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BLOQUE 1: CUESTIONES DE DERECHO CIVIL




Cuestion 1 — Dictamen sobre la validez y eficacia juridica del matrimonio entre Maria y
Marcial y acciones legales que puede llevar a cabo Manolo con respecto a su matrimonio con
Maria con la finalidad de poner fin a éste.

Legislacion aplicable:

- Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

- Cddigo de Derecho Canonico de 1983

- Real decreto de 3 de febrero de 1881, por el que se promulga la Ley de Enjuiciamiento Civil.
- Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

- Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

- Leyde 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil.

- Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.

Hechos relevantes:

- 26 de marzo de 1996:
Manolo, de 40 afios, y Maria, de 37 afios, contraen matrimonio.
- 30 de junio de 2007:
Manolo y Maria realizan un viaje en barco en el cual se produce un accidente del cual sélo
consigue regresar Maria.
- Tiempo después, Manolo es declarado fallecido.
- 17 de agosto de 2009:
Maria contrae segundas nupcias con Marcial.
- 3deenero de 2014:
Manolo reaparece.



1. Introduccion

1.1. Ladeclaracion de fallecimiento

El contexto en el que se encuentran Marcial, Maria y Manolo es una situacion atipica, derivada de la
declaracion de fallecimiento de éste ultimo. Es por ello que cabe analizar la institucion de la declaracion de
fallecimiento, sus efectos y las consecuencias de su revocacion.

Ante la desaparicion de una persona, ignordndose si vive o dénde estd y con fundamento en que las
relaciones juridicas de dicho individuo no pueden quedar indefinidamente en suspenso, se podra nombrar un
defensor de los bienes del desaparecido (ausencia de hecho), un representante legal del declarado ausente
(ausencia legal) o declararse el fallecimiento (declaracion de fallecimiento). De estas tres fases que
contempla el Derecho Civil espafiol, y que no tienen por qué darse de manera consecutiva, es la Gltima en la
que nos interesa profundizar.

La declaracion de fallecimiento es “una institucion encaminada a establecer el momento en que se debe
reputar fallecidas a las personas que se hallen en situaciones legalmente previstas para tal fin”. Su finalidad
es funcionar como sustitutivo legal de la muerte, produciendo efectos similares a los que ésta provoca. Esta
figura “responde a la idea de que, desconociéndose en verdad cuél ha sido la suerte de una persona, se
presume, en base al transcurso del tiempo y a las circunstancias concurrentes en su desaparicion, que ha
muerto”?. Se trata pues de una situacién auténoma e independiente, que cabe deslindar, por una parte, de la
ausencia legal, en tanto en cuanto no es una fase de ésta, como ya se explicitaba en el derogado articulo
2042 de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (en adelante, LEC-1881)%; y, por otra parte, de la
prueba de la muerte, pues la declaracion de fallecimiento constata la desaparicion y no la muerte, y
Unicamente gracias a un juicio de probabilidad y a una valoracion de oportunidad realizados por el legislador
alcanza los efectos propios del fallecimiento real. Asimismo, debemos también distinguir esta figura de la
inscripcion de la defuncion, por las mismas razones por las que se diferencia de la prueba de muerte, puesto
que la mencionada inscripcion se hace en base a la certeza de la muerte del difunto, incluso cuando el
cadéaver hubiere desaparecido o se hubiese inhumado antes de la inscripcién®, mientras que el fundamento de
la declaracion de fallecimiento es la incertidumbre sobre el estado del desaparecido.

Ademas de esta autonomia e independencia, son también caracteres de la declaracion de fallecimiento, en
primer lugar, y al no equipararse a la muerte ni a su prueba, la no extincion de la personalidad del declarado
fallecido, que “mantiene su capacidad juridica y de obrar, pero sus posibilidades de actuacion en el lugar
donde tiene eficacia la declaracion de fallecimiento quedan muy limitadas™, ya que al declarado fallecido,
en caso de que viva, no se le niega la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones ni la capacidad para
ejercerlos, no pudiendo ponerse impedimentos a que los hechos, actos o negocios que lleve a cabo
desplieguen su eficacia alli donde se encuentre, pero, al considerarse sucedida la muerte, para que se admita
la eficacia juridica de los actos realizados donde tuvo lugar la declaracion de fallecimiento, debe revocarse
ésta®. En segundo lugar, posee eficacia general o erga omnes, ya que sus efectos “no se restringen a los que
han intervenido en el expediente en el que se ha obtenido la declaracién sino que se extienden a la
generalidad de los ciudadanos™, pudiendo acceder al Registro Civil, como establece el articulo 198 del
Cadigo Civil (en adelante, CC)® y el articulo 4.14° de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil® y
ya afirmaba anteriormente el articulo 5 de la derogada Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil.
Finalmente, en tercer lugar, la declaracion de fallecimiento permite la produccién de determinados efectos

! GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, La declaracion de fallecimiento en el Derecho espafiol, La Ley, 2011, p. 74.

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, Manual de Derecho Civil. Derecho privado y derecho de la persona, 5% ed.,
Bercal, 2011, p. 77.

% «La declaracion del fallecimiento a que se refieren los articulos 193 y 194 del Cédigo Civil , no requiere la previa declaracion de
ausencia legal” (art. 2042 LEC-1881).

% “Cuando el cadaver hubiera desaparecido o se hubiera inhumado, no basta para la inscripcién la fama de muerte, sino que se
requiere certeza que excluya cualquier duda racional” (art. 278 del Reglamento del Registro Civil).

® GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., p. 93.

® Ibid., pp. 239 y ss.

" CORRAL TALCIANI, Hernan F., La declaracion de fallecimiento, Tecnos, 1991, p. 62.

8 “En el Registro Civil se haran constar las declaraciones de desaparicion, ausencia legal y de fallecimiento”.

% “Tienen acceso al Registro Civil los hechos y actos que se refieren a la identidad, estado civil y demés circunstancias de la
persona. Son, por tanto, inscribibles (...) Las declaraciones de ausencia y fallecimiento”.
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similares a los de la muerte, que se consolidan de una manera gradual o progresiva, como se desprende del
articulo 196 del Codigo Civil, que posteriormente analizaremos.

1.2. Los supuestos legalmente establecidos

Centrandonos ya en los supuestos legales ante los que nuestra legislacion civil permite instar la declaracion
de fallecimiento, nos encontramos en los articulos 193 y 194 CC™ con dos listados de situaciones en las que
“procede la declaracion de fallecimiento”. Ante esta normativa, existe una gran controversia doctrinal con
respecto a la manera de sistematizar las mencionadas listas. Esta no es una cuestion menor, pues incide en la
prevalencia de unas categorias sobre otras a la hora de encuadrar determinados supuestos en ellas, con la
consiguiente divergencia de los plazos aplicables a la declaracion de fallecimiento, teniendo importancia
capital para discernir si la declaracion de fallecimiento de Manolo se ha dictado correctamente o no.

SERRANO Y SERRANO™ distingue entre supuestos de ausencia simple (apartados 1° y 2° del art. 193 CC)
y supuestos de ausencia cualificada o declaracion de fallecimiento de los desaparecidos, categoria que
subdivide en tres casos particulares (art. 194 CC) y un supuesto general aplicable a los casos que no se
encuadren en los supuestos particulares (apartado 3° del art. 193 CC).

Por su parte, CORRAL TALCIANI* basandose en el juicio de probabilidad que ha de realizar el Juez,
divide las hipdtesis legales en: casos de simple incomunicacion, en los que el juicio de probabilidad de la
muerte se fundamenta en la incomunicacion del sujeto con los suyos (apartados 1° y 2° del art. 193 CC);
casos de peligro general para la vida, en los que la probabilidad de muerte se basa en que la persona se ha
visto expuesta a una situacion objetivamente peligrosa durante un periodo de tiempo pero sin poderse probar
que ha sufrido un peligro concreto, real y directo (art. 194 CC); y casos de peligro concreto y directo para la
vida que supone un riesgo inminente de muerte, en los que la probabilidad de la muerte surge de la
comprobacion de que el riesgo no sélo ha rodeado genéricamente a una persona sino que la ha afectado de
manera concreta (apartado 3° del art. 193).

Segun las dos posturas anteriores, los supuestos del art. 193.3° CC son de aplicacion preferente a los del art.
194 CC y estos ultimos a su vez deben aplicarse con preferencia a los de los apartados 1° y 2° del art. 193
CC.

En contraposicion, GUINEA FERNANDEZ® rechaza las anteriores clasificaciones y propone una dividida
en: casos de simple desaparicion, en los que la desaparicion del interesado se produce sin que concurran
circunstancias que permitan concluir que se vio sometido a accion violenta o siniestro (en los que el
supuesto del art. 193.1° CC es la regla general y el del art. 193.2° CC es la regla especial) y casos de
desaparicion en circunstancias extraordinarias, en los que la desaparicion del interesado se produce en
circunstancias que permiten acortar los plazos, subdividiéndose esta categoria a su vez en casos de riesgo
por causa de violencia contra la vida (en los que el supuesto del art. 193.3° es la regla general y el del art.
194.1 la regla especial) y casos de siniestro (en los que el supuesto del art. 193.3°, parrafo primero, in fine,
es la regla general y los del art. 194.2 y 3 CC son las reglas especiales).

Consideramos que, con respecto a la fecha en que suceden los hechos, esta Ultima postura es la mas
acertada, pues tiene en cuenta la reforma de los articulos 193 y 194 CC introducida por la 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, que afiade, a los supuestos de naufragio, los casos de desaparicion por
inmersién en el mar. De esta forma, en el supuesto de Manolo sera de aplicacion la norma contenida en el
art. 194.2° CC, ya que, si nos decantdsemos por las otras posturas, se aplicaria de manera preferente el art.
193.3° CC, pues quien cae de un barco al mar sin poder ser rescatado esta en claro riesgo inminente de
muerte. Esta solucidn no nos parece razonable, al existir un precepto que contempla de manera especifica la
situacion de Manolo.

19 Téngase en cuenta que la redaccion de estos articulos aplicable al caso es la introducida por la Ley 4/2000, de 7 de enero
(y no la vigente actualmente, implantada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria), por ser la aplicable
a la fecha en que desaparecié Manolo y se declar6 su fallecimiento.

' SERRANO Y SERRANO, Ignacio, La ausencia en el Derecho espafiol, Revista de Derecho Privado, 1943, pp. 354 y ss.

2 CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., pp. 131y 132.

3 GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., pp. 125y 126.
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Asi, entendemos que la declaracién de fallecimiento de Manolo debe dictarse en virtud del art. 194.2°
CC™ por diversas razones. Puesto que en el supuesto de hecho no se nos indica la entidad del accidente del
barco, si se pudiese calificar como “naufragio”, en el sentido de “pérdida o ruina de la embarcacion en el
mar o en rio o lago navegables™'®, la desaparicién de Manolo entrarfa dentro de lo dispuesto por el citado
precepto. Si no fuese posible realizar dicha calificacion, aun asi estariamos ante un caso del art. 194.2° CC,
ya que, aunque no ha habido un naufragio como tal, Manolo ha desaparecido por inmersion en el mar, y por
tanto entra dentro del supuesto regulado. Tampoco se nos indica el tipo de barco en el que navegaban pero,
como sostiene la doctrina®®, por “nave” se entiende todo tipo de embarcacién, con lo que no supone
problema alguno.

Aunque, como ya hemos mencionado, existe en el ambito tedrico el criterio de que solo la certeza de muerte
que excluya cualquier duda racional supondré la inscripcion de la defuncion fuera de plazo (supuestos de
desaparicion o inhumacién del cadaver), en la practica se ha apreciado con cierta laxitud la existencia de la
certeza, desdibujandose las lineas que separan la mencionada figura y la declaracion de fallecimiento. En los
casos de desaparicion a bordo de nave naufragada, se ha consentido el inscribir la defuncion “a la vista del
hundimiento del buque, las circunstancias del salvamento de otros naufragos, el estado de la mar, y el tltimo
momento en que fueron avistados los tres oficiales de maquinas del buque siniestro, cuya muerte heroica ha
sido reconocida socialmente™’ y, sin embargo, se ha resuelto que procede la declaracion de fallecimiento
“siendo vista la embarcacion por diversas personas, presentando dificultades en su navegaci(')n”ls. En cuanto
a los supuestos de desaparicion por inmersion, la inscripcion de la defuncion fuera de plazo ha sido admitida
en caso de caida al mar sin que las tareas de busqueda localizasen el cadaver y existiendo un testigo
presencial que declar6 que el desaparecido se arrojé al mar por la borda del buque; mientras que se entendid
que procede la inscripcion de la defuncion fuera de plazo cuando “estaban pescando (...) y una ola se llevo a
su compaiiero”® 0 en caso de la desaparicion corroborada por un testigo de un submarinista que realizaba
labores de descompresion?.

Asi las cosas, segun el art. 194.2° CC, procede la declaracion de fallecimiento en el plazo de tres meses,
gue se computara desde la comprobacion del naufragio o desde la desaparicion sin noticias en caso de
inmersién en el mar. Ademas, en el segundo parrafo del articulo se establece una presuncién de naufragio,
que en este caso entendemos que no entrard en juego, puesto que al existir supervivientes del naufragio o
testigos de la inmersion (la propia Maria), habrd manera de comprobar la fecha del naufragio o de la
inmersion. CORRAL TALCIANI?! entiende que el plazo en estos casos no se inicia en el momento del
naufragio sino en el dia que queda legalmente acreditado, siendo preciso que sea declarado en alguna
resolucion de autoridad gubernativa o judicial, y solamente desde la fecha de esta resolucidn desde la que
podra computarse el plazo. Asi, al indicarsenos que la produccion del accidente en el viaje en barco tiene
lugar el dia 30 de junio de 2007, tomaremos esta fecha como la de comprobacién del naufragio o la
inmersion, concluyendo que la declaracion de fallecimiento de Manolo podré dictarse a partir del 30 de
septiembre de 2007.

Como hemos mencionado anteriormente, este art. 194 CC ha sufrido una modificacion el pasado afio 2015.
Por ello, en la actualidad, la solucién habria sido diferente. La declaracidon de fallecimiento procederia en
virtud del art. 194.2° CC?, pues resulta acreditado el naufragio de la nave o la inmersién en el mar, pero en

Y “procede también la declaracion de fallecimiento: (...) 2°. De los que se encuentren a bordo de una nave naufragada o
desaparecidos por inmersién en el mar, si hubieren transcurrido tres meses desde la comprobacién del naufragio o de la
desaparicion sin haberse tenido noticias de aquéllos. Se presume ocurrido el naufragio si el buque no llega a su destino, o si
careciendo de punto fijo de arribo, no retornase, luego que en cualquiera de los casos hayan transcurrido seis meses contados
desde las ultimas noticias recibidas o, por falta de éstas, desde la fecha de salida de la nave del puerto inicial del viaje”

1 Diccionario de la Real Academia Espafiola.

18 vid. CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., p. 147; GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., p. 176.

7 Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado (en adelante, RDGRN) de 22 de julio de 1987 (Westlaw
Aranzadi, RJ 1987\5885).

'8 Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS), de 24 de febrero de 1987, FJ 2° (Westlaw Aranzadi, RJ 1987\1009).

Y RDGRN de 4 de mayo de 1994 (Westlaw Aranzadi, RJ 1994\4169).

2 Auto de la Audiencia Provincial (en adelante, AP) de Madrid, de 13 de mayo de 2004 (Westlaw Aranzadi, AC 2004\1203)

2l CORRAL TALCIANI, Hernén F., op. cit., pp. 148 y 149. Esta postura la respalda también GUINEA FERNANDEZ, David
Rafael, op. cit., p. 186.

22 «procede también la declaracion de fallecimiento: (...) 2.° De los que resulte acreditado que se encontraban a bordo de una nave
cuyo naufragio o desaparicion por inmersion en el mar se haya comprobado, o a bordo de una aeronave cuyo siniestro se haya
verificado y haya evidencias racionales de ausencia de supervivientes”.
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este caso serfa de aplicacion el plazo prescrito en el art. 194.3° CC?, relativo a personas de las que no se
tuviese noticia después de dicho naufragio o inmersion en el mar, habiéndose acreditado que se encontraban
en la nave en la que el siniestro tuvo lugar, procediendo en estos supuestos a declararse el fallecimiento al
transcurso de ocho dias del accidente. De este modo, la declaracion de fallecimiento de Manolo procederia a
partir del dia 8 de julio de 2007.

Surge aqui el problema de que estas fechas que hemos indicado son las que se establecen para fijar el
momento a partir del cual se puede solicitar la declaracion de fallecimiento, pero no indican la manera de
fijar la fecha en la que la muerte se entiende ocasionada. Con respecto a este punto, se establece en el art.
195 CC la necesidad de que las declaraciones de fallecimiento expresen la fecha a partir de la que se
entiende producida la muerte?®. Para determinar la fecha de la muerte, pueden seguirse diferentes criterios
(fecha de la desaparicion, fecha del auto de declaracion de fallecimiento, fecha en la que se cumplen los
plazos legales...) avalando el Tribunal Supremo (en adelante, TS), en STS de 19 de mayo de 1945%, la
discrecionalidad judicial para fijar la fecha de la muerte al amparo del mencionado art. 195 CC,
interpretando que este articulo diferenciaba la declaracion de fallecimiento, para la que exigia el transcurso
de los plazos establecidos, del instante preciso en el que la muerte tuvo lugar. Asi, debemos estimar que el
juez, cuando las circunstancias y las pruebas realizadas lleven a la determinacion de que la muerte se
produjo en fecha distinta a la que se establece en los arts. 193 y 194 CC, podré fijar una fecha diversa a la
establecida en estos preceptos. Actualmente y para el caso que nos ocupa, este problema ha quedado
superado, debido a la norma contenida en el parrafo 3° del art. 74.1 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, que
establece que, para los supuestos de los apartados 2° y 3° del art. 194 CC, el Secretario judicial declarara el
fallecimiento “expresando como fecha a partir de la cual [la muerte] se entiende sucedida, la del siniestro”.
A la vista de lo anteriormente expuesto, entendemos que debe establecerse como fecha de la muerte de
Manolo el dia 30 de junio de 2007, por poderse comprobar acaecidos, bien el naufragio o bien la
inmersion, en esa fecha.

1.3. Cuestiones procesales

En el ambito procesal, también se han suscitado cambios. Asi, la regla 12 del nimero 1 de la disposicion
derogatoria Gnica de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC)?®, por la que
se sustituye la antigua LEC-1881, establece la vigencia del Libro Il de la derogada norma hasta la
publicacién de una Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria. De este modo, con la promulgacion de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, este Libro Ill, y con él, los articulos relativos a la
declaracion de fallecimiento que contenia, quedan derogados, pasando a regularse el procedimiento para
dictar dicha declaracion por la mencionada Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

Pese a estas modificaciones, la normativa aplicable al caso de la declaracion de fallecimiento de Manolo
es la contenida en la LEC-1881, al establecer la disposicion derogatoria Unica de la LEC su vigencia
en el momento que ocurren los hechos y se le declara fallecido.

Asi, conforme a esta normativa, la declaracion de fallecimiento se conseguird por medio de un expediente de
jurisdiccion voluntaria por los tramites del juicio verbal (arts. 2031 y 2032 LEC-1881). El juez competente
para declarar el fallecimiento serd el Juez de Primera Instancia “del ultimo lugar en que haya residido el
ausente durante un ano dentro del territorio espafiol y, en su defecto, el del tltimo domicilio” (63.24 LEC-
1881) y la declaracion podran instarla las “partes interesadas y el Ministerio Fiscal” (2042 LEC-1881). Se
entiende por partes interesadas: tanto el cényuge o persona de analoga relacion, como los parientes

2 «procede también la declaracién de fallecimiento: (...) 3.° De los que no se tuvieren noticias después de que resulte acreditado
que se encontraban a bordo de una nave cuyo naufragio o desaparicion por inmersion en el mar se haya comprobado o a bordo de
una aeronave cuyo siniestro se haya verificado, o, en caso de haberse encontrado restos humanos en tales supuestos, y no hubieren
podido ser identificados, luego que hayan transcurrido ocho dias”.

* «“Toda declaracion de fallecimiento expresard la fecha a partir de la cual se entienda sucedida la muerte, con arreglo a lo
preceptuado en los dos articulos precedentes, salvo prueba en contrario”.

% (Tirant online, TOL4.458.468).

% «Se deroga la Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobada por Real Decreto de 3 de febrero de 1881, con las excepciones siguientes:
1.2 Los Titulos XI1'y X111 del Libro Il y el Libro 11, que quedaran en vigor hasta la vigencia de la Ley Concursal y de la Ley sobre
Jurisdiccion Voluntaria, respectivamente, excepcién hecha del articulo 1827 y los articulos 1880 a 1900, inclusive, que quedan
derogados. Asimismo, hasta la vigencia de las referidas Leyes, también quedaran en vigor los nimeros 1.° y 5.° del articulo 4, los
nameros 1.°y 3.° del articulo 10 y las reglas 8.2, 9.2, 16.2, 17.2, 18.2, 19.2 22.2 23.2 24.2 252 26.2y 27.2 del articulo 63, todos ellos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de 1881”.
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consanguineos hasta el cuarto grado en quienes se pueda presumir el derecho de sucesion ab intestato,
cualquier persona que racionalmente estime tener algin derecho o interés legitimo dependiente de la
muerte?’, y el Ministerio Fiscal, existiendo controversia acerca de si se considera que puede solicitar la
declaracion de fallecimiento en cualquier caso, amparado por la defensa de la legalidad y el interés
pUblico®®, o si solamente podréa ejercitar la accién cuando exista un menor o incapaz, por proceder su
legitimacion de su funcién protectora de menores o incapaces®.

Tanto las solicitudes como las oposiciones que se deduzcan se resolveran siguiendo los tramites del juicio
verbal, por auto, contra el que se dara recurso apelacion, que se sustanciara ante la Audiencia respectiva
(2032 LEC-1881). Sera necesaria la asistencia letrada, puesto que la excepcion de la regla 32 del art. 10
LEC-1881 sdlo contempla la posibilidad de excluir dicha asistencia en supuestos de jurisdiccion ordinaria
por la cuantia y no por la materia, como es el caso®. Sin embargo, no sera perceptiva la intervencion de
procurador®.La instancia ird acompafiada de todas las pruebas conducentes a justificar los requisitos del
articulo conforme al cual se solicita la declaracion de fallecimiento (en este caso, el art. 194.2° CC). El Juez
acordara, de oficio y con intervencion del Ministerio Fiscal, las averiguaciones e investigaciones que estime
necesarias para la resolucion del expediente, pudiendo decretar la practica de cuantas pruebas crea
convenientes (arts. 2031 y 2042 LEC-1881). Ademas, estard obligado a ordenar la publicacion de edictos
dando conocimiento de la existencia del expediente (2042 LEC-1881). Si tras la apertura del expediente se
presenta la persona sobre la que se instd la declaracion de fallecimiento o se demuestra su muerte, el
expediente seré sobreseido (2044 LEC-1881). En caso contrario, el expediente se resolvera mediante auto,
declarando el fallecimiento o denegando la pretension (2042 LEC-1881). Este auto podra alcanzar la
eficacia de cosa juzgada formal (1818 LEC-1881) v, si es denegatorio, carecera de eficacia de cosa juzgada
material, por lo que si se rednen nuevas pruebas o se alcanzan los requisitos para instar la declaracion de
fallecimiento, cabré la incoacién de un nuevo expediente de jurisdiccion voluntaria®,

En la actualidad, el procedimiento para dictar la declaracion de fallecimiento se regula en los arts. 67 a 77 de
la Ley 15/2015, de Jurisdiccion Voluntaria (en adelante, LJV). En cuanto a la competencia judicial, se
modifica, dando preferencia al Juzgado de Primera instancia del dltimo domicilio del ausente, sobre el de la
Gltima residencia, al revés de lo que ocurria anteriormente (68.1 LJV), estableciéndose una norma especial
en el segundo parrafo para el caso en el que nos encontramos, siendo competente para resolver las
declaraciones de fallecimiento de los supuestos de los apartados 2 y 3 del art. 194 CC “el Juzgado de
Primera Instancia del lugar del siniestro. Si éste hubiera acaecido fuera del territorio espafiol, sera
competente, respecto de los espafioles y de las personas residentes en Espafia, el del lugar donde se inicio el
viaje; y si éste se hubiera iniciado en el extranjero, el del lugar correspondiente al domicilio o residencia en
Espafia de la mayoria de los afectados. Cuando la competencia no se pudiera determinar conforme a los
criterios anteriores, sera competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar del domicilio o residencia de
cualquiera de ellos”. También se impone en el apartado segundo de este art. 68 LJV una norma especial para
nuestro caso, con relacion a las personas legitimadas para instar la declaracion de fallecimiento, normandose
que “la declaracién de fallecimiento a que se refieren los apartados 2 y 3 del articulo 194 del Cédigo Civil se
realizara inicamente a instancia del Ministerio Fiscal”. Se modifica, asimismo, la obligatoriedad de la
asistencia letrada, estableciéndose como preceptiva la intervencion de abogado y procurador (68.4 LJV).
Ademas, de la conjuncién de los arts. 70 y 74 LIV se extrae que el competente para conocer y resolver de
los expedientes de declaracion de fallecimiento sera el Secretario Judicial del Juzgado que se estime idoneo.
El Secretario tendra las mismas facultades que poseia el Juez para practicar, de oficio y con intervenciéon del
Ministerio Fiscal, las pruebas que estime convenientes, y debera publicar también los oportunos edictos. El
expediente se archivard también si en el transcurso del procedimiento se probase la vida o la muerte del
desaparecido (art. 76 LJV).

7 Vid. GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., p. 199. También CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., pp. 173 y ss.
8 GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., pp. 200 y ss.

> CORRAL TALCIANI, Hernéan F., op. cit., p. 173.

%0 «Los litigantes seran dirigidos por Abogado habilitado legalmente para ejercer su profesion en el Juzgado o Tribunal que
conozca del proceso. No podré proveerse a ninguna solicitud que no lleve la firma del Abogado. Exceptuanse solamente: (...) 3.°
Los actos de jurisdiccion voluntaria de cuantia determinada que no exceda de 400.000 pesetas, asi como los que tengan por objeto
la adopcion de medidas urgentes o que deban instarse en un plazo perentorio”.

31 En virtud del art. 4.5° LEC-1881, que establece que “(...) podran los interesados comparecer por si mismos (...) 5.° En los actos
de jurisdiccion voluntaria”.

%2 Vid. GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., p. 212. También CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., p. 181.
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2. Efectos de la declaracion de fallecimiento en la esfera matrimonial

El articulo 85 CC establece que ‘“el 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”. En
consonancia, entendemos que el matrimonio se disuelve con la declaracion de fallecimiento y el vinculo
matrimonial no revive con la reaparicion del desaparecido. En base a esto, si el declarado fallecido
reapareciese y él y el conyuge presente deseasen continuar casados, deberian contraer nuevas nupcias.
Ademas, si el conyuge presente contrajese nuevo matrimonio, esta segunda union seria perfectamente valida
y eficaz, aunque reaparezca el declarado fallecido. Teniendo en cuenta, por otra parte, que la disolucion del
vinculo matrimonial se extiende a ambos cdnyuges, el declarado fallecido, si vive, también podra contraer
matrimonio en donde se encuentre, al quedar el anterior matrimonio extinguido por declaracién judicial,
pero se hallara con el impedimento de que se le presume muerto y, en esta situacion, no podra volver a
contraer nupcias hasta que se revoque la declaracion de fallecimiento®.

Esta disolucién del matrimonio producida por la declaracion del matrimonio tiene eficacia ex nunc,
pues solo operara al adquirir firmeza la resolucion judicial, sin que pueda retrotraerse a un momento
anterior®. De la interpretacion conjunta de los arts. 85 y 195.2 CC podria extraerse la consideracion de que
el matrimonio se disuelve por la declaracion de fallecimiento pero con eficacia retroactiva a la fecha a partir
de la cual se entiende sucedida la muerte, pero esto generaria diversos problemas de orden juridico, tales
como la contradiccion con las normas sobre divorcio, que establecen la extincion del matrimonio en el
momento en que adquiere firmeza la sentencia que declara el divorcio, o la causacion de perjuicios a los
intereses de acreedores y terceros de buena fe por la alteracion del momento en que se disuelve la sociedad
matrimonial.

La eficacia disolutoria de la declaracion de fallecimiento es aplicable a todos los matrimonios “sea cual
fuere la forma y el tiempo de su celebracion” (art. 85 CC), y, por tanto, no se circunscribe solamente a los
casos de matrimonio contraido ante el juez o funcionario civil sino que también es extensible a los
matrimonios celebrados en las formas religiosas legalmente previstas y a los matrimonios celebrados segun
las normas de Derecho candnico.

Estos razonamientos se conectan con otro de los efectos de la declaracion de fallecimiento en la esfera
matrimonial: la extincion del régimen econémico matrimonial, que se tendra por disuelto en la fecha en la
que adquiera firmeza el auto que declara el fallecimiento. De esta manera, si cuando se dicte la declaracion
de fallecimiento existiera régimen de sociedad de gananciales o de participacién entre los conyuges, éstos se
consideraran extinguidos por dicha declaracion (conforme a los arts. 1392.1° y 1415 CC, respectivamente).
Ademas, el cényuge presente tendra derecho a la entrega de la ropa, el mobiliario y los enseres que
constituyen el ajuar de la vivienda habitual (1321.1 CC) y a que se incluya con preferencia en su haber la
vivienda donde tuviese la residencia habitual (1406.4° CC).

Debemos analizar también la situacion de la disolucion del matrimonio por muerte presunta en el
Derecho canodnico. Esta cuestion la encontramos regulada en el canon 1707 del Cédigo de Derecho
Canonico de 1983 (en adelante, CIC). Esta norma admite la posibilidad de contraer nuevo matrimonio en
caso de presuncion de muerte, siempre que el Obispo diocesano emita una declaracion de muerte presunta®.
Es necesario pues, que el Obispo alcance una certeza moral de que la muerte ha tenido lugar®. Asf,
solamente habra impedimento de ligamen cuando el matrimonio anterior sea valido y subsista, al no haber
sido disuelto por alguna causa legitima ni haber sido declarado invalido, pudiéndose contraer un nuevo
matrimonio cuando se tenga la certeza de que el impedimento de ligamen ha desaparecido (c. 1085 CIC)*,
que en estos casos sera con la declaracion de muerte presunta emitida por el Obispo.

%% Con respecto a este punto, CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., p.381, sostiene que el conyuge declarado fallecido, si
continta vivo, “persiste ligado por el vinculo matrimonial a pesar de la declaracion de fallecimiento que se haya dictado, por lo
gue si contrae nuevas nupcias, estas adoleceran de nulidad”.

¥ GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., p. 345; CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., p.281.

% «Cuando la muerte de un conyuge no pueda probarse por documento auténtico, eclesiastico o civil, el otro conyuge no puede
considerarse libre del vinculo matrimonial antes de que el Obispo diocesano haya emitido la declaracién de muerte presunta”.

% \/id. CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., pp. 270 y ss.

87 «1. Atenta invalidamente matrimonio quien esta ligado por el vinculo de un matrimonio anterior, aunque no haya sido
consumado. 2. Aun cuando el matrimonio anterior sea nulo o haya sido disuelto por cualquier causa, no por eso es licito contraer
otro antes de que conste legitimamente y con certeza la nulidad o disolucion del precedente”.
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3. Larevocacion de la declaracion de fallecimiento

3.1. Introduccién

Si se presenta el declarado fallecido, se prueba su existencia o se prueba su muerte, la declaracion de
fallecimiento debe quedar sin efecto, pues desaparece la incertidumbre sobre la existencia o la muerte del
desaparecido. Pero la simple presentacion o conocimiento de la existencia del declarado fallecido no deja
automaticamente sin efecto a dicha declaracion, sino que es necesaria la revocacion del auto en el que fue
dictada.

El procedimiento por el cual la declaracion de fallecimiento se revocara se regula tanto en la LEC-1881
como en la LVJ. En consonancia con lo ya expuesto, al haber reaparecido Manolo el 3 de enero de 2014,
sera aplicable al caso la primera de las normas.

Asi, la competencia se entiende del mismo Juez que resolvié sobre la declaracion de fallecimiento® y los
legitimados seran las partes interesadas (entre las que se incluye en este caso al ausente) y el Ministerio
Fiscal. Se establece, en el art. 2043 LEC-1881, la obligacion para los que supiesen de la existencia del
declarado fallecido de dar a conocer esta situacion, y, si éste se presentase, se impone también la necesidad
de identificarlo plenamente. Se aplicaran, por analogia, las normas destinadas al procedimiento para la
obtencién de la declaracion de fallecimiento, siendo los trdmites utilizados los del juicio verbal, pudiendo el
Juez ordenar cuantas pruebas estime conveniente y resolviéndose por auto bien el mantenimiento o bien la
revocacion de la declaracion de fallecimiento. EI auto por el que se admita la revocacion sera apelable en
juicio declarativo (art. 2043 LEC-1881).

En la actualidad, el art. 75 LVJ regula un procedimiento andlogo al descrito, del que conocera y resolvera el
Secretario Judicial que previamente dictd la declaracion de fallecimiento y en el que se establece la
especificidad de la realizacion de una comparecencia a la que asistiran el reaparecido, el Ministerio Fiscal y
todos aquellos que hubiesen intervenido en el expediente de declaracion de fallecimiento.

3.2. Efectos en la esfera matrimonial

La postura mayoritaria en la doctrina es la que sostiene que la declaracién de fallecimiento de uno de los
conyuges extingue el matrimonio, sin que, por la personacion o la prueba de la existencia del declarado
fallecido y la consiguiente revocacion de la declaracion de fallecimiento, quepa la posibilidad de que se le
vuelva a otorgar validez®. Por tanto, por una parte, si el declarado fallecido reaparece y él y su cényuge
desean restaurar su vida matrimonial deberan volver a casarse, y, por otra parte, si el declarado fallecido
reaparece y el conyuge presente ha contraido nuevo matrimonio, esta segunda union sera valida.

Frente a esta posicién, algunos autores, como CORRAL TALCIANI®, sostienen que el art. 85 CC se limita
a indicar uno de los efectos de la declaracion de fallecimiento, pero no establece que dicho efecto se
mantenga cuando la declaracién es revocada y, al no establecerse una norma especial, deben aplicarse las
reglas generales y por tanto con la revocacion de la declaracion de fallecimiento cesaran todos sus efectos
con eficacia retroactiva. Asi, revocada la declaracion por prueba de vida, se considera que la disolucion
matrimonial no se ha producido y el matrimonio contraido con el declarado fallecido vuelve a tener vigor,
por lo que las uniones posteriores seran nulas al haberse celebrado existiendo un impedimento de ligamen
(art. 46.2 CC). En consonancia con esta postura, el mencionado autor defiende que, en caso de revocacion de
la declaracion de fallecimiento, tanto la sociedad de gananciales como el régimen de participacion siguen
vigentes, y, por tanto, la liquidacion que se haya efectuado debera dejarse sin efecto por ser nula, y podréa ser
impugnada por el reaparecido. También la atribucion de las ropas, el mobiliario y enseres que constituyen el
ajuar de la vivienda habitual comun, que en su momento fueron entregados al conyuge superviviente en
virtud del art. 1321 CC, podra ser impugnada por el reaparecido.

Consideramos mas correcta la postura que defiende la doctrina mayoritaria, por ser la mas justa y menos
problematica a efectos practicos, ademas de ser la que opinamos mas acorde al espiritu del art. 85 CC, ya
gue no parece razonable que, cuando una persona contrae un nuevo matrimonio transcurrido ya un tiempo
desde las ultimas noticias del declarado fallecido, la reaparicion de éste suponga desconocer todas las
decisiones y actos que se han llevado a cabo en dicho lapso temporal, sobre todo teniendo en cuenta que, en

% CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., p.306; GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., p. 374.
¥ GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., p. 421.
“0 CORRAL TALCIANI, Hernén F., op. cit., p. 376.



el caso de ausencia simple, el plazo a partir del que se podréa dictar la declaracion de fallecimiento es de diez
afios. A todo ello se suman las dificultades de remover la liquidacion de la sociedad de gananciales o el
régimen de participacion.

En cuanto al Derecho canodnico, rige el principio de indisolubilidad del matrimonio por lo que, aungue se
haya celebrado un nuevo matrimonio previa declaracion eclesiastica de muerte presunta del conyuge
desaparecido, si dicho conyuge presuntamente muerto reaparece, se considerara subsistente el matrimonio
anterior y el nuevo matrimonio sera nulo por impedimento de ligamen (conforme al c. 1085 CIC). Con la
muerte presunta desaparece el impedimento de vinculo, lo que permite al cdnyuge superviviente contraer
nuevo matrimonio, pero si reaparece el conyuge presuntamente muerto, el vinculo matrimonial resurge con
eficacia ex tunc, recobrando el matrimonio su vigencia, de manera que no cabra contraer nuevo matrimonio
y devendran nulos los matrimonios posteriormente celebrados. La declaracién de nulidad del segundo
matrimonio sera compatible con el c. 1061.3 CIC, que reputa como putativo el matrimonio celebrado de
buena fe por al menos uno de los contrayentes, hasta el momento en el que ambos adquieran la certeza de
nulidad. Conforme a esto, la nulidad existente no tendra efectos retroactivos al momento en el que se
origind, sino que comenzara a desarrollar sus efectos desde que se declare el segundo matrimonio como nulo
por impedimento de ligamen, momento en el que desaparece la buena fe de los conyuges. Los canonistas
entienden que, pese a ser la nulidad del segundo matrimonio absoluta, necesita de una resolucion judicial
para producir sus efectos, la cual tendra eficacia retroactiva, al declarar que no ha existido vinculo
matrimonial valido. Ahora bien, segun el c. 1674 CIC, Unicamente estan legitimados para impugnar el
matrimonio los cényuges o el promotor de justicia en caso de que la nulidad ya se haya divulgado y no sea
posible o conveniente convalidar el matrimonio. Por tanto, si el promotor de justicia no impugna el
matrimonio, nada podra hacer el reaparecido.

4. Validez v eficacia juridica del matrimonio entre Maria y Marcial

Pueden darse diversas hipdtesis:

En primer lugar, si el primer matrimonio de Maria (con Manolo) fuese candnico y Maria pretendiese
contraer (con Marcial) un nuevo matrimonio candnico, a pesar de que en el fuero civil el matrimonio
canonico ha quedado disuelto por la declaracion de fallecimiento, el vinculo conforme al Derecho
canonico subsiste y por tanto Maria no puede contraer matrimonio por esta via, a no ser que obtenga
la autorizacion del Obispo ex c. 1707 CIC, por acreditacion de certeza de muerte. Podria darse la
paraddjica situacion de que Maria contrajese matrimonio canénico mediando declaracién de fallecimiento
pero sin dicha autorizacién eclesiastica, situacion en la que, para el Derecho canonico, la union con Marcial
seria nula por subsistir el primer vinculo matrimonial, mientras que, para el Derecho civil, el matrimonio
seria valido al estar el anterior disuelto por la declaracion de fallecimiento. En este caso, entiende CORRAL
TALCIANI que “no habria en verdad matrimonio candnico segin las normas del Derecho candnico y que
aun cuando el acto se inscribiera en el Registro Civil, su aparente eficacia podria ser desvirtuada por la
declaracion de nulidad obtenida en el fuero eclesiastico, resolucién a la que cabe dar valor también en el
ambito civil”*. En esta situacion, al reaparecer Manolo, el Derecho canénico entiende subsistente su
matrimonio con Maria e invalido el celebrado entre ésta y Marcial, por lo que Manolo tendria que
solicitar la nulidad matrimonial para desligarse de Maria.

En segundo lugar, si el primer matrimonio de Maria (con Manolo) fuese candnico y ésta pretendiese
contraer (con Marcial) nuevo matrimonio civil, como la declaracion de fallecimiento disuelve en el
fuero civil el matrimonio candnico, no existiria impedimento de ligamen que imposibilitase (de acuerdo
con el art. 46.2° CC) la celebraciéon del nuevo matrimonio. Sin embargo, para el Derecho candnico el
primer matrimonio subsistiria si no se obtuviese la declaracion de muerte presunta del Obispo, ex c.
1707 CIC. Asi, al reaparecer Manolo, conforme a Derecho civil su matrimonio se habra extinguido y el
posterior matrimonio de Maria con Marcial sera plenamente valido. No obstante, no sera esto lo que ocurra
con respecto al Derecho canonico, conforme al que Maria y Manolo continuaran unidos y para extinguir este
vinculo tendran que solicitar la nulidad matrimonial.

En tercer lugar, si el primer matrimonio de Maria (con Manolo) fuese civil y ésta pretendiese contraer
(con Marcial) nuevo matrimonio civil, tampoco habria impedimento para la celebracion de nuevas
nupcias, al estar disuelto el primer matrimonio por causa de la declaracién de fallecimiento. Con la

“! CORRAL TALCIANI, Hernéan F., op. cit., p. 284.
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reaparicién de Manolo, segin la postura que hemos adoptado, esta situacién no se modifica y continuara
extinto el matrimonio entre éste y Maria y proseguira siendo valido el segundo matrimonio de ella con
Marcial.

Finalmente, en cuarto lugar, si el primer matrimonio de Maria (con Manolo) fuese civil y ésta
pretendiese contraer (con Marcial) nuevo matrimonio canénico, no existiria tampoco ningan
impedimento pues el matrimonio civil no es considerado un verdadero matrimonio en Derecho
canodnico y, por tanto, cualquier persona puede contraer matrimonio canénico aunque se encuentre ligada
por un vinculo civil anterior. Asi, la accion disolutoria de la declaracién de fallecimiento posibilitara que el
nuevo matrimonio candnico surta efectos en el plano civil. En este supuesto, la reaparicion de Manolo
tampoco supondra ningun cambio en la situacion en la que los tres se encuentran.

5. Acciones que Manolo podria ejercitar

Conforme a lo apuntado hasta el momento, cabe concluir que el matrimonio de Manolo y Maria, si ha sido
contraido de manera civil, se ha extinguido con la declaracion de fallecimiento de Manolo, y no cabe volver
a otorgarle validez con la reaparicion de éste. Por ello, Manolo solo continuara ligado a Maria si su
matrimonio se ha celebrado de acuerdo al Derecho candnico, y solamente con respecto al
ordenamiento juridico canonico, pues a efectos del ordenamiento civil, el matrimonio candnico se
considera también extinguido.

Asi, si Manolo desea escindir a todos los efectos su enlace con Maria, debera instar un proceso de
invalidacion de su matrimonio conforme al Derecho canonico.

Por una parte, podra intentar que se declare la disolucion de su matrimonio, mediante una resolucion que
indique la ruptura del vinculo conyugal. Esto podra tener lugar en los casos en los que el matrimonio no sea
rato (celebrado entre dos no bautizados) o no sea consumado (c. 1061 CIC), ya que “el matrimonio rato y
consumado no puede ser disuelto por ningiin poder humano, ni por ninguna causa fuera de la muerte” (c.
1141 CIC). En caso de que el matrimonio fuese rato pero no consumado, el Romano Pontifice podra
disolver el matrimonio, si concurre justa causa, y a peticion de ambas partes o de una de ellas aunque la otra
se oponga (c. 1142 CIC). En el supuesto ante el que nos encontramos, sera dificil el probar que no se ha
consumado, dado que Manolo y Maria llevaban casados 10 afios y la consumacion del matrimonio se
presume si los conyuges han cohabitado (c. 1061.2 CIC). En caso contrario, de que el matrimonio si
estuviese consumado pero no fuese rato, cuando uno de los dos conyuges se bautice, podra concedérsele el
privilegio paulino, si el otro conyuge se separa de €l fisica (no quiere cohabitar) o moralmente (cohabita de
modo contrario a la recta ordenacién del matrimonio), concediéndose a la parte bautizada, por medio de este
privilegio, el derecho a contraer nuevo matrimonio, que disolvera el matrimonio anteriormente celebrado
(cc. 1143 a 1147 CIC)*. Si se cumplen los requisitos especificados en el caso de Manolo, seria plausible que
se le concediera el privilegio paulino, ya que entendemos que Maria no quiere cohabitar con él por estar
casada con Marcial.

Por otra parte, Manolo podré intentar obtener la nulidad matrimonial. Esta institucion indica que el vinculo
conyugal no ha surgido, no existe, declarandose que el matrimonio nunca llegé a surgir por la ausencia de
algln requisito necesario para la validez del vinculo conyugal. Estos requisitos se dividen en tres categorias:
impedimentos, anomalias del consentimiento y defectos de forma.

Los impedimentos son normas legales establecidas en los cc. 1083-1094 CIC y que inhabilitan para contraer
matrimonio validamente. Primero, en cuanto al impedimento de edad, el c. 1083 establece la edad minima
para contraer matrimonio valido en los 16 afios para los varones y los 14 afios para las mujeres, disponiendo
que las Conferencias episcopales pueden establecer una edad superior para la celebracion licita del
matrimonio, fijando la Conferencia Episcopal Espafiola dicha edad en 18 afios*®, por lo que Manolo no
podria fundamentar su pretension en este impedimento. Segundo, con referencia a la impotencia (c.1084),
ésta no abarca la esterilidad y ha de ser antecedente al matrimonio, perpetua y cierta. Maria no es impotente,
al poder concebir una hija con Marcial, asi que Manolo deberia fundamentarse en su propia impotencia, lo
que viciaria de nulidad los posteriores matrimonios que Manolo contrajese. Tercero, en cuanto al
impedimento de vinculo (c. 1085), ya estudiado anteriormente, nada se nos especifica, asi que entendemos

“2 FORNES, Juan, Derecho matrimonial canénico, 62 Ed., Tecnos, 2014, p. 206.
“ AZNAR GIL, Federico R., Derecho matrimonial canénico, vol. 1, 32 Ed., Publicaciones Universidad Pontifica de Salamanca,
2015, p. 250.
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gue no concurre. Lo mismo cabe decir de los impedimentos de orden sagrado (c. 1087), voto de castidad (c.
1088), y parentesco (c. 1091-1094). Cuarto, en lo referente al impedimento disparidad de cultos (c. 1086), si
Manolo estuviese bautizado pero Maria no o viceversa, si podria invocarse. Quinto, por lo que respecta al
impedimento de rapto (c. 1089), es obvio que no concurre, pues es Manolo el que desea terminar su
matrimonio con Maria, siendo ella quien no quiere que éste finalice. Finalmente, en cuanto al impedimento
de crimen (c.1090), no cabe apreciarlo pues, al no indicarsenos la existencia de un matrimonio anterior al de
Manolo, entendemos que éste no existe, siendo imposible la concurrencia en el caso de la premisa de dar
muerte al anterior conyuge con el fin de contraer nuevo matrimonio.

Las anomalias del consentimiento pueden radicar en el ambito del entendimiento o en el de la voluntad. Asi,
en el caso de la incapacidad consensual (c. 1095) se encuadraran las enfermedades mentales y los trastornos
psiquicos que producen una inhabilidad para formular el consentimiento, supuesto que entendemos que no
concurre en la situacion de Manolo y Maria, al no indicarsenos la existencia de alguna anomalia mental. Por
su parte, también se establecen una serie de preceptos en los que se contempla la existencia de ausencia de
consentimiento, por ignorancia sobre las caracteristicas y consecuencias del matrimonio (c. 1096), por error
acerca de la persona con la que se ha contraido matrimonio (c. 1097), por simulacién del consentimiento (c.
1101), por haber sido el matrimonio contraido bajo condicion de futuro (c. 1102) y por haberse celebrado el
matrimonio estando una de las partes coaccionada mediante violencia fisica (c. 1103). Entendemos que, de
entre estos casos, el Unico que podria fundamentar la pretensién de Manolo es el de simulacién de
consentimiento, conforme al cual podria alegar que Maria emitié un consentimiento en el que excluia uno de
los elementos esenciales del vinculo conyugal, como serian la procreacion de los hijos (habida cuenta de que
Maria es apta para tener hijos pero en 10 afios de matrimonio con Manolo no habian concebido
descendientes), la obligacién de fidelidad o la indisolubilidad (mediante la reserva de Maria a obtener un
hipotético divorcio)**. Para finalizar, en cuanto a los vicios del consentimiento, se establecen como tales el
miedo grave proveniente de causa externa que obliga a casarse a la persona para librarse de él (c. 1103) y el
dolo (c. 1099). No creemos que en el supuesto de Manolo concurra el miedo, dado que éste no ha
demostrado estar bajo aprension alguna en el momento en que confiesa a Maria su intencion de terminar con
su matrimonio, asi que en este punto, Manolo solamente podria fundamentar su pretension en la
concurrencia de un engafio por parte de Maria sobre las cualidades de ésta, que perturbe gravemente la vida
conyugal y que haya motivado el consentimiento prestado por Manolo.

Por ultimo, podra invocar Manolo un defecto de forma que invalide su matrimonio con Maria, cuando no
hayan contraido matrimonio ante la autoridad eclesiastica pertinente, con la concurrencia de los testigos
necesarios o de acuerdo con las demas reglas de los cc. 1108 y ss. CIC.

“ FORNES, Juan, op. cit., p. 206.
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Cuestion 2 — Dictamen sobre 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 vy derechos que ostenta cada uno sobre los mencionados inmuebles.

Legislacion aplicable:

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil.

Real decreto de 3 de febrero de 1881, por el que se promulga la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

Orden Ministerial de 31 de julio de 1972, que desarrolla el Decreto 1646/1972

Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Donaciones

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos

Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro

Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social

Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social

Orden de 13 de febrero de 1967, por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de
las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social

Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley
Hipotecaria

Hechos relevantes:

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

30 de junio de 2007:
Manolo y Maria realizan un viaje en barco en el cual se produce un accidente del cual sélo
consigue regresar Maria.

Tiempo después, Manolo es declarado fallecido.

17 de agosto de 2009:
Maria contrae segundas nupcias con Marcial.

3 de enero de 2014:
Manolo reaparece.
A esta fecha, Maria, como heredera universal de Manolo, ha vendido una casa que poseian
ambos en comun al 50% a Eustaquio por 240.000€, ha vendido a su amiga Miriam por
175.000€ un piso privativo de Manolo valorado en 250.000€ y posee una cuenta bancaria con
15.000€ que antes era propiedad de ambos y contaba con 65.000€.



1. Efectos de la declaracion de fallecimiento en la esfera patrimonial

1.1. Apertura de la sucesiéon mortis causa

En el art. 196 CC se dispone que la declaracion de fallecimiento traerd consigo la apertura de la
sucesion, una vez dicha declaracion sea firme, adjudicandose los bienes del causante declarado
fallecido a quienes sean sus herederos®. Asi, CORRAL TALCIANI*® sostiene que, una vez firme la
resolucion declaratoria del fallecimiento, ésta produciré la apertura de la sucesion, sin perjuicio de que dicha
resolucion posteriormente pueda quedar sin efecto, por obra de una revocacién de la declaracion de
fallecimiento obtenida a través de la impugnacion del auto declaratorio.

De la interpretacion conjunta de los arts. 196 y 195.2 CC se extrae que la apertura de la sucesion debe
retrotraerse al momento fijado por la resolucion como fecha de la muerte. Ademas, sera a esta fecha a
la que deberemos atender para calificar la aptitud para ser sucesores del declarado fallecido (art. 758 CC*") y
para determinar los bienes, derechos y obligaciones que componen la herencia del causante, entendiendo que
los mencionados bienes, derechos y obligaciones pertenecen a los herederos desde la fecha en la que se
establece ocurrida la muerte (art. 657 CC*).

Regiran las reglas generales de las sucesiones, de manera que podra ser testada o abintestato. Si el declarado
fallecido ha dejado testamento, la sucesion debe someterse a sus disposiciones, siempre que no vulneren las
asignaciones forzosas, Yy, si el desaparecido no ha otorgado testamento, se abrira la sucesion intestada. En
este caso, aunque no se nos indica qué tipo de sucesion ha tenido lugar, si se establece que Maria es la
heredera universal y también se nos hace entender que ésta ha aceptado la herencia, pues se nos relata como
dispone de los bienes que ha heredado de su antiguo marido, pero sin especificarnos si ha aceptado de
manera expresa o tacita (art. 999 CC), y pura y simplemente o a beneficio de inventario (art. 998 CC). En
referencia a la aceptacion de la herencia, cabe sefialar que la solicitud de declaracion de fallecimiento no se
puede entender como una aceptacion tacita de la herencia®. De todas maneras, debemos entender la
herencia aceptada en plazo, pues el heredero podra aceptar “mientras no prescriba la accién para reclamar la
herencia” (art. 1016 CC) y reiterada jurisprudencia del TS> establece el plazo de prescripcion de la actio
petitio hereditatis en treinta afios (en consonancia con el art. 1963 CC).

En el propio art. 196 CC se regulan una serie de limitaciones con respecto a los herederos del declarado
fallecido.

En primer lugar, se establece que “los herederos no podran disponer a titulo gratuito hasta cinco afios
después de la declaracion del fallecimiento” (art. 196 CC, parrafo 2°). De ello se desprende que los
herederos podran disponer libremente del patrimonio heredado, siempre que sea a titulo oneroso, y, a
partir de los 5 afios de la declaracion del fallecimiento, gozaran también de libertad para disponer a
titulo gratuito. Del art. 197 CC se deduce que esta prohibicion no alcanza a las rentas, frutos o productos
obtenidos de los bienes heredados, al estimarse pertenecientes a los sucesores. Frente a esto, debe entenderse
incluida la renuncia de derechos en dicha prohibicion, pues “produce un empobrecimiento en la esfera
juridico-patrimonial del titular del derecho renunciado™. A todo ello se suma la posibilidad de los
herederos del declarado fallecido de disponer mortis causa de lo previamente heredado, facultad que
creemos que no se ve mermada por la mencionada prohibicion, pues el que herede en estas circunstancias
estara sometido a las mismas condiciones que su causante, es decir, a las normas estipuladas en los arts. 196

*® La redaccién del mencionado art. 196 CC fue modificada por LIV, pasando a disponer que “firme la declaracién de
fallecimiento del ausente, se abrira la sucesion en los bienes del mismo, procediéndose a su adjudicacién conforme a lo dispuesto
legalmente”, en sustitucion de la anterior diccion referente a que la adjudicacion se llevaria a cabo “por los tramites de los juicios
de testamentaria o abintestato, segun los casos, o extrajudicialmente”.

“® CORRAL TALCIANI, Hernéan F., op. cit., p. 230.

%" «para calificar la capacidad del heredero o legatario se atendera al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesion se trate”
*® «Los derechos a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su muerte”.

*° Respecto a este punto, CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., p. 239, sostiene que “el derecho para aceptar o repudiar la
herencia nace una vez firme el auto que declara el fallecimiento, pues en ese momento puede el solicitante conocer con certeza el
hecho de la muerte y por lo mismo su derecho hereditario”.

0 Cfr. SSTS de 2 de junio de 1987 (Westlaw Aranzadi, RJ 1987\4024) y 20 de junio de 1992 (Westlaw Aranzadi, RJ
1992\5410)

! GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., pp. 284 y 285; también concuerda con esta postura CORRAL TALCIANI,
Hernan F., op. cit., p. 252.
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y 197 CC>2. De este modo, si los herederos contraviniesen esta prohibicion del art. 196.2° CC y dispusiesen
de manera gratuita y antes del transcurso de cinco afios de la declaracion de fallecimiento de alguno de los
bienes heredados, este acto dispositivo seria nulo, conforme a lo dispuesto por el art. 6.3 CC*,

En segundo lugar, el parrafo 3° del art. 196 CC establece que los legados, si los hubiese, tampoco podran
ser entregados ni tendrén derecho a exigirlos los legatarios, durante el plazo de cinco afios desde la
declaracion de fallecimiento. En el propio precepto se establecen dos excepciones: las “mandas piadosas
en sufragio del alma del testador” y los “legados en favor de Instituciones de beneficencia”.

Finalmente, en tercer lugar, se establece, en el parrafo 4° del art. 196 CC, la “obligacion ineludible de los
sucesores” de realizar ante Notario un inventario detallado de los bienes muebles y una descripcion de
los inmuebles. Esta obligacion debe cumplirse también por Maria en el caso en que nos ocupa, pues el
articulo la establece también expresamente en el supuesto de que por tratarse de un solo sucesor, no fuese
necesaria particion de la herencia. EI Codigo no explicita los efectos de la omision del inventario, vy, al
establecerse en los apartados anteriores las limitaciones para disponer en referencia a la resolucion que
declara el fallecimiento y no a la confeccion del inventario, cabe entender que el poder de disposicién de los
herederos no se supedita a la realizacion de éste, por lo que debemos entender que “la tinica consecuencia de
su omision serd que, en caso de reaparicion del declarado fallecido, no contaran los sucesores con una
prueba manifiesta de los bienes de que han tomado posesién y de los que deberan rendir cuentas, y estaran
sujetos a responsabilidad por los perjuicios que su omision pudiera ocasionar al reaparecido™”. Asi, para
exigir una indemnizacion a los sucesores por los dafios y perjuicios, el reaparecido debera acudir al principio
general de responsabilidad por acciones u omisiones del art. 1902 CC.

1.2. Devengo del Impuesto de Sucesiones

El art. 24.1 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Donaciones> establece
que “en las adquisiciones por causa de muerte y en los seguros sobre la vida, el impuesto se devengara el dia
del fallecimiento del causante o del asegurado o cuando adquiera firmeza la declaracién de fallecimiento del
ausente, conforme al articulo 196 del Cédigo Civil”. Asi pues, Maria debera abonar el tras la adquisicion de
firmeza de la resolucion que declare la muerte de Manolo, al ser la heredera universal de éste.

1.3. Percepcion del sequro de vida

Mediante el seguro de vida se cubre el riesgo de muerte del asegurado y, por analogia, también el riesgo de
que el asegurado sea declarado fallecido judicialmente®. Por tanto, si Manolo hubiese contratado un seguro
de vida en el que Maria fuese la beneficiaria, ésta tendria derecho a percibir la cantidad o cantidades
aseguradas. La fecha que se establezca en la resolucion que declara el fallecimiento como fecha de la muerte
sera la que determine el momento en que, con eficacia retroactiva, el beneficiario (en este caso, Maria) se
hace acreedor de la suma asegurada frente al asegurador®’. A esto debe sumarse que la prescripcion
establecida para los seguros de personas en el art. 23 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro®® no podré alegarse, ya que el beneficiario no pudo ejercer anteriormente su derecho™.

1.4. Percepcion de las prestaciones de Seqguridad Social

La declaracion de fallecimiento genera el derecho a las prestaciones por muerte del sujeto causante. A estos
efectos, es de aplicacion la regulacion contenida en el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante, LGSS-1994),
norma vigente en el momento en que los hechos tienen lugar, y actualmente derogada por el Real Decreto

52 Esta posicion es respaldada por GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., pp. 285 y ss.; y también por CORRAL
TALCIANI, Hernan F., op. cit., p. 253.

%3 «|_os actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca
un efecto distinto para el caso de contravencion”.

> CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., p. 249.

% Redaccion conforme a la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social.

% Sentencia de la AP (en adelante, SAP) de Granada de 7 de junio de 2003 (Westlaw Aranzadi, JUR 2003\237488)

>"\/id. Auto de la AP de Guiplzcoa de 27 de abril de 2006 (Westlaw Aranzadi, JUR 2006\188387)

% «Las acciones que se deriven del contrato de seguro prescribiran en el término de dos afios si se trata de seguro de dafios y de
cinco si el seguro es de personas”.

% Cabe aplicarse la norma del articulo 1969 CC, que establece que “El tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones,
cuando no haya disposicion especial que otra cosa determine, se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse”.
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Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (en adelante, LGSS).

La mencionada LGSS-1994, en su art. 172.3, afirma que, “los trabajadores que hubieran desaparecido con
ocasion de un accidente, sea 0 no de trabajo, en circunstancias que hagan presumible su muerte y sin que se
hayan tenido noticias suyas durante los noventa dias naturales siguientes al del accidente, podrén causar las
prestaciones por muerte Yy supervivencia, excepcion hecha del auxilio por defuncién. Los efectos
econdmicos de las prestaciones se retrotraerdn a la fecha del accidente, en las condiciones que
reglamentariamente se determinen”. En el caso que nos ocupa, esta disposicion supone una habilitacion a
Maria para percibir la pension de viudedad, al ser la conyuge de Manolo, aunque solamente si se diesen los
requisitos exigidos legalmente.

De este modo, la facultad de solicitar la mencionada pension no prescribe, de manera que se podré solicitar
en cualquier momento posterior al fallecimiento, sin perjuicio de que los efectos del reconocimiento del
derecho a la prestacion se produciran con una retroactividad méxima de los tres meses anteriores a la fecha
de la solicitud, de acuerdo con el art. 178 LGSS-1994°%°.

Completando a esta regulacion, la Orden Ministerial de 31 de julio de 1972, que desarrolla el Decreto
1646/1972, de 23 de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social (en
adelante, OM 31 julio 1972), establece, en su art. 7°!, la necesidad de que las prestaciones de muerte y
supervivencia se soliciten dentro de los 180 dias naturales siguientes a la fecha en que expiran los 90 dias
siguientes al accidente, plazo que, si se deja transcurrir, determinara la necesariedad de obtener previamente
la declaracion de fallecimiento del desaparecido, tomandose como fecha de referencia la que establezca la
resolucion de fallecimiento como fecha en que la muerte se entiende acontecida.

Con respecto a este punto, se suscitdé una gran controversia a raiz de la peticion de la pension de viudedad
por parte de la esposa del empresario presuntamente fallecido Publio Cordén. Por Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén de 3 de marzo de 2003% se reconocié la prestacion de viudedad, pero
solamente con efectos desde tres meses antes de la fecha de la solicitud (ex art. 178 LGSS-1994) y no desde
el mismo dia de la desaparicion, como pretendia la actora (ex art. 7 de la mencionada Orden Ministerial).
Contra esta sentencia, la representacion procesal del Instituto Nacional de la Seguridad Social interpuso
recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante el TS, resolviendo éste en sentencia de 15 de
diciembre de 2004%%. En esta resolucién, el TS respalda la sentencia del TSJ de Aragén, calificando de ultra
vires el requisito de la precia declaracion de fallecimiento exigido por el art. 7.2 OM 31 julio 1972,
otorgando a la demandante la pension de viudedad aunque sélo a partir de los tres meses anteriores a la
fecha de su solicitud. “En consecuencia, para el reconocimiento del derecho a la pension de viudedad y de su
devengo temporal en estos casos, ha de estarse a lo dispuesto por el art. 172 LGSS [de 1994] y por su
desarrollo reglamentario en el art. 7 OM 31 julio 1972 dentro de los limites de la norma legal, es decir, sin la
intervencion de requisito adicional alguno y sin entrar en contradiccion con la norma delegante”®.

En la actualidad, el art. 217 LGSS posibilita la exigencia de declaracién de fallecimiento para percibir la
pension de viudedad, al no especificar requisito alguno y dejar al desarrollo reglamentario el establecimiento
de las condiciones en las que los efectos de la prestacion se retrotraeran a la fecha del accidente.

80 «“E] derecho al reconocimiento de las prestaciones por muerte y supervivencia, con excepciéon del auxilio por defuncién, sera
imprescriptible, sin perjuicio de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses anteriores a la fecha
en que se presente la correspondiente solicitud”.

81 «]  Los trabajadores que hubieran desaparecido con ocasion de un accidente, sea o no de trabajo, en circunstancias que hagan
presumible su muerte y sin que se haya tenido noticias suyas durante los noventa dias naturales siguientes al del accidente, podran
causar las prestaciones por muerte y supervivencia, excepcion hecha del auxilio por defuncion, de acuerdo con las siguientes
normas: (...) 2% El reconocimiento del derecho a las prestaciones mediante el procedimiento regulado en el presente articulo
debera solicitarse dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a la expiracion del plazo de noventa dias, sefialado en el
parrafo primero de este nimero. (...) 2. Una vez transcurrido el plazo de ciento ochenta dias a que se refiere la norma segunda del
ndmero anterior, sera necesario, a efectos de reconocimiento de prestaciones por muerte y supervivencia, la previa declaracion del
fallecimiento del trabajador, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion civil.”

%2 (Westlaw Aranzadi, AS 2003\1282)

8 (Westlaw Aranzadi, RJ 2005\125)

# MOLINA MARTIN, Amparo Maria, “Prestaciones por muerte y supervivencia en casos de desaparicién del sujeto causante”,
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N° 79, 2005, pp. 221-230.
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2. Efectos en la esfera patrimonial de la revocacion de la declaracion de fallecimiento

2.1. Recuperacion del patrimonio

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”.

Existe en la doctrina controversia acerca de la naturaleza de esta accion, habiendo quienes la consideran
como una accién reivindicatoria, quienes la califican como una actio petitio hereditatis y quienes defienden
que se trata de una accién sui generis a medio camino entre las dos figuras anteriores. Entendemos esta
altima postura como la méas correcta, pues, con respecto a la accion reivindicatoria, el reaparecido busca
volver a asumir la titularidad de sus bienes y no discutir la eficacia o ineficacia de la causa de su adquisicion
por los herederos; y, en cuanto a la actio petitio hereditatis, ésta es concedida al heredero para reclamar la
restitucion de los bienes hereditarios que le han sido negados, siendo evidente que el reaparecido, al no ser
heredero de la herencia de la que es causante, no esta legitimado para interponerla. Sin embargo, esta
controversia acerca de la naturaleza de la accion de recobro del patrimonio del reaparecido carecera de
importancia desde un punto de vista procesal, ya que “en la practica, el actor no esta obligado a precisar la
accion que quiere interponer, y tampoco el juez queda vinculado por la calificacién que de las acciones

hagan las partes”®°.

El auto que declare la revocacion de la declaracién de fallecimiento llevara implicita la aplicacion inmediata
de lo dispuesto en el art. 197 CC, en virtud del art. 2043 LEC-1881. Asi, en el caso que nos ocupa, debemos
entender que dicha recuperacion automatica sélo tendra lugar “si los sucesores deciden devolver los bienes
adquiridos a causa de la sucesion, y aceptan entregar el precio de los enajenados o los bienes adquiridos con
el precio de aquéllos. En caso contrario, si el ausente reaparecido quiere recuperar su patrimonio, se vera en

: .o L . . ., 66
la necesidad de ejercitar alglin tipo de accion encaminada a la consecucion de este fin”.

El art. 197 CC, al referirse al “estado en el que se encuentren” los bienes del reaparecido, se refiere
tanto a la situacion material (gastos y mejoras, deterioros, etc.) como al estado juridico, es decir, el
reaparecido deberda soportar las cargas y gravamenes y no podra impugnar las enajenaciones hechas
de manera acorde a la ley. Esto es asi porque, como afirma GUINEA FERNANDEZ®, los herederos
adquieren el pleno dominio de los bienes y derechos de la herencia, no estando sometidos a condicion
resolutoria sino tratandose de verdaderos herederos cuyos actos de disposicion, si se hacen conforme a la
ley, no pueden ser atacados por la reaparicion del declarado fallecido. CORRAL TALCIANI sostiene
también esta postura, al afirmar que “parece inaudito que para la simple declaracion de ausencia legal se
mantengan las adquisiciones (hechas en virtud de la autorizacion judicial de que habla el art. 186.3 CC); y
que, en cambio, deban revocarse las enajenaciones realizadas por aquéllos a los que la misma ley ha

otorgado la calidad de propietarios de los bienes del declarado fallecido™®.

Ahora bien, con respecto al estado material de los bienes, CORRAL TALCIANI®® entiende que “el art. 197
hace excepcion a los principios generales e impide que el ausente que reaparece reclame indemnizacion por
la mala administracién y gestion de sus bienes, o por las pérdidas y deterioros sufridos por éstos. Pero eso no
puede llevar a consentir la injusticia y el abuso. Si se logra probar que el sucesor tenia conciencia de que el
ausente vivia y que en esa conviccion deterioro o destruyd los bienes, no puede el ausente verse privado de
toda accion legal para obtener la reparacion de ese perjuicio maliciosamente inferido”. En consecuencia, de
darse esta situacion, el autor entiende que el art. 457 CC' debe primar sobre el art. 197 CC.

® GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., p. 386.

% Ipid., p. 387.

* Ipid., p. 265.

% CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., p. 342.

% Ibid., pp. 354 y 355.

"0 «E| poseedor de buena fe no responde del deterioro o pérdida de la cosa poseida, fuera de los casos en que se justifique haber
procedido con dolo”. En caso de que el poseedor sea de mala fe, también se aplicara la redaccion de este articulo: “El poseedor de
mala fe responde del deterioro o pérdida en todo caso, y aun de los ocasionados por fuerza mayor cuando maliciosamente haya
retrasado la entrega de la cosa a su poseedor legitimo”.
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Vemos pues que se mantendran las enajenaciones realizadas por los sucesores, siempre y cuando no hayan
sido efectuadas contraviniendo las limitaciones establecidas legalmente’. Esto esta en consonancia con la
accion de recobro de los bienes que se otorga en virtud del art. 197 CC solo habilita a reclamar a los
“sucesores”, por lo que no podra interponerse contra quien posea los bienes del declarado fallecido a otro
titulo’®. En estos casos de imposibilidad de la recuperacion del bien, el propio art. 197 CC establece
como solucion que el reaparecido “tendra derecho al precio de los que se hubieran vendido, o a los
bienes que con este precio se hayan adquirido”. Este derecho al precio del bien “no depende directamente
de la imposibilidad de reclamar el bien enajenado. Por ello, si el bien ha sido vendido pero aun no se ha
efectuado la tradicion, el ausente que reaparece tendra, a su eleccion, el derecho de reclamar ese bien o de
pedir al sucesor el precio de venta”’>. Debe precisarse que con “precio” el art. 197 CC no se refiere al
valor de la cosa vendida sino al valor de la contraprestacién efectivamente abonada por la
enajenacion. A esto ha de sumarse la alternativa establecida por el art. 197 CC de que, si con el precio
obtenido se han adquirido uno o mas bienes identificables, el reaparecido pueda optar por elegir entre la
entrega del valor del precio recibido por la enajenacion o la entrega de los bienes adquiridos con dicho
precio.

Ademas, no sera de aplicacion la rescision del art. 1291.2° CC™, ya que, por una parte, debe tenerse en
cuenta el principio general del Derecho lex specialis derogat legi generali, conforme al que, siendo el art.
197 CC una norma mas especifica, debe emplearse con preferencia al mencionado art. 1291.2° CC; vy, por
otra parte, en el mencionado art. 1291.2° CC se habla de contratos celebrados “en representacion de los
ausentes” y esta claro que los sucesores del declarado fallecido no acttan en representacion de éste.

Por su parte, si seré de aplicacion el art. 1111 CC, de manera que, si el sucesor fuese insolvente y no tuviese
bienes con los que satisfacer el crédito del reaparecido-acreedor, éste ultimo podria subrogarse en la
posicién de su sucesor-deudor y ejercitar todos los derechos y acciones de éste (a excepcion de los
inherentes a su persona) y también impugnar los actos realizados por el deudor en fraude de su derecho.

En cuanto a las rentas, frutos o productos que los sucesores hayan obtenido con los bienes de la sucesion, el
art. 197 CC veta la posibilidad de que sean reclamados por el reaparecido los anteriores al dia de su
presencia o de la declaracion de no haber muerto. Asi, en el primer caso, el derecho se tendra desde el
momento de la personacion, pero habrd de esperarse a la firmeza del auto revocatorio para que se haga
efectivo con carécter retroactivo; mientras que en el segundo caso, cuando se tengan noticias sin personacion
del desaparecido, el derecho nacera con la personacion o con revocacion de la declaracion de fallecimiento,
haciéndose efectivo también desde la firmeza del auto revocatorio”.

2.2. Reclamacion de sus derechos hereditarios por parte del declarado fallecido

El art. 191 CC establece que “abierta una sucesion a la que estuviere llamado un ausente, acrecera la parte
de éste a sus coherederos, al no haber persona con derecho propio para reclamarla”. Esta disposicion, “se
entiende sin perjuicio de las acciones de peticion de herencia u otros derechos que competan al ausente, sus
representantes o causahabientes” (art. 192 CC). Esta accion, del heredero no poseedor frente al poseedor no
heredero, serd la que deba invocar el reaparecido para hacer valer los derechos hereditarios que le fueron
negados debido a su desaparicion.

2.3. Devolucién del Impuesto de Sucesiones

Con la revocacion de la declaracion de fallecimiento, los sucesores del reaparecido tendran derecho a la
devolucion de las cantidades indebidamente pagadas a la Agencia Tributaria en concepto de Impuesto de
Sucesiones. Estas devoluciones de ingresos indebidos se llevaran a cabo de acuerdo con la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT) y el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.

™ Al contravenir de lo dispuesto en el art. 2043 LEC-1881, las enajenaciones efectuadas por los herederos del declarado fallecido
en fecha posterior a la adquisicion de firmeza del auto revocatorio, seran contrarias a la ley y, por tanto, impugnables.

2 CORRAL TALCIANI, Hernan F., op. cit., p. 340.

" Ibid., p. 348.

™ «Son rescindibles: (...) 2.° Los [contratos] celebrados en representacion de los ausentes, siempre que éstos hayan sufrido la
lesion a que se refiere el nimero anterior [lesion en mas de la cuarta parte del valor de las cosas objeto del contrato]”.

" GUINEA FERNANDEZ, David Rafael, op. cit., p. 397.
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El derecho a solicitar y obtener las devoluciones de ingresos indebidos prescribira a los cuatro afios, de
acuerdo con el art. 66 LGT, pero debemos entender que este plazo se comienza a contar no desde que el
ingreso fue efectuado sino desde la revocacion de la declaracion de fallecimiento, momento en el que los
ingresos pasan a ser calificados como indebidos y los sucesores se ven habilitados para ejercitar la accion
(esto debe ser asi por ser conforme al art. 1969 CC). Es por esto que debemos concluir que Maria tendra
derecho a la devolucion de lo que hubiese abonado en concepto de Impuesto de Sucesiones a causa de la
declaracion de fallecimiento de Manolo.

2.4. Restitucion de la indemnizacion por el sequro de vida

Si Maria percibi6 alguna clase de pago por ser beneficiaria de un seguro de vida condicionado a la muerte de
Manolo, ésta deberé devolver a la Compafiia aseguradora la suma pagada. Al ser Maria quien ha percibido la
cantidad dineraria, la Compafiia de seguros debera dirigirse contra ella y no contra el reaparecido, contando
con7éJn plazo de quince afios para ejercer la accion (al tratarse de una accion personal se aplica el art. 1964
CC™).

2.5. Reintegracion de las prestaciones de Sequridad Social recibidas

Sera de aplicacion el art. 7.1.5° OM de 31 de julio de 1972, que establece que, en caso de comprobarse que
el trabajador no fallecié en el accidente que dio lugar a la percepcion de las prestaciones de Seguridad
Social, se extinguiran las prestaciones reconocidas a partir del momento en que se produzca dicha
comprobacion, salvo en caso de dolo o fraude por parte del trabajador o de los beneficiarios de las
prestaciones, en cuyo caso procedera el reintegro de las mismas.

En el caso de Maria, entendemos que no hay dolo ni fraude pues ella creia que Manolo realmente estaba
muerto, es por esto que solo tendra que devolver la parte de las prestaciones de la Seguridad Social que haya
percibido desde la revocacion de la declaracion de fallecimiento.

Ahora bien, en relacién con la pension de viudedad, debemos precisar que ésta, de acuerdo con el art. 11 de
la Orden de 13 de febrero de 1967, por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de las
prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social’’, queda extinguida al
contraer Maria un nuevo matrimonio con Marcial, salvo que su situacion tenga cabida en alguna de las
excepciones que el propio art. 11 regula. Ademas, el mencionado art. 11 establece también la extincion de la
pension de viudedad en el supuesto de que el conyuge superviviente sea declarado, en sentencia firme,
culpable de la muerte del causante. Asi, si Maria, en virtud del proceso penal iniciado en su contra, fuese
condenada por la muerte de Manolo, se extinguiria, en el momento en el que adquiriese firmeza la
resolucion condenatoria, su derecho a la pension de viudedad.

3. Posibles causas por las que Manolo podria intentar reclamar a Maria los bienes

3.1. Causas de indignidad

La indignidad es una cancién que inhabilita a para ser sucesor con respecto a un determinado causante. El
indigno tiene capacidad sucesoria pero es privado de la posibilidad de suceder al causante como
consecuencia de la realizacion de conductas hacia él que la Ley considera reprobables®.

Las causas de indignidad se regulan en el art. 756 CC, pudiendo invocar Manolo contra Maria el apartado 2°,
que inhabilita para suceder al que hubiese sido condenado por atentar contra la vida del testador’. Para
apreciar la existencia de esta causa de indignidad, no se atenderd, como indica el primer parrafo del art. 758
CC, “al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesion se trate”, sino que sera de aplicacion el parrafo
2°, debiendo esperarse hasta que se dicte la sentencia firme. Ademas, si el indigno aceptase la herencia,
quedaria obligado a restituir los bienes hereditarios y todos los frutos y rentas percibidos (art. 760 CC).

"® Este articulo ha sido modificado por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, reduciéndose el plazo a cinco afios y estableciéndose que
se contaran “desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion” (entendemos que anteriormente debian contarse desde
ese término, por accion del art. 1969 CC).

" Redactado de conformidad con el Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre.

® SANCHEZ CALERO, Francisco Javier, (coord.), Curso de derecho civil. 1V, Derechos de familia y sucesiones, Tirant lo
Blanch, 2015, p. 348.

" Actualmente, por la reforma operada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, esta causa se recoge en términos similares en el apartado
1° del art. 756.
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Pero esta alegacion de Manolo no prosperara, ya que para hacer valer una causa de indignidad debe ser
solicitada su apreciacion, estableciendo el art. 762 CC que la accién para pedir la declaracion de indignidad
y con ella la restitucion de la herencia caduca a los cinco afios desde que el indigno esté en posesion de la
herencia o legado. Es por ello que entendemos que, ya que la declaracion de fallecimiento de Manolo y con
ella la apertura de su herencia se pudo dictar a partir del 30 de septiembre de 2007, la accidn habra caducado
cuando Manolo reaparece, el 3 de enero de 2014.

3.2.  Venta de cosa ajena

También podria alegarse que Maria enajen6 unos bienes que no le pertenecian, pues Manolo, al continuar
vivo, era el verdadero propietario del patrimonio. En base a ello, las ventas realizadas no serian aptas para
transmitir la propiedad al adquirente.

Si se admitiera la existencia de una venta de cosa ajena en el caso, podria haber tenido lugar una adquisicion
a non domino ex art. 34 del Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion oficial
de la Ley Hipotecaria, situacion en la que la posicion del adquirente de buena fe (que se presume), si la
titularidad de Maria sobre el inmueble se encontrase inscrita en el Registro de la Propiedad, seria inatacable,
pudiendo Manolo Unicamente reclamar a Maria los perjuicios causados por la venta de los bienes de su
propiedad®. En el caso contrario, si la propiedad del inmueble no estuviese a nombre de Maria, Manolo
podria ejercer la accién reivindicatoria contra Eustaquio y Miriam para reclamar la restitucion de los
inmuebles, privandose por sentencia firme a los compradores de la cosa comprada y respondiendo Maria
ante dichos adquirentes por la eviccidn, conforme a lo dispuesto por el art. 1478 CC.

Pese a ello, debemos rechazar la existencia de una venta de cosa ajena pues como hemos explicado con
anterioridad, por accion de la declaracion de fallecimiento de Manolo, Maria devino su heredera y adquirio
su patrimonio, por lo que, en el momento en que ella dispuso de los inmuebles, éstos eran de su propiedad,
sin perjuicio de que posteriormente se revocase la declaracion de fallecimiento y Maria quedase obligada a
restituir a Manolo los bienes heredados. Asi, vemos que este motivo tampoco podréd ser invocado por
Manolo para recuperar los inmuebles.

4. Derechos sobre los bienes y acciones a llevar a cabo por Manolo

Como hemos dicho anteriormente, las enajenaciones realizadas por Maria sobre los bienes que heredd de
Manolo en virtud de su declaracion de fallecimiento se mantendran. Es por ello que tanto Manolo como
Maria perderan todo derecho sobre los inmuebles vendidos, pasando a ostentar la propiedad de la
casa Eustaquio, y la del piso, Miriam.

Manolo Unicamente podra llevar a cabo una accion de recobro sobre los bienes derivada de la
revocacion de la declaraciéon de fallecimiento (ex art. 197 CC), pero no podra recuperar los bienes
concretos, al mantenerse las enajenaciones realizadas por la sucesora, por lo que debera abonarle
Maria el precio por el que los bienes fueron vendidos en su momento. De este modo, Maria pagaré a
Manolo 120.000€ por la casa vendida a Eustaquio (puesto que, al poseerla en comtn al 50%, Maria era
propietaria del 50% y no ha heredado la totalidad del bien sino solo el 50%, por lo que los restantes
120.000€ le corresponden a ella), 175.000€ por el piso vendido a Miriam y los 15.000€ de la cuenta bancaria
(ya que la cuenta bancaria era comun, por lo que, al no indicarse lo contrario, cada uno era propietario del
50% del dinero, esto es, 32.500€, pero como Maria dispuso excediendo este limite, solo cabe restablecer a
Manolo el sobrante, restituyendo su propiedad sobre el bien en el estado en el que se encuentra). En
definitiva, Maria debera abonar a Manolo un total de 310.000€.

8 STS de 23 de abril de 2010 (Westlaw Aranzadi, RJ 2010\3548)
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BLOQUE 2: CUESTIONES DE DERECHO PENAL




Cuestiéon 3 — Dictamen sobre las caracteristicas del delito cometido por Maria en el barco

hacia Manolo y validez de las escuchas telefénicas realizadas.

Legislacion aplicable:

Constitucion espafiola de 1978.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal

Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal

Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982

Hechos relevantes:

26 de marzo de 1996:
Manolo, de 40 afos, y Maria, de 37 afios, contraen matrimonio.
30 de junio de 2007:
Manolo y Maria realizan un viaje en barco en el cual se produce un accidente del cual sélo
consigue regresar Maria.
Tiempo después, Manolo es declarado fallecido.
17 de agosto de 2009:
Maria contrae segundas nupcias con Marcial.
Se realizan una serie de escuchas a través de intervenciones telefénicas debido a una investigacion a
Marcial por un delito de trafico de drogas. En ellas, Maria le cuenta a su amiga Sara que sufre de
ansiedad y pesadillas a causa del accidente de barco y de la desaparicién de Manolo, confesandole
que Manolo tenia intencion de terminar con el matrimonio al haber conocido a otra persona, ante lo
que Maria, sumida en una inmensa sensacion de ira y obcecacion, le golpea fuertemente en la cabeza
y lo tira por la borda del barco. Maria es acusada de asesinato debido a estas escuchas.
3 de enero de 2014:
Manolo reaparece.



1. Cuestiones procesales preliminares

1.1. Competencia de los Tribunales espafnoles

A la vista de que los hechos se producen a bordo de un barco, debemos examinar en primer lugar si los
Tribunales espafioles son competentes para conocer y enjuiciar el delito cometido por Maria.

La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) regula, en su art. 23, la
competencia de los Tribunales penales espafioles. Conforme al apartado 1° del mencionado articulo, la LOPJ
establece que la jurisdiccion espafiola serd competente para conocer de las causas por delitos o faltas que
sean cometidos en territorio nacional o a bordo de buques o aeronaves espafoles, sin perjuicio de lo
dispuesto en los Tratados internacionales suscritos por Espafa. Asi, si Maria agrediéo a Manolo en un
barco debidamente matriculado y abanderado en Espafia®, y dentro de aguas espafiolas, no cabra
duda de que los Tribunales competentes seran los de nuestro pais.

Ahora bien, ¢cuél seria la solucién si alguno de los elementos (bandera o territorio) fuese extranjero?

El art. 91 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 (en adelante,
CNUDM) reconoce la potestad de los Estados para autorizar a los buques a enarbolar su pabelldn,
concediéndoles de este modo su nacionalidad. El propio articulo da margen a los Estados para que
establezcan los requisitos conforme a los que concederan la nacionalidad, al tiempo que limita su actuacion,
imponiéndoles la obligacion de que exista “una relacion auténtica entre el Estado y el buque”. En referencia
al requisito de la relacion auténtica, la Corte Internacional de Justicia de La Haya reconocid que, si bien
corresponde al Derecho interno de cada Estado el establecimiento de las condiciones para que una persona
obtenga su nacionalidad, los efectos juridicos que produzca esta atribucion en el contexto internacional
estaran sujetos a los requisitos impuestos por las normas de Derecho internacional, por lo que los efectos de
la nacionalidad otorgada estan sujetos al limite de la existencia de una relacion entre el Estado y el individuo
u objeto®. Del citado art. 91 CNUDM se extrae que la nacionalidad del buque determina la relacién de las
personas que se encuentran en él y los actos que se llevan a cabo a bordo con el ordenamiento juridico del
Estado que otorga dicha nacionalidad. Esto es asi porque "si el buque careciese de nacionalidad, su estatuto
juridico no estaria sujeto de manera estable a un ordenamiento juridico, variando en funcién de las aguas por
donde navegase y creando una inseguridad juridica absoluta (...) el buque quedaria sujeto a la jurisdiccion
del Estado en cuyas aguas se encontrase, o, simplemente, no estaria sometido a jurisdiccién ni proteccién
estatal alguna en aguas internacionales"®. Esta interpretacién viene a ser reforzada por el principio de
jurisdiccidn exclusiva del Estado sobre los buques que enarbolen su pabellon, mediante el cual no se admite
que los buques naveguen bajo el pabellon de mas de un Estado (art. 92.1 CNUDM). Este principio impide
que terceros Estados pretendan someter a sus leyes a buques que no enarbolan su pabellén. Pero la CNUDM
establece también limitaciones a este principio general. Por una parte, impone una serie de excepciones a la
jurisdiccion exclusiva del Estado del pabellén®: y por otra parte, establece aplicable de manera absoluta este
principio a la alta mar, existiendo limitaciones en el resto de espacios maritimos en funcion de las
competencias que la CNUDM otorga a los Estados riberefios®.

Conforme a lo anteriormente expuesto, podemos concluir que, si el barco en el que viajaban Maria y
Manolo estuviese en aguas internacionales o de un Estado extranjero pero tuviese bandera espafiola,
serian competentes para conocer del delito los Tribunales espafioles. Por el contrario, si el pabellon
fuese de un Estado extranjero, la competencia seria de dicho Estado, independientemente de que las aguas
que navegase el barco fuesen esparfiolas, internacionales o bajo la soberania de terceros Estados.

81 “Los buques debidamente matriculados y abanderados en Espafia tendran, a todos los efectos, la nacionalidad espafiola” (art.
90 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima).

8 Corte Internacional de Justicia, “Nottebohm case (second phase)” (Liechtenstein v. Guatemala), sentencia del 6 de abril de
1955, 1.C.J. Reports 1955.

% MARTINEZ JIMENEZ, Isabel, “Abanderamiento y nacionalidad del buque”, en VV.AA., Estudios de Derecho Maritimo en
homenaje a Ricardo Vigil Toledo, J. M. Bosch, 2000, p. 205.

8 Casos de buques piratas (cfr. arts. 100 a 107 CNUDM), buques o instalaciones que desde el alta mar efectdan transmisiones de
radio o television dirigidas al publico en general en violacion de los reglamentos internacionales (cfr. art. 109 CNUDM) vy
ejercicio de los derechos de visita y de persecucion. (cfr. arts. 110 y 111 CNUDM).

8 Cfr. arts. 17 y ss. CNUDM con respecto al mar territorial, art. 33 CNUDM con respecto a la zona contigua, art. 55 y ss.
CNUDM con respecto a la zona econdmica exclusiva y arts. 76 y ss. CNUDM con respecto a la la plataforma continental.
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En este ultimo supuesto, en el que la competencia no se otorga a los Tribunales espafioles, se podria
acudir al mencionado art. 23 LOPJ para que ésta recayese en aquéllos. De este modo, la competencia de
los Tribunales espafioles podria justificarse si se cumplen los requisitos del apartado 2° del mencionado
articulo, pues, aunque el delito se entenderia cometido fuera del territorio nacional, concibiendo que Maria
es espafola y que el hecho de matar a otra persona es una conducta penada en la generalidad de los Estados,
si el Ministerio Fiscal o Manolo a su regreso interpusiesen querella ante los Tribunales espafioles y si Maria
no hubiese sido previamente absuelta, indultada o condenada en el extranjero, se habilitaria a la jurisdiccion
espafola para conocer del delito.

En el caso propuesto, no se nos indica la situacion ni el pabellén del barco, por lo que, a efectos de la
resolucion de las proximas cuestiones planteadas, asumiremos que la competencia pertenece a los
Tribunales espafioles.

1.2. Consideraciones sobre la Ley penal mas favorable al reo

La posibilidad de aplicacion retroactiva de las normas penales si resultan mas favorables al reo se
fundamenta en el principio de proporcionalidad. Asi, mientras “el principio de legalidad impide la
retroactividad de las normas desfavorables (nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege) al principio de
proporcionalidad repugna que se imponga y ejecuten las condenas, bien por hechos que la sensibilidad social
(reflejada en las normas que aprueba el legislador) ha dejado de considerar reprobables o bien que responden

a un reproche mayor que el que las nuevas normas en vigor expresan”%.

Esta retroactividad de las normas penales mas favorables se establece como un principio general de nuestro
ordenamiento juridico por medio del art. 2.2 del Cédigo Penal®’. Consecuentemente, las reformas penales
sustantivas van acompafiaras de un conjunto de disposiciones transitorias que articulan la aplicacion
retroactiva de cada nueva ley para los hechos cometidos antes de su entrada en vigor, si ello supusiera un
beneficio para el reo®. Asi, en el afio 2007, momento en el que ocurren los hechos, estaba vigente la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal (en adelante, CP-1995), la cual, hasta la fecha
actual, ha sufrido dos grandes modificaciones. Una, por 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 (en adelante, CP-2010); y otra,
por 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 (en adelante, CP-2015). En ambos casos, estas leyes establecen disposiciones
transitorias para articular la retroactividad penal favorable, que resultan ser analogas, sin grandes diferencias
entre ellas.

En la disposicion transitoria primera (DT 1%) de ambas reformas se regula la legislacion aplicable. Se
establece asi en el apartado 1° que “los delitos y faltas cometidos hasta el dia de la entrada en vigor de esta
Ley se juzgaran conforme a la legislacion penal vigente en el momento de su comision. No obstante lo
anterior, se aplicara esta Ley, una vez que entre en vigor, si las disposiciones de la misma son mas
favorables para el reo, aunque los hechos hubieran sido cometidos con anterioridad a su entrada en vigor”.
Surge por ello la problematica cdmo comparar las leyes para determinar la legislaciéon mas favorable,
dificultad que resuelven las propias leyes en sus apartados 2°, ya que, aunque con algunas diferencias®®,
ambos determinan que para realizar la comparacion se tendra en cuenta la pena que corresponde al hecho
conforme a la regulacién vigente y a la anterior ley, aplicando las normas completas de ambos Codigos.

Se observa que la comparacién de la pena, si el hecho se cometi6 antes de la entrada en vigor de la reforma
penal pero se enjuicia estando esta reforma vigente, ha de hacerse con carécter abstracto, estudiando los
marcos penales establecidos con caracter general por las normas comparadas, pues no ha sido impuesta
ninguna pena individualizada. Pero existen concepciones diferentes sobre los términos en los que se debe

8 PEITEADO MARISCAL, Pilar, “Instrumentos para la aplicacion de la ley penal més favorable: la posible aplicacion retroactiva
de la LO 5/2010”, en GASCON INCHAUSTI, Fernando (coord.) et al., Repercusiones sobre el Proceso Penal de la Ley Organica
5/2010, de Reforma del Codigo Penal, Aranzadi, 2010, p. 268.

8 «Tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia
firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinacién de la Ley méas favorable, serd oido el
reo”.

% Si no se establecieran estas disposiciones en las reformas, las nuevas leyes serian aplicables también retroactivamente debido a
la accidn del principio general consagrado en el art. 2.2 del Cédigo Penal.

8 EI CP-2015 establece que habra de tenerse en cuenta la “posibilidad de imponer medidas de seguridad”, cosa que no se preveia
con relacién al CP-2010.
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hacer esta comparacion abstracta. A la entrada en vigor del CP-1995, la Fiscalia General del Estado (en
adelante, FGE)90 adopto una interpretacion amplia del término “pena”, considerando que en la comparacion
debian tenerse en cuenta las circunstancias concurrentes y los beneficios penitenciarios existentes en una y
otra legislacion; mientras que el TS defendio la comparacion entre ambos Cédigos referida exclusivamente a
la pena que prevén para los hechos y no a la forma en la que ésta se ejecuta, afirmando que las normas de
ejecucidn tienen caracter procesal y no penal y que no pueden aplicarse a supuestos anteriores a su entrada
en vigor, ya que las normas procesales no son retroactivas (de acuerdo con el art. 2 LEC). De este modo, en
el Auto del TS de 18 de marzo de 1998}, el Tribunal razona que la ley penal a la que se alude en la DT 12
no es un cuerpo legal en sentido formal (un Codigo), sino que son las disposiciones que delimitan la sancién
de los hechos en concreto, es decir, que con “ley penal”, la disposicion no se refiere a la totalidad del Codigo
Penal, sino solo a las disposiciones que imponen condenas a los hechos delictivos. Teniendo en cuenta la
posicion adoptada por nuestro TS, sorprenden las resoluciones contradictorias con ésta, referentes a la
prescripcion, existiendo decisiones en las que el Tribunal estima méas favorable la norma con penalidad mas
alta pero con prescripcion més beneficiosa®, otras en las que entiende que la prescripcion esta conectada
con el régimen de penalidad y por tanto no puede apreciarse de manera independiente® y otras en las que
establece que se debe valorar la prescripcion en la comparacion®.

Asimismo, tanto los Tribunales como la FGE han querido delimitar los casos en los que la comparacion
resulta especialmente dificultosa. Asi, conforme a los casos en los que se enjuician en un proceso varios
hechos que dan lugar a varios delitos, “la decisioén sobre la ley penal mas favorable se adopta respecto de
cada uno de los hechos enjuiciados. Que el resultado sea una sentencia que aplica una norma penal sobre
unos hechos y otra distinta respecto de otros no quebranta la regla de determinacién que ordena aplicar las
normas completas, puesto que esta regla se refiere al ‘hecho enjuiciado’ y no al objeto del proceso penal”95.
En caso de existencia de un concurso ideal de delitos, la comparacion debe efectuarse aplicando a todas las
infracciones una u otra ley®, teniendo preferencia en caso de duda la norma aplicada primeramente, que se
encontraba vigente en el momento de comision de los hechos. Por su parte, en supuestos de acumulacion
juridica de condenas conforme al art. 76 Codigo Penal, “no es posible la aplicacion de las penas previstas en
cada una de las legislaciones y la sujecion de esas penas a las normas de acumulacion juridica de otra
legislacion, puesto que se estaria quebrantando las reglas de aplicacion de las normas concretas”™?’, por lo
que habréan de estudiarse las normas relativas a la penalidad y aplicarseles las normas sobre acumulacion de
la misma regulacion, y luego comparar los resultados. Por Gltimo, en el supuesto de delitos permanentes y
continuados, que se comienzan a cometer bajo la vigencia de la ley derogada pero se consuman una vez ha
entrado en vigor la reforma, se entiende aplicable la nueva normativa, independientemente de si es 0 no mas
favorable que la anterior™.

Pese a todas estas disposiciones e interpretaciones de la DT 12, pueden seguir suscitdndose dudas sobre la
legislacion mas favorable al reo. Para estos supuestos, se establece en el apartado 3° de la DT 12 de ambas
reformas que “en todo caso, serd oido el reo”. Con respecto a esta audiencia del reo, por STS de 17 de
septiembre de 2002% se ha estimado que “el criterio del reo no es vinculante para el Tribunal, pero s
estimable cuando atendidos los pardmetros ordinarios de la ejecucion la solucion no es diafana”. Esta
audiencia al reo es preceptiva, tal y como establecen la STS de 12 de mayo de 2011'®, que entiende que
“dicha disposicion es aplicable a los supuestos en que los hechos no estén adn enjuiciados al momento de la

% por medio de la Circular 1/1996, de 23 de febrero, sobre el régimen transitorio del Cédigo Penal de 1995.

% (Westlaw Aranzadi, RJ 1998\3406)

°2\/id. Auto del TS de 22 de octubre de 1997 (Westlaw Aranzadi, RJ 1997\7712).

% Vid. Auto del TS de 5 de mayo de 1999 (Westlaw Aranzadi, RJ 1999\3856).

% Vid. STS de 2 de enero de 2000 (Westlaw Aranzadi, RJ 2001\452)

% PEITEADO MARISCAL, Pilar, op. cit., p. 282. Esta posicién también la sostiene la STS de 26 de abril de 2000 (Westlaw
Aranzadi, RJ 2000\3052) y la FGE en las Circulares 3/2010, de 23 diciembre, sobre régimen transitorio aplicable a la reforma del
Codigo Penal operada por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio y 3/2015, de 22 junio, sobre el régimen transitorio tras la reforma
operada por LO 1/2015.

% A esta conclusion llega tanto el TS, por STS de 11 de junio de 1997 (Westlaw Aranzadi, RJ 1997\4677) y la FGE, en las
Circulares 1/1996, 3/2010 y 2/2015, que a mayores establece la salvedad de que una conducta haya sido despenalizada por la
nueva legislacién, caso en el que habra de aplicarse la nueva legislacion a dicha conducta.

9 PEITEADO MARISCAL, Pilar, op. cit., p. 285.

% Vid. STS de 30 de diciembre de 2002 (Westlaw Aranzadi, RJ 2003\717)

% (Westlaw Aranzadi, RJ 2002\8344)

100 (Westlaw Aranzadi, RJ 2011\3861)
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entrada en vigor de la reforma” y las Circulares 3/2010 y 3/2015 de la FGE, al afirmar que “dicho requisito
resulta imperativo siempre que vaya a realizarse la revision de la sentencia”.

En la disposicion transitoria segunda (DT 2%) de las reformas que estamos tratando se contempla la
posibilidad de que los Tribunales revisen de oficio las condenas impuestas con anterioridad a la reforma,
para determinar la aplicacion de ésta si le es méas favorable a los reos. En estos supuestos, tendremos una
pena concreta, impuesta por sentencia conforme a la legislacion derogada, y una pena abstracta, prevista de
modo general en la nueva redaccion de los preceptos aplicables. Como solucidn a ello, se indica que si la
condena impuesta conforme a la legislacion derogada se hubiese podido imponer también con la nueva
legislacion, la reforma no se considerara mas beneficiosa, excepto en caso de que se prevea una pena
alternativa a la privativa de libertad™®’. La propia DT 22 excluye de la revisién de las condenas determinados
supuestos, como son los casos de las penas suspendidas, las penas en periodo de libertad condicional y penas
exclusivamente de multa, las penas que han sido ejecutadas y los casos de indulto parcial.

Hemos visto pues que la aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable puede hacerse tanto
directamente en la sentencia condenatoria y también a través de la revision y modificacion de oficio de la
sentencia previamente dictada. Ahora bien, se abre también, por la disposicion transitoria tercera (DT 32) de
las leyes modificativas, la posibilidad de que, junto a estos supuestos, la aplicacion retroactiva sea
demandada por los reos a traves de los recursos ordinarios y extraordinarios, en casos de sentencias dictadas
conforme a la legislacién derogada y que no sean firmes por estar pendientes de recurso.

Para terminar, debemos hacer mencidn a las leyes intermedias, es decir, aquellas que no han estado en vigor
ni cuando se cometio el delito ni cuando se juzgd, sino entre ambos momentos (como seria, en este caso
concreto, el CP-2010). La mayoria de la doctrina entiende que puede ser aplicada retroactivamente si es mas
favorable al reo, en base a que pudo haber sido juzgado bajo la vigencia de esa ley vy, si se le juzg6 en un
momento posterior, ello no debe perjudicar al reo.

Es por ello que habremos de comparar las normas de los CP-1995 (vigente en el momento de comision de
los hechos), CP-2010 (ley penal intermedia) y CP-2015 (vigente en la actualidad) para determinar cual sera
la norma penal mas favorable aplicable a la situacion de Maria, habida cuenta de que debemos optar por una
u otra ley, no pudiendo combinar los preceptos mas favorables de ellas, formando asi una ley distinta.

2. Calificacion de los hechos

2.1. Calificacion del delito

El hecho de atentar contra la vida de otro, causandole la muerte, puede ser una accion constitutiva de un
delito de homicidio o de asesinato. Se entiende que el asesinato es un tipo agravado de homicidio'®?, lo que
hace que sea posible “la ruptura de la unidad del titulo de imputacion, de modo que en los casos en que la
circunstancia de asesinato correspondiente no pueda imputarse al participe, por tener caracter personal,
como por ejemplo el precio, recompensa 0 promesa, el autor respondera por asesinato y el participe por

homicidio simple”lOS.

En el caso ante el que nos encontramos, entendemos que los hechos son susceptibles de ser calificados como
asesinato, por las razones que seguidamente se exponen.

En el asesinato, el bien juridico protegido es la vida humana independiente, que abarca desde el nacimiento
hasta la muerte; y los sujetos activo y pasivo podran ser cualquier persona, ya que, al tratarse de un delito
comun, no se requiere ninguna condicion personal especial para poder llevarlo a cabo. Por su parte, se
discute en la doctrina la posibilidad de apreciar el asesinato en comisién por omision y no se prevé su
comision por imprudencia.

101 «En las penas privativas de libertad no se considerara mas favorable esta Ley cuando la duracion de la pena anterior impuesta
al hecho con sus circunstancias sea también imponible con arreglo a esta reforma del Codigo. Se exceptua el supuesto en que esta
Ley contenga para el mismo hecho la prevision alternativa de una pena no privativa de libertad; en tal caso, deberd revisarse la
sentencia” (apdo 1° de las DT 2%). Coincide la STS de 14 junio de 2011 (Westlaw Aranzadi, RJ 2011\4789).

192 Existe doctrina que defiende que el asesinato es un tipo auténomo e independiente del homicidio (vid. MUNOZ CONDE,
Francisco, Derecho penal, Parte Especial, 82 Ed., Tirant lo Blanch, 1990, pp. 50 y ss.).

%3 GRACIA MARTIN, Luis, y VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, Los delitos de homicidio y asesinato en el Cédigo Penal
espafiol: doctrina y jurisprudencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 167.
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La modalidad activa y dolosa se basa en la realizacion de una accion dolosa de matar a un individuo dotado
de vida independiente, produciéndose el resultado de muerte y debiendo existir una relacion de causalidad
entre la accidn y el resultado. Para que un hecho sea tipico deben cumplirse dos requisitos: que la accién sea
conditio sine qua non de la produccién del resultado, esto es, que sin la realizacion de la accion el resultado
desapareciese (teoria de la equivalencia de las condiciones) y que el resultado pueda ser objetivamente
imputado a la accion, es decir, que la accion haya creado “un peligro juridicamente desaprobado y éste se
haya realizado en el resultado™®* (teoria de la imputacion objetiva). Ademas de estas condiciones objetivas,
debe concurrir la condicion subjetiva del dolo, la voluntad de realizacion de la muerte de otro, conociendo
que se cumplen los elementos del tipo en base a los que la accién llevada a cabo se considera delito,
previendo que la conducta realizada causara un resultado antijuridico. Al ser el dolo un elemento subjetivo,
no se puede probar por hechos objetivos, y “hemos de deducirlo a través de los hechos que si pueden ser
apreciados por los sentidos, es decir, habra de deducirse racionalmente de los hechos externos, anteriores,
posteriores 0 coetaneos, realizados por el agresor que permitan descubrir la intencionalidad del autor”™®.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con el homicidio, la posibilidad de que el asesinato sea cometido
mediando dolo eventual genera posiciones enfrentadas en la doctrina, existiendo autores que la admiten,
distinguiendo entre el dolo relativo al resultado de muerte del dolo referido a las circunstancias, planteando
el supuesto en el que el autor obra con dolo directo en referencia al hecho constitutivo de la circunstancias y
dolo eventual respecto al resultado de muerte’®. Debemos rechazar estas posturas, en favor de la posicién
doctrinal mayoritaria, que defiende que no es posible el asesinato con dolo eventual, por ser el asesinato un
todo global, en el que las circunstancias son los medios para lograr el fin de la muerte y que, en el caso de la
alevosia, ésta busca asegurar el resultado de la muerte, por lo que el autor procura la muerte de la victima y
no se le presenta como una simple posibilidad'®’. Conforme a lo expuesto con referencia al dolo, podemos
evaluar la conducta de Maria de dolosa, puesto que, aunque no se pudiese afirmar tajantemente su intencion
de matar a su marido, el hecho de golpearlo en la cabeza y posteriormente tirarlo por la borda de un barco
mientras la embarcacion esta realizando un viaje fundamentaria la concurrencia de dolo eventual, ya que, el
realizar esta accion, Maria consiente en la produccion del resultado de muerte, llevandola a cabo aun siendo
consciente de que entrafia una alta probabilidad de la produccién de la muerte. Aun asi, creemos que Maria
acta movida por un dolo directo, ya que, teniendo en cuenta la relacion con su victima, la idoneidad del
modo empleado para causar el resultado de la muerte, la existencia de un primer ataque tras el que no cesa la
agresion y la conducta posterior de Maria'®, no concebimos otra finalidad en su modo de proceder que no

sea el acabar con la vida de Manolo, apreciando existente una clara intencién de matar o animus necandi®.

Como sabemos, el asesinato existen tres condiciones que justifican la aplicacion de un reproche mayor que
en el caso del homicidio. Nos referimos a las circunstancias explicitadas en el art. 139 CP, a saber, la
alevosia; el precio, recompensa o promesa; y el ensafiamiento™°. En el propio art. 139 se establece la
posibilidad de apreciar asesinato cuando ocurra alguna de ellas (es decir, basta con que concurra una para
que se pueda apreciar el asesinato), y, si concurriera mas de una de las condiciones, se impondra el tipo
agravado del art. 140 CP-1995 y CP-2010, actual art. 139.2 CP-2015".

Comenzando con el precio, promesa 0 recompensa, consideramos que en el caso de Maria no se manifiesta,
pues de la lectura del caso se desprende que el ataque a Manolo es un acto espontaneo, y no motivado por la
percepcion de un beneficio econdmico o de otra clase. Es un acto que Maria ha llevado a cabo por su propia
cuenta, sin la existencia de una segunda persona que le ofreciese nada a cambio.

104 GRACIA MARTIN, Luis, y VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. cit., p. 50.

1955TS de 13 de octubre de 2004 (Westlaw Aranzadi, RJ 2005\780)

1% MAPELLI CAFFARENA, “El dolo eventual en el asesinato”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XLI,
Fasciculo 11, 1988, p. 443; PENARANDA RAMOS, Compendio de Derecho Penal, (Parte Especial), vol. I, Centro de Estudios
Ramon Areces, 2003, pp. 203 y ss; BACIGALUPO ZAPATER, Estudios sobre la Parte Especial del Derecho penal, Akal/lure,
1991, pp. 48 y ss.

1 GRACIA MARTIN, Luis, y VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. cit., pp. 150 y 151.

1% Aspectos a valorar para inferir la existencia de animus necandi, como indican las SSTS 11 de septiembre de 2000 (Westlaw
Aranzadi, RJ 2000\7932) y de 8 de septiembre de 2003 (Westlaw Aranzadi, RJ 2003\6352).

1% Supuestos similares al tratado se observan en las SSTS 9 de marzo de 2001 (Westlaw Aranzadi, RJ 2001\3310) y de 28 de
enero de 2004 (Westlaw Aranzadi, RJ 2004\716), en los que las victimas son arrojadas al suelo desde gran altura.

10 A estas tres causas de agravacion se suma, en el actual CP-2015, el caso de que un individuo mate a otro “para facilitar la
comision de otro delito o para evitar que se descubra”.

L El actual art. 140 CP-2015 contiene unos supuesto especiales a los que sera de aplicacion la prision permanente revisable, no
aplicables al supuesto analizado.
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En el caso del ensafiamