, agredir a los demas e incluspasse». Por estos motivos, entiende que
estaba justificado el hecho de atar a la cama, glemzonamiento es confuso: «si bien puede
ser calificada de equivocada la actuacion de losans al no limitarse a atar o sujetar a
M.C., sino que después de atarla ademas cerralparetta con llave y asi evitar que pudiera
en caso desatarse salir de la habitacion, o indesexcesiva o de haber sobrepasado los
limites de lo permitido, la misma ha de reputamsdoelo caso de «atipica», en tanto no es
factible la comisiéon culposa o imprudente del detie detencion ilegal. La sentencia en este
punto confunde varias cosas: en primer lugar, l@gota es dolosa en todo caso, pues se
priva de libertad a las victimas mediante encisrrdetencion; pero es que, ademas, la
conducta no solo es tipica a los efectos del dditaetenciones ilegales, sino que debio, en
todo caso, haber dado lugar al castigo por dichitcode apreciando un estado de necesidad
incompleto (pues aunque se pueda «justificar» elhdneéle amarrarlas a la cama, en ningun
caso de puede hacer lo mismo con el hecho de arlesren su habitacion con llave, que
deberia haber dado lugar a la mera atenuacionpgbnkg).

VI1.2 Delitos contra la libertad sexual
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Las distintas definiciones de mal trato hacia lespea mayor de edad internada en un
centro geriatrico vienen a coincidir en que dertteolas modalidades de maltrato han de
incluirse también los atentados contra la libedexual. Si bien esto es cierto desde un punto
de vista tedrico, en la practica cede su imporggramn la medida en que segun los datos que
se deducen de los repertorios jurisprudenciales h@#stuales, en Espafia no existen
sentencias en las que se enjuicien hechos conmensionado¥.

A pesar de ello, hay que tener en consideraciériaque el delito de agresion como el
de abuso sexual, una vez que se han descrito lwespondientes tipos basicos en los
articulos 178 y 181.1 agravan la pena «cuandockama sea especialmente vulnerable» en
atencion a una serie de pautas, entre las quecserdra «su edad, enfermedad o situacion»,
bastando para la agravacion con que concurra uhasdees criterios mencionados, aunque
obviamente, nada impide que confluyan en un misaso,qooniéndose con ello de manifiesto
la especial vulnerabilidad de tan singular victima.

Si se analiza detenidamente, en el caso de lasnarsle edad avanzada internas en
residencias geriatricas, parece @ueriori, serian varios los criterios que determinarian la
especial vulnerabilidad de la victima si fueran stidas con violencia o intimidacién o sin su
consentimiento a actos de contenido sexual. Ensesiido, habria que tener en cuenta que
por su «edad» y por necesitar apoyo ajeno —en rsutdsns por padecer enfermedades- se
encuentran internados en el mismo. También si estiarmas, y en relacion a las internadas,
por su situacion, pues el mero hecho del internaimidas coloca en situacion de
vulnerabilidad (falta de familiares, limitacion sl libertad personal, etc.).

Nétese la situacion que se produce en este caes, gdlbien, como se ha visto con
anterioridad a la hora de analizar el conceptoellegma de edad avanzada que dependa de los
cuidados ajenos para sobrevivir, se decia que digE8denal no le bastaba con la edad
avanzada de la victima, en la medida en que laz \@)esi misma no podia ser considerada
bien juridico protegido, cuando de delitos cordréidertad sexual se trata, la letra de la ley se
limita a agravar la pena en atencion a la «edadmteja la enfermedad y a la situacion-. A
pesar de ello, la jurisprudencia ha venido a pae@s estos casos que no basta con tener mas
0 menos edad, sino que es preciso que condicioaspacial vulnerabilidad. En este sentido,
la STS 12 de febrero de 1998J(1998/45) ha afirmado que una persona es especi@me
vulnerable por su avanzada y por su corta edafhrdea que cuando una persona de mayor
edad sea victima de una agresion o abuso sexysnksera la establecida en los articulos
180 y 182°. Si se observa, la especial vulnerabilidad deidéma ha de hacer mas facil la
ejecucion del delito de contenido sexual. Por elloal margen de los problemas de
delimitacion del concepto de intimidacion en laseagpnes sexuales de lo que sea especial
vulnerabilidad de la victima, en estos casos «s@lyme una situacién de indefension
asimilable materialmente a la alevosfasue impide en estos casos su apreciacién asi como
del abuso de superioridad —que no es mas que umalewosia- pues seria bis in idem

VI1.3 Delitos contra el patrimonio
Dentro de las definiciones de mal trato hacia lassqnas de edad avanzada, se
incluyen cominmente los atentados contra su patio™o En este sentido, autor de los

*¥En Italia puede verse la Sentencia de 24 de noviem® 1982 del Tribunal de Mestre, en la que esties
hechos, los cuidadores de un centro gerontoléginetan a actos de contenido sexual a alguno detsos.
k. Morales Prats y R. Garcia Albero, «Delitos cand libertad sexual», en G. Quintero Olivares.YdirF.
Morales PratsComentarios a la Parte Especial del Derecho Peadl Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 304.
*F. Morales Prats y R. Garcia Albero ob. cit., pt.30

°’Sj estos delitos son realizados por las personas que se hace referencia en el art. 268 y corelpsisitos
alli sefialados opera el parentesco con caractexeecion de la responsabilidad criminal. Por taesias
clausulas que tienen en consideracion las relagideda victima con el agresor van a ser de ajican los
supuestos en los que se dé un grado de parentstiotodal exigido por el art. 268, o dandose éstegxista
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mismos pueden serlo desde los propios familiaredodeque dependan aquellas, a las
personas encargadas de las residencias dondeuwngaan internadas, cuando con intencion,
por ejemplo, de quedarse con el monto total depsmsiones, les engafian, manipulan o
intentan obtener un beneficio personal en su testeonNo obstante, en estos casos, mas que
la edad, o solamente la edad, parece que se e&ade en consideracion que la convivencia
y la cercania entre agresores y agredidos fachtamucho el acceso a los objetos materiales
de los delitos. En efecto, el Cdodigo penal agravaeina en el art. 235.4 si el hurto si se lleva
a cabo «abusando de las circunstancias personalés dctima». Estas circunstancias se
encuentran relacionadas con la genérica de abusmrfeanza (art. 22.6) con lo que de
nuevo, de apreciarse el abuso de las condicionesnmes de la victima, no se podra aplicar
simultdneamente la circunstancia agravante genérica

Las condiciones personales de la victima a tenegsoesideracién en este punto no
pueden ser el aprovechamiento de la ignoranciargeza, pues como afirma Quintero
Olivares, «darfa seguramente vida a un delito thfaes", sino a otras caracteristicas de la
victima, esto es, en atencion a «la edad» o a coadicion fisica que impide a la victima
reaccionars.

Por su parte, el art. 249 gradua la pena del daditestafa teniendo en consideracion,
entre otros criterios, «las relaciones entre éstédefraudador». Ciertamente, si el precepto
castiga a los que «con animo de lucro, utilizamgaéo bastante para producir error en otro,
induciéndolo a realizar un acto de disposicion erjutio propio o0 ajeno», las relaciones
entre estafador y estafado van a ser determinaetés cantidad de engafio suficiente para
provocar el error, en la medida en que se abusa @dacion de confianza existente. En este
caso, el legislador sefiala expresamente al judescaén los criterios que ha de utilizar para
determinar la pena a imponer, aungue con caraaexmente ejemplificativo, pues junto al
citado, afiade como otros criterios a tener en derstion «cuantas otras circunstancias
sirvan para valorar la gravedad de la infraccidiisora bien, lo que no es comprensible es
que siendo criterio que expresamente determinaikieacia del engafio y por ende, del
elemento desencadenante del delito de estafa, @5&x7 agrave la pena cuando la estafa «se
cometa con abuso de las relaciones personaleemestentre victima y defraudador, o
aproveche éste su credibilidad empresarial o pmfak>. Como afirman Valle
Mufiz/Quintero Olivares «en aras al debido restprincipio non bis in idemel juez
debera descartar la apreciacion de la agravantelousn el juicio sobre la relevancia tipica
del engafio se haya tenido ya en cuenta el abustasieelaciones personales o el
aprovechamiento de la credibilidad empresarial afesional3’. En parecidos términos se
manifiesta Mufioz Conde si bien entiende que estvagion seria aplicable en los supuestos
en los que la relacion sea de especial confianameda de la anciana que confia el cobro de
su pensién al director de la institucién en la mpside$".

Varias son las sentencias que analizan esta coestidelacion con el internamiento
en centros geriatricos. En particular, el deliteedtafa requiere la existencia de un engafio que
ponga en situacién de error a un tercero, que amneecuencia de aquél realiza un acto de
disposicion patrimonial que le causa un dafio aighm o a un tercero. En este sentido, el

convivencia, o se trate de personas que no se@niem y abusen de la confianza en ellos deposit4tkse
J.M. Escriva, «Aproximacion desde el Derecho petalestafa», en C. Villagrasa Alcaide (coordg),
envejecimiento de la poblacion y la Proteccién dizd de las Personas Mayoresd. Cedecs, Barcelona, 2002,
pp. 156 y ss.

*%G. Quintero Olivares, «Delitos contra el patrimoniocontra el orden socioeconémico», en G. Quintero
Olivares (dir.) y F. Morales Prats (coord.), ob.,@. 670.

*9G. Quintero Olivares, ob. cit., p. 670.

693.M. Valle Mufiiz y G. Quintero Olivares, «De ladrdedaciones», en G. Quintero Olivares (dir.) Wierales
Prats (coord.), ob. cit., p. 643.

