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I.  Validez y eficacia juridica del matrimonio entre Maria y Marcial. Determinar las
acciones legales que pueda llevar a cabo Manolo con respecto a su matrimonio con Maria
con la finalidad de poner fin a éste:

A. Hechos relevantes.

Manolo y Maria, de 40 y 37 afios respectivamente, contraen matrimonio el 26 de marzo de
1996.

El 30 de junio de 2007, realizan un viaje en barco, en el cual se produce un accidente del
cual solo consigue regresar Maria.

Debido a la desaparicion de Manolo, y a la consecuente declaracion de fallecimiento
tiempo después, Maria contrae segundas nupcias con Marcial el 17 de agosto de 2009.

El 3 de enero de 2014, Manolo reaparece.

vV VWV VYV V

B. Medidas provisionales en caso de desaparicion de una persona: Sobre la ausencia legal
y la declaracion de fallecimiento.

Fundamentalmente, la redaccion actual en el Codigo Civil (CC en adelante) sobre la
ausencia procede de la Ley del 8 de septiembre de 1939. La regulacion del instituto de la
ausencia contenida en el CC se consider6d inadecuada por la doctrina debido a la excesiva
extension de los plazos establecidos para la presuncion de muerte, la escasa operatividad
practica de la norma y la inmovilizacién de la propiedad’.

Por ello fue necesario poner remedio a las carencias que presentaba el codigo, y, fue a través
de esta Ley como se estructur6 la institucion de la ausencia en tres capitulos: en el primero se
regula la declaracion de ausencia y sus efectos, en el segundo la declaracion de fallecimiento
y en el tercero el Registro Central de Ausentes.

Ademas de la mencionada ley, La Ley 4/2000, de 7 de enero, modifica la regulacion de la
declaracion de fallecimiento de los desaparecidos con ocasion de naufragios y siniestros,
teniendo como designio central acortar los plazos establecidos en la regulacion anterior para
llevar a efecto la declaracion de fallecimiento®,

En derecho, ausencia es la condicion legal de la persona cuyo paradero se ignora y, por lo
tanto, ausente es alguien de quien se ignora si vive todavia y donde esté; en funcion del lugar,
del acto o negocio juridico de que se trate, de la causa de falta de presencia y de los intereses
afectados, se establecen por el Ordenamiento juridico diversas consecuencias, por tanto el
término ausencia no puede considerarse univoco pues segln la circunstancia podrd nombrarse
un defensor de los bienes del desaparecido, un representante legal del declarado ausente o
declararse el fallecimiento (arts. 181 a 197 CC)’.

! GUINEA FERNANDEZ, D.R., La declaracién de fallecimiento en el derecho espaiiol, (Madrid 2011), 29.
2 GUINEA FERNANDEZ, D.R., op. cit., 38.
> LASARTE ALVAREZ, C., Principios de derecho civil, I, (Madrid 2008), 222.



La doctrina apuntala el concepto de declaracion de fallecimiento como la ultima fase de la
ausencia en la que la probabilidad de la muerte predomina sobre la probabilidad de la vida;
es una institucion encaminada a establecer el momento en que se debe considerar fallecida a
una persona que se halle en una situacion prevista a tal fin y busca producir efectos similares
a los de la muerte”,

Aparecen regulados los supuestos en que procede la institucion en los arts. 193 y 194 CC;
de aplicacion al caso concreto concierne el articulo 193 CC (como desarrollaremos mas
adelante) en el cual se dispone que procede la declaracion de fallecimiento: Primero.
Transcurridos diez anos desde las ultimas noticias habidas del ausente, o, a falta de éstas,
desde su desaparicion. Segundo. Pasados cinco arios desde las ultimas noticias o, en defecto
de éstas, desde su desaparicion, si al expirar dicho plazo hubiere cumplido el ausente setenta
v cinco anos. Los plazos expresados se computaran desde la expiracion del aiio natural en
que se tuvieron las ultimas noticias, o, en su defecto, del en que ocurrio la desaparicion.
Tercero. Cumplido un afio, contado de fecha a fecha, de un riesgo inminente de muerte por
causa de violencia contra la vida, en que una persona se hubiese encontrado sin haberse
tenido, con posterioridad a la violencia, noticias suyas. En caso de siniestro este plazo serd
de tres meses.

Ante el supuesto de hecho que nos atafie, si tomamos en cuenta que de la redaccion del
texto no puede establecerse cual fue el motivo exacto por el que se solicitd la declaracion de
fallecimiento de Manuel’, pues los datos que se nos exponen se limitan a la realizaciéon de un
viaje en barco en el cual se produce un accidente del cual solo consigue regresar Maria y
que, debido a la desaparicion de Manolo se declara tiempo después su fallecimiento, nos
encontramos con diversas posibilidades:

1.- Descartamos que Maria haya propuesto una fecha y lugar distintos de la desaparicion por
la alusion en el texto a un accidente del que solo consigue regresar Maria, pero, de haber sido
asi, procederia la declaracion de fallecimiento transcurridos diez arios desde las ultimas
noticias habidas del ausente o, a falta de estas, desde su desaparicion (art. 193.1CC).

2.- En el caso de que Maria hubiese relatado los hechos como ocurrieron®, corresponderia la
aplicacion del art. 193.3° CC pues se entenderia que la agresion por parte de Maria a Manolo
y la ulterior caida por la borda del barco supondrian un riesgo inminente de muerte por causa
de violencia contra la vida en que una persona se hubiese encontrado sin haberse tenido con
posterioridad a la violencia, noticias suyas (...), por lo tanto, el plazo para la declaracion de
fallecimiento seria transcurrido un afio.

3.- La opciéon que considero mas adecuada a la realidad de los hechos consistiria en pensar
que, como la redaccion del texto no da a entender que Maria confesara lo ocurrido
previamente a las escuchas telefonicas, ello nos conduce a la elaboracion de hipotesis tales
como que en algun momento del transcurso del viaje, Manolo desapareci6 y dada la

* GUINEA FERNANDEZ, D.R., op.cit., 74.

> Tampoco del texto puede extraerse que haya sido Maria quien solicito la declaracion de fallecimiento, cuestion
en la que no profundizaremos y daremos por hecho pues no se menciona a nadie mas en la redaccion del texto;
Maria, como conyuge, es parte interesada por lo que podria solicitar la declaracion de fallecimiento como bien
declara la STS de 7 de julio de 1932, en referencia a la vigencia del antiguo art.191 CC. También damos por
hecho que el fallecimiento fue declarado por el 6rgano judicial competente y por el procedimiento adecuado.

® Refiriéndonos con como ocurrieron a la parte del texto que relata como Maria confiesa a su amiga que, ante
una inmensa sensacion de ira y obcecacion golpea fuertemente a Manolo en la cabeza y lo tira por la borda
del barco.



imposibilidad de hallarlo a bordo (intuyendo una busqueda exhaustiva por parte de las
autoridades y personal del barco) y dadas las circunstancias en que se encontraban (en un
barco, navegando) cabria dar por hecho la presuncién que, en palabras de FERNANDEZ
SELJO, J.M. seria un razonamiento en virtud del cual, partiendo de un hecho que esta
probado, se llega a la consecuencia de la existencia de otro hecho, (...) atendiendo al nexo
logico existente entre los dos hechos. Se distinguen tres elementos: un hecho base (en nuestro
caso la desaparicion), un hecho presumido (la produccién de un accidente en alta mar) y un
nexo logico que permite determinar la relacion entre los dos primeros (un accidente
producido en alta mar por el cual Manolo desaparece, que, al ocurrir en circunstancias como
esta, en las que Manolo no podria haberse ido motu proprio por encontrarse el barco
navegando, nos llevan a la presuncién de muerte)’.

Nos encontrariamos por lo tanto ante una presuncion judicial (art. 386 LEC), que, sostiene
que cuando por haber ocurrido un naufragio u otro accidente desgraciado, perfectamente
comprobado por las diligencias instruidas al efecto existe un fundamento racional para
poder creer y afirmar que la persona de cuya desaparicion se trata fue victima de la
catastrofe o perecio en ella, no hay obstdaculo legal alguno que impida que se declare la
presuncion de su muerte’,

Consecuentemente, cabria la declaracion de fallecimiento de Manolo por la causa segunda del
art. 194 CC: procede también la declaracion de fallecimiento: (...) segundo. De los que se
encuentren a bordo de una nave naufragada o desaparecidos por inmersion en el mar, si
hubieren transcurrido tres meses desde la comprobacion del naufragio o de la desaparicion
sin haberse tenido noticias de aquellos. Para més detalle, podemos ver como en situaciones
similares a la de Manolo se aplica el parrafo segundo del art. 194: AAP de Guipuzcoa de 27
de abril de 2006 en el que resuelve acerca de una demanda en la que se reclama a la
aseguradora una indemnizacioén por muerte por accidente; STS 407/2010 de 18 de junio, en la
que se resuelve acerca de una reclamacion de cantidad a la aseguradora por muerte del
asegurado al caer al mar desde la embarcacion que tripulaba en solitario.

C. Sobre el nuevo matrimonio tras la declaracion de fallecimiento.

La inscripcion de declaracion de fallecimiento, al expresar la fecha a partir de la cual se
entiende ocurrida la muerte, incide en el estado civil como si de la misma muerte se tratara
aunque, evidentemente, con los matices propios de aquella institucion’. En este sentido,
comporta la disolucién del matrimonio (art. 85 CC), la extincion de la patria potestad (arts.
169.1°y 171 parr. segundo, 1° CC) o el cese de la situacion de ausencia legal (art. 195.1° CC).

Cabe tener en cuenta para hablar sobre la posibilidad de contraer nuevas nupcias ante el
presunto fallecimiento del conyuge, que existen supuestos diferentes segun si la disolucion
por muerte presunta es de un matrimonio segun el derecho candnico o seguin el derecho civil:

El Derecho canénico no admite como tal la presuncion de muerte, pero se ha habilitado un
procedimiento especial para poderse contraer nuevas nupcias si se acredita la certeza moral de
la muerte del conyuge (entendida esta como el resultado de la realizacion de pruebas tales

"FERNANDEZ SEIJO, J.M., El proceso civil, (Valencia 2001), 246.
® STS de 26 de abril de 1901.
® CORRAL TALCIANI, H. F., La declaracién de fallecimiento, (Madrid 1991), 185.



como las investigaciones oportunas, declaraciones de testigos, por fama de la muerte y otras

conjeturas, indicios y circunstancias de cualquier tipo que en conjunto ofrezcan certeza sobre
10

la muerte”).

En torno al derecho civil, surgi6 un extenso debate doctrinal hasta el momento de derogacion
del parrafo 3° del art. 195 CC extraido de la redaccién de la Ley de 8 de septiembre de 1939'";
a partir de la Ley 30/1981, de 7 de julio, se modifica la regulacion del matrimonio en el CC
apareciendo redactado el art. 85 en los siguientes términos: e/ matrimonio se disuelve, sea
cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion por la muerte o la declaracion de
fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio.

Con esta reforma se pone fin a la discusion sobre si el vinculo matrimonial queda disuelto o
no con la declaracién de fallecimiento: el matrimonio se disuelve por la declaracion de
fallecimiento y el vinculo matrimonial no revive con la reaparicion del presunto muerto'”.

D. Revocacion de la declaracion de fallecimiento: Consecuencias juridicas de la
reaparicion del declarado fallecido en el matrimonio.

Mediante la declaracion de fallecimiento se crea una situacion juridica de presuncion de
muerte. Si reaparece el declarado fallecido, se prueba su existencia o su muerte, la declaracion
quedaria sin efecto pues, como antes expusimos, su fundamento es la incertidumbre sobre la
existencia o muerte del declarado fallecido. Establece el parrafo primero del art. 2043 LEC-
1881 que el auto de declaracion de fallecimiento se dejaré sin efecto si la persona declarada
ausente o fallecida se presentase, una vez plenamente identificada, y practicadas las pruebas
si fueren propuestas por el Ministerio Fiscal y las partes, previa declaracion de su
pertinencia por el Juzgado®.

De nuevo es necesario distinguir entre los efectos que produce la revocacion con relacion al
Derecho Canonico y al matrimonio civil:

En el ambito Canonico rige la indisolubilidad del matrimonio (Canon 1141) por lo que el
segundo matrimonio quedard anulado ipso iure con la reaparicion del presunto coényuge
muerto aunque se haya contraido de buena fe y con una declaracion eclesidstica de muerte
presunta.

Lo que hace invalido el nuevo matrimonio, es que ya era nulo por haberse contraido sin que
realmente estuviera disuelto el anterior vinculo. Todo ello no es incompatible con la
necesidad de un pronunciamiento judicial con eficacia retroactiva para declarar que no ha
existido vinculo valido. La invalidez pueden reclamarla los conyuges del vinculo nulo o el
promotor de justicia cuando esta sea notoria; el conyuge que reaparece no puede pedirla.

'"BERNARDEZ CANTON, A., Parte General del Derecho Canénico, (Madrid 1992), 152.

"' El articulo establecia que la declaracién de fallecimiento no bastaria por si sola para que el conyuge presente
pudiera contraer ulterior matrimonio; esta legislacion acercaba la regulacion civil a la canonica.

2 FERRER ORTIZ, J., La eficacia civil del matrimonio canonico y de las decisiones eclesidsticas en el derecho
espariol, “lus et Praxis”, 14, n°2, Talca, (noviembre 2008), 395.

3 GUINEA FERNANDEZ, D.R., op.cit.,368.



En el matrimonio civil, por el contrario, como ya sefialamos, la declaracion de
fallecimiento extingue el matrimonio sin posibilidad de no disoluciéon con la vuelta o certeza
de muerte del declarado fallecido, por lo tanto la declaracion se equipara a la muerte y con
ello el conyuge presente puede contraer nuevas nupcias con la simple declaracion sin que
existan efectos de nulidad por la reaparicion del presunto fallecido'*.

Por lo tanto, en lo que respecta a nuestro caso particular, para determinar la validez y
eficacia juridica del matrimonio entre Maria y Marcial, tomamos como punto de partida la
efectiva validez en el momento de contraer segundas nupcias de la declaracion de
fallecimiento de Manolo con respecto a este segundo matrimonio pues, como expusimos
anteriormente, la declaracion pudo haberse realizado habiendo transcurrido tres meses desde
la desaparicion sin haberse tenido noticias de la persona y el segundo matrimonio tuvo lugar
mas de dos anos después de la desaparicion.

Debemos tener en cuenta que cuando se declara el fallecimiento de una persona, si se hace
de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido y el organo juzgador (tras constatar
la concurrencia de todos los elementos-materiales y formales- que sean necesarios para la
declaracion de fallecimiento) (...) no cabe hablar de nulidad en el caso de que
posteriormente se constaten hechos que desvirtiien la resolucion’.

Por otro lado, debemos analizar qué ocurre con el segundo matrimonio una vez se ha
revocado la declaracion de fallecimiento de Manolo:

1.- Si consideramos que se trata de un matrimonio canénico: Como ya hemos puesto de
manifiesto, para poder contraer nuevas nupcias el Derecho Canonico habilita un
procedimiento especial si se acredita el haberse producido la muerte del desaparecido a través
de las pruebas e investigaciones oportunas. En nuestro caso particular, al haber reaparecido
Manuel (el supuesto muerto) una vez contraido el nuevo matrimonio, el matrimonio de este
con Maria recobraria su vigencia, ya que, en teoria nunca dejo de existir, deviniendo por lo
tanto nulo el nuevo matrimonio con Marcial: Para el Derecho canonico la solucion es clara y
terminante: la declaracion de muerte presunta es solo una prueba de la muerte y si esta se
revela erronea debe reconocerse que el vinculo matrimonial anterior no ha sido disuelto, que
el segundo matrimonio se ha contraido contrariando el impedimento de ligamen, y que, por
tanto, no es valido"’.

No obstante serd necesaria una declaracion judicial que declare que no ha existido vinculo
matrimonial valido pues el Estado no reconoce a los Tribunales eclesiasticos una competencia
unica y exclusiva sobre las causas matrimoniales, si no parcial y sometida a control. Ahora
bien, el hecho de que se declare la nulidad del segundo matrimonio por impedimento de
ligamen, no se opone a que este sea considerado putativo y produzca los efectos de tal, por lo
tanto, no es la reaparicion del ausente o la prueba de su vida la que produce la nulidad del
nuevo matrimonio, este ya lo era por haberse contraido sin que en verdad estuviera disuelto
el anterior vinculo. El efecto de la prueba de la existencia consiste en hacer cierta esa

'* GUINEA FERNANDEZ, D.R., op.cit.,420.

" Solo es admisible referirse a la nulidad en sentido impropio; la SAP de Asturias de 6 de junio de 2003 aclara
que lo pretendido por la parte actora es en realidad dejar sin efecto la declaracion de fallecimiento al
acreditarse que fallecio realmente.

' SPINELLI, L., La presunzione di morte nel diritto della Chiesa, (Roma 1943), 103.



nulidad, con lo cual procedera su declaracion judicial y cesard la buena fe de los

contrayentes del segundo matrimonio y los beneficios del matrimonio putativo'.

2.- Si consideramos que se trata de un matrimonio civil: del caso concreto extraemos que la
declaracion de fallecimiento se produjo anteriormente al matrimonio (Debido a la
desaparicion de Manolo, y a la consecuente declaracion de fallecimiento tiempo después,
Maria contrae segundas nupcias con Marcial el 17 de agosto de 2009); ademas, ya hemos
estudiado la validez de la misma (hemos dado por hecho que el fallecimiento fue declarado
por el 6rgano judicial competente, por el procedimiento adecuado y en el tiempo previsto),
por lo que, teniendo en cuenta lo expuesto en el art. 85 CC (el matrimonio se disuelve por la
declaracion de fallecimiento y el vinculo matrimonial no revive con la reaparicion del
presunto muerto, efecto querido expresamente por el legislador'®), el matrimonio entre Maria
y Marcial seria valido y tendria eficacia.

E. Posibles acciones legales para finalizar el matrimonio tras la reaparicion del
declarado fallecido.

Habida cuenta de la ausencia en el caso concreto de aclaraciones sobre si el matrimonio
entre Maria y Manuel se contrajo segtn el orden civil o eclesiastico, analizaremos las posibles
acciones en ambos supuestos:

- Por un lado, si considerasemos que el 26 de marzo de 1996 Manolo y Maria contrajeron
matrimonio civil, la sola declaracion de fallecimiento supondria la finalizacion del
matrimonio sin que quepa posibilidad de que por el retorno o la prueba de la existencia
del declarado fallecido vuelva a cobrar vida"’.

- Si fuese matrimonio candnico el contraido, se debe tener en cuenta que la sentencia
canonica de nulidad matrimonial dictada por un Tribunal eclesiéstico, es una resolucion
que carece per se de trascendencia civil, es decir, no tiene ninguna relevancia a efectos
civiles. El art. 80 del CC dice que las resoluciones dictadas por los tribunales
eclesidsticos sobre nulidad de matrimonio canonico (...) tendran eficacia en el orden
civil, a solicitud de cualquiera de las partes, si se declaran ajustadas al derecho del
Estado en resolucion dictada por el juez civil competente conforme a las condiciones a
las que se refiere el art. 954 de la LEC.

La funcion del juzgador a la hora de declarar la homologaciéon de la sentencia de
nulidad candnica se limita a comprobar si se cumplen los requisitos prevenidos en el art.
954 de la LEC, como afirma el TS en su STC de 1 de julio de 1994, entendiéndose en
el presente caso violada la circunstancia 1* del mismo pues la ejecutoria (se

" BERNARDEZ CANTON, A., Compendio de derecho matrimonial candnico, (Madrid 1986), 283.

'8 FERRER ORTIZ, J., La eficacia civil del matrimonio candnico y de las decisiones eclesidsticas en el derecho
espariol, op.cit.,395.

' CORRAL TALCIANL, H. F., op.cit. 471.

Y El TS afirma que la eficacia en el orden civil de las STS canénicas depende (...) de la superacién de un juicio
de homologacion que se cifie a dos extremos concretos: a)autenticidad de la STC firme (...) b)adecuacion de
la STC al derecho de estado (...) que solo se extiende a constatar si las declaraciones de la STC, conforme al
derecho candnmico, no estan en contradiccion con los conceptos juridicos y disposiciones equiparables o
andlogas del derecho estatal de manera que no se vea perjudicado o alterado el sistema de libertades publicas
y derechos fundamentales del ciudadano espariol (...).



sobrentenderia en el caso), no ha sido dictada a consecuencia del ejercicio de una accion
personal pues Manolo quiere poner fin a su matrimonio y Maria contrajo nuevas
nupcias.

La mejor opcién de la que dispondria Manolo seria solicitar la disolucion del matrimonio.
Puesto que como hemos mencionado antes, la STC canénica de nulidad matrimonial no tiene
trascendencia civil per se, podria no solicitar el reconocimiento de la nulidad de su
matrimonio con Maria (la instancia de no reconocimiento de efectos civiles a la STC candnica
que decreta la indisolubilidad de su matrimonio) y simplemente solicitar la disolucién de su
matrimonio mediante el divorcio, regulado en el art. 85 CC.

II.  Determinar las caracteristicas del delito cometido por Maria en el barco hacia Manolo, y
determinar la validez de las escuchas telefonicas:

A. Hechos relevantes.

» Manolo y Maria, de 40 y 37 afios respectivamente, contraen matrimonio el 26 de marzo de
1996. E1 30 de junio de 2007, realizan un viaje en barco, en el cual se produce un accidente
del cual so6lo consigue regresar Maria.

» Maria contrae segundas nupcias con Marcial el 17 de agosto de 2009.

» Marcial, el nuevo marido de Maria, es investigado por un delito de trafico de drogas. En
dicha investigacion, se realizan una serie de escuchas a través de intervenciones
telefonicas, en las cuales, se escucha claramente como Maria, le cuenta telefénicamente a
Sara, que sufre una gran ansiedad y pesadillas fruto del presunto accidente de barco en el
cual Manolo desaparece.

» En esta conversacion, Maria relata como Manolo le confiesa a Maria su intencion de
terminar con el matrimonio, ya que éste habia conocido a otra persona. En ese momento
Maria, ante una inmensa sensacion de ira y obcecacion, golpea fuertemente a Manolo en la
cabeza y lo tira por la borda del barco.

» A través y con motivo de dichas escuchas, Maria es acusada de asesinato.

B. Sobre el homicidio.

La palabra homicidio se emplea en el Cdodigo Penal (CP de ahora en adelante) en un
sentido amplio que equivale a la muerte de una persona por otra comprendiendo todas sus
variantes. Se desarrolla en el Titulo I del Libro II del CP a lo largo de los arts. 138 a 143*', en
relacion con el art. 15 de la Constitucion que dicta: todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes. El delito de homicidio del art. 138 es no solo el punto de

! En el presente caso, la Reforma del CP de 2015 no ha afectado a los articulos de aplicacién en este punto del
informe, por lo que seria igual de favorable al reo la utilizacion de la LO 10/1995 de 23 de noviembre o la LO
1/2015 de 30 de marzo.



referencia de todos los delitos contra la vida humana independiente, sino el modelo utilizado
para la construccion de una buena parte de las teorias del derecho penal. Sobre la base de
este delito se ha desarrollado, por ejemplo, practicamente toda la Teoria General del Delito

(causalidad e imputacion objetiva, dolo e imprudencia, preterintencionalidad, legitima
defensa, etc.)”.

A través del art.138 CP se regula el tipo de homicidio mas simple en cuanto a formulacion:

El que matare a otro sera castigado, como reo de homicidio, con la pena de prision de diez a

quince anios. Se trata de un tipo residual al que acudir para encajar la conducta homicida

cuando esta no vaya acompafiada de otros factores de especializacion. A través de esta figura

se protege la vida humana auténoma o independiente, por lo que el objeto material sera e/
. 23

cuerpo humano dotado de esa clase de vida™.

1. Elementos objetivos: accion tipica, sujeto activo y pasivo y relacion de causalidad.

La accidn tipica consiste en matar a otra persona. El objeto material sobre el que recae la
accion y el sujeto pasivo es la persona viva y el bien juridico protegido es la vida humana.
Cualquiera puede ostentar la condicion de sujeto activo del delito. La conducta consistente en
matar a otro admite la modalidad comisiva y también la omisiva. Caben diferentes
modalidades y medios, siempre que no sean los previstos en el art. 139, ya que entonces se
trataria de un delito de asesinato.

El resultado del delito es la muerte efectiva de otra persona, debiendo existir entre la accion
de matar y el resultado de muerte una relacion de causalidad. Existen casos problemadticos a la
hora de determinar la relacion de causalidad aunque, actualmente, (...) en el ambito de lo
tipico solo podran imputarse aquellos resultados delictivos que, al menos, se hubieren
causado por imprudencia. Los casos mas conflictivos, una vez resueltos los problemas de la
causalidad conforme a la teoria de la equivalencia de las condiciones (parte de la idea de que
todo resultado es producto de varias condiciones llamando condicién a los hechos sin los
cuales el resultado no se habria producido), deben abordarse con las teorias de la imputacion
objetiva, es decir, con una teoria que permita delimitar entre todas las causas del resultado
aquella (o aquellas) que, por lo menos, sea relevante como presupuesto de la forma de
imputacion subjetiva imprudente, limite minimo que, conforme al art.5, es necesario para
poder imponer una pena.

Si no se llega siquiera a este estadio minimo de imputacion, habra caso fortuito y la muerte

como tal sera irrelevante penalmente, por mas que haya sido causada por alguna actividad
24

humana™.

2 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal parte especial, (Valencia 2009), 35.

» JUDEL PRIETO, A., / PINOL RODRIGUEZ, J.R., Manual de derecho penal, II. Parte especial (SUAREZ-
MIRA RODRIGUEZ, C., coord.), (Navarra 2011), 59.

** MUNOZ CONDE, F., op.cit., 36.



2. Elementos subjetivos: homicidio doloso, homicidio imprudente y homicidio
preterintencional.

El tipo subjetivo previsto en el art. 138 es el doloso, tipificAndose el homicidio imprudente
en el art.142 CP. El homicidio preterintencional supone un epigrafe dentro del homicidio por
imprudencia:

El homicidio doloso, junto al dolo directo, admite su comision con dolo eventual. El tipo
subjetivo plantea problemas que son cuestiones centrales en la Teoria General del Delito; esto
sucede por ejemplo con la apreciacion del dolo eventual, que se encuentra entre el dolo
directo y la imprudencia, pudiendo incluirse en ocasiones en el tipo subjetivo del asesinato y
otras veces como homicidio por imprudencia, sin que pueda establecerse a priori como seran
calificados supuestos como la muerte de varias personas en el incendio de una casa habitada
(STS 29 de abril 1975), en el atentado terrorista (caso Hipercor) o de un detenido a
consecuencia de malos tratos o torturas™.

Se estima que actia con dolo, en otras palabras, quien, conociendo que genera un peligro
concreto juridicamente desaprobado, no obstante actua y continua realizando la conducta
que somete a la victima a riesgos que el agente no tiene la seguridad de poder controlar y
aunque no persiga directamente la causacion del resultado, del que no obstante ha de
comprender que hay un elevado indice de probabilidad de que se produzca. Entran aqui en la
valoracion de la conducta individual parametros de razonabilidad de tipo general que no
puede haber omitido considerar el agente, sin que sean admisibles por irrazonables, vanas e
infundadas esperanzas de que el resultado no se produzca, sin peso frente al mds logico
resultado de actualizacion de los riesgos por el agente generados. En definitiva, el
conocimiento del peligro propio de una accion que supera el limite de riesgo permitido es
suficiente para acreditar el cardcter doloso del comportamiento, al permitir admitir el dolo
cuando el autor somete a la victima a situaciones peligrosas que no tiene seguridad de
controlar, aunque no persigue el resultado tipico®®.

El dolo exige conocimiento y voluntad de realizar las circunstancias del tipo objetivo, es
decir, exige saber que se mata a otra persona y querer hacerlo. Es suficiente que se trate de
dolo eventual, es decir, que el autor haya previsto la muerte de la otra persona como una
consecuencia probable de su accion y ain asi la haya realizado; por lo tanto el elemento
esencial es la intencion de matar, que sirve para diferenciar este delito del de lesiones, en el
que el 2s7ujeto activo pretende dafiar fisica o mentalmente al otro sujeto pero no causarle la
muerte”’.

El homicidio imprudente, constituye el limite minimo para la imputacion del resultado
delictivo. Cita el art. 142 CP: El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, serd
castigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de prision de uno a cuatro anos.
Para poder tipificarse el delito como homicidio imprudente, es necesaria la realizacion de una
accion sin la diligencia debida y por tanto lesionando el deber de cuidado que es necesario
tener en cuenta en la ejecucion de acciones, delictivas o no, que previsiblemente pueden
producir la muerte de alguien.

* MUNOZ CONDE, F., op.cit.,38.
20 STS 755/2008 de 26 de noviembre.
27 JUDEL PRIETO, A.,/ PINOL RODRIGUEZ, J.R., Manual de derecho penal, II. Parte especial, op.cit.,61.
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Junto a la falta de diligencia debida y a la previsibilidad, es necesaria la produccion de la
muerte a causa de la accidn imprudente realizada. Se requiere que la imprudencia sea grave, a
consecuencia de la falta de adopcion de las precauciones necesarias, ausencia de cautela u
olvido de las normas elementales de prevision y cuidado.

En gran parte de los ordenamientos juridicos penales se establecen distintas clases de
imprudencia atendiendo a su gravedad, que suele expresarse con los términos imprudencia
temeraria o grave e imprudencia simple o leve. Para establecer la gravedad de inobservancia
de la norma de cuidado se debe tener presente tanto la peligrosidad de la conducta como la
valoracion social del riesgo. A la vez, para determinar la peligrosidad de la conducta deben
combinarse dos variables fundamentales: por una parte, el grado mayor o menor de la
probabilidad de la lesion; y por otra, la mayor o menor importancia del bien juridico
afectado.

La valoracion social del riesgo depende de si se produce en ambitos que admiten
determinados grados de riesgo permitido®.

El homicidio preterintencional, se da cuando a consecuencia de unas lesiones dolosas
causadas sin intenciébn de matar se produce la muerte y esta es imputable a titulo de
imprudencia.

En el CP no existen reglas especiales para solucionar este problema por lo que debe ser
resuelto con ayuda de los principios de la imputacién objetiva y subjetiva. Esta solucion
plantea diversas cuestiones, ya que si se produce la muerte desaparecen las iniciales lesiones y
es dificil establecer qué habria sucedido en caso de no haberse producido la muerte, sobretodo
si entre el homicidio y las lesiones no existid a penas lapso de tiempo o cuando no se sepa
ciertamente qué tipo de lesiones queria producirse, caso en que deberd realizarse un
diagnostico hipotético de las lesiones iniciales (como si no se hubiera producido la muerte),
que deben entrar en concurso con el homicidio imprudente, como ocurre por ejemplo en el
caso que, a consecuencia de quemaduras graves en la cara y térax de la victima (lesiones
dolosas graves) se produce su muerte (homicidio por imprudencia)®. Si esto no es posible,
por ser las lesiones de escasa consideracion o por que no pueda establecerse su gravedad de
forma individual habra que calificar solo el homicidio imprudente, siempre y cuando se den
los presupuestos para su imputacion.

La doctrina mayoritaria estima que en estos casos se da un concurso ideal de delitos (a
excepcion de lo expuesto anteriormente para los casos en que el homicidio imprudente
absorberia el desvalor de las lesiones cuando su gravedad no pueda determinarse, como en la
sentencia del TS del caso en que un pufietazo en la mandibula del agredido provoco6 su caida a
plomo de espaldas produciéndole la muerte®® o las SSTS del 19 de febrero de 2007). La
particularidad de los supuestos de preterintencionalidad es que tanto el dolo como la
imprudencia se encuentran presentes en un hecho tmico’".

2 MIR PULJ, S., Derecho penal parte general, (Barcelona 2002), 271.
¥ STS 15 de octubre de 1990.

¥ STS 10 de octubre de 1998.

3 DIAZ PITA, M. M., El dolo eventual, (Valencia 1994), 15.
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En este punto del informe, nos remitimos a nuestro caso particular para determinar la
calificacion juridica que tendria el delito cometido por Maria en el barco si no hubiese
reaparecido el supuesto fallecido y si no tuviésemos en cuenta que la imputacion a Maria se
hizo debido a lo confesado en unas escuchas por intervencion telefonica de las que
estudiaremos mas adelante su legalidad o ilegalidad:

En primer lugar, considero errénea la calificacion del tipo penal como asesinato pues de la
redaccion del texto’” no se puede concluir que exista ninguno de los requisitos previstos para
el delito del art. 139 CP*:

Descartamos que haya existido alevosia®®, ya que hay una jurisprudencia reiterada que
considera incompatible la alevosia con la existencia de una situacion de rifia pues tal situacion
hace que pueda esperarse el ataque constitutivo del delito®®. La tnica posibilidad que
podriamos interpretar en el texto como produccion de indefension seria que una vez Manolo
cayo por la borda Maria no hiciese nada por ayudarle pero de la parte que dice que se produce
un accidente del cual solo consigue regresar Maria podemos extraer que, si bien no parece
que ella hubiese confesado lo realmente ocurrido, si tuvo que anunciar la produccion de un
accidente con lo cual suponemos que de esta forma intentdé que su marido fuese socorrido. A
demas, el TS descarta la existencia de alevosia en los casos en que se haya producido el hecho
a través de un impulso colérico’®. En conclusion no parece que haya existido ningin tipo de
indefension por parte de Manolo.

Tampoco concurre ensafiamiento, ya que ninguna de las circunstancias descritas parece ir
encaminada a la consecucion a proposito de un mayor dolor y sufrimiento de la victima.

Precio, promesa o recompensa y para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se
descubra, quedan totalmente eliminadas de la redaccion del caso.

Tampoco creo que pudiera desprenderse del texto una conducta volitiva de matar, si no mas
bien un acto de obcecacion con intencidon de causar dafios pero no la muerte, “produciéndose”
esta como resultado de las circunstancias en que ambos se encontraban (a bordo de un barco)
por lo que tampoco creo que pueda ajustarse al precepto del art. 138 CP en si mismo ya que
no se aprecia una prueba de indicios de su intencionalidad de matar a Manolo basada en datos
objetivos previamente acreditados”:

32 Ante una inmensa sensacién de ira y obcecacion, golpea fuertemente a Manolo en la cabeza y lo tira por la
borda del barco.

3 Serd castigado con la pena de prision de quince a veinticinco aiios, como reo de asesinato, el que matare a
otro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: 1.“ Con alevosia. 2.“ Por precio, recompensa o
promesa. 3.“ Con ensaiiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido. 4.“ Para
facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra.

** Hay alevosia cuando se comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando medios, modos o
formas que tiendan directa o especialmente a asegurar su produccion, sin que pudiera proceder defensa por
parte del ofendido.

3 STS 264/08 de 12 de mayo; 574/03 de 21 de abril; 363/04 de 17 de marzo.

**STS 31/98 de 16 de enero, en la que exponen que no concurre el elemento subjetivo de alevosia cuando la
agresion se realiza bajo el impulso de un momentineo acceso de colera, pues en tal circunstancia es
dificilmente pensable que el autor esté en condiciones de escoger y emplear medios ejecutivos tendentes a
asegurar el resultado lesivo.

*7STS de 30 de noviembre de 2005. En ella el TS expone que la existencia de dolo en el homicidio como
elemento interno del sujeto solo puede ser afirmada a través de una inferencia basada en datos objetivos y que
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No se describe la existencia de objetos causantes del golpe, por lo que damos por hecho que
estos fueron propinados por la propia Maria y, al referirse en el texto a la agresion como un
fuerte golpe en la cabeza y no como un empujon, entendemos que la intencionalidad fue la de
lesionar a Manolo a través de un golpe que inintencionadamente lo tir6 por la borda del barco
sin que este golpe per se pudiese constituir una causa letal. En general considero los datos
aportados en el texto insuficientes como para tipificar el delito cometido por Maria como
cualquiera de las versiones del homicidio cometido de forma dolosa.

En un inicial andlisis del hecho la respuesta mas correcta a mi parecer seria considerar la
existencia de un concurso ideal entre unas lesiones dolosas y un homicidio imprudente, lo que
anteriormente desarrollamos como homicidio preterintencional cuya tesis se desarrolla a
través de este concurso de delitos en la jurisprudencia actual®®; pero, en el caso concreto
resultaria (en caso de no haber aparecido Manolo) muy complicado determinar la pena de las
lesiones iniciales pues al haberse producido el resultado de muerte inmediatamente después
de la accidn lesiva inicial las lesiones desaparecen resultando sumamente dificil determinar lo
que realmente hubiera pasado si no se hubiese producido la muerte. Ante esta imposibilidad
de determinar la gravedad de las lesiones resultaria absurdo apreciar un concurso de delitos
entre el homicidio imprudente y unas lesiones que solo existen en un plano puramente
hipotético™ debiendo aplicarse solo el homicidio imprudente.

Esta es la solucion unitaria dada a los supuestos de este tipo, que considera suficiente, en
ciertos casos, la aplicacion del homicidio imprudente, pero no por razon de la
indeterminacion del dolo del sujeto o del resultado lesivo, sino, segun un sector doctrinal, por
el efecto de absorcion que aquel delito produce, o, en opinion de otros autores, como
consecuencia de la sustitucion de la lesion por la muerte, lo que provocaria una especie de
absorcion impropia. La doctrina que considera que el homicidio imprudente posee un efecto
de absorcion se apoya en la poca entidad de las lesiones pretendidas o causadas que,
contempladas junto con aquel, carecen de relevancia, entendiéndose, de este modo,
consumidas por la muerte™.

Aunque es cierto que la doctrina apoya que la capacidad de absorcion que conceden al
homicidio imprudente estas teorias es muy limitada®', de nuevo de la redaccion del texto no
podemos concluir que dichas lesiones hayan sido graves o no, por lo que entendemos que al
haberse cometido no con instrumentos si no con la propia fuerza, no podria ser tal la gravedad
como para considerar que deben ser independientes al homicidio imprudente; ademas,
considero que en este caso Maria ha obrado con culpa inconsciente o sin representacion
(aquella en que el autor no llega ni siquiera a tomar en consideracion la posibilidad de que
se produzca el resultado, pese a que podia y debia haberlo hecho®), pues actud de esa forma
obcecada por la ira en un momento en que Manolo confesdé que iba a terminar con el

esta debe ser razonable, de tal manera que la conclusion obtenida acerca de la intencion del sujeto surja de
forma natural de los datos disponibles.

¥ STS de 14 de febrero, 29 de abril y 22 de noviembre de 1989; 16 de abril de 1990; 6 de abril de 1993; 3 de
marzo de 1994 y 8 de febrero de 1995. En ellas se descarta la antigua concepciéon como concurso real de
delitos para considerarla concurso ideal de los mismos.

* MUNOZ CONDE, F., op.cit.,42.

“C GARCIA ARAN, M., Comentarios al Codigo Penal. Parte especial, I, (Madrid 2004), 16.

' Produciéndose solo si las lesiones son de escasa gravedad, pues si estas tienen una entidad mayor o es posible
apreciar la realidad de las mismas, se elimina el efecto de absorcion y se aplicaria el concurso de delitos.

2 GONZALEZ CUSSAC, J.L./ GORRIZ ROYO, E./ GUISAROLA LERMA, C./BLASCO MAYOR, M.J./
OLLOQUIEGUI SUCUNZA, 1./ PERIAGO MORANT, J.J./ ZALDIBAR ROBLES,]., Vistas penales. Casos
resueltos y guias de actuacion en sala (CUERDA ARNAU, M.L. Dir.), (Valencia 2014), 60.
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matrimonio, por lo que parece haber sido mas una reaccion impulsiva que un acto en el que
haya pensado cuales podrian ser las consecuencias, aunque, es de importancia sefialar que no
parece cumplir los requisitos establecidos por el TS en reiterada jurisprudencia para que se le
pueda aplicar la atenuante de arrebato u obcecacién del art. 21.3 CP*,

Por lo tanto, en lo que corresponde a nuestro caso, considero que la tipificacion del delito
cometido por Maria como asesinato seria erronea.

Ademas, finalmente en nuestro caso, afios mas tarde Manolo reaparece por lo que, tanto la
calificaciéon dada en nuestro texto como la argumentada en lineas anteriores seria errdnea,
puesto que tanto el asesinato como el homicidio son delitos que necesitan de la produccion de
un resultado, que seria la muerte.

Tampoco corresponderia la calificacion del delito cometido en grado de tentativa, pues al
homicidio imprudente* no es inherente uno de los requisitos fundamentales para apreciarla,
el animus necandi:

Debe diferenciarse el animus necandi del animus laedendi para los supuestos en que, como en
este, no se haya producido el resultado de muerte pues la calificacion juridica de los hechos
depende unicamente del animo con que el agresor hubiera actuado: si queria matar,
estaremos ante un homicidio intentado, si queria lesionar, solamente cabrd apreciar en su
caso un delito de lesiones™.

Es unanime la posicion de la jurisprudencia respecto a que para calificar como tentativa de
homicidio se exige ese especial &nimo de matar por lo que en reiteradas STC se han
establecido una serie de criterios que demuestran cual era la intencion del sujeto al actuar. A/
tratarse de un analisis sobre un elemento que se halla en la esfera intima del sujeto, en lo
mas hondo de sus sentimientos, en donde es dificil penetrar e indagar, ha de ser deducido del
conjunto de datos fisicos circundantes a la accion delictiva y a través de los cuales podra
vislumbrarse el sentido y direccion del factor psicologico prevalente, ingredientes
indudablemente transidos de relatividad en su individual o aislada consideracion, como
exponentes de una entidad psiquica, pero expresivos en su global y ensamblada
consideracion®.

 STS 1147/2005 (RJ 2005, 7847); STS 582/1996 de 24 de septiembre; STS 256/2002 de 13 de febrero; STS
1301/2000 de 17 de julio: La jurisprudencia de esta Sala ha venido exigiendo la concurrencia de varios
requisitos para apreciar esta circunstancia de atenuacion. En primer lugar, debe constatarse la existencia de
estimulos o causas, generalmente procedentes de la victima que puedan ser calificados como poderosos, y que
se entiendan suficientes para explicar en alguna medida la reaccion del sujeto, con lo que quedan excluidos
los estimulos nimios ante los que cualquier persona media reaccionaria con normalidad; En segundo lugar
(o)

* Que constituye la calificacion que, en caso de no haber reaparecido Manolo, considero mas correcta.

*>STS de 17 de mayo de 2005.

“STS de 11 de marzo de 1986.
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Como opcion mas correcta, calificaria los hechos producidos como las lesiones del art. 147
CP", tomando como referencia la Ley 1/2015, de 30 de marzo, dado que los hechos se
produjeron en 2007 y uno de los principios basicos del derecho penal es el de aplicar la norma
mas favorable al reo cuando haya colision entre dos normas penales cuya vigencia temporal
haya sido diferente.

Por lo tanto, en aplicacion de esta norma, el delito de lesiones del art. 147 CP, por tratarse de
un delito cuya pena seria de entre seis meses a tres afios, en el momento en que reaparece
Manolo quedaria prescrito por haber transcurrido més de cinco afios desde que sucedio el
hecho hasta la reaparicion seglin lo dispuesto en el art. 131 CP de la citada Ley.

C. Sobre la intervencion de las comunicaciones.

Hemos de partir de dos presupuestos basicos: por un lado, el de la libertad, que implica
que inicialmente las intromisiones en la vida privada de una persona son ilegitimas. Por el
otro lado, que cuando dichas intromisiones afectan a derechos fundamentales, ha de existir un
respaldo legal amplio para no hacer peligrar los derechos inherentes al Estado de Derecho™.

La intervencion de las comunicaciones consiste en la restriccion del derecho fundamental
contenido en el art. 18.3 CE, a través de una resolucion judicial motivada en cuya virtud se
autoriza a la policia judicial en un procedimiento de comunicacion con el objeto de conocer y,
en su caso, recabar y custodiar una noticia, pensamiento o imagen penalmente relevante
para su reproduccion en un juicio oral incoado por la comision de un delito grave. El bien
constitucionalmente protegido es el derecho a mantener el cardcter reservado de una

informacion privada y la titularidad de este derecho fundamental corresponde a todo sujeto de
derecho®.

1. Las escuchas telefonicas.

Cita el art. 18.3 CE: se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegradficas y telefonicas salvo resolucion judicial. Las intervenciones telefonicas,
por la vulneracion de derecho que suponen, deben estar asistidas por normas para que
canalicen su realizacion: lugar, limites, plazo, recurso, etc.; no cabe decir que el juez disponga
de legitimacion total y arbitraria si no que deben existir presupuestos que permitan tales
intervenciones:

*" El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro una lesion que menoscabe su integridad corporal
o su salud fisica o mental, sera castigado como reo del delito de lesiones con la pena de prision de seis meses
a tres afios, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademds de una primera asistencia
facultativa, tratamiento médico o quirurgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la
lesion no se considerard tratamiento médico.

* LOPEZ DE QUIROGA, I., Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, (Madrid 1989), 150.

* GIMENO SENDRA, V., Manual de derecho procesal penal, Constitucion y leyes, (Madrid 2010), 265-266.
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Por el delito, se exige que se trate de un delito considerado grave por cuanto conlleva la
lesion de un bien constitucionalmente protegido, es decir, ha de ser proporcional; por el
tiempo, seria irracional y desproporcionada una intervencidon sin que se limitase el tiempo
maximo de la misma por ley; por las personas, pues no todas las personas estan legitimadas
para las intercepciones de comunicacion. Habran de ser técnicos de un organismo diferente al
que solicité la medida que hayan obtenido autorizacion judicial; por el procedimiento, es
necesaria la existencia de un proceso con garantias que permita llegar a la medida violatoria,
no puede hacerse de forma arbitraria™.

Parece entonces que serd desde la optica constitucional desde donde se examinara la legalidad
. . 51
ordinaria, ya que los derechos fundamentales son derechos de mayor valor™'.

Inicialmente la LECrim solo pudo contemplar las intervenciones postales y telegraficas; las
intervenciones telefonicas se instauran por un lado, mediante la LO 7/1984 que incorpora al
CP el delito de escuchas telefonicas clandestinas, delitos que se incorporaron en los arts. 536,
197 y 198 CP de 1995 y por otro lado, en el ordenamiento procesal a través de la LO 4/1988
que modifico el art. 579 de la LECrim para incluir las intervenciones telefonicas como acto de
investigacion sumarial. En cualquier caso, resulta insuficiente este citado art. Para la
regulacion de las escuchas telefonicas pues tiene un considerable numero de lagunas como la
falta de determinacion de los supuestos que justifican la intervencion, el valor probatorio de la
prueba inconstitucionalmente obtenida, etc.”>. De hecho, la citada regulacion, ha sido objeto
de duras criticas siendo destacables la STC 30/07/1988> y la STC 18/02/2003°* ambas del
TEDH.

Ante la insuficiencia de la regulacion normativa, la doctrina y la jurisprudencia han

intentado suplir dichos vacios legales, lo cual ha contribuido a una mayor seguridad juridica
. o . 55

al existir unanimidad en numerosos aspectos de la materia™.

Por intervencion telefonica se entiende el acto de investigacion que limita el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones, dictado por el juez de instruccion en relacion
con un hecho punible de especial gravedad y durante el curso de un procedimiento penal,
decidiendo este mediante auto motivado que se proceda al registro de llamadas y/o efectuar
grabaciones magnetofonicas de las conversaciones telefonicas del imputado por la policia
judicial durante el tiempo imprescindible para preconstituir la prueba del hecho punible y la
participacion de su autor.

En cuanto a qué delitos permiten la intercepcion, en Espafia se reconoce de forma genérica
para los delitos graves, no obstante, el TC ademas de referirse a delitos calificables de
infracciones punibles graves se refiere igualmente a la defensa del orden, anadiendo que la
gravedad de los hechos no ha de determinarse unicamente por la calificacion de la pena
legalmente prevista, sino que también han de tenerse en cuenta el bien juridico protegido y la
relevancia social de la actividad’®. Sefiala en reiterada jurisprudencia la relacién de la medida
con un tipo concreto de delitos como por ejemplo con los supuestos de trafico de drogas a

Y LOPEZ DE QUIROGA, I., op.cit., 166.

*' STC 66/85; STC 7/83; STC 58/84.

>> GIMENO SENDRA, V., op.cit.,270.

33 Caso Valenzuela Contreras.

>* Caso Prado Burgallo.

> MARCO URGELL, A., Andlisis jurisprudencial del derecho al secreto de las comunicaciones (tesis doctoral
inédita, dirigida por REBOLLO VARGAS, R.), (Universidad Auténoma de Barcelona, 2008), 6-7.

**STC 202/2001 de 15 de octubre y STC 14/2001 de 29 de enero.
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gran escala o delitos contra la salud publica’’; en palabras del TC, el valor constitucional que
se invoca frente al secreto de las comunicaciones es el interés publico propio de la
investigacion de un delito que nuestra legislacion considera grave, y, mds concretamente, la
determinacion de hechos relevantes para la investigacion penal del mismo.

1.1 Alcance de legalidad de las escuchas telefonicas en relacion con los hallazgos
casuales en las intervenciones telefonicas.

Por hallazgo casual, debemos entender la aparicion de hechos delictivos nuevos en el curso
de la investigacion de un ilicito penal, no incluidos en la resolucidén judicial que habilita una
medida restrictiva de derechos o de sujetos inicialmente no investigados, y que surgen a la luz
cuando tal medida se est4 ejecutando. es decir, cuando al investigar unos determinados hechos
delictivos, se descubren por casualidad otros distintos o aparecen otros sujetos implicados™’.

Debemos tener en cuenta que, tanto para la Fiscalia, como para la doctrina y jurisprudencia
mayoritarias, en el supuesto de delitos conexos, surge la necesidad de otorgar una orden
Jjudicial ampliatoria del ambito de la primera y proseguir la investigacion en la misma causa.
Por el contrario, si se trata de delitos no conexos respecto del que se investiga, el juez
debera, tras volver a examinar las cuestiones de proporcionalidad y la competencia, dictar
una expresa autorizacion judicial que permita la continuacion de la medida o de la
diligencia, e incoar la oportuna en la que se prosiga una investigacion distinta de la que ha
sido punto de arranque®.

Algunos ejemplos en el ambito de las intervenciones telefonicas, son: Auto del TS de 18
de junio de 1992°' en el que el mantenimiento de la intervencion telefonica se declaré con
vulneracion del derecho a la intimidad y del secreto de las comunicaciones, por no haberse
dictado una nueva autorizacion judicial, ya que el juez, al producirse los hallazgos casuales,
deberia haber hecho una valoracién individualizada en torno a la proporcionalidad de la
medida. También la STS de 18 de junio de 1993, segun la cual la policia debid informar
debidamente al juez del descubrimiento casual, ya que, en otro caso, la autorizacion, de
hecho, se transforma en una especie de persecucion del comportamiento genérico de una o
varias personas a través de las conversaciones telefonicas, lo cual resultaria totalmente
inaceptable. En la misma linea la doctrina del TC, afirmando la STC 49/1996 que en el
momento en que la policia deduzca de las conversaciones intervenidas la existencia de otro
delito, debe ponerlo de manifiesto ante el Juez.

T Entre otras, SSTC 37/1989 de 15 de febrero; 32/1994 de 31 de enero; 54/1996 de 26 de marzo; 207/1996 de 16
de diciembre.

> STC 49/1999 de 5 de abril.

%% Seglin se desprende de la Circular de la Fiscalia n° 1/1999 de 29 de diciembre sobre Enjuiciamiento Criminal;
Intervencion de las comunicaciones telefonicas en el seno de los procesos penales, cuyo apartado c) versa
exclusivamente sobre los hallazgos casuales.

% ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., Los descubrimientos casuales en el marco de una investigacion
penal, “Riedpa”, n°2, (septiembre 2011), 6.

81 Conocido como el Auto del Caso Naseiro.
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Para analizar los hallazgos casuales la mayoria de la doctrina habla de la aplicacion de los
principios de especialidad y proporcionalidad: El principio de la proporcionalidad supone la
prohibicion del exceso a través de los principios de idoneidad, adecuacion y valoracion del
interés. Supone graduar la naturaleza del delito, su gravedad, la posibilidad o no de su
descubrimiento por otros medios menos gravosos social e individualmente considerados, y
valorar, por ultimo, las demas circunstancias concurrentes.

Exige una ponderacion del conflicto de los dos derechos presentes, el derecho a defenderse
por parte del imputado y el derecho del Estado a la comprobacion y persecucion del delito
debiendo valorarse cual debe prevalecer®.

Por su parte, el principio de especialidad determina el alcance de la resolucion judicial
habilitadora de la practica de una determinada diligencia, de modo que solo cifiéndose a ese
ambito se puede sostener la legalidad de dicha diligencia. Respecto a este principio, el TS se
ha referido al mismo como uno de los requisitos que debe reunir toda autorizacion judicial
habilitante de una intervencion restrictiva en un derecho fundamental. Asi, la resolucion
judicial se otorga para una investigacion especifica y determinada, de modo que la
autorizacion se refiere al concreto objeto de investigacion y no a otro, para evitar las
diligencias de prospeccion. En definitiva, no cabe decretar una diligencia limitativa de
derechos para tratar de descubrir, en general, sin la adecuada precision, otros actos
delictivos, Por ello se afirma que el principio de proporcionalidad, atin complementado con el
de especialidad, no es suficiente para solucionar el problema de los hallazgos casuales®.

La premisa de partida para abordar el tema de los hallazgos casuales en intervenciones
telefonicas, (tema de importancia para nuestro caso concreto), es la de la licitud de las
escuchas iniciales ya que, en caso contrario, a tenor de lo dispuesto en el art. 11 LOPJ* los
resultados carecerian de valor probatorio.

Si damos por sentado que la inicial diligencia practicada lo fue conforme a la ley, y con la
necesaria existencia de indicios (pues estan prohibidas las intercepciones en busca genérica de
infracciones penales siendo necesaria la existencia de un proceso en curso), segun el citado
anteriormente Auto de 18 de junio de 1992%, ante la aparicion de un descubrimiento casual
solo el Juez habré de decidir si procede la extension de la medida.

Se hace hincapié en el mencionado Auto en la disociacion entre autorizacion e investigacion
afirmando que hay vulneracion del derecho a la intimidad si en el transcurso de las
interceptaciones aparece como posible un delito o unos posibles delitos nuevos y la policia
no lo pone en conocimiento del juez que ordeno o autorizo la intervencion, a los efectos de
examinar su propia competencia y la exigencia de la proporcionalidad, pues en otro caso la
autorizacion, de hecho, se transforma en una especie de prospeccion del comportamiento
comun y general de una o varias personas a través de las conversaciones telefonicas, lo cual
es inaceptable.

%2 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., Los descubrimientos casuales en el marco de una investigacion
penal, op.cit.,§.

3 STS de 2 de julio de 1994.

% No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
Sfundamentales.

% Auto sobre el caso Naseiro, tomado como referencia para comprender los requisitos para la legalidad de las
escuchas telefonicas.
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Para LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ®, el aprovechamiento de estos hallazgos fortuitos,
sobre la base de los arts. 579 y 11.1 LOPJ, solo sera posible en aquellos casos en que el
grado de conexion objetiva/subjetiva entre el hecho descubierto y el investigado posea un
minimo determinado rechazando toda interpretacion analdgica que suponga la restriccion de
derechos fundamentales. Ahora bien, esto no significa que la adquisicion de estos
descubrimientos no pueda tener ninguna consecuencia juridica. Podra tenerla, pero (...)
tendra que limitarse a la adquisicion de una notitia criminis, de tal manera que dara lugar al
nacimiento de un nuevo proceso penal, mediante la apertura de un sumario o de unas
diligencias previas, sobre la base de los arts. 308 y 262 LECrim.

Por lo tanto, para LOPEZ-FRAGOSO los descubrimientos casuales tinicamente podrdn
servir para fundar una sospecha necesaria para incoar un sumario o unas diligencias
previas, pero no para fundamentar, por si solos, no ya la posible condena, sino tampoco la
imputacion, es decir, puede dar lugar a una investigacion o a la adquisicion de pruebas sobre
el hecho investigado.

En definitiva, analizando la jurisprudencia del TC y del TS asi como gran parte de la
doctrina, se admiten dos soluciones posibles: si se entiende conexo el delito casualmente
hallado con el que inici6 las diligencias de intervencion telefonica, de forma practicamente
undnime se ha admitido la validez de estos hallazgos; si por lo contrario no existe conexion
entre ambos, es cuando realmente se cuestiona la validez de ese descubrimiento fortuito,
debiendo el juez aplicar la solucion que estime como mas correcta: bien darle valor de notitia
criminis, sin efectos probatorios, bien darle tales efectos, entendiendo que la intromision en
el derecho a la intimidad ha quedado salvada por la inicial autorizacion judicial, ampliando,
logicamente, también en este supuesto, la autorizacion para intervenir las comunicaciones®’.

El TS ha destacado que no se vulnera el principio de especialidad si no hay novacién, sino
. . ey g . , .. .. .68
simple adicién o suma, si bien los nuevos hechos solo tendrian el valor de nofitia criminis™.

a) Consecuencias en relacion con la acusacion por asesinato.

En nuestro particular caso se nos dice que a través de las intervenciones telefonicas
derivadas de la investigacion por trafico de drogas a Marcial, marido de Maria, esta es
acusada de asesinato.

Como ya hemos estudiado en el punto anterior, el descubrimiento casual de un hecho
delictivo durante el transcurso de la investigacion a través de escuchas telefonicas de otro
hecho distinto el cual no tiene conexidon con el nuevo, supone la calificacion del nuevo
descubrimiento como notitia criminis,

La iniciacion de la fase instructora se produce mediante la puesta en conocimiento ante el
organo jurisdiccional de una notitia criminis o sospecha de la comision de una accion que
revista caracteres de delito,; la iniciacion de oficio aparece prevista en el art. 308 de la

% LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, (Madrid 1999), 92 y

SS.

7 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., Los descubrimientos casuales en el marco de una investigacion
penal, op.cit.,47.

%8 STS 15 de julio de 1993.
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LECrim conforme al cual inmediatamente que los jueces de instruccion o los municipales en
su caso, tuvieran noticia de la perpetracion de un delito, lo pondran en conocimiento del
fiscal, por lo tanto, y contrario a lo que pudiera pensarse, el precepto no faculta al ejercicio de
la accion penal ex oficio por el Juez de Instruccion pues esa posibilidad queda prohibida a
través del art. 102.3 LECrim, entonces no puede conferirsele al Juez facultad para el
sostenimiento de pretension penal la cual corresponderia al Ministerio Fiscal®.

En conclusion, en lo relativo a la validez de las escuchas telefonicas en relacion con la
acusacion por asesinato hacia Maria, cabria decirse que, una vez se conociese el hecho
punible a través de las escuchas, procederia la acusacion por asesinato si, una vez puesta en
conocimiento del Juez la notitia criminis, se diese traslado de la misma al MF y este 6rgano
gjercitase la acusacion.

Consecuencias juridicas del comportamiento agresivo que ostenta Marcial contra Maria y
contra Elisa, asi como la vuelta a la convivencia de ambos tras la primera denuncia de
Maria:

A. Hechos relevantes.

» Maria contrae segundas nupcias con Marcial el 17 de agosto de 2009.
» Durante el matrimonio de Marcial y Maria, ésta recibe varias palizas de su marido, ademas

de un continuo maltrato psicoldgico.

» La primera de las agresiones se produce en enero de 2010, cuando Marcial llega a casa

después de trabajar y Maria se encuentra hablando por teléfono con un amigo de ésta,
despertando un ataque de celos de Marcial, que le propina un fuerte golpe en la cara que le
produce un importante derrame en el ojo derecho.

> En otra ocasion, ya en el mes de marzo, Maria decide ir a cenar con unas amigas y, durante

la cena, recibe tres llamadas telefénicas de Marcial, que le increpa para que regrese a casa,
hablandole violentamente; cuando ésta finalmente vuelve a casa, Marcial le propina dos
puietazos en la barriga.

> En el mes de abril de 2010, nace Elisa, hija de Maria y Marcial, y los comportamientos

violentos de Marcial hacia Maria contintian.

» El 29 de septiembre de 2012, tras una violenta agresion de Marcial, Maria ingresa en el

hospital, donde permanece hasta el 12 de diciembre del mismo afio, teniendo que ser
intervenida quirurgicamente dos veces por lesiones en el higado y bazo, asi como
presentando cicatrices en la cara derivadas de los golpes.

» Debido al profundo miedo que Maria tiene a que Marcial pueda hacerle mas dafio, decide

denunciarlo, solicitando asimismo una orden de alejamiento.

» En el mes de diciembre de 2012 Marcial regresa a casa, retomando la convivencia con

Maria, y pese a que la orden de alejamiento sigue vigente.

» En la madrugada del 12 de octubre de 2013, Marcial, en un estado muy alterado, le propina

tres golpes en el estdmago a Maria, y ademds, le da un pufietazo a su hija Elisa,
provocando un importante derrame en el ojo derecho. Ante esta situacion, Maria llama a la
policia y ambas son llevadas al hospital, donde Maria requiere de sedacion debido a la
profunda e incontrolable ansiedad que padece, que le produce un infarto al corazon.

% GIMENO SENDRA, V., Manual de derecho procesal penal, op.cit.,172.
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» La policia le realiza una prueba de alcohol y drogas, dando éste positivo en cocaina, y
dando en el caso del alcohol una tasa de 0,75 ml en aire espirado. Cabe mencionar en este
punto que Marcial es una persona drogo dependiente y que, tras este ultimo suceso, decide
voluntariamente ingresar en una clinica con expresa voluntad de desintoxicarse, intentando
reparar el dafio causado.

B. Violencia de género y la violencia doméstica: dos realidades distintas.

El punto de partida para abordar el tema de la violencia de género y la violencia
doméstica en Espafia, surge a través de referentes internacionales, como diversas
Resoluciones de Naciones Unidas, que buscan que sus Estados miembros refuercen el marco
juridico incidiendo en la necesidad de una amplia reglamentacion de las distintas vertientes
que presenta la violencia doméstica y que afectan a su trascendencia’’.

A través de las pautas dictadas por este referente internacional, se aprobo a nivel nacional
la LO 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas para la Proteccion Integral contra la Violencia
de Género, siendo esta una ley dictada con animo de conseguir ser un instrumento integral de
proteccion para las victimas con cardcter multidisciplinar y alcanzar una total cobertura hacia
las principales necesidades de la victima de violencia.

El problema se da en la dificultad de diferenciacién entre los términos de género y
doméstica, confusamente utilizados incluso de manera legal; la Asamblea General de la ONU
en la Resolucion niim. 48/104 de 20 de diciembre de 1993 definid la violencia contra la mujer
como todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pudiera
tener como resultado un daiio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico para la mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto
si se producian en la vida publica como en la vida privada. Por otra parte, con violencia
doméstica, nos referimos a aquella violencia ejercida en el seno de la convivencia familiar y
entre miembros de la familia.

En este sentido podriamos afirmar que, no toda violencia contra la mujer tiene que ser
considerada violencia de género si no se da la caracteristica propia de la misma, el hecho de
una relacion de subordinacion de la victima con respecto al agresor. En caso de no existir
esa relacion de subordinacion, no seria considerada violencia de género por no contar con el
elemento de sometimiento caracteristico de la de género, pero si esta violencia se desarrollara
en el entorno familiar, si que seria constitutiva de violencia doméstica, donde se incluyen
ademas de las mujeres, a los nifios, ancianos e inclusive, a los varones como victimas
potenciales; motivo por el cual, también nos podemos referir a violencia doméstica sin
necesidad de que la victima de la misma sea una mujer’!

" Algunos de los referentes mas destacados son: La Recomendacion General num. 19 acerca de la Violencia
sobre la Mujer del Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer;
Plataforma de Accion de Beijing adoptada en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer; Decision Num.
803/2004/CE del Parlamento Europeo por la que se aprobdé un programa de accion comunitario (programa
Daphne II).

""SALVADOR CONCEPCION, R., Tratamiento de la violencia de género en Espaiia, “Diario La Ley”,
n°8194, ( noviembre 2013), 5.
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En relacién con este problema de terminologia, en Espafia, a partir de 1998 y especialmente
en la LO 1/2004, se comienza a generalizar el término violencia de género en relacion con los
malos tratos infligidos en el ambito doméstico: Si examinamos los supuestos que se califican
como violencia de género se advierte que, en la mayoria de supuestos, se requiere una

situacion de convivencia familiar o analoga’.

Es decir, aunque la Ley Integral se refiere a la violencia de género, en materia penal toca
también el &mbito doméstico pues todas las modificaciones que introduce se refieren a la
esposa o mujer que esté o haya estado ligada al agresor por una relacion de afectividad y
junto a elggz, las personas vulnerables que convivan con el autor o las que se recogen en el
art. 173.2".

En lo que atafie a nuestro caso concreto, y habiendo diferenciado ya los dos tipos de
violencia relevantes al caso, aunque si bien es cierto que en una ocasion’* nos dice el supuesto
que, Marcial propina un golpe a su hija Elisa, la restante redaccion no da a entender que este
tipo de comportamiento haya sucedido en otras ocasiones hacia su hija, por lo que parece que
se trate de un hecho aislado que corresponderia al tipo penal del art. 148.5 CP.

Los delitos contra Maria son de violencia de género (pues se nos dice que durante el
matrimonio esta recibe varias palizas de su marido ademds de un continuo maltrato
psicologico), y no violencia doméstica, pues si existe una relacion de subordinacion de la
victima respecto al agresor y el sometimiento caracteristico de la violencia de género;
aunque, eso si, encuadrables en distintos tipos penales y también agravados por haber
concurrido, al menos uno de los episodios, en presencia de la hija menor, como
desarrollaremos mas delante.

1. Evolucion de la regulacion legislativa.

La primera vez que se tipifica la violencia habitual en el d&mbito familiar como accién
diferenciada de las lesiones es mediante el art. 425 del CP de 1973, introducido por la LO
3/89 de 21 de junio. Dicho precepto sancionaba la violencia fisica sobre el conyuge o persona
que estuviese unido por andloga relacion de afectividad o sobre hijos sujetos a patria
potestad, pupilo, menor o incapaz, descansando el tipo sobre la nota de la habitualidad.

Ante la insuficiencia de dicho articulo, la LO 10/95 de 23 de noviembre en su art. 153
recogi6 el delito de maltrato familiar habitual del art. 425 del anterior CP con una nueva
redaccion: el que habitualmente ejerza violencia fisica sobre su conyuge o persona a la que
se halle ligado de forma estable por andloga relacion de afectividad o sobre hijos propios o
del conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos
a la potestad, tutela, curatela, o guarda de hecho de uno u otro.

TS de 26 diciembre 2002, que entiende violencia familiar como una situacién de intento de dominacion sobre
la mujer y considera que la violencia de género tiene como finalidad mantener a la mujer en una situacion de
subordinacion.

 MIRAT HERNANDEZ, P., Violencia de género versus violencia doméstica: consecuencias juridico-penales,
Difusion juridica y temas de actualidad, (Madrid 2006), 14.

™ En la madrugada del 12 de octubre de 2013, Marcial, en un estado muy alterado, le propina tres golpes en el
estomago a Maria y ademas, le da un puiietazo a su hija Elisa, provocando un importante derrame en el ojo
derecho.
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La LO 11/99 de 30 de abril, ampli6 las penas accesorias que podian adoptarse al amparo
del art. 57 del CP, incluyendo la de aproximacion a la victima o aquellos de sus familiares
que el Juez o Tribunal determine, la de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, ademas de que ya figuraba con
anterioridad y que consistia en la de volver al lugar donde se haya cometido el delito o de
acudir a aquel en que resida la victima o su familia, si fueren distintos.

La LO 14/1999 de 9 de junio, modificé el CP con el propdsito de mejorar el tipo penal
otorgando una mayor proteccion a las victimas, introduciendo también diversas reformas en la
LECrim.

Hubo otras modificaciones a lo largo del tiempo, como la Ley 27/2003 de 31 de julio,
reguladora de la Orden de proteccion a las victimas de violencia doméstica; la LO 11/2003 de
29 de septiembre, de Medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de extranjeros; la LO 13/2003 de 24 de octubre, de reforma de
la Ley de enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional; la LO 15/2003 de 25 de
noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995 de 23 de noviembre del CP; el RD 355/2004
de 5 de marzo, por el que se regula el Registro Central para la proteccion de victimas de
violencia doméstica’.

La importante y la mencionada LO 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género supuso un hito en la legislacion espafiola para la lucha contra la violencia
sobre la mujer. Con posterioridad a su entrada en vigor, se dictaron: la Directiva 2011/99/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la Orden Europea de Proteccion y la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, que ya han
sido transpuestas por la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Union Europea'y por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de
la Victima. Ademas, el Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha contra la
Violencia contra la Mujer y la Violencia Doméstica realizado en Estambul el 11 de mayo de
2011, fue ratificado por Espafia en abril de 20147,

Con la L.O. 1/2004, se modificé el art. 153 para sancionar la conducta del art. 147 CP
cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por
una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable
que conviva con el autor o si fuere alguna de las personas a que se refiere el articulo 173.2”,
exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de este articulo; tanto en
uno como en otro delito, se agravara la pena cuando se cometa en el domicilio comun o de la
victima, en presencia de menores, utilizando armas o quebrantando una pena de prohibicion

> MIRAT HERNANDEZ, P., Violencia de género versus violencia doméstica: consecuencias juridico-penales,
op.cit.,37-55.

" PERAMATO MARTIN, T., Aspectos juridicos de la violencia de género. Evolucion., “Cuadernos de la
Guardia Civil: revista de seguridad publica”, N°51, (Madrid 2015), 8.

" Art. 173.2: (...) sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nicleo
de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran
sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados.
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de residir o acudir a determinados lugares o de aproximacion o de comunicacion, o una
) : : 78
medida cautelar o de seguridad de igual naturaleza’”.

La diferencia punitiva entre el supuesto del art. 147 CP y el de los art. 153 y 173 CP, dice el
TC” interpretando la voluntad del legislador, deriva de la necesidad de sancionar mds unas
agresiones que entiende que son mds graves y mds reprochables socialmente a partir del
contexto relacional en el que se producen y a partir también de que tales conductas no son
otra cosa que el trasunto de una desigualdad en el ambito de las relaciones de pareja de
gravisimas consecuencias para quien de un modo constitucionalmente intolerable ostenta
una posicion subordinada.

Con la reforma del CP a través de la LO 1/2015 de 30 de marzo, se ha incluido un nuevo
art. 156 ter que dispone que a los condenados por la comision de uno o mas delitos
comprendidos en este Titulo, cuando la victima fuera alguna de las personas a que se refiere
el apartado 2° del articulo 173, se le podra imponer ademads la libertad vigilada, por tanto, a
partir de la entrada en vigor de la reforma, al condenado por delito de maltrato, tanto por
violencia de género como por violencia doméstica se le podra imponer la medida de libertad
vigilada cuyo contenido se especifica en el art. 106 del CP*.

C. Articulo 173 CP: maltratos habituales:

Dado que los hechos que integran la calificacién de maltrato habitual transcurrieron entre
2010 y 2013, a efectos de este caso tendremos en consideracion la redaccion del art. 173 CP
introducido por la LO 11/2003 de 29 de septiembre® y no la LO 1/2015 de 30 de marzo, con
razén del principio penal de aplicacion de la norma mas favorable al reo, que dice lo
siguiente:

1. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su
integridad moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos arios.

2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su
conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por
naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o
incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el niucleo de su convivencia
familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran
sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a tres anos, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos
a cinco anos y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor
o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco anos, sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de
violencia fisica o psiquica.

" PERAMATO MARTIN, T., aspectos juridicos de la violencia de género. Evolucién., op.cit., 14.

" STC 59/2008 de 14 de mayo.

% PERAMATO MARTIN, T., Aspectos juridicos de la violencia de género. Evolucién, op.cit.,15.

¥! Se introdujo una reforma del articulo a través de la LO 5/2010 de 22 de junio, pero a efectos del caso no nos
interesa pues modifica el punto primero del articulo.
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Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de
violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el
domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las
contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad o
prohibicion de la misma naturaleza.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atendera al numero
de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los
mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o
diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan
sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

1. Integridad moral y fisica como bienes juridicos protegidos.

Como sefiala el TS™ en el delito de malos tratos habituales del art. 173.2 del CP el bien
juridico protegido es la dignidad de la persona y su derecho a no ser sometida a tratos
inhumanos o degradantes en el ambito de la familia, protegiéndose al tiempo, de esta forma,

la paz en el nucleo familiar como bien juridico colectivo (SSTS 474/2010 de 17 de mayo;
889/2010 de 19 de octubre; 1154/2011 de 10 de noviembre y 168/2012 de 14 de marzo).

Ya antes de la LO 11/2003 de 29 de septiembre, existia acuerdo jurisprudencial® respecto a
que con este tipo delictivo lo realmente representativo de estas conductas radicaba en que la
repeticion de los comportamientos violentos creaba un clima de violencia permanente, de
maltrato sistematico, que implica que la victima viva atemorizada, angustiada, sometida a
una voluntad ajena que la humilla y la degrada. Es decir, lo que se pretende sancionar es la
humillacion y envilecimiento que supone el vivir permanentemente sometido a una situacion
de temor por un reiterado maltrato tratada como si fuera un objeto, lo que supone una
reduccion a una cualidad inferior a la de persona™.

De la misma forma, la Fiscalia General del Estado, con la Circular 1/1998 de 24 de Octubre
afirma que el bien juridico protegido en este delito es, aunque entre otros, la integridad moral.
Llegando a afirmar en la Circular 4/2003, de 30 de Diciembre que la esencia del delito de
maltrato habitual se sustenta en la prueba de la creacion de un «clima de temory en las
relaciones familiares, mds que en la constatacion de un determinado numero de actos
violentos.

La jurisprudencia ha descrito el contenido de la integridad moral delimitandolo a través de
las conductas tipicas del Titulo VII del CP; en la STS de 22 de Febrero de 2005 se sefiala que
la integridad moral estaria compuesta por via negativa por una serie de elementos subjetivos,
tales como la humillacion o vejacion sufrida por la victima que se ve tratada de forma
instrumental y desprovista de su dignidad, pudiendo ademdas, concurrir la nota de dolor

52 STS de 25 de enero de 2013.

%3 SSTS de 17 de abril de 1997; de 24 de junio de 2000; de 7 de julio de 2000; de 7 de septiembre de 2000 y de
10 de enero de 2002, entre otras.

' NUNEZ CASTANO, E., La violencia doméstica en la legislacién espaiiola: especial referencia al delito de
maltrato habitual, “Revista de Estudios de la Justicia”, n° 12, (Sevilla 2010), 114
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fisico, y también por elementos objetivos en referencia a la forma y modo en que se realiza el
ataque™. De este modo sefiala que los elementos que conforman el concepto de atentado
contra la integridad moral serian: a) un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para
el sujeto pasivo, b) la concurrencia de un padecimiento fisico o psiquico y c) que el
comportamiento sea degradante y humillante para la persona- victima

En esta linea, la STS de 8 de Mayo de 2002 afirma que podran integrarse en ataques contra
la integridad moral conductas que puedan producir en las victimas sentimientos de terror, de
angustia y de inferioridad susceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su
caso, su resistencia fisica y moral®’.

En cuanto a lo que se refiere a la habitualidad del delito, la STS de 14 de febrero de 2007
afirma que la conducta tipica del art. 173.2 viene integrada por una forma de actuar y de
comportarse de manera habitual en la que la violencia estd constantemente presente, creando
una situacion permanente de dominacion sobre las victimas, que las atemoriza impidiéndoles
el libre desarrollo de su vida. Tal forma de actuar se traduce y manifiesta en distintos actos
agresivos, de mayor o menor entidad, pero siempre encuadrados en aquel marco de
comportamiento‘?‘?.

Consecuentemente, si lo esencial en el delito de violencia habitual en el ambito doméstico, es
el entorno de violencia, el clima de temor o situacion de angustia que provocan una
atmosfera degradante y humillante para la persona que la sufre, independientemente de la
sucesion de actos individuales que la vayan provocando, entiendo que es precisamente la
integridad moral lo que aqui se pretende proteger. Y ello, porque este tipo de
comportamientos, tanto por lo reiterados como por la especial relacion que une a los sujetos
de los mismos, generan graves sentimientos de humillacion y degradacion, de reduccion a
una c%adicio'n inferior a la de persona, caracteristicos de los atentados contra la integridad
moral”".

2. Conducta tipica del delito.

La conducta tipica del delito estd configurada en dos partes: violencia fisica y violencia
psiquica.

Por violencia fisica, se entienden comprendidos el maltrato de obra, lesiones y, en general,
cualquier acto que implique el uso de la fuerza fisica contra el sujeto pasivo victima de esa
violencia.

% NUNEZ CASTANO, E., La violencia doméstica en la legislacién espaiiola: especial referencia al delito de
maltrato habitual, op.cit.,117.

% En este sentido, las SSTS de 16 de abril de 2003; de 25 de septiembre de 2007 y de 5 de enero de 2007.

¥7 También en esta linea, las SSTS de 29 de septiembre de 1998 y de 2 de abril de 2003, entre otras.

* En la misma linea, SSTS de 23 de mayo de 2006; de 1 de junio de 2006 y de 10 de julio de 2006.

¥ NUNEZ CASTANO, E., La violencia doméstica en la legislacién espaiiola: especial referencia al delito de
maltrato habitual, Op. Cit., p. 122
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La determinacion de violencia psiquica es mas complicada; la STC del Juzgado de lo Penal
n°l de Sevilla de 9 de septiembre de 2001 establece que una aproximacion al concepto
Jjuridico de violencia psiquica ha de incluir los actos u omisiones, asi como las expresiones,
que producen o tienden a producir desvalorizacion o sufrimiento, limitacion de la libertad del
otro o cualquier forma de ataque a su dignidad e integridad moral, independientemente de
que con ello se produzca o no una lesion psiquica, sea en la misma persona o en otras, que
por su relacion con la victima, indirectamente, pueden producir el mismo resultado. En tales
casos, cuando se trate de violencia psiquica, para afirmar habitualidad, un sector doctrinal
propugna que sera preciso exigir una mayor reiteracion, repeticiéon o continuaciéon de los
actos™.

D. Relacion entre la violencia doméstica y la drogodependencia:

1. Existencia o ausencia de eximente o atenuante por drogodependencia o por comision
del delito bajo los efectos de drogas.

El TS, en su STC de 16 de enero de 1995, explica el criterio general seguido por la Sala
para sentar las bases para valorar la drogadiccion como influyente en la imputabilidad y
culpabilidad determinando de esta manera el grado de responsabilidad penal basandose en tres
parametros:

El primero, La influencia directa y presente en el hecho de obrar bajo el influjo del inmediato
consumo de droga, en cuanto puede obnubilar la inteligencia del sujeto o debilitar
fuertemente los mecanismos de comportamiento y de resistencia a los impulsos nocivos e
ilicitos.

El segundo, El sindrome de abstinencia actuando sobre el sujeto en el momento de la

infraccion, en cuanto causante de unas pulsiones irrefrenables que conducen al sujeto a
cometer el delito como medio para obtener la droga que se precisa para salir de tal estado.

El tercero, Cuando un consumo duradero y continuo de ciertas drogas duras ha llegado a
producir un deterioro de la personalidad psicofisica del agente, disminuyendo de forma
notoria su capacidad de autorregulacion, pudiendo incluso llegar a degenerar en una
enfermedad mental.

Sélo en esos supuestos cabe apreciar una eximente incompleta y en casos excepcionales, total,
en funcion del influjo mds o menos profundo que en los presupuestos o bases de la
imputabilidad del sujeto puedan tener tales situaciones.

% LEON CHAPARRO, L., Estudio del actual articulo 173 del Cédigo Penal, “Revista Baylio”, (Ilustre Colegio
de Abogados de Ceuta, 2003), 7.
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Con mas frecuencia, en los casos en que se trate de simple toxicomania, con la presencia de
dependencia de la droga, pero sin que conste que el sujeto actuo bajo el influjo directo de
aquella o en una crisis carencial, estima el TS que es mas apropiado aplicar la atenuante del
art. 21.2 CP”".

Sobre la aplicacion de uno u otro grado (eximente completa o incompleta, o atenuante
completa o por analogia) de la drogodependencia el TS en su STC 577/2008 de 1 de
diciembre, resume los requisitos para que la condicién de drogadicto o de estado de
drogadiccion sea beneficiosa para el reo’” y determina el uso de una de las diferentes figuras:

Serd de aplicacion la eximente completa cuando la drogadiccion anule totalmente la
capacidad de culpabilidad, bien cuando el drogodependiente actie bajo la influencia directa
del alucinogeno que anula de manera absoluta el psiquismo del agente, bien cuando el
drogodependiente actue bajo la influencia del sindrome de abstinencia, en el que el
entendimiento y el querer desaparecen a impulsos de una conducta incontrolada, peligrosa y
desproporcionada, nacida del trauma fisico y psiquico que en el organismo humano produce
la brusca interrupcion del consumo o la brusca interrupcion del tratamiento
de deshabituacion a que se encontrare sometido.

La eximente incompleta, precisa de una profunda perturbacion que, sin anularla, disminuya
sensiblemente aquella capacidad de culpabilidad aun conservando la apreciacion sobre la
antijuridicidad del hecho que ejecuta. Esta afectacion profunda podra apreciarse también
cuando la drogodependencia grave se asocie a otras causas deficitarias del psiquismo del
agente, como pueden ser leves oligofrenias, psicopatias y trastornos de la personalidad, o
bien cuando se constata que en el acto enjuiciado incide una situacion proxima al sindrome
de abstinencia, momento en el que la compulsion hacia los actos destinados a la consecucion
de la droga se hace mas intensa, disminuyendo profundamente la capacidad del agente para
determinar su voluntad.

Respecto a la atenuante del art. 21.2 CP, se configura la misma por la incidencia de la
adiccion en la motivacion de la conducta criminal en cuanto es realizada a causa de aquella.
El beneficio de la atenuacion solo tiene aplicacion cuando exista una relacion entre el delito
cometido y la carencia de drogas que padece el sujeto.

En lo relativo a nuestro caso concreto, dado el historial de Marcial, en el que se producen
numerosos malos tratos hacia Maria durante un tiempo prolongado y, al menos parece ser por
la redaccion del texto, sin la influencia sustantiva de substancias toxicas, considero
inaplicables las eximentes completa e incompleta y si aplicable la atenuante simple del art. 21.
2 CP, ya que aunque la drogadiccion puede provocar una disminucion de la imputabilidad y,
por ende, de la responsabilidad criminal en los términos de una eximente incompleta, bien en
los supuestos de ansiedad extrema provocada por el sindrome de abstinencia, que determina
una compulsion hacia los actos encaminados a la consecucion de la droga, por lo que actua

I AAP de Burgos de 13 de junio de 2001.

%2 1)Requisito biopatologico, esto es, que nos encontremos en presencia de un toxicomano. 2) Requisito
psicoldgico, es decir, que produzcan en el sujeto una afectacion de las facultades mentales del mismo. 3)
Requisito cronologico, en sentido de que la afectacion psicologica tiene que concurrir en el momento mismo
de la comision delictiva, o actuar el culpable bajo los efectos del sindrome de abstinencia, siempre que tal
estado no haya sido buscado con el proposito de cometer la infraccion delictiva. 4) Requisito normativo, o
sea la intensidad o influencia en los resortes mentales del sujeto, lo cual nos llevard a su apreciacion como
eximente completa, incompleta o meramente como atenuante de la responsabilidad penal.
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fuertemente sobre la volicion o capacidad del sujeto para dirigir sus actos; bien en los casos
en que la drogodependencia se asocia a otras situaciones o enfermedades deficitarias del
psiquismo del agente, como pueden ser ciertas oligofrenias leves, psicopatias u otras
anomalias de la personalidad, bien, por ultimo, cuando la antigiiedad y continuidad de la
adiccion han llegado a producir un deterioro de la personalidad que disminuye de forma
notoria la capacidad de autorregulacion del sujeto, llegando incluso a degenerar en
enfermedad mental, ello no concurrird cuando no consta dicho grado de afectacion’.

Este criterio es mantenido en la STS de 17 de mayo de 1996 que concreta que no reflejados
en la relacion de hechos de la sentencia examinada tales estados carenciales o criticos, sino
una pura referencia a la adiccion al consumo de sustancia nociva a la salud que disminuye,
sin anularlas, en grado leve las facultades citadas del agente, no existe base para construir
una cualificacion especialmente, lo que comporta que, no acreditada la concurrencia de
enfermedad que limite las facultades del sujeto ni grave deterioro de su inteligencia y su
voluntad solo haya lugar a la estimacién de la atenuante simple®”.

2. Consecuencias de la voluntad de rehabilitacion como intento de reparar el dafio
causado.

Aunque es cierto que en el caso se nos dice que Marcial, tras el ultimo suceso, y debido a
su condicion de persona drogo dependiente, decide voluntariamente ingresar en una clinica
con expresa voluntad de desintoxicarse, intentando reparar el danio causado, no considero
que por este hecho concurra ninguna atenuante pues, en tal caso seria de aplicacion la del art.
21.5 CP, pero no parece encajar en el precepto haber procedido el culpable a reparar el daiio
ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y
con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral ni cumplir el requisito sustancial’
necesario para su aplicacion, citado en las SSTS 809/2007 de 11 de octubre y 1323/2009 de
30 de diciembre y aceptado por la jurisprudencia y doctrina generales, ya que, en mi opinion,
ingresar en desintoxicacion de ningin modo repara el dafio moral causado y menos restituye o
indemniza los perjuicios ocasionados.

> SSTS de 22 de diciembre de 1994 y de 5 de julio de 1996.

4 En la misma linea, STS de 1 de abril de 1996.

% El elemento sustancial de esta atenuante, desde la optica de la politica criminal, radica pues en la reparacién
del daiio causado por el delito o la disminucion de sus efectos, en un sentido amplio de reparacion que va mas
alla de la significacion que se otorga a esta expresion en el articulo 110 del Cédigo Penal. Cualquier forma de
reparacion del dafio o de disminucion de sus efectos, sea por la via de la restitucion, de la indemnizacion de
perjuicios, o incluso de la reparacion del daiio moral puede integrar las previsiones de la atenuante. Lo que
pretende esta circunstancia es incentivar el apoyo y la ayuda a las victimas en general, lo que no excluye a la
Hacienda publica, lograr que el propio responsable del hecho delictivo contribuya a la reparacion o curacion
del daiio de toda indole que la accion delictiva ha ocasionado, desde la perspectiva de una politica criminal
orientada por la victimologia, en la que la atencion a la victima adquiere un papel preponderante en la
respuesta penal.
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E. Sobre las denuncias por violencia doméstica y las 6rdenes de alejamiento.

La orden de alejamiento es una pena privativa de derechos que viene regulada en el art. 48
CP bajo la denominacion de prohibicion de aproximacion o comunicacion con la victima o
aquellos de sus familiares que determine el juez. En nuestro caso concreto, la orden de
alejamiento no constituiria una pena si no una medida cautelar que se adopta en los casos en
que existan indicios fundados de la comision de delitos o faltas de violencia domestica y
exista una situacion objetiva de riesgo para la victima ordenandose su proteccion mediante
la adopcion de medidas cautelares civiles y/o penales, ademdas de activar las medidas de
asistencia y proteccion social necesarias, por remision de la Orden de Proteccion a los
Puntos de Coordinacién de las Comunidades Autonomas®.

Esta medida aparece regulada en el art. 544 ter de la LECrim, que en su parrafo primero dice
lo siguiente: El Juez de Instruccion dictara orden de proteccion para las victimas de violencia
doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comision de un delito o
falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna
de las personas mencionadas en el articulo 173.2 del Codigo Penal, resulte una situacion
objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcion de alguna de las medidas de
proteccion reguladas en este articulo.

1. Consecuencias de la reconciliacién entre victima y agresor: existencia o ausencia
de quebrantamiento de condena y orden de alejamiento.

El quebrantamiento de la orden de alejamiento esta tipificado como delito en el art. 468
CP, que dice:

1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision, medida cautelar,
conduccion o custodia seran castigados con la pena de prision de seis meses a un ano si
estuvieran privados de libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro meses en los
demads casos.

2. Se impondrd en todo caso la pena de prision de seis meses a un ano a los que
quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuesta en procesos criminales en los que el
ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, asi como a
aquellos que quebrantaren la medida de libertad vigilada.

Este precepto ha suscitado mucha controversia respecto al valor dado al consentimiento de
la victima para que se quebrante la condena, como ocurre en nuestro caso particular, en el que
Marcial regresa a casa, retomando la convivencia con Maria, pese a que la orden de
alejamiento sigue vigente.

% Ley 27/2003, de 31 de julio, que regula la Orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica
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Por un lado, la STS 1156/2005 de 26 de septiembre, sentd doctrina concluyendo que, cuanto
la pena o medida de prohibicion de aproximacion esta directamente enderezada a proteger a
la victima de la violencia que pudiera provenir de su anterior conviviente, la decision de la
mujer de recibirle y reanudar la vida con él, acredita de forma fehaciente la innecesaridad de
la proteccion, y por tanto supone de facto el decaimiento de la medida de forma definitiva,
por lo que el plazo de duracion de la medida fijado por la autoridad judicial, quedaria
condicionado a la voluntad de aquella, sin perjuicio de que ante un nuevo episodio de
ruptura violenta pueda solicitarse del juzgado, si es preciso, otra resolucion semejante,
quedando patente que si se prueba la reanudacién de convivencia con consentimiento de la
mujer, el delito de quebrantamiento de condena vendria inviable.

De forma contraria, las SSTS 69/2006 de 20 de enero y 10/2007 de 19 de enero, reconocen
que la vigencia del bien juridico protegido no queda enervada o emparnada por el
consentimiento de la mujer, ya que es el principio de autoridad e/ que se ofende con el delito
de quebrantamiento de medida. Cierto que tal medida se acuerda por razones de seguridad
en beneficio de la mujer, para la proteccion de su vida e integridad corporal -que tampoco
son bienes juridicos disponibles por parte de aquella- pero en cualquier caso no es el bien
Jjuridico que directamente protege el precepto.

Para la resolucion de tal controversia, finalmente, el Acuerdo de la Sala General de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de fecha 25 de noviembre de 2008, ha resuelto que el
consentimiento de la victima no excluye la punibilidad a efectos del articulo 468 del Codigo
Penal , ni siquiera en los supuesto de medidas cautelares de alejamiento.

Por lo tanto, teniendo en cuenta lo expuesto, se produciria en nuestro caso concreto un
quebrantamiento de medida cautelar tipificado en el art. 468 CP, aunque este se haya
producido con el consentimiento de Maria. Para que esto no fuese asi, Maria, antes de retomar
la convivencia, deberia solicitar al Juzgado correspondiente la retirada de la medida cautelar
pues su voluntad de convivir con Marcial de nuevo hace ver la innecesaridad de vigencia de
dicha medida si la victima considera que no existe peligro para su integridad fisica o moral.

F. Responsabilidad penal final por el delito de maltrato habitual y por los delitos
concretos.

En primer lugar, es necesaria la mencion a la compatibilidad entre el delito de violencia
habitual y los delitos aislados de violencia; esta compatibilidad aparece expresamente
reconocida por el propio art. 153 y el art. 173 CP y reforzada en SSTS como la de 16 de abril
de 2002 o la de 4 de julio de 2003, donde se establece esta conciliacion debido a que los
bienes juridicos protegidos en uno y otro caso son distintos, es decir, el fundamento de una y
otra condena, son distintos, razéon por la que condenar por un delito de maltrato habitual y
tamb;e;:n por las agresiones concretas, no supondria una vulneracion del principio non bis in
idem™".

" La STS de 14 de mayo de 2004, (645/2004), reiterd que no cabe hablar de ninguna vulneracion del principio
non bis in idem por la posible duplicidad de sanciones por unos mismos hechos, por la sencilla razon de que el
propio precepto legal, cuya infraccion se denuncia, prevé expresamente que la sancion correspondiente a la
conducta en el mismo se impondra, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el resultado que,
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Mientras que la condena por un delito de maltrato habitual se motiva por la lesion a la
integridad moral de la persona, la condena por los hechos delictivos particulares se
fundamenta en ataques a la integridad fisica o psiquica de la victima en cuestion.

Esta autonomia de bien juridico, de accion y de sujetos pasivos, unido a la situacion de
habitualidad que se describe en el art. 173 es el que permite con claridad afirmar la
sustantividad de este tipo penal; los concretos actos de violencia solo tienen el valor de
acreditar la actitud del agresor y por ello ni el anterior enjuiciamiento de estos actos impide
apreciar la existencia de este delito, ni se precisa tal enjuiciamiento, bastando la
comprobada realidad de la situacion que se denuncia, siendo al respecto irrelevante tanto las
protestas de haber sido enjuiciadas ya autonomamente como faltas las agresiones, o que por
la falta de denuncia y del tiempo transcurrido aquellas hayan quedado prescritas®

Tenido en cuenta lo anterior, la calificacion penal por los delitos cometidos por Marcial
hacia Maria y Elisa seria:

- Por las sucesivas palizas, comportamientos violentos y el continuo maltrato psicologico
de Marcial a Maria, se le imputa a Marcial un delito de maltrato habitual del art. 173.2
CP cuya pena’ Se impondrd en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos
de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar
en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una
pena de las contempladas en el articulo 48 o una medida cautelar o de seguridad o
prohibicion de la misma naturaleza, habiéndose en el caso perpetrado al menos uno de
los actos de violencia en presencia de un menor y ademas incumpliendo una medida
cautelar de alejamiento, y todo parece indicar que si no todos casi todos los actos de
violencia se llevaron a cabo en el domicilio comun.

- Por los dos primeros episodios de violencia relatados en el texto, es decir, un fuerte
golpe en la cara que le produce un importante derrame en el ojo derecho y por
propinarle dos puiietazos en la barriga, en enero y marzo de 2010 respectivamente,
corresponderia imputarle dos delitos del art. 153.1 CP, pero en este supuesto ambos
delitos quedarian prescritos por haber transcurrido mas de cinco afios desde el momento
de ejecucion del delito hasta el momento en que se supone, se le enjuiciaria que, damos
por hecho, es el afio 2016'%.

en cada caso, se causare, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se
hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica, con independencia de que (...) los actos violentos
hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores. Existen dos bienes juridicos claramente
diferenciados (la paz familiar y la integridad moral de la persona de un lado, y la integridad fisica y psiquica
de la persona, por otro). Los concretos actos de violencia solo tienen el valor de acreditar la actitud del
agresor, no existe, por tanto, infraccion del principio non bis in idem; en esta linea también, STS de 9 de julio
de 2001.

% SSTS de 24 de marzo de 2003; de 11 de marzo de 2003; de 18 de abril de 2002 o la STC de la AP de Cérdoba
de 18 de marzo de 2003 o de la AP de Toledo de 28 de marzo de 2003.

% Prision de seis meses a tres aiios, privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de tres a cinco aiios y,
en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco aros.

1% Art. 131 CP introducido por la LO 5/2010 de 22 de junio (por el principio de aplicacion de la ley mas favorable
al reo): 1. Los delitos prescriben: A los veinte afios, cuando la pena maxima sefialada al delito sea prision de
quince o mds anos. A los quince, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea inhabilitacion por mds de
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- Por los hechos cometidos el 29 de septiembre de 2012, en los que, tras una violenta
agresion de Marcial, Maria ingresa en el hospital, donde permanece hasta el 12 de
diciembre del mismo afio, teniendo que ser intervenida quirurgicamente dos veces por
lesiones en el higado y bazo, asi como presentando cicatrices en la cara derivadas de
los golpes, se le imputan:

o Un delito de lesiones del art. 148.4 CP (Si la victima fuere o hubiere sido esposa, o
mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una andloga relacion de
afectividad, aun sin convivencia)en relacion con el art. 147 del mismo, por haberse
producido un resultado lesivo en que concurren los requisitos establecidos para ello
(El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal (...) siempre que la lesion requiera objetivamente
para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o
quirurgico —se nos dice en el caso que permanece ingresada casi tres meses y que es
intervenida quirtrgicamente).

Podria ser de aplicacion para esta parte concreta el art. 149 CP, en lo relativo a las dos
intervenciones quirargicas en el bazo e higado realizadas a Maria, pero para que este
pudiera aplicarse deberia especificarsenos en el texto que se haya producido, como
cita el mencionado articulo, la pérdida o inutilidad del o6rgano, cosa que no parece

haber sucedido dada la redaccién del texto'°!.

o Un delito de lesiones agravadas del art. 150 CP por las cicatrices en la cara derivadas
de los golpes, que son consideradas en reiterada jurisprudencia como deformidad’”,
encuadrada en el caso como deformidad simple y no grave'® (del art. 149 CP'*), ya
que no se habla en el texto de la gravedad o entidad de las mismas.

diez arios, o prision por mas de diez y menos de quince aiios. A los diez, cuando la pena mdxima sefialada por
la ley sea prision o inhabilitacion por mds de cinco afios y que no exceda de diez. A los cinco, los demds
delitos, excepto los de injuria y calumnia, que prescriben al ario.

Y Los arts. 149 y 150 utilizan como sinénimos los términos “pérdida” o “inutilidad”, comprendiendo tanto la

separacion fisica o destruccion del miembro u organo, mutilacion, como la perdida o anulacion de la

funcion a que sirve, situaciones materialmente equiparables desde el aspecto de la afeccion del bien
juridico. La inutilidad ha de ser total, pues solo la que tiene tal cardcter es equiparable a la pérdida (SSTS

402/02 de 8 de marzo; 321/04 de 11 de marzo; 1096/04 de 5 de octubre); la inutilidad ha de entenderse como

la imposibilidad o grave dificultad de valerse del organo o miembro de que se trate. Queda asi equiparada

la pérdida material del organo o miembro a la pérdida de su funcionalidad (STS 1696/02 de 14 de octubre).

Diversas STS en las que se califica como deformidad simple las cicatrices en la cara: SSTS 510/06 de 9 de

mayo;1871/02 de 14 de noviembre; 1967/02 de 29 de noviembre; 190/04 de 17 de febrero; 1572/03 de 25 de

noviembre; 273/05 de 2 de marzo; 2/07 de 16 de enero; 877/08 de 4 de diciembre 7 1373/09 de 28 de
diciembre.

% STS 1099/03 de 21 de julio: asi como el art. 149 tipifica las lesiones causantes de deformidad grave en el que
estarian incluidas aquellas alteraciones fisicas de singular relevancia que deterioren el aspecto externo de
la victima, el art. 150 incluye el resto de las deformidades que no deban ser calificadas como graves,
siempre y cuando en estas concurran las notas de irregularidad o alteracion fisica, permanencia y
ostensibilidad.

" STS 396/02 de 1 de marzo: aplicabilidad del art. 150 y no del art. 149 por no constituir una deformidad
grave ni por sus repercusiones estéticas ni funcionales, por mas que no quepa ignorar la consecuencia
negativa en la armonia facial de la victima que esa cicatriz imprime y el indudable y severo quebranto moral
que ello supone (...).

102
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- Por los hechos ocurridos el 12 de octubre de 2013, en que propina tres golpes en el
estomago a Maria y ademds le da un puiietazo a su hija Elisa provocando un
importante derrame en el ojo derecho se le imputa:

o Un delito de maltrato de género del art. 153.1'%

Maria.

por los golpes en el estomago a

o Un delito de lesiones del art. 148.5 en relacion con el art. 147 CP por causar un
derrame en el ojo a Elisa (victima especialmente vulnerable que conviva con el autor).

En un principio, consideré de aplicacion el art. 153.2 en lo que se refiere al derrame en
el ojo de Elisa, pero de la parte del texto en que se dice que tras estos sucesos ambas
son llevadas al hospital, doy por sentado que Elisa recibi6 asistencia facultativa vy,
probablemente, algin tipo de tratamiento médico, mas tratindose de una nifia tan
pequefia, por lo que no parece encajar en el tipo del art. 153 que habla de E/ que por
cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesion no
definidos como delito en este Codigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin
causarle lesion.

- Por el hecho sucedido también el 12 de octubre de 2013 en que Maria requiere de
sedacion debido a la profunda e incontrolable ansiedad que padece, que le produce un
infarto al corazon, se le imputa un delito del art. 148.4 CP, pues considero que ya no
solo la situacion de estrés provocada ese dia si no en si la situacion de malos tratos
habituales reiterados en el tiempo provocaron a Maria un trastorno de estrés
postraumatico que acabd provocando el infarto, ya que parece haber un nexo de
causalidad claro entre los malos tratos habituales y el estrés que le provoco el infarto
ante un episodio como el descrito en el texto del 12 de octubre de 2013'.

En conclusion, siempre que se pueda sancionar por el art. 173.2 CP habra una lesion que
satisface las exigencias materiales de la violencia de género o doméstica. En la mayoria de
las ocasiones que determinemos que existe un contexto de dominio y sometimiento es
probable que se estime igualmente probada la nota de habitualidad del art. 173.2 CP.
Cuando sea asi se producira una convergencia con este articulo que, tal y como indica el
mismo, se debe resolver mediante un concurso de delitos'”’.

1% No se aplica la agravante del art. 153 CP pues ya se ha aplicado la agravante del art. 173 CP, y el TS en su

STC 580/06 de 23 de mayo (entre otras), considera preponderante la aplicacion del tipo basico del art. 153 y
el tipo agravado del 173 CP por ser mas logico en base al principio de alternatividad y mayor gravedad
punitiva del art. 8.4 CP.

Vid. Anexo I, con datos relativos a estudios que demuestran la relaciéon entre el maltrato de género y el
Trastorno de estrés postraumatico.

FUENTES OSORIO, J.L., Lesiones producidas en un contexto de violencia doméstica o de género, “Revista
electronica de ciencia penal y criminologia”, /6, (Jaén 2013), 46.
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IV.  Examinar la validez juridica y las acciones a llevar a cabo por Manolo, con respecto a la
cuenta bancaria y a los dos inmuebles vendidos por Maria a Eustaquio y a Miriam.
Especificar qué derechos ostentan cada uno sobre el inmueble citado.

A. Hechos relevantes.

» Manolo y Maria, El 30 de junio de 2007, realizan un viaje en barco, en el cual se produce
un accidente del cual s6lo consigue regresar Maria.

» Debido a la desaparicion de Manolo se realiza una declaracion de fallecimiento tiempo
después.

» El 3 de enero de 2014, Manolo reaparece, y se encuentra en la situacion de que Maria,
como heredera universal de Manolo, ha vendido la casa que éstos tenian en comun al 50%
a Eustaquio, por 240.000€.

» Por otro lado, ha vendido asimismo un piso que Manolo poseia de manera privativa en la
costa de Corufia, valorada en 250.000€, pero que s6lo se ha vendido por 175.000€, a una
amiga suya de la infancia llamada Miriam.

» Ademas, ambos eran titulares de una cuenta de 65.000€ en Abanca, que en el momento de
la reaparicion cuenta tan s6lo con 15.000€.

» Debido a lo sucedido y ante tal situacion, Manolo decide emprender medidas legales
destinadas a recuperar sus bienes y a ejercitar las medidas pertinentes contra Maria.

B. Consecuencias de la declaracion de fallecimiento en la sucesion hereditaria.

1. Apertura de la sucesion mortis causa

La declaracién de fallecimiento, comporta la apertura de la sucesion. Cita el art. 196 CC:

Firme la declaracion de fallecimiento del ausente, se abrira la sucesion en los bienes del
mismo, procediéndose a su adjudicacion conforme a lo dispuesto legalmente.

Los herederos no podran disponer a titulo gratuito hasta cinco arnos después de la
declaracion del fallecimiento.

Hasta que transcurra este mismo plazo no seran entregados los legados, si los hubiese, ni
tendran derecho a exigirlos los legatarios, salvo las mandas piadosas en sufragio del alma
del testador o los legados en favor de Instituciones de beneficencia.

Sera obligacion ineludible de los sucesores, aunque por tratarse de uno solo no fuese
necesaria particion, la de formar notarialmente un inventario detallado de los bienes muebles
vy una descripcion de los inmuebles.

PEREZ DE VARGAS MUNOZ, sefala que tanto la muerte como la declaracion de
fallecimiento producen la apertura de la sucesion, si bien la declaracion de fallecimiento no
tiene los mismos efectos que la inscripcion de la muerte porque siempre queda la duda de si
la persona declarada fallecida habra muerto realmente; de ahi que el art. 196, parr. 2°, 3°y
4° CC establezca una serie de limites, cautelas y obligaciones para los sucesores (todas ellas
dirigidas a que si el declarado fallecido se presenta antes de haber transcurrido cinco afios
desde la declaracion de fallecimiento, pueda recibir los mismos bienes que integraban su



35

. . 1108
patrimonio)” .

El momento de apertura de sucesiéon debe retrotraerse al momento en que se le repute

fallecido en el auto declaratorio de fallecimiento'®’.

2. Disposicion sobre los bienes del declarado fallecido.

2.1 Prohibicion de disponer a titulo gratuito hasta cinco afios después de la
declaracion de fallecimiento.

Respecto al alcance de la prohibicion a efectos de determinar qué actos se permite o
impide realizar a los herederos sobre la masa de bienes que forman parte del patrimonio del
declarado fallecido:

El heredero, durante el periodo de tiempo de la declaracion de fallecimiento, podré disponer
libremente del patrimonio heredado siempre y cuando los negocios juridicos que se realicen
tengan cardcter oneroso. Ademds, a partir de los cinco arnos, podra realizar cualquier acto
dispositivo sobre los bienes heredados incluidos los que se realicen a titulo gratuito. La
prohibicion de disponer no alcanza a las rentas, frutos o productos obtenidos con tales
bienes, que pertenecen sin limitaciones a los sucesores del causante declarado fallecido.

El concepto de acto de disposicion interesante en este punto, es aquel que disminuye la
sustancia y entidad economica del patrimonio, incluyendo dentro de dicha nocion no solo
aquellos actos que provocan la enajenacion, gravamen, modificacion o renuncia de un
derecho (real o personal) sino también los que excedan de la administracion ordinaria.

El fin de la prohibicion, es el de garantizar la devolucion de los bienes heredados o su valor al
titular legitimo en caso de que este reaparezca; por tanto, los herederos gozan de muchas
facultades sobre los bienes de la herencia pero no podran celebrar negocios juridicos a titulo
gratuito en sentido estricto''’ (aquellos que supongan un acto de liberalidad) hasta que

. ~ 111
transcurran cinco anos .

"% PEREZ DE VARGAS MUNOZ, I., El concurso de la herencia, “Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal: anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion”, n°.1, (2004), 70.

1% Sobre esta cuestion la doctrina es unanime, en una interpretacion del art. 196 CC en relacién con el parrafo 2°
del art. 195 CC.

"% Como es el caso de donaciones, condonacion de deudas, tampoco negocios juridicos a titulo gratuito en
sentido amplio, como el préstamo de caracter gratuito, etc.

" GUINEA FERNANDEZ, D.R. La declaracion de fallecimiento en el derecho espaiiol. op.cit.,282.
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3. Consecuencias en caso de aparicion del declarado fallecido.

3.1 Aproximacion al art. 197 CC.

El art. 197 CC establece que, Si después de la declaracion de fallecimiento se presentase
el ausente o se probase su existencia, recobrara sus bienes en el estado en que se encuentren
y tendra derecho al precio de los que se hubieran vendido, o a los bienes que con este precio
se hayan adquirido,; pero no podra reclamar de sus sucesores rentas, frutos ni productos
obtenidos con los bienes de su sucesion, sino desde el dia de su presencia o de la declaracion
de no haber muerto. Para comprender el significado de este derecho, debemos tener en cuenta
en primer lugar que existe un debate doctrinal acerca de si se trata de una accion de peticion
de herencia en sentido estricto, una accién reivindicatoria'’ u otro tipo de accion; desde una
perspectiva procesal y en relaciéon con lo que se nos pide en nuestro caso concreto, es
irrelevante la discusion sobre la naturaleza de la accidn pues, en la practica, el actor no esta
obligado a precisar qué accién quiere imponer y tampoco el juez esta vinculado por la
calificacion de las acciones que hagan las partes. Esto es asi porque entran en juego los
principios iura novit curia’’ y da mihi factum, dabo tibi ius'"? por lo que lo mds probable es
que el juez, sin entrar en calificaciones juridicas, se limite a dejar sin efecto la declaracion de
fallecimiento (si es que no se habia declarado su ineficacia anteriormente), a declarar la
ineficacia de la apertura de sucesion y, al tiempo, a condenar al poseedor de la cosa a
devolverla a su legitimo propietario’”’

3.2 Eficacia y contenido del derecho al recobro de los bienes.

A tenor del art. 197 CC, el derecho a la recuperacion de bienes en el estado en que se
encuentren parece ser de forma inmediata una vez se revoque la declaracion de fallecimiento
al presentarse el declarado fallecido o la prueba de su existencia. Aunque la recuperacion
automatica del patrimonio tendra lugar si los sucesores devuelven voluntariamente los bienes
adquiridos a causa de la sucesion y aceptan entregar el precio de los enajenados o los bienes
adquiridos con el precio de aquellos. De no ser asi, el reaparecido deberd ejercitar algun tipo
de accion encaminada a la consecucion de ese fin.

"2 Accion que se dirige a la recuperacion de la cosa de quien la detenta o posee y por tanto a lograr restituirla a
su titular legitimo.

'3 Significa literalmente el juez conoce el derecho y hace referencia al principio de derecho procesal segun el
cual el juez conoce el derecho aplicable y por tanto no es necesario que las partes prueben lo que dicen las
normas.

"4 Su traduccion literal es dame los hechos, yo te daré el derecho y significa que es suficiente con exponer al
juez la cuestion de hecho y aportar prueba de ello.

!5 GUINEA FERNANDEZ, D.R. La declaracion de fallecimiento en el derecho espaiiol. op.cit.,386.
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El derecho a recobrar los bienes contiene todo el patrimonio en su conjunto, es decir, cosas,
derechos y acciones transmitidos con motivo de la sucesion hereditaria, pero en el estado en
que se encuentren. En la norma existe un mecanismo compensatorio que se manifiesta en dos
sentidos: 1) El reaparecido no deberd abonar los incrementos de valor que haya
experimentado en su patrimonio, ni tendra derecho a reclamar por perjuicios o deterioros
parecidos. 2) Los sucesores no deberan abonar rentas, frutos ni productos obtenidos con los
bienes de su sucesion, sino desde el dia de su presencia o de la declaracion de no haber
muerto, pero tampoco tendran derecho a que se les indemnice por las mejoras realizadas en
el patrimonio recibido.

Por otro lado, si los bienes y derechos experimentaron alguna carga o gravamen mientras
estaban bajo la titularidad del sucesor, el reaparecido tendra que soportarlas.

La recuperacion de los bienes no siempre tendra lugar y en ocasiones el reaparecido debera

conformarse con recibir el precio obtenido por su venta, o los adquiridos con su importe o, si
: 116

fuera el caso, los obtenidos por la permuta .

Esta doctrina encuentra su fundamento, como expone CORRAL TALCIANI en que el
legislador considera que, como ha sido el mismo ordenamiento el que ha autorizado a los
sucesores a creerse duenos, resulta de justicia limitar los efectos de la revocacion de la
declaracion y establecer, en general, que el ausente recupere su patrimonio en el estado en
que se encuentre'’’.

En cuanto al alcance respecto a terceros del derecho concedido por el art. 197 CC, se puede
sostener a tenor de la literalidad del mencionado articulo que, en caso de venta de bienes, se
ha optado por favorecer la posicion juridica del comprador en detrimento de la del
declarado fallecido que reaparece porque, si se ha formalizado el contrato de compraventa,
el reaparecido no tendra derecho al bien objeto del citado negocio juridico, sino a su precio.

En este sentido, de la expresion recobrara sus bienes en el estado en que se encuentren y
tendra derecho al precio de los que se hubieran vendido se puede interpretar la prevalencia de
los derechos del comprador ya que, en cualquier caso, estuviese el bien pendiente de entrega o
entregado, si se le concediese la posibilidad de reclamacion del bien al retornado, e/
comprador ampardndose en el art. 1502 CC'"® podria suspender el pago del precio hasta
que el deudor haya hecho cesar la perturbacion o el peligro, a no ser que afiance la
devolucion del precio en su caso.

Lo que no parece descartable es que el declarado fallecido que reaparece pueda pasar a
ocupar la posicion juridica del heredero para asi, a cambio de la entrega del bien, recibir el
precio. Esto es asi porque al heredero del declarado fallecido se le reconoce la libre
disposicion de los bienes de la herencia si es a titulo oneroso y tras cinco afos si es a titulo
gratuito, con lo que la vuelta del ausente tiene efectos presentes, pero no retroactivos, desde

, ., ., 119
el dia de su presentacion o de la declaracion de no haber muerto’"".

1 GUINEA FERNANDEZ, D.R., La declaracién de fallecimiento en el derecho espaiiol, op.cit.,386-389.

""" CORRAL TALCIANL, H. F., La declaracién de fallecimiento, op.cit.,341.

18 §i el comprador fuere perturbado en la posesion o dominio de la cosa adquirida, o tuviere fundado temor de
serlo por una accion reivindicatoria o hipotecaria, podra suspender el pago del precio hasta que el
vendedor haya hecho cesar la perturbacion o el peligro, a no ser que afiance la devolucion del precio en su
caso, o se haya estipulado que, no obstante cualquiera contingencia de aquella clase, el comprador estara
obligado a verificar el pago.

" GUINEA FERNANDEZ, D.R., La declaracién de fallecimiento en el derecho espaiiol, op.cit.,391.
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Por lo tanto, en respuesta a nuestro particular caso, por un lado, por la venta de ambos
inmuebles, Manolo no tendra derecho a la obtencion de los mismos pues prevalece el derecho
que ostentan los compradores, ya que la venta se realizd debido a una sucesion en la que el
mismo ordenamiento autorizé a los sucesores a creerse duefios y la figura de heredero que
constituyen es de buena fe, ya que no es que el testamento o el llamamiento legal adolezca de
algun defecto o sea nulo, sino que falta el presupuesto fundamental para que se dé la
sucesion de una persona’’’, es decir, no se da la muerte del causante.

Por lo tanto, como establece el art. 197 CC, Manolo tendra derecho:

- Al 50% de los 240.000 euros obtenidos por la venta de la casa comun a Eustaquio,
correspondiéndole solo este porcentaje debido al caracter comin del inmueble que
supone que la disposicion del bien por parte de Maria como heredera solo sea del 50%,
siendo la otra mitad de su titularidad y libre disposicion.

- A la totalidad del precio obtenido por la venta a Miriam del inmueble privativo de
Manolo, que sera de 175.000 euros, aunque su valor fuera de 250.000 euros pues, como
hemos establecido anteriormente el reaparecido, del mismo modo que no deberd
abonar los incrementos de valor que haya experimentado en su patrimonio, tampoco
tendra derecho a reclamar por perjuicios o deterioros parecidos.

Por otro lado, en lo que se refiere a la cuenta conjunta de Abanca, Manolo tendra derecho a
disponer de la mitad de los 15.000 euros existentes en dicha cuenta en el momento de
reaparicion (la mitad por ser una cuenta conjunta), pues, aunque antes de la declaracion de su
fallecimiento la cantidad existente era de 65.000 euros, no tiene derecho a reclamar por
perjuicios o deterioros parecidos realizados con motivo de la disposicion de unos bienes de
los que a estos efectos era heredera de buena fe.

DE LOS MOZOS TOUYA, J. L., El heredero aparente de buena fe (andlisis de su posicion juridica),
“Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, n° 604, (1991), 1028.
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V. Conclusion final.

En primer lugar, en cuanto a la validez y eficacia juridica del matrimonio entre Maria y
Marcial, concluyo que, en caso de haberse contraido el matrimonio a través del orden
canonico, dicho matrimonio devendria nulo pues al aparecer Manolo desapareceria la
declaracion de fallecimiento que disolvid el primer matrimonio y recobraria el mismo su
vigencia ya que en teoria la unién entre Manolo y Maria nunca dejé de existir; de forma
contraria ocurriria si el matrimonio se hubiere contraido de forma civil ya que, el art. 85 CC
dispone que a través de la declaracion de fallecimiento el matrimonio se disuelve y este no
revive por la aparicion del presunto fallecido, por lo tanto, de ser asi, las nupcias contraidas
por Maria y Marcial serian validas y eficaces.

Teniendo en cuenta lo anterior, o bien el matrimonio entre Manolo y Maria ya estaria disuelto
por haber existido una declaracion de fallecimiento (en caso de tratarse de un matrimonio
civil) sin necesidad de ejercitar ninguna accion para finalizar el mismo o, en caso de no haber
quedado disuelto (si fuese matrimonio candnico), Manolo podria solicitar la disolucion de su
matrimonio mediante el divorcio, regulado en el art. 85 CC, sin necesidad de reconocimiento
de nulidad de matrimonio por parte de los Tribunales Canonicos ya que, las STC de dichos
tribunales carecen de trascendencia civil per se.

En segundo lugar, debido a que la reaparicion de Manolo hace inexistente la produccion de
resultado de muerte necesaria para que pueda darse el homicidio imprudente que
consideramos como calificacion inicial del delito cometido por Maria en el barco, y teniendo
en cuenta que entre la comision del delito y la aparicion de Manolo han transcurrido 7 afios, el
delito de lesiones del art. 147 CP que resultaria de aplicacion al caso (ya que hemos
descartado la existencia de animus necandi'y con ello la posibilidad de tentativa de homicidio,
incompatible con la figura de homicidio imprudente) quedaria prescrito por haber transcurrido
mas de cinco afios, segun lo dispuesto en el art. 131 CP.

En lo relativo a la validez de las escuchas telefonicas, concluyo que son validas si, una vez se
conoci6 el hecho punible a través de las escuchas telefonicas, y puesta en conocimiento del
Juez la notitia criminis que constituye este descubrimiento casual del delito cometido por
Maria en el transcurso de la investigacion por el delito de trafico de drogas de Marcial, se dio
traslado de la misma al MF y este 6rgano ejercitd la acusacion, ya que, de por si el juez no
puede ejercitar la misma por el simple conocimiento de la noticia.

En tercer lugar, habiendo concluido que no existe vulneracion del principio non bis in idem
en la concurrencia del delito de maltrato habitual con los delitos concretos, ya que, los bienes
juridicos protegidos son diferentes (el primero vulnera la integridad moral mientras que las
demas agresiones danan la integridad fisica o psiquica), determino que a Marcial se le
imputaria:

Un delito de maltrato de género habitual del art. 173.2 CP, por las sucesivas palizas,
comportamientos violentos y continuo maltrato psicolégico a Maria, impuesto en su mitad
superior por haber ocurrido al menos uno de los actos en presencia de su hija Elisa, menor de
edad; al menos otro de ellos incumpliendo una medida cautelar de alejamiento y habiendo
ocurrido sino todos casi todos en el domicilio comun.
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El mencionado delito en concurso real con: dos delitos del art. 148.4 CP, uno por la agresion
que hizo estar ingresada a Maria tres meses y ser intervenida quirtirgicamente y el otro por el
infarto al corazén que sufrié Maria a causa del estrés continuo al que estuvo sometida debido
a la situacién de maltrato habitual hacia ella; un delito de lesiones agravadas del art. 150 CP
por la deformidad que constituyen las cicatrices de Maria en la cara a causa de los golpes
propinados por Marcial; un delito del art. 153.1 CP por los tres golpes en el estdbmago a Maria
y un delito del art. 148.5 CP por causar un derrame en el ojo a su hija Elisa, siendo esta
victima especialmente vulnerable que convive con él.

Al tratarse de un concurso de delitos, rige la regla de acumulacion de las penas
correspondientes a las infracciones penales para su cumplimiento simultdneo o sucesivo,
aunque, eso si, al sumar las penas para cada delito no se puede superar el triple de la pena del
delito mas grave.

En cuanto a lo relativo a la vuelta a la convivencia de Maria y Marcial tras la primera
denuncia, concluyo que de esta forma se produce un quebrantamiento de la medida cautelar
de alejamiento contemplada en el art. 468 CP aunque la vuelta al hogar familiar haya sido con
el consentimiento de Maria pues para que no se violase la medida Maria tendria que haber
retirado la misma en el juzgado correspondiente.

Por ultimo, concluyo que los actos de disposicion de los bienes de Manolo llevados a cabo
por Maria son validos, ya que con la declaracion de fallecimiento se abre una sucesion mortis
causa en los bienes del declarado fallecido, procediéndose a su adjudicacion conforme a lo
dispuesto legalmente (art. 196 CC) y con su reaparicion, recobrara sus bienes en el estado en
que se encuentren y tendrd derecho al precio de los que se hubieran vendido, o a los bienes
que con este precio se hayan adquirido (art. 197 CC), por lo que Manolo tendrd derecho a
obtener 120.000 euros por el precio obtenido de la venta del domicilio comin a Eustaquio;
175.000 euros por el precio obtenido de la venta del inmueble privativo de Manolo y 7.500
euros de la cuenta de Abanca de la que ambos son titulares, ejerciendo una accion de peticion
de herencia en sentido estricto, una accidn reivindicatoria u otro tipo de accidon pues la
naturaleza de la misma es irrelevante (todo ello habiendo dejado sin efecto la declaracion de
fallecimiento).

Tanto Eustaquio como Miriam son ajenos a la cuestién ya que su posicion juridica prevalece
sobre la de Manolo, que solo tendra derecho al precio del bien sujeto a compraventa.
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VI.  Disposiciones normativas.

Acuerdos del Pleno del TS:

Acuerdo de la Sala General de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de fecha 25 de
noviembre de 2008.

Circulares de la Fiscalia General del Estado:

Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1998, de 24 de octubre.
Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1999, de 29 de diciembre.
Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2003, de 30 de diciembre.

Normativa Comunitaria:

Recomendacion General N° 19 del Comité de las Naciones Unidas, de 29 de enero de
1992, Para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer.

Resolucion de la Asamblea General de la ONU 48/104, de 20 de diciembre de 1993,
Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer.

Plataforma de Accion de Beijing adoptada en la cuarta Conferencia Mundial Sobre la
mujer de Naciones Unidas, del 4 al 15 de septiembre de 1995.

Decision del Parlamento Europeo 803/2004/CE, Por la que se aprueba un programa
de accion comunitario para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre los nifios,
los jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo (Programa
Daphne II).

Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2011/99/UE, Sobre la orden europea
de proteccion.

Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo de 2011, en Estambul, Sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica.
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2012/29/UE, Por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del
Consejo.

Leyes y Reglamentos:

Real Decreto de 3 de febrero de 1881, De promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, Aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Real Decreto de 24 de julio de 1889, Texto de la edicion del Codigo Civil.

Ley de 8 de septiembre de 1939, De modificacion del Titulo VIII, Libro I del Codigo
Civil.

Constitucion Espafiola de 1978.
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Ley 30/1981 de 7 de julio, Por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el
Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio.

Codigo de Derecho Canoénico, de 25 de enero de 1983.

Ley Organica 7/1984 de 15 de octubre, Sobre tipificacion penal de la colocacion
ilegal de escuchas telefonicas.

Ley Organica 6/1985 de 1 de julio, Del Poder Judicial

Ley Organica 4/1988 de 25 de mayo, De reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Ley Organica 3/89 de 21 de junio, De actualizacion del Codigo Penal.

Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre, Del Codigo Penal.

Ley Orgénica 11/1999 de 30 de abril, De modificacion del Titulo VIII del Libro II del
Codigo Penal, aprobado por la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre.

Ley Organica 14/1999 de 9 de junio, De modificacion del Codigo Penal de 1995, en
materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Ley 1/2000 de 7 de enero, De enjuiciamiento Civil.

Ley 4/2000 de 7 de enero, De modificacion de la regulacion de la declaracion de
fallecimiento de los desaparecidos con ocasion de naufragios y siniestros.

Ley Orgénica 11/2003 de 29 de septiembre, De medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.

Ley Organica 13/2003 de 24 de octubre, De reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de prision provisional.

Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre, Por la que se modifica la Ley Organica
10/1995 de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Ley 27/2003 de 31 de julio, Reguladora de la Orden de Proteccion de las victimas de
la Violencia Domeéstica.

Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, De medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género.

Real Decreto 355/2004 de 5 de marzo, Por el que se regula el Registro Central para
la proteccion de victimas de violencia de género.

Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, Por la que se modifica la Ley Organica 10/1995
de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Ley 23/2014 de 20 de noviembre, De reconocimiento mutuo de resoluciones penales
en la Union Europea.

Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, Por la que se modifica la Ley Organica 10/1995
de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Ley 4/2015 de 27 de abril, Del Estatuto de la victima del delito.
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I.  Apéndice.

En el Anexo adjuntado a continuacién, se exponen una serie de estudios que muestran la
relacion existente entre el maltrato de género y el Trastorno de Estrés Postraumatico.

Se adjunta en relacion con la pregunta III. F. del caso practico (diferente responsabilidad
penal por el delito de maltrato habitual y por los delitos concretos), con el fin de argumentar
que, el infarto al corazon ocurrido a Maria fue provocado indirectamente por Marcial debido a
la situacion de grave estrés a la que tuvo sometida a su mujer a través de los continuos malos
tratos (fisicos y psicologicos), que la colocaron en una posicion de sometimiento con motivo
del profundo miedo sufrido a lo largo de los afios, siendo esta situacion de estrés, su posicion
como “sometida” y el miedo sufrido los desencadenantes de la profunda e incontrolable
ansiedad que acabo ocasionandole un infarto al corazon, existiendo por tanto un nexo causal
entre los malos tratos habituales y el trastorno de estrés postraumatico sufrido por la victima.
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ANEXO 1

ECHEBURUA ODRIOZOLA, E./
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HERRERO, M.T., Psiquiatria legal y
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Con datos relativos a estudios que
demuestran la relacion entre el maltrato de
género y el trastorno de estrés
postraumatico
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TEPT vy violencia de género

Se entiende por maltrato fisico cualquier conducta que implique la utilizacion intencional de
algiin instrumento o procedimiento para afectar al organismo de otra persona de modo que
encierre riesgo de lesion fisica, enfermedad, dafio o dolor, con independencia de los
resultados de dicha conducta (Lopez, 2002; Mcallister,2000; Villavicencio y
Sebastian,1999?). Esta cuestion ha sido abortada ampliamente en este Tratado, especialmente
en los capitulos 229 a 233 en el Tomo IV, a donde remitimos al lector interesado.

Dado el incremento que este tipo de agresiones ha sufrido en los ultimos afios, interesa
destacar entre sus repercusiones el TEPT como secuela y para ello se hard referencia a
continuacion al extenso trabajo realizado por Paulina Paz Rincén Gonzélez en 2003 con su
tesis doctoral sobre esta tematica.

Para caracterizar la violencia doméstica se debe partir de la definicion que Naciones Unidas
hace de la violencia contra las mujeres, en el articulo 1° de la Declaracion sobre la
eliminacion de la Violencia contra la Mujer: Todo acto de violencia basado en la pertenencia
al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual
o psicologico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada
(Naciones Unidas, 1994).

Desde la modificacion establecida en el DSM-IV sobre lo que se incluye como suceso
traumatico, la violencia doméstica es considerada un estresor capaz de provocar entre sus
secuelas residuales el Trastorno de Estrés Postraumatico (TEPT), y, por tanto, se investiga
este trastorno como una de las posibles consecuencias del maltrato.

Las revisiones bibliograficas realizadas apuntan a que las tasas de prevalencia de TEPT en
victimas de violencia doméstica van desde el 31% al 84,4%, con una media ponderada de
63,8%. En algunos de estos estudios se relaciona la severidad o duracién del maltrato con la
severidad del TEPT (Echeburta et al., 1997; Golding, 1999). Aun cuando puedan existir
sintomas de otros trastornos psiquiatricos, como depresion, en las victimas de violencia
doméstica el TEPT es el diagndstico mas apropiado para describir el cuadro clinico de estos
pacientes (Golding, 1999). Otro estudio, llevado a cabo con 100 mujeres maltratadas
australianas, encontré6 que un 45% de ellas cumple criterios para un diagndstico de TEPT
(Mertin y Mohr, 2000).

En Espafia, Villavicencio, Sebastidn y Ruiz, tras evaluar a 71 mujeres maltratadas,
encontraron que un 61,6% cumplia criterios para el diagnostico de TEPT (citado en
Villavicencio y Sebastian, 1999a). Posterior a este estudio es el realizado con 126 mujeres
victimas de violencia doméstica, que determind que el 55% de ellas desarrolld estrés
postraumatico, sin encontrar diferencias significativas entre las mujeres que han padecido
maltrato fisico y las que han vivido maltrato psicoldgico (Echeburta et al., 1997). Mas
adelante el mismo equipo evalud 212 victimas de violencia doméstica entre las que el 46%
desarroll6 TEPT (Echeburua, Corral y Amor, 2002).

Entre los factores que predicen el desarrollo del TEPT, los més estudiados han sido la
frecuencia, severidad y duracién de la violencia vivida. Asi, segiin un estudio que analizd
estas tres variables y la tension experimentada por la victima, la correlacion mas fuerte se da



IV

entre la tension subjetiva en momento de vivir maltrato y la presencia de TEPT. La frecuencia
y severidad de la violencia también se relacionan con los sintomas, pero no la duracion del
maltrato vivido (Kemp, Rawlings y Green, 1991). Ver con detalle en capitulo 233 Tomo IV y
en documentos a texto completo insertos en la Plataforma Digital vinculada a dicho capitulo.

En otro estudio las variables que se relacionan de manera directa con el desarrollo de TEPT
son las siguientes: a) la severidad de la violencia vivida, b) la proximidad temporal del
maltrato, c) los sucesos vitales negativos, d) los estresores familiares. El apoyo social
disponible y la existencia de eventos vitales positivos se consideran protectores frente al
desarrollo de TEPT (Astin, Lawrence y Foy, 1993).

En esta misma linea, otro estudio encontrd como fuertes predictores del TEPT los siguientes:
a) estrategias de afrontamiento para finalizar la relacion, b) experiencia de eventos vitales
negativos, ¢) grado de abuso fisico, d) tiempo transcurrido desde que termind la relacion de
maltrato, y e) falta de apoyo social percibido (Kemp et al., 1995).

En Espana, Villavicencio y Sebastian, en el estudio llevado a cabo en 1999 con mujeres
maltratadas que se encuentran en casas de acogida, establecieron una relacion negativa entre
el tiempo de permanencia en la casa y el desarrollo de TEPT, asi como una correlacion
positiva del TEPT y la exposicion al maltrato durante la infancia o la adolescencia en la
familia de origen y el afrontamiento de evitacion. La exposicion al maltrato en la familia de
origen seria una variable de vulnerabilidad, que origina que la respuesta psicologica, cuando
se da la violencia, sea mas aguda o menos adaptativa (Villavicencio y Sebastidn, 1999b).

En victimas de violencia doméstica la violencia fisica constituye una amenaza a la vida y al
bienestar de la victima y es vivida con miedo, horror o indefension, pero la violencia
psicologica se relaciona mas con el miedo que la violencia fisica (O’Leary, 1999), y es mas
predictiva de desarrollo de TEPT en la mujer maltratada que la severidad o frecuencia del
dafio fisico soportado (Arroyo, 2002). El estrés postraumatico es uno de los pocos trastornos
en los que se reconoce la relacion existente entre los sintomas manifestados por las victimas y
la situacion vivida (Villavicencio, 2000).

La tipificacion del TEPT que acompafia a la gran mayoria de las agresiones es dificil de
concretar, tanto mas cuando se asocian antecedentes personales previos de trastornos
psicologicos o psiquiatricos, lo que en ocasiones es utilizado como motivo de no-relacion
entre la causa (agresion), y la consecuencia del TEPT. Asi consta en algunas sentencias en
relacion a violencia doméstica [ Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 27*) Sentencia nim.
411/2011 de 9 de mayo (ARP 2011/11)].

Interesa destacar en este tema el propio proceso judicial como factor agravante en el TEPT
sufrido por la mujer, y, en este sentido hacer referencia a una de las conclusiones que Edurne
Alonso realiza en su tesis doctoral Mujeres victimas de violencia doméstica con trastorno de
estrés postraumdtico: validacion empirica de un programa de tratamiento. Asi, sefiala que
otros factores a tener en cuenta a lo largo del tratamiento son los tramites judiciales en los
que estan inmersas muchas de estas mujeres y que, frecuentemente, parecen interferir en la
eficacia de la terapia. Sin duda, el encuentro con el agresor en el juzgado, al tener que volver
a contar o escuchar de boca de un juez todas las vejaciones sufridas, ante ningun signo de
arrepentimiento del agresor, que incluso puede atreverse a desmentirlas, es un estresor
importante para estas mujeres y a menudo un factor de recaidas. Otras veces no son los



tramites en si, sino el desconocimiento de las victimas del proceso judicial, como por ejemplo
si va a tener o no que declarar delante del agresor en el juicio.