%3, Mufioz CondeDerecho Penal. Parte Espegidl72 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009405.
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engafio ha de ser el motor que provoque la situaaén error y el posterior
desencadenamiento del resto de elementos del delitstafa. ¢ Qué cantidad de engafio es
necesaria para que exista estafa? Ha de tenersensitderacion que se ha pasado de un
concepto objetivo, entendido como el engafio para persona media, a un concepto
subjetivo, en virtud del cual, habra que tener ensitleracion tanto las caracteristicas del
sujeto pasivo, como las de la relacién en la guer@guce aquél. Asi, no va a ser necesaria la
misma cantidad de engafio para situar en situaei@nrdr al joyero, que a quien simplemente
le gusta las joyas. O lo que es lo mismo, en muchsss, la cantidad de engafio necesaria
para poner en situacion de error a la persona ndgy@dad que se encuentra necesitada de
ayuda, va a ser inferior a la que se necesitagmarar en semejante situacion a cualquier otra
persona de distintas caracteristicas (por ejenuypla,persona mas joven, o una persona de la
misma edad que sin embargo no se encuentre erntuaei@ de necesidad). Por ello va a ser
el juez en el caso concreto el que analice lossdatocurrentes. Y en esta linea, la SAP de
Murcia de 17 de abrilJUR 2002/155.275) analiza si constituye 0 no un delgcestafa los
siguientes hechos: los acusados decidieron ponenawcha una residencia de ancianos
adquiriendo para ello un local que con anterioridadia sido hostal; solicitada la licencia de
apertura, ésta fue denegada por no cumplir corelpgisitos necesarios. A sabiendas de ello,
ingresaron en el centro una pluralidad de persogas, entregaban a los acusados sus
pensiones. La sentencia concluye afirmando quexisteeestafa porque no habia engafio,
pues constata que las personas que alli interdarbicieron «bien voluntariamente o por
decisién de sus familiareé$» En vez de concluir en este punto el estudioeltencia se
sumerge en el mundo de la victimodogmatica, estoelempapel que ha de tener el
comportamiento de la victima. En este sentido afique «si se ha dejado engafar por haber
obrado con la minima desconfianza exigible», eeDleo penal no debe intervenir.

Todo lo anterior conduce a afirmar que para arabzdna existido engafio o no se
deberan tener en consideracion de las caractadgsti la concreta victima. Si a pesar de ello,
por dichas caracteristicas no puede apreciarsgidéercia de engafo, nada impide que se
analice la existencia de otro delito contra elipainio y, todo ello, con independencia de que
civilmente se reclamen las cantidades.

VII.4 La sobremedicacion

El Cdadigo penal espafiol no tipifica las conducklativas a la sobremedicacion de
forma expresa. Si lo hace por el contrario el Cagignal italiano dentro de la seccion Il
(«delitos contra la libertad moral»), del Capitillo(«delitos contra la libertad individual»)
del Titulo Xl («delitos contra la persona») comoaumodalidad del delito de violencia
privada —equiparable a las coacciones del Cadigalmspanol- en el art. 613 la provocacion
de estado de incapacidad mediante violencia, esi¢psentes términos: «el que, mediante
hipnosis o durante el suefio, o0 mediante el suminisle sustancias alcohodlicas o
estupefacientes, o de cualquier otro modo, dejaaapersona sin sentido, en un estado de
incapacidad de entender o de querer, sera castigadda pena de reclusiéon de hasta un
afio’>. Ciertamente, la identificacién del bien juridipmtegido en este caso no es sencilla

2Reclama la inclusion en el Cédigo penal italiancudeipo penal que especificamente castigue laapede
centros sin cumplir los requisitos legales exigid&s Brugone, «Maltrattamenti di anziani cronicinno
autosufficienti ricoverati in strutture de assigi@nrilievi penale», cit. recordando que en 1994lseiné el art.
665 del Codigo penal italiano en el que se castigalgjuien «abre o dirige agencias de negociosryiaEs
publicos no autorizados o prohibidos...

®3yéase: E. Dolcini y G. MarinucGodice penale commentated. Ipsoa, 2006, p. 4299; M. Papeeati contro
la personaed. UTET, 2000, pp. 413 y ss; T. Padov&uadice penaleed. Giuffré, Milan, 2005, pp. 612 y ss; G.
Lattanzi y E. LuppoCodice penale. Rassegna di giurisprudenza e dridafted. AG, 2004, pp. 196 y ss; A.
Cattedra, E. Venga y M. Cattedra, «Statu d’incappiiocurato mediante violenza», Rivista penalge1980-3,
pp. 193 y ss.
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pues si bien, por un lado, basta comprobar su cibicasistematica para afirmar que se trata
de una modalidad mas de coacciones y que por tieitta a la libertad —que en el
ordenamiento juridico italiano se califica como «abs*- pero a su vez, si se tiene en
consideracion que se anula la voluntad de la parssio es, se la reduce a la condicion de
mera cosa. En este sentido, afirman Cattedra, Vei@gttedra que aunque el objeto material
afectado pueda ser la privacion de libertad fisgsadecir «de los movimientos del sujeto
pasivo del delito», el bien juridico protegido es dprivacion de la libertad en sentido
psiquico, es decir, al capacidad de entender yideegpy.

El hecho de que el Cadigo penal espariol no tipgfide forma expresa esta conducta
no significa que no pueda ser castigada penalmiotebstante, la solucién no es simple. En
efecto, la sobremedicacion puede ser vista desdedable perspectiva. En primer lugar,
cuando se sobremedica a una persona con la intedei@ue no moleste, se actla con la
finalidad de reducirla a la condicion de cosa, wbje fardo, o lo que es lo mismo, se esta
negando su dignidad como persona. Y esta es laiashnlos delitos de trato degradante del
art. 173.1 del Codigo: ya antes de la aprobaciéi©ddigo de 1995 aventurd esta definicion
del trato degradante la STS de 23 de marzo de (R93993/2.414). En este caso, en la
medida en que se trata de un delito de mera aatlygk castigaria por someter a la victima a
ese trato degradante, sin tener en consideraciggseltado material producido, separado de
la accion. Y la pena que le corresponde al autdet de prision de seis meses a tres afios, sin
perjuicio, segun sefala el art. 177, de que «siosndelitos descritos en los articulos
precedentes, ademas del atentado a la integrideal,ree produjere lesién o dafio a la vida,
integridad fisica, salud, libertad sexual o biethesa victima o de un tercero, se castigaran los
hechos separadamente con la pena que les correspondos delitos o faltas cometidos,
excepto cuando aquél ya se halle especialmentigadstpor la Ley». EI hecho de que no se
haga referencia expresa a los delitos contra Etéd, no ha de significar que no quepa
apreciar el concurso entre éstos y los de trateadagte, pues sin duda alguna, lo que si deja
claro el art. 177 in fine es que cabe apreciaraliaacion concursal cuando se atente —
ademas de contra todos los bienes juridicos auesegpresamente hace referencia- contra
«bienes de la victima —o de un terc&ro»

Pero si se tiene en consideracion el efecto queopeosobre la persona que sufre la
sobremedicacion, habra que afirmar ademas, quéesw a su libertad ambulatoria, no ya
como mero delito de coacciones, sino como un ddbtaletenciones ilegales, pues sin duda
alguna se le priva de libertad mediante deten&dneste caso la pena es de prision de cuatro
a seis anos.

Esto nos pone en la tesitura bien de admitir geedkditos de trato degradante y de
detenciones ilegales entrarian en concurso de sorgue se solventaria aplicando en todo
caso el delito de detenciones ilegales que esestiggpone la pena de prisidbn mas elevada, o
bien entender que ambos preceptos entrarian erursonadeal de delitos. La prevision
contenida en el art. 177 viene a apoyar esta segoostura: dotando a la integridad moral de
valor como bien juridico protegido en si misma aberada.

Ha de tenerse no obstante en consideracion gaeesdf valoracion que merece el
acto singular de sobremedicacion: ahora bien, draia de una conducta que se produce
habitualmente, ya sea en el ambito familiar o ebitinde los centros publicos o privados

®Aunque nada tiene que ver con la integridad masaia bien juridico protegido en el Cédigo espafinljae
medida en que si se analizan el resto de figuréistidas que rodean en el Cddigo italiano al &3 se
comprendera que, las que equivalen a las tortuciog actos degradantes castigados por el Cédjgariel, en

el italiano estan consideradas como delitos «colargersonalidad» (dentro de las que se incluyén, e
sometimiento a condiciones de esclavitud y la wlat@ersonas).

%5 Vvéase al respecto: J.M. Tamarit Sumilla, «Coméntar art. 177», en G. Quintero Olivares (coord.f.y
MORALES PRATS (coord.), ob. cit., p. 280.
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para personas de edad avanzada que requierenddeasiiajenos, ademas, habra que recurrir
al concurso con el delito de malos tratos habitudld art. 173.2, en atencién a la definicion
de habitualidad del nimero 3° del art. 73

VIIl. DELITOS Y FALTAS QUE TIENEN EN ESPECIAL CONSIERACION A
LA PERSONA DE EDAD AVANZADA

VIII.1 Introduccion

Al margen ya de estas previsiones genéricas aemvile las cuales de forma indirecta
se acerca el Cddigo penal a las personas de edadaala, hay que sefialar que existen en
particular tres grupos de figuras delictivas engias se las tiene en especial consideracion: el
primero es el delito de abandono de familia (a26)2que como su propio nombre indica
reduce su ambito de aplicacién a aquellos supuestdss que entre la victima y el agresor
existen estos concretos lazos; el segundo, la databandono de la persona desvalida que
dependa de los cuidados del sujeto activo (art), 81'® que se especifique en forma alguna si
se depende por vinculos familiares o laborales préstacion de servicios, y, finalmente, el
delito de malos tratos fisicos 0 psiquicos sobseemdientes» 0 sobre «personas que por su
especial vulnerabilidad se encuentran sometidasstodia o guarda en centros publicos o
privados» ya se trate de un maltrato singularo@ds 153, 171.5, 172.2) o habitual (art.
173.2).

El hecho que cada una de estas figuras haya llegja@ddigo en distinto momento,
hace que exista un indudable solapamiento ents, ééniendo ademas en consideracion que
unas son delitos y otra, mera falta y, como esdsal@xisten amplias diferencias penales y
procesales entre ambas clases de infraccionesegedi, por lo que se refiere a las faltas,
les corresponde pena leve, no se inscriben engstRecentral de penados y rebeldes, por lo
que no crean antecedente penal; su comision noogaogue se levante la suspension
previamente concedida por otro delito, ni da lugda apreciacion en futuros delitos de la
agravante de reincidencia; la determinacion deelaapno se somete a las reglas de los
articulos 66 y siguientes; el plazo de suspens@riadpena es menor; no cabe prision
provisional por falta, etc. A los delitos, por ehtrario, les corresponde las penas mas graves
(entre las que se encuentra la de prision), seiliesel antecedente en el Registro central de
penados y rebeldes; la comision de un nuevo dplibtwoca que se levante la suspension
previamente concedida; da lugar frente a futurdisodea la apreciacién de la circunstancia
agravante de reincidencia; se determina la peraegtion a las reglas de los articulos 66 y
siguientes; el plazo de suspension de la pena gsrmae en las faltas, etc.

VII1.2 El delito de abandono de familia

El art. 226 del Cbdigo se encuentra ubicado eretzxin segunda («del abandono de
familia, menores e incapaces») del Capitulo Illle(fas delitos contra los derechos y deberes
familiares») del Titulo Xl («delitos contra ladaeiones familiares») del Libro Il. Antes de la
aprobacion del Cédigo de 1995 estos delitos sengradian dispersos en el seno del texto
punitivo, a pesar de que doctrina y jurisprudena@aian entendiendo que los mismos
afectaban a las relaciones familiares (STS 26 ded#1988 RJ 1988/2.880). La ubicacion
de todos ellos bajo el referente reclamado pomaatefiesto que el bien juridico protegido es

®Por lo mismo, como afirman A. Cattedra, E. VengMyCattedra (ob. cit., p. 196) si la sobremedicacio
ocasiona la muerte, nada impide que se castigubosactos separadamente. En la jurisprudencidielspa
puede verse el analisis que se lleva a cabo dibtermedicacion como causante de la muerte de @aiasnas

la SAP de Tarragona de 11 de diciembre de 200®[2001/78.91%n la que se concluye que no cabe imputar
el resultado a la accion por la imposibilidad dmlglecer entre una y otro la imputacién objetiva.

21



comurf’. En particular, el delito de abandono de famibaubicaba en el anterior Cédigo
dentro de los delitos contra la seguridad. En sstéido se entendia que cuando una persona
dejaba de hacer frente a los deberes de custodike gmponia el Codigo civil sobre sus hijos,
conyuges o ascendientes los exponia a una situdeiainseguridad» en torno a su propia
situacion personal, esto es, el «incierto destimoggue se referia la STS de 3 de marzo de
1987 RJ1987/1.856). Sin embargo, como se decia, el Catigeal los ha unificados a todos
ellos bajo el referente relaciones familiares, arigular, el abandono de familia se considera
que atenta contra los derechos y deberes famili&iés no significa que la situacion de
inseguridad personal de los miembros de la farhidiga dejado de estar en la base de la
configuracion del injusto. Lo verdaderamente tradeate a estos efectos es que dicha
situacion —que se sigue produciendo- no es conseieudel abandono llevado a cabo por un
extrafio, ni por una institucién puablica, sino pormiembro de la familia al que civilmente se
le imponen deberes de guarda. Desde esta perspéaide entenderse que los vinculos
parentales hacen surgir entre las personas paridhsiun sentimiento de seguridad, lo que
entre otras cosas determina que ante una situdeidrfortunio se confie en que no van a ser
abandonados a su propia suerte: esto es lo qungestl Cddigo civil con la regulacion de la
prestacion de alimentos.

Delimitado el bien juridico, puede afirmarse querab un sujeto incumple los
deberes de asistencia que se le impone legalmentis requisitos tipicos recogidos en el
art. 226, se lesiona el bien juridico protegiddagienes familiares» (STS de 10 de diciembre
de 1991 RJ 1991/9.118); con todo, la violacion de aquéllosh@ode suponer de forma
automética la comision del delito examinado, puesaviene exigiendo la jurisprudencia, en
virtud del principio de intervencion minima, no @@ bastar cualquier incumplimiento sino
sélo los mas graves, gravedad que entre otrogigsitee mensura por la permanencia en la
omision. Por ello, reconoce la STS de 21 de septierde 1992RKJ1992/7.193) que ha de
otorgarse gran trascendencia siempre «al desemielvio de la conducta del acusado, hasta
Su enjuiciamiento». La STS de 5 de abril de 1¥8B1088/2.715) establece que el abandono
ha de ser «porfiado y persistente y no esporaditrarsitorio, y completo, esto es, que no
implique un cumplimiento moroso o parcial sino &sacion total del cumplimiento de los
deberes resefiados...»: se impone pues -STS dedi€letabre de 1991RJ1991/9.118)- una
interpretacion restrictiva del delito examinado.

El art. 226 se refiere a dos comportamientos omssiyue incumplen unos deberes
familiares tasados: en primer lugar, castiga al dej@a de cumplir los deberes legales de
asistencia inherentes a la patria potestad, tudekda o acogimiento familiar y, en segundo
lugar, al que deje de prestar la asistencia neadsglalmente establecida para el sustento de
sus descendientes, ascendientes o conyuge, qadeseriecesitados. La pena en todo caso es
la misma: prision de tres a seis meses 0 multeideasdoce meses, ademas de la imposicion
potestativa de la inhabilitacion especial pargesicecio del derecho de patria potestad, tutela,
guarda o acogimiento familiar por tiempo de cuatthez afos.

Es un tipo penal especial desde el punto de vistglsujetos implicados porque el
sujeto activo necesariamente éste ha de ser Hirtdle la patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento familiar por un lado, y sujeto pasiade serlo el ascendiente, descendiente o
coényuge del necesitado, por otro.

El precepto castiga un comportamiento de caractesivo, consistente en dejar de
cumplir una serie de deberes o en dejar de prédstasistencia necesaria legalmente
establecida, tenga el incumplimiento origen endquiat forma de conducta, en la medida en
gue se ha eliminado el requisito exigido en la lagan anterior de que dicha omision se
produjera a través de los medios tasados de «abardtd domicilio» o de una «conducta

®’La STS de 6 de octubre de 1988)(1986/5.487) recoge los motivos por los cuales ekl Penal ha tenido
gue intervenir en un ambito reservado hasta no imado tiempo al derecho privado.
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desordenad&% Como afirma Morales Prats, con la eliminaciérdibios requisitos «se dota
de un sustrato material al injusto, despojado deetados moralizantes impropios de las
exigencias del principio de culpabiliddd»

El legislador de 1995 no ha hecho referencia eagpeesel art. 226 a que el omitente
pudiera haber hecho frente al comportamiento edpayar el ordenamiento juridico. Ello no
significa que no haga falta: es esencial a logadelle omisién el hecho de que el sujeto
activo se encontrara en condiciones de realizeoraportamiento positivo esperado. Por ello,
el silencio de la ley no significa que se vayastigar en todo cadd como afirma la STS de
14 de enero de 199RJ1992/159) «es evidente que a quien carece de dapgkeconomica
suficiente para realizar la prestacion alimentimase le puede exigir su cumplimiento».

Como ley penal en blanco que es, para la determdmae los deberes incumplidos,
ha de recurrirse al Cadigo civil. Asi, en lo queiagteresa, el «sustento» hace referencia a la
reclamacion de alimentos definida en el art. 142 entiende por alimentos todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacidn, vestidsistencia médica». En él se condensan,
como afirma la SAP de Baleares de 27 de junio @® 20JR 2000/270.474) «una prestacion
natural, genuina e intrinsecamente caracterizadatpoder a cubrir las necesidades humanas
mas esenciales».

La prestacion alimenticia sélo puede nacer cuaagauijetos titulares de la misma se
encuentren «necesitados». De no ser asi, no axisipandono» pues es consustancial al
mismo la necesidad de la prestacion. Sin embargesar de que expresamente incorpore el
Caodigo este elemento, en este punto nada hubienbiado si se hubiera omitido, en la
medida en que el art. 148 del Cddigo civil, al geeremite el precepto, establece que «la
obligacion de dar alimentos sera exigible desdelgsi@ecesitare, para subsistir la persona
qgue tenga derecho a percibirlos». Con lo cual &nmmto el Codigo penal no afiade nada a
lo dispuesto en el Cadigo civil: si un ascendientese encuentra necesitado, no tendra
derecho a reclamar alimentos a sus hijos. Por eBonecesario que en el momento del
abandono, la persona se encuentre «ya» necesdaaa@ye surja a su favor la prestacion de
alimentog™.

Si un sujeto, a sabiendas de que una personagadagebe la prestacion de alimentos
omite hacer frente al deber que el impone el Cédiyo otra persona ajena a ellos dos con
posterioridad auxilia al necesitado, el omitentbr&ancurrido en un delito de abandono de
familia en grado de tentativa: el auxilio de teoc&n este caso viene a interrumpir la
consumacion que inicié dejando el intento inacal@aida concurrencia de una causa ajena a
su voluntad.

Si a consecuencia de la omision de la prestacidaliohentos, el necesitado muere o
sufre lesiones, no habra problema alguno en aprec@rrespondiente concurso de delitos,
en la medida en que el bien juridico “relacionesiliares” queda lesionado con
independencia del concreto resultado acaecido.ukidal éste y mediando los requisitos

®%En este sentido, F. Mufioz Conde, ob. cit., p. 288.

%9).M. PRATS CANUT, «Delitos contra las relacionemifiares», en G. QUINTERO OLIVARES (dir.) y F.
MORALES PRATS (coor.)Comentarios al nuevo Cadigo Penait., p. 1084.

"®Aunque ciertamente, si se compara la regulaciéestiedelito de omisién pura con el de omision eéled de
socorro (art. 195: «pudiera hacerlo sin riesgo jorap de tercero»), o con la omision del deber meddir
delitos o de promover su persecucion (art. 4501 ¥ssgo propio o ajeno») no hubiera estado deintdirlo
expresamente en el art. 226.

"En este sentido, la STS de 28 de mayo de 1898998/5010) no castiga por delito de abandono ddiéaat
padre que no se hace cargo de los gastos que ganbija enferma mental, porque ésta cobra unageds
invalidez. Como afirma la Sentencia citada: «etidad la ley ha querido evitar de esta manera gqu#elida
civil proveniente de los deberes de asistencialiegy@te establecidos pueda dar lugar a una pendedetho
penal. Es decir, no se ha querido reemplazar leueijén civil de una deuda por un procedimiento pelea
ejecucion».
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exigidos en el art. 11 para la comision por omisidm debe haber problema alguno para
imputar el resultado muerte o lesiones graves emweo con el delito de abandono de
familia.

VII1.3 La falta de abandono de persona de edadzadm

El art. 619 del Cdadigo castiga con pena de multalide a veinte dias a «los que
dejaren de prestar asistencia o, en su caso, #ioagxe las circunstancias requieran a una
persona de edad avanzada o discapacitada que sentrcdesvalida y dependa de sus
cuidados». Como se decia anteriormente, el antetedie este precepto en el Cédigo de
1973 se referia al que dejare de atender a «arscigu® dependan de su cuidado», desde
donde se ha extraido la conclusion de que a lagosfelel Codigo penal, no se protege de
forma expresa la senectud, sino a las personaslate &/anzada que sean especialmente
vulnerables por requerir cuidados ajenos, estpa@sncontrarse desvalidas.

La perifrasis verbal que nuclea el tipo es de ¢tardmmisivd® «dejar de prestar»
asistencia o, en su caso, el auxilio que las c#teuntias requieran. Ello determina que se
castiga la mera omision, si bien en este caso,uatggiera puede ser sujeto activo de la
misma: solo sera de aplicacion cuando exista uhgagion legal de actuar (por ejemplo, en
los casos en los que medie la relacién de parentesccontractual (asi ocurre tras el
internamiento en un centro geriatrido o porquede facto se haya establecido una
dependencia entre ambos.

Aunque el precepto guarde silencio al respecto g@ytener en consideracion que es
presupuesto del delito omisivo el hecho de quengtemte conociendo la situacién, hubiera
podido actuar o, en caso contrario, que hubieradpqokedir auxilio ajeno. De otra forma, no
habra omision relevante a efectos penales.

Respecto a los sujetos activos y pasivos, comoepo@ahprobarse, se exige que entre
ambos medie un determinado lazo: sujeto pasivo pokxle serlo una persona de edad
avanzada o discapacitada y sujeto activo aquelds glependa los cuidados de aquélla, lo
gue determina que se trata de una falta especdeds punto de vista de los sujetos activos —
y pasivos- (SAP dkleidade 29 de julio de 1999ARP 1999/2.679).

Por «persona desvalida» ha de entenderse, commaafBarcia Albero, aquéllas
«imposibilitadas para satisfacer por si mismasras elementales necesidades de habitacion,
alimentacion, higiene y en su caso asistencia raédjdo que sirve para cerrar el tipo: no
basta con ser una persona de edad avanzada, gmEaguser sujeto pasivo de esta falta, ha
de requerir dichos cuidados ajenos. Y no ha deucainfse el desvalimiento exigido por el
tipo, con el que determina que surja a favor deerdehados trabajadores prestaciones
econdmicas.

Las sentencias examinadas ponen de manifiesto peciak celo al imputar
objetivamente el resultado «situacion de desamgarta persona de edad avanzada» a la
omisién de los deberes de cuidado. En este sestdafirma que si la situacion es debida a la
incapacidad del omitente por motivos labores, nordaolo. Sin embargo, no se plantea en
este caso la posibilidad de exigir que el omiténitieiera podido pedir auxilio ajeno. Asi, la
SAP de Cantabria de 23 de octubre de 19d87(1998/4.481) no aplica la falta de abandono
al hijo que no atiende a la madre con la que cenptr sus obligaciones laborales, sefialando

2|..0. Fernandez-Delgado, ob. cit., p. 37.

véase la SAP deleida de 29 de julio de 1999ARP 1999/2.679). Se trataba de una mujer que mediante
contrato aceptd la cesién de la propiedad de la dasun matrimonio de edad avanzada a cambio deafdes
alimentos y cuidados.

"R. Garcia Albero, «Faltas contra las personas&.eQuintero Olivares (dir.) y F. Morales Pratsqib), ob.

cit., p. 2386.

SVéanse las sentencias que cita L.O. Fernandezabe|@b. cit., pp. 37 y ss.
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también la sentencia que en este caso, la madregsda a ingresar en una residencia. Por su
parte, la SAP de Cantabria de 18 de marzo de 18R 1999/1.056) no castigd tampoco en
aplicacion de precepto penal alguno al constatar lgqusituacion «de miseria y falta de
higiene» en que se encontraba la madre del acusadiebian mas a las «circunstancias
culturales y econdmicas», que «a la voluntariadil@jede sus deberes».

Basta con dejar de prestar la asistencia 0 augu® las circunstancias requieran, a
una persona desvalida que dependa de sus cuidsidosgcesidad de que se produzca
resultado lesivo alguno para el sujeto pasivo asewuencia de dicho abandono. Asi, si una
vez se produce la situacion de abandono un temeditia a la persona desvalida, la omision
habra quedado en grado de tentativa inacdhada

La cuestion consiste ahora en interpretar en sisguérminos la asistencia a la que se
refiere el precepto: comida, vestido, ayuda, madickn este sentido, como afirma la SAP de
Murcia de 17 de abrilJUR 2002/155.275) no solo es tipica a los efectosadel619 la
conducta de dejar de prestar una alimentacion adeg¢u«sino que nace del hecho de
mantenerlas en condiciones inadecuadas a su egktddo de salud, asi como carentes de las
condiciones minimas de bienestar exigibles». Abga: no todo abandono circunstancial va
a ser tipico. En este sentido, afirma la STS del@$eptiembre de 199RJ1992/7.193Y
gue ha de otorgarse gran trascendencia siempreesahvolvimiento de la conducta del
acusado, hasta el enjuiciamiento». La STS de Shdede 1988 RJ 1988/2.715) establece
qgue el abandono ha de ser «porfiado y persistente gsporadico o transitorio, y completo,
esto es, que no impliqgue un cumplimiento morosoaccipl sino la cesacion total del
cumplimiento de los deberes resefiados...». enseska el Tribunal Supremo impone una
lectura restringida de la figura delictiva examiaad

Y con esto acaba el andlisis de los elementosotipite esta figura: como puede
observarse, no se hace referencia alguna a laidadede que exista convivencia entre el
deudor y el acreedor de la prestacion: por el&dlaaha recurrido la jurisprudencia hasta 2003
para castigar los abandonos, ya se tratara denaerentre las que existia convivencia o no.

Las relaciones concursales que presenta la figlretida analizada son complejas.

Asi, en primer lugar, ha de sefalar cuales soenosentros y diferencias que existen
entre ella y el delito de abandono de familia del226: el solapamiento entre esta modalidad
de abandono de familia y la falta del art. 619las®. Vista la conducta castigada en el art.
226 ha de entenderse que el legislador castigaueimnterior el incumplimiento de la
prestacion de alimentos entre parientes, entrguesse encuentran los ascendientes mayores
de edad necesitados, y deja en el ambito de I&s fall incumplimiento del deber de custodia
cuando dicho deber surge por una fuente distinta familia, reduciendo su contenido al
ambito laboral o de prestacion de servi€loSélo si se establece un concurso de normas entre
ambos preceptos a solventar por el principio deaalidad (art. 8.1) podra comprenderse el
castigo del abandono como delito y como falta: steadiente mayor de edad que se
encuentre necesitado tiene derecho segun el at.d&l Codigo civil a la prestacion de
alimentos entre parientes, deber al que ofreceddehioteccion el delito de abandono de
familia y por tanto es alli donde hay que residanie proteccion de estas personas cuando se
incumplen los derechos y deberes familiares. Emitigh, también en este caso se esta ante
un delito contra las relaciones que protege elld@iXil del Libro Il del Cddigo: las de
caracter familiar.

®Como se sabe, el art. 15 del Cédigo estableceagualtas solo se castigan cuando hayan sido camuaswon
la excepcion de las faltas contra las personapgtaimonio.

""En materia de abandono de familia.

®R. Garcia Albero, ob. cit., p. 2386.

™R. Garcia Albero, ob. cit., p. 2386.
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No obstante, la aplicacion que de esta falta dsa@&rendo los Tribunales no tiene en
consideracion la distincién apuntada. En efect® SSAP Provincial de Guipuzcoa de 31 de
mayo de 1999 ARP 1999/2.160) y las de Cantabria de 18 de marzo 39 JARP
1999/1.056) y de 23 de octubre de 198&P 1998/4.481) han examinado la posibilidad de
castigar el abandono de personas a las que hacereh el art. 619 por parte de sus hijos,
sin que en ninguna de ellas se haya contempladesaga posibilidad de aplicar el delito de
abandono de familia del art. 226. Esta linea juodencial pone de manifiesto que esta
modalidad de abandono queda reservada para logsopuen los que son los hijos o el
conyuge el sujeto que se encuentra necesitadost8ies el ascendiente, casi de forma
automatica, se califica la conducta como mera fa#taabandono, ignorando que en estas
situaciones concurren todos los requisitos tipidek art. 226. En cierto sentido, puede
entenderse que la jurisprudencia esta considerano® ascendientes familiares de «segunda
clase»: la diferencia a efectos de pena pone ddieso el agravio comparativo.

Pero no acaban aqui las complejas relaciones @alearque presenta la falta de
abandono de persona de edad avanzada que se emdemvialida. Asi, si a consecuencia del
abandono se produce la muerte o lesiones de lan@edesvalida, en este punto, y si se tiene
en cuenta que la falta comentada es una de pglayeo el bien juridico vida o salud de las
persona®, en la medida en que se desvincule el fundamentia dalta de la violacién de
deberes inherentes a las relaciones familiaresghayentender que el resultado de peligro
habra de quedar absorbido por la lesién y correfgdncastigar por el concreto resultado
producido en comision por omision. Notese que ¢@ easo la posicion de garantia queda
recogida en el tenor literal del propio precepterspna que «dependa de sus cuidados», ya
sea a través de un contrato o del actuar preced&rgnates de garante expresamente
referenciadas en el art. 11 del Cddigo.

Finalmente, la falta de abandono de persona de adadzada entra también en
conflicto con el delito de omision del deber deasox del art. 195.1, por lo que es necesario
distinguir una y otra infraccion criminal: la faltaquiere dejar de prestar asistencia o, en su
caso, el auxilio a una persona de edad avanzadzapdcitada que se encuentre desvalida y
dependa de sus cuidados. Sujeto activo, sélo paexdguien contractual o familiarmente sea
el responsable de la persona de edad avanzadasegreuentre desvalida. Si es un tercero,
no puede responder por este tipo. Ahora bien, sirste el deber de socorro con una persona
gue se encuentre en situacion de peligro manifigsgpave pudiendo hacerlo sin riesgo
propio ni de tercero, entonces la conducta esatigiclos efectos del art. 195.1, con
independencia de que quien omite el socorro sepensana especialmente obligada o no lo
sea. En este sentido, la SAPLdeida de 29 de julio de 199RRP 1999/2.679) establece la
distincidon entre ambas infracciones en la situaeidria que se encuentra la victima: la falta
del art. 619 «constituye un ilicito penal espeg@edpio que soOlo puede cometer aquella
persona a la que le estén atribuidos por las razgne fueran los cuidados de una persona de
edad avanzada o discapacitada, que en ningun easosdiponer una situacion tan extrema
como para calificarse de omision del deber de socpues en ese caso, y aun sin encontrarse
el sujeto activo en posicion de garante, si nonsiéecel auxilio a una persona desamparada, y
en peligro manifiesto y grave no concurriendo reggppio ni de terceros, se comete el delito
de omision del deber de socorrox». Por tanto, abahdono se produce una vez que la persona
se encuentra en ese momento en situacion de desampaomo consecuencia de dicha
situacion de abandono se constata un peligro imteénenanifiesto y grave para su vida o

8La SAP delLleida de 29 de julio de 1999RP 1999/2.679) se refiere a que en dicho precepttigeasla
omision de la «responsabilidad acerca de su bineste la ausencia de peligros hacia la vidaytégridad o la
salud de esto acusados por el incumplimiento delsiigaciones».
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salud, se activa la prevision del art. 195 (o0 19s<l caso —STS de 7 de marzo de 192l -
1991/1.9337".

4. Proteccion de la persona de edad avanzada d#mias delitos de «malos tratos»
en el «ambito familiar»

A lo largo de este trabajo se ha venido afirmande gna cosa es la violencia que
sufren las personas de edad avanzada que reguierecuidados ajenos cuando estan
internadas en centros geriatricos y otra, la viokergue sufren en sus propios ambitos
familiares. A pesar de los esfuerzos llevados a,dals preceptos que en la actualidad dedica
el Cadigo para castigar los delitos de mal tratgudiar y habitual unifican en la misma figura
delictiva la pena a imponer en uno y en otro casofundiéndolo todo y, en particular,
confundiendo el fundamento de la punicion, que issntb (en unos casos, la relacion de
parentesco existente, y en otras, la asuncion tafande la obligacion de cuidar de esas
personasy. Una brevisima referencia a las reformas habidasste ambito nos serviran para
destacar los puntos discutidos en torno a la praiteale ambos supuestos.

El delito de malos tratos habituales en el «amfaitailiar» se introdujo en el Cdodigo
penal en 1989. Segun la exposicion de motivos deyaOrganica 3/1989, de 21 de julio, la
finalidad pretendida por el legislador era mejatiar deficiente proteccion de los miembros
fisicamente mas débiles del grupo familiar frentaductas sistematicamente agresivas de
otros miembros del mismo». A pesar de la finalidaal precisa del precepto, pronto se
destacO por parte de la doctrina los defectos deoleedosa regulacion. Entre ellos, la
reduccion del castigo a los malos tratos de caréfisieo y el hecho de dejar fuera del &mbito
de cobertura a los ascendientes, los que por &lacim si estaban incluidos dentro de la falta
de malos tratos, lo que provocaba cierta descaaxifin, pues si el mal trato se producia de
forma habitual sobre uno de los sujetos protegeloda falta, la conducta no podia ser
considerada tipica a los efectos del art*325n 1995 se aprovechd la aprobacién del nuevo
Caodigo penal para mejorar la redaccion del tipwpduciendo entre otras cosas, la referencia
expresa a los «ascendientéssin embargo, estas mejoras siguieron siendoiisufes para
proteger a las personas fisicamente mas débilesarbito familiar, entre otros motivos,
porque seguian siendo atipicos los malos tratasadeter psiquicos. Y todo ello a pesar de
que su ubicacidon sistematica no sufrio modificacaiguna. Las deficiencias del precepto
dieron lugar a una nueva reforma del art. 153 &@gale la Ley Organica 14/1999, de 9 de
junio, en materia de proteccion a las victimasa$erhalos tratos en la que finalmente, se

8IR. Garcia Albero, ob. cit., p. 2199.

82Similar es la situacién en el ordenamiento juridtatiano. Recurre al castigo por un delito de raatatos la
Sentencia del Tribunal de Mestre de 24 de novierdbr&982: al margen de la multitud de actos indiaids de
mal trato que se enjuician en la misma, se re¢ambién al delito de maltrato en el entendimiergayde es el
gue «constituye el delito clave del juicio, y reseeta en el momento de la investigacion el queesesal resto
de episodios detallados...». Al margen de abusosafesuesiones, atentados contra el patrimonio,dmtos
actos singulares que son objeto de enjuiciamieattsistia en realizar el siguiente juego: simulabae los
internos se morian y los trabajadores —jocosaméegeimpartian la extremauncion y «después de d& el
enfermo sufria un violento shock»: en particulamstieron a este procedimiento a una persona qué mips
20 dias. En la doctrina italiana puede verse: Hcibioy G. Marinucci, ob. cit., pp. 3751 y ss; Rarofoli,
Manuale di Diritto penale. Parte Specidle 2006, p. 49 y ss; G. Lattanzi, E. Luppo, ol., pp. 190 y ss; M.
Ronco y S. ArdizzoneCodice penale annotato con la giurisprudenegd. UTET, 2006, pp. 2311y ss.

8Ademéas de la nimiedad de la pena a imponer, lo ppoeocaba en la mayoria de los supuestos que
normalmente el condenado, que carecia de anteesdpenales, no llegara a entrar en prision; asimism
resultaba muy compleja la delimitacién del bienidiwo protegido, condicionada, en gran medida por |
ubicacion sistematica del precepto.

8% la inclusion de una clausula de resolucién delcopso entre el delito de malos tratos y los delkn que se
hubieran concretado los actos de violencia.
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corrigieron casi todos los defectos detectadosedé888°. Sin embargo, quedaba todavia
una cuestion que resolver: la ubicacion sistemdgtg@recepto.

Entre otras cuestiones, la anterior redaccion eédre dudas en torno a si las personas
de edad avanzada que sufrieran malos tratos fisips$quicos habituales llevados a cabo en
el centro geriatrico en el que se encontrarannatiys cuando el sujeto activo del mismo
fuera la persona encargada de su cuidado, tenidacai el tipo. La SAP de Barcelona de 27
de diciembre de 1999ARP 1999/5.358) entendié que no era posible. EI Manist Fiscal
acusaba de un delito continuado de malos trat@éssopas sujetas a guarda de hecho, pero el
Tribunal entendio que la referencia que haciatellaB a la «guarda de hecho de uno u otro»
habia de entenderse como guarda de hecho de utio Wcdnyuge», siendo asi que quien
dirige un centro no puede ser considerado «cOnydgéinterno. Ciertamente la redaccion
del precepto no era muy afortunada en este punfodo lo mas, cabia la posibilidad de
entender que si el internado era una persona inGagéectos penales —segun lo establecido
en el art. 25-, el tipo podria ser de aplicaciétagno en cuanto en su interior sin mayor duda
se hacia referencia a ellos. Ahora bien, si lagmersnayor de edad no podia ser considerada
incapaz a efectos penales, por mucho que existendvencia en el seno del centro, no podia
hablarse de un delito de malos tratos en el anfdmdliar porque el sujeto pasivo del mismo
s6lo podia ser una de las personas a las que eedxqpresa referencia en el texto. El castigo
de los hechos dependeria de los concretos ressil&ddos que se hubieran concretado los
singulares actos de violencia. Por todo ello, hag afirmar que antes de la reforma operada
por la LO 11/2003, estas conductas solo podiangeast a través de la falta de mal trato
fisico del art. 617 y de la falta de vejacionesatel 620.

Con posterioridad, las reformas de mayor caladoasellevado a cabo a través de la
LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas c@scest materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de losaeweros. En lo que aqui interesa, hay que
destacar los cambios habidos en relacion con leaadidin sistematica y con el circulo de
personas protegidas y castigadas.

En efecto, la reforma de mayor calado es la quafdéetado a la ubicacion sistematica
del delito de mal trato habitual, que ha consisadoreconducirlo de los delitos de lesiones
(Titulo 1), a los delitos contra la integridad mab (Titulo VII), traslado que parece querer
poner de manifiesto que también en este caso segprel bien juridico de caracter individual
«integridad moral». De ser ello cierto, los nUmetdy 2° del art. 173 no podrian entrar en
concurso de delitos pues existibia in idem Se trataria de tipos basico y agravado en el que
la repeticion de los actos singulares constitutigdestrato degradante asi como la relaciéon
especial existente entre los sujetos activos yvpasservirian de fundamento para la
agravaciofy’.

En la linea del aparente cambio del bien juridictqmido inciden también las otras
reformas que ha llevado a cabo el legislador enuelvo art. 173.2. Asi, al margen de la

%Esta reforma fue también muy amplia: se modificécdmducta tipica, en la medida en que junto a las
violencias fisicas, se incluyeron las psiquicas;dojetos activos y pasivos también se vieron afest pues se
incluyé a los ex conyuges y ex compafieros sentaentAdemas, se cambiaron los términos utilizgdoa
solventar el concurso entre el delito examinadtoyg delitos o faltas en que se hubieran concrdtslactos de
violencia fisica o psiquica». Finalmente, se défmipartir de entonces en el art. 153 lo que pbittrgidad en

el ejercicio de los actos de violencia habia quereater.

8En relacién con el viejo art. 425 del Cédigo de3 & SAP de Tarragona de 11 de diciembre de 200& (
2001/78.919) entendié que cabia las relacionesudedg de hecho a través del art. 303 del Cédigh sibien
distinguia quienes legalmente eran los responsaplegiienes meramente eran trabajadores del centro,
entendiendo que sélo los primeros cometerian éodeéé mal trato fisico habitual, aunque en estocéo
considerd justificado.

87 Criticamente: M. Acale Sanchez, “«Los nuevos delile mal trato singlar y de malos tratos habituate
distintos ambitos, incluido el familiar», &evista de Derecho penal y CriminologZ@05-15, pp. 11y ss.
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eliminacion parcial de la convivencia, se han imdunuevas relaciones personales: en
particular, los malos tratos entre «persona ampagadcualquier otra relacion por la que se
encuentre integrada en el nucleo de su conviveiacrdliar» asi como los supuestos de

«persona que por su especial vulnerabilidad seemr@n sometidas a la custodia o guarda en
centros publicos o privados». Con esta genéricaraetia se ofrece cobertura, entre otras
relaciones, a las que se establece en los intesreadoentros geriatricos.

Como se puede observar, y en palabras de Tamanial la reforma operada por la
LO 11/2003, «desborda el ambito famili#r»en esta linea ha de resaltarse que todos los
cambios que se han llevado a cabo afectan direntaraébien juridico protegido «relaciones
familiares», pues se elimina la convivencia —sutrates necesario- y se amplian
considerablemente las relaciones que han de esudtie los sujetos activos y pasivos —que ya
no se limitan a las familiares-. Criticar la indtus de los malos tratos habituales fisicos y
psiquicos en las residencias geriatricas dentro agel 173.2 no significa criticar la
criminalizacién de estas conductas: bastaba coerhséparado en preceptos distintos el
castigo de conductas que también lo son.

Respecto a los actos de violencia, se castigan lastactos de violencia fisica como
la psiquica. Por violencia fisica se ha venido mlindo la realizacion de conductas de
malos tratos de obras: golpes, empujones, arafi@o%. Por violencia psiquica, las
violencias que sin ir acompafiadas de mal tratobda someten al sujeto pasivo a un estado
de ansiedad, miedo, angustia (sobremedicaciérejpomplo).

Desde el punto de vista del verbo de la acciorrceje se entiende por parte de la
doctrina cientifica realizar actos positivos de nmato; esto es, gramaticalmente el verbo
ejercer es eminentemente activo y por tanto, segart. 11 del Codigo no cabria la comision
por omisién del mismo porque la omision no es egjaivte a la accion segun el sentido de la
ley*®. Del Rosal Blasco afirma que «el verbo ejercaretiena inequivoca connotacién activa,
pues en su significado seméantico equivale a reatizeacer actuar algo (la violencia) sobre
cierta cosa (el cuerpo del sujeto pasivo), lo gemesariamente obliga a interpretar el nucleo
de la conducta tipica como activa aplicacion déudaza fisica del cuerpo del sujeto activo
sobre el del sujeto pasivl» Asi, quedaria fuera del art. 173.2 la omisiénadeellos
cuidados minimos que un anciano impedido necesitamd alimentarlos para que no pasen
hambre, arroparlos para que no padezcan frio olesngmte, lavarlos para conservar su
higiene esencial para la salidEn este sentido, la SAP de Las Palmas de 5 indice de
1998 ARP 1998/4.673), entiende que «la falta de atenciénigado en general de los hijos,
faltando a los deberes de proteccién, vigilandiayemtacion, etc., es subsumible dentro del
delito de abandono temporal del menor (art. 230¢leque se castiga «la puesta en peligro

83.M. Tamarit Sumalla, «Articulo 173», en G. Quint@livares (dir.) y F. Morales Prats (coord.), oh., p.
262.

8\éase J.A. de Vega Ruizds agresiones familiares en la violencia doméstizh Aranzadi, Pamplona, 1999,
p. 61) para quien entran dentro de este concepmioress como las de «empujar, pellizcar, escupitegra
golpear, punzar, asfixiar, quemar, aporrear, atlacharrojar agua hirviendo o &cido, y prendergime véase
también M. L. Lima, «Politica victimoldgica, unapexiencia latinoamericana», é@riminalia, Academia
Mexicana de Ciencias Penald998, (XIV), p. 194.

. Cuello Contreras, «El delito de violencia, hadliten el seno de la familia y otras relacionedogaé en
afectividad», erPoder Judicial 1993-32, p. 12; J.M. Tamarit Sumalla reforma de los delitos de lesiones.
PPU, Barcelona, 1990, p. 178; B. del Rosal BlagEbtipo de violencias en el @&mbito familiar o tate, en M.
Cobo del Rosal (dir.), M. Bajo Fernandez (coor@gmentarios a la legislacién pendlomo XIV, Volumen 1°,
Revista de Derecho PrivadiMadrid, 1992, p. 372; V. Cervell6 Donderis, «Hlitb de malos tratos: su
delimitacién con el derecho de correccion», Roder Judicial 1994-53, p. 56; M. J. Cuenca i Garcia, «La
violencia habitual en el &mbito familiafRevista Juridica de Catalufia998-4, p. 649.

1B, del Rosal Blasco, ob. cit., p. 372; L.O. Ferrémielgado, ob. cit., p. 37.

%23, Cuello Contreras, ob. cit., p. 12.
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concreto de los menores o incapaces que dependenduléo al que estan confiaddd»
Mutatis muntadi la falta de atencién y cuidado de persona de edadzada deberia ser
castigada a través de la falta del art.°619 esto ha de ser criticado: los malos tratos
omisivos a estas personas son mas faciles, maefss que los activos.

Son muchas las cuestiones que plantea este delitoatbs tratos habituales y por las
caracteristicas de este trabajo, es imposible gdastellas sean analizadas aqui con la
profundizacién que se merecenpero es imprescindible distinguir los actos dd treto
tipicos, segun se lleven a cabo en el &mbito famith en centro geriatrico, teniendo en
consideracion no obstante, que en ni uno ni otso,cae puede estar convirtiendo al
“anciano” en el sujeto pasivo del delito pues, Emeon a la letra de la ley, éste no es mas
que el objeto material del mismo: sujeto pasivela@gular del bien juridico que, en este caso,
se trata de uno compartido —extendido- entre ttosiiembros de la unidad familiar.

a) Los problemas particulares que presenta elodekminado en los supuestos en
que son objeto de mal trato los ascendientes seceada dos. En primer lugar, si el
ascendiente ha de serlo del sujeto activo del rat@d b, si por el contrario, puede serlo de su
conyuge o compafero/a sentimental, esto es, si eblbeal trato a los «suegros», y, en
segundo lugar, qué tratamiento penal otorgar alcahebente que maltrata fisica o
psiquicamente a su ascendiente con el que no @nviv

Respecto a la primera cuestion apuntada, si sevahseen contra de la proteccion
ofrecida a los hijos, con relacién a los cualelegiklador ha agotado todas las posibilidades,
sefialando que estos pueden serlo «propios», «dgligé» o «del conviviente», no aclara si
el ascendiente ha de serlo propio o0 no, si bienocalinal del precepto se afirma que las
relaciones alli mencionadas lo sean con «uno wdiay que entender que el ascendiente
puede ser «propio o del otro» y esto con indeparidetie que el otro sea cényuge o
conviviente: asi lo han entendido las Sentenciagsidudiencias Provinciales de Zaragoza
de 26 de enero de 200ARP 2002/140) y de Toledo de 29 de mayo de 20DUR(
2001/201.280)en las se que consideran malos ttpdim®s a los efectos del art. 153 los
realizados sobre el suedto

Por otro lado, para que puedan ser consideradm®difpos malos tratos fisicos o
psiquicos ejercidos sobre el ascendiente de unmusera necesario el requisito factico de la
convivencia o el juridico de la existencia de uglaaion civil de tutela, curatela, acogimiento
o guarda de hecho de uno u otro de los conyugesneivientes. Estas instituciones son
elementos normativos del tipo y para dotarlas aeerndo ha de recurrirse al Cédigo civil.

Por el contrario, Gracia Martin defiende que notda&®n la convivencia sino que
ademas ha de existir «la sujecion del sujeto pasigeterminadas relaciones con el conyuge

%En el mismo sentido, la SAP de Las Palmas de 6atearde 19984RP 1998/1.607) y la de Malaga de 23 de
marzo de 2000ARP2000/1.068).

%; Es constitutivo de delito de maltrato habituakkambito familiar, el que llevaba a cabo uno dedncianos
internados, ya sea contra otros compafieros o costauidadores? La respuesta pasa por la intagidetde la
letra de la ley: si se entiende que el Cédigo gadbs malos tratos fisicos o psiquicos sobre péasonas que
por su especial vulnerabilidad se encuentran sdasef custodia o guarda en centros publicos odussapor
parte de quien ha de ejercer dichos cuidados, Imdacaubsumir aqui el caso comentado. No obstealteia la
posibilidad de analizar si el mismo entraria demkeootro de los supuestos a los que se refieret.el 23.2
«persona amparada en cualquier otra relacion pgudase encuentre integrada en el ndcleo de suventia
familiar», pues aqui se deja abierta la letra deyaResulta llamativo que segun quienes seasuj@os activos
y pasivos, haya que recurrir a distintos apartatisart. 173.2 cuando en el fondo todos ellos -axlodes,
internos- forman parte supuestamente de una cmagid.

%Mas en extenso, véase M. Acale Sanchez, «Los nualivss de mal trato singlar y de malos tratosithates
en distintos ambitos, incluido el familiar», cfgp. 11y ss.

**Entiende por el contrario que esta conducta escatip los efectos del art. 153: E.B. Marin de Esgan
CeballosLa violencia domésticad. Comares, Granada, 2001, p. 269.
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o conviviente (potestad, tutela, curatela o guaddahecho)¥:; por ello afirma que el
ascendiente se encuentra incluido dentro de lgidelale guarda de hecho, entendiendo la
referencia a esta clase de relaciones de formaidss, apartandose del significado que a
efectos civiles se le otorga. Sin embargo, el H58 no exige la concurrencia de ambos
requisitos sino que, atendiendo a la letra deylabdasta que se dé uno de ellos. Esto se pone
de manifiesto por el empleo de la particula «owende «y»: si en una u otra situacién se
producen actos de malos tratos, éstos seran tipilassefectos del art. 153. Asi, por ejemplo,
seria tipica la conducta, del hijo tutor o curad®isu ascendiente (art. 234.4 del Cadigo civil)
con el cual no convive que aprovecha las visitasrgaliza a su domicilio o al Centro en el
gue reside para someterlo a mal trato. Pero atetalial mismo argumento, dejan de ser
tipicos los malos tratos ejercidos por el hijo sadu ascendiente si no convive con éste ni ha
sido nombrado, tutor, curador o guardador de helehsu ascendiente en el sentido civil de
estos términos. Habra que estarse a los concresoftados en que se hayan traducido los
actos singulares de violencia. Hasta que no semefe@l Cbodigo en este punto, ésta debera
seguir siendo la solucioén, perpetuandose legalnardesproteccion de estas personas en su
ambito familiar.

b) Mayor complejidad plantea la aplicacion del twelle malos tratos en el ambito
familiar respecto a la persona mayor edad intereadana residencia geriatrica. En relacion
con el sujeto activo del maltrato fisico o psiquiabitual, éste puede serlo tanto el director
del centro como los trabajadores del mismo pueagl&vante es que los sujetos pasivos se
encuentren en los centros publicos o privados ddradejan. La especial vulnerabilidad
puede venir derivada de distintos motivos, comsasud, su situacién o su edad

En relacion con el supuesto examinado, se plastdamas problemas en los casos en
los que en la residencia geridtrica el maltratathaitrate a distintas personas que estén
sometidas a su custodia, 0 a su cényuge y a aldanias personas que por su especial
vulnerabilidad estan bajo su cuidado en su lugdratmjo: ¢ cabria sumar los actos de malos
tratos entre todos ellos en ambos supuestos pafguwar la habitualidad definida en el
namero 3 del art. 173? En atencion a la letra deyianada lo impide. Ahora bien: ¢esta
justificada politico criminalmente la configuracide la habitualidad en estos casos? Parece
gue el resultado al que conduce el precepto nb@seese supone que persigue el legislador y
es una muestra de puro Derecho penal de autor. tigDeeque ver una persona internada en
una residencia, con el resto, que puede inclusmguenozca?

Por otro lado, hay que entender que entran targoslgpuestos en los que existe
internamiento, como aquellos otros en los ques&Estesdlo discontinuo, o de dia, o de noche,
pues el tipo no exige dicho requisito: basta com spitrate de personas sometidas a custodia
0 guarda, con lo que se amplia aun mas la letta ldg; el mayor de edad puede estar siendo
sometido a actos de violencia a manos de su fargibalemas a manos de quien depende de
sus cuidados. En este sentido, y teniendo en amasidn las dificultades existentes para
distinguir el delito de malos tratos habituales t@rfalta de abandono de persona de edad
avanzada, quizas se hubiera debido exigir la imtuen el art. 173.2 del requisito de la
convivencia, fundamentando el plus de pena en dassl que se establecen entre los
internados y los cuidadores de los mismos.

La custodia o guarda ha de llevarse a cabo enoseptiblicos o privados, lo que de

" L. Gracia Martin, «Comentario al art. 153», erGracia Martin, J.L. Diez Ripollés y P. Laurenzo €lap
Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial. Tiulca VI y Faltas Correspondientes al Cadigo pereal.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 438.

%Con ello se esta afirmando que no sélo tienen eabidesta sede la violencia en los centros genatrsino
también en otros, por ejemplo, en prisiones, etregme acogida para extranjeros 0 para menoresngxtos
no acompafnados, en tanto en cuanto se entiendamfodas personas presas, como los extranjersguation
administrativa irregular y los menores extranjesos personas especialmente vulnerables en ateacsus
circunstancias particulares.
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nuevo provoca graves problemas interpretativosegapde la claridad del precepto en este
punto, hay que hacer referencia a las graves ounesticoncursales que su erronea ubicacion
sistematica provoca en este punto. Asi, si losdwtianscurren en un centro privado, en todo
caso, hay que recurrir al delito de malos tratdsade 173.2. Ademas, habra que recurrir a
tantos delitos de mal trato, lesiones, trato dexgrte] etc., en que se hayan traducido los actos
singulares.

El problema surge cuando los actos de violenciéesan a cabo en centros publicos.
En efecto, si en un centro publico el cuidador demeactos de violencia fisica o psiquica a
las personas alli internadas, puede ser de agicatiart. 173.2, pero si ademas se tiene en
consideracion gue se trata de un funcionario pak{orque participa en el ejercicio de una
funcién publica y ademas ha sido nombrado al efgcto la autoridad competente, por
eleccion o por disposiciéon inmediata de la ley)brhaque establecer el correspondiente
concurso con el delito del art. 175, en el queastiga otros atentados contra la integridad
moral cometidos por funcionario publico o autoridage no puedan ser reconducidos al
ambito de las torturas. En este caso, la penadegpéision de dos a cuatro afios si el atentado
es grave, y de prisién de seis meses a dos afiodsies, asi como «en todo caso, ademas de
las penas sefaladas, la de inhabilitacion espe&ialempleo o cargo publico de dos a cuatro
afos». Si se comparan las penas de los articuB2 $7175 habra que estar al caso concreto
y aplicar el tipo en virtud del cual se impongaéna superior. De todas formas, parece que
lo més l6gico es que se imponga la inhabilitaciérael ejercicio de la funcién publica

Respecto a los centros concertados, el problemia skstinto. Piénsese en la
administracion que concierta con una entidad paval servicio publico de atencion vy
cuidado de las personas que requieren de los mi&mBs concierto se va a hacer con la
entidad pero no con las singulares personas que éterior trabajen, lo que es tanto como
afirmar que seréa funcionario publico a efectos fgnal titular de la entidad en cuyo nombre
se haya firmado el concierto y por tanto, en rélach éste habra que ver si comete la
conducta castigada en el art. 173.2 o la del &%. Ahora bien, los trabajadores de los
centros privados, no son funcionarios publicoseatet penales, por lo que no cabria mas que
acudir al concurso de delitos entre las figuratigagas en los nimeros 1 y 2 del art.’#%3

Estos son algunos de los problemas que plantegléacion del delito de malos tratos
habituales en el ambito familiar en relacién adoss de violencia sufridos por las personas
de edad avanzada en el ambito de su familia, cedilencial. A ellos ha de afiadirse los que
sin duda alguna ha incorporado al Cdadigo la LeyaBicp 1/2004, de 28 de diciembre, de
proteccion integral frene a la violencia de génatanodificar sustancialmente la regulacion
anterior, creando de paso nuevos problemas comesirgae se suman a los anteriores, al
modificar el delito de mal trato singular del &%23, al reubicar el delito de amenazas leves en
el art. 171, y al crear finalmente el entoncesta@le coacciones leves del art. 172.2. En los
tres casos, se impone distinta pena si, por un ladactima es la mujer que esta o estuvo

“Finalmente, nétese que la pena de inhabilitaciénigia parece desconocer estos otros supuestoseqtiéo
tiene inhabilitar al maltratador para el ejercidimla patria potestad, tutela, curatela, guardeogimiento y no
para profesion u oficio en el caso de que no $e tlaun menor o un incapaz a efectos penales.

10| art. 25.4 de la Ley 39/2006, de promocién dAugonomia personal y atencién a las personas eacsiin
de dependencia establece que «el servicio de é&temesidencial sera prestado por las Administrason
publicas en centros propios 0 concertados».

19 as soluciones a estas situaciones conflictivdaiséas siguientes: en primer lugar, sacar losatetie malos
tratos habituales de este Titulo y ubicarlo en sitio, en particular, dentro de los delitos colém relaciones
familiares que deberian abarcar también a estas situaciones en las que se establecen vinculpgstmechos
entre los sujetos activos y pasivos fuera por Vascdistintos a los familiares. Y en segundo lugéiminar la
referencia a centros publicos del delito de makat®$ fisicos y psiquicos habituales a las persimasiadas en
centros geriatricos, pues para estos casos y&ledtdito de trato degradante del art. 175 quegaasbn mayor
pena estas conductas.
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casada o0 unida sentimentalmente con el agresorocein convivencia o una persona
especialmente vulnerable que conviva con el aotesi la victima del delito..fuere alguna

de las personas a que se refiere el art. 173.2paxadas las personas contempladas en el
apartado anterior». Con ello, sera la convivensiacamo la especial vulnerabilidad, las que
determinen la imposicién de una u otra pena, antefior de unos preceptos en los que se
viene a castigar las conductas de mal trato embité familiar. La inclusion en su interior de
estos otros supuestos, no viene mas que, como cda deteriormente, a confundir las
fronteras del delito, desdibujando el bien juridicotegido en su interit.

IX. REFLEXIONES FINALES

Si se piensa en las distintas modalidades de v@laue sufren las personas de edad
avanzada que necesitan de cuidados para las ldidsEss de la vida internadas en centros
geriatricos o dependientes de su propia familian-@ain convivencia-, y se coteja con el
andlisis acabado de realizar, saltan a reluciraGitmmes paradodjicas provocadas en gran
medida por el tratamiento inconexo que les ofré€digo penal a estas singulares victimas.

En particular, el distinto tratamiento que se afrat maltrato de caracter activo y al
omisivo en el delito de mal trato habitual del &3.2 y en la falta de abandono de persona
de edad avanzada del art. 619, respectivamenteadigielictivas que por via legal o por via
jurisprudencial, no presentan amplias diferencdess, aunque la falta de abandono del art.
619 no exige la convivencia, es decir, el interreantd en el centro de la persona de edad
avanzada, tampoco la requiere el delito de mastegrhabitual, que se conforma con que se
trate de personas sometidas a custodia 0 guardeemnos publicos o privados; y sin
embargo, los delitos de mal trato singular, amengzaoacciones leves vuelve a exigir la
convivencia —ademas de las especial vulnerabiliads imponer mayor pena. Por otro lado,
aungue la falta del art. 619 exige un solo compuigato omisivo para dar por conformado el
tipo, los tribunales vienen exigiendo la permangmei la omision, esto es, la reiteracion del
comportamiento, mientras que el delito de maldsdrdel art. 173.2, requiere la habitualidad
en el mal trato, ya sea sobre el mismo internolwesdistintos. Puede decirse que la gran
diferencia que separa a ambas figuras delictivagjues la falta del art. 619 exige un
comportamiento omisivo: «dejar de prestar asiséeacien su caso, el auxilio», mientras que
el delito de mal trato exige un comportamientovactiejercer» actos de violencia fisica o
psiquica. Por el contrario, dada la redacciéon datticulos 153, 171.4 6 172.2, nada impide a
priori admitir la forma omisiva del comportamiertdos efectos del mal trato singular.

Ello viene a significar que si el mal trato es \awty habitual habra delito —con
independencia de que haya o no convivencia-, § en@sivo aunque habitual, sélo podra ser
constitutivo de falta —teniendo en consideraci@ieterpretacion jurisprudencial que exige la
permanencia en la omision para dar por conformatipee: todo ello con independencia de
que, como se ha visto, la calificacion de los dexgs actos de mal trato en atencion a los
articulos 153, 171.4 y 172.2 no va a pender desga@ activos u omisivos, pues en estos
casos, no existe impedimento especifico alguno pmastigar una y otra forma de
comportamiento como delitos individuales de maitrid que no deja de resultar paraddjico.

Es preciso recordar que segun las clasificacionakzadas de la violencia que sufren
estas personas, tan importantes y tan perjudicsdaslos malos tratos activos, como los
omisivos: en esto insisten todas las definicioreemdl trato o de violencia hacia las personas
de edad avanzada. Se reitera el dato manejado rdenoadad: para hacer dafio a una
persona de edad avanzada no hace falta el mismeraesffisico que para hacérselo a otra
persona joven. Sobre todo si se compara con afattabue reciben en su ambito familiar,
pues en este caso, si es activo, es constitutivielite segun lo establecido en el art. 173.2 y

192 En extenso, véase M. Acale SancHez discriminacion hacia la mujer por razén de gémen el Cédigo
penal ed. Reus, Madrid, 2006, pp. 190 y ss.
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si es omisivo, también, a través del delito de dbaa de familia del art. 226 (a pesar de que
como se decia anteriormente, los tribunales retedpg@roteccion de estos miembros de la
unidad familiar al ambito de la falta del art. 619)

Ello da lugar a que se plantee el siguiente ingmte:¢,no es el anciano una victima
del propio Cdédigo penal? Un modelo penal cohereatelos principios de ofensividad y de
lesividad debe hacer el esfuerzo por acabar candestorden actual, justificando por qué
comportamientos de igual significacion dan lugda anera comision de una falta o de un
delito. Ello es tanto como afirmar que con inde@eih de la modalidad activa u omisiva del
maltrato, ambas deberian tener la consideracidtelite, objetivo que se alcanza elevando la
falta del art. 619 al interior del Libro Il del Ggd'®®

Cuestion aparte seria el concreto lugar en el dueaudicha conducta. En este
sentido, la solucién 6ptima desde el punto de jggaqui se ve, pasa por separar el castigo
de la violencia que sufren las personas de edadzasgla especialmente vulnerables en
atencion a sus circunstancias personales en sutarfamiliares de los supuestos en los que
lo son en ambitos en los que media una relacioardhbprofesional o de prestacion de
servicios: asi, ambas clases de mal trato cobrarédactos penales su propia significacion. Y
en este sentido, el maltrato en el ambito famdeleria ubicarse sistematicamente dentro de
los delitos contra las relaciones familiares (TitXlll), mientras que los malos tratos en el
ambito de los centros geriatricos deberian ubicanstugar aparte, a renglén seguido si se
quiere que los anteriores, como sucede en elantéel Codigo penal aleman en cuyo art. 225
castiga el maltrato de personas sujetas en cutbdia

Quizas, una reforma del Codigo aclarando las aueesi aqui apuntadas, serviria para
que los tribunales protegieran de verdad los bigmédicos de los que son portadores estas
personas.

Al margen de esto ultimo, a lo largo de este t@ls@ ha podido demostrar que el
Caddigo penal cuenta con arsenal punitivo suficigrabe hacer frente a la proteccion de las
personas de edad avanzada: falta simplemente gegiglador lo ponga en orden. Ahora
bien, sin duda alguna, el Cdédigo penal es el dltimstrumento. De nada serviria la
realizacion de las reformas a las que se haceerafier si previamente no se llevaran a cabo
otras acciones en el ambito social: la profesianaldn de la ayuda, el apoyo econdémico a las
familias, la prevencion de estas situaciones, pusdevir para reducir las cifras de violencia
que soportan estos colectivds Sélo entonces se podré poner en practica ladgdagn el
ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania@danocion de la ayuda personal y atencion a
las personas en situacion de dependencia garantiwada Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de promocion de la autonomia personal y atencléa personas en situacion de dependencia.

1%propone también la necesidad de reformar la laisigpenal en esta materia el Defensor del Pueilase el
Informe «La atencion socio sanitaria en Espafig&petiva gerontoldgico y otros aspectos conexasppcl6)
aunque desde una perspectiva no acertada: eléwvaoasideracion de bien juridico la vejez.

1%«Quien atormente o maltrate brutalmente a una parstenor de 18 afios o desamparada por decrepitud o
enfermedad que esté subordinada a su deber de@éoiey guarda; o pertenezca a su hogar; o haya sid
encomendadas por el obligado de la asistencial sosiaautoridad; o esté sometida a él dentro detonde una
relacion de servicio o trabajo...».

1%/éase: J.L. de la Cuesta Arzamendi, ob. cit., Pj3.\iss.
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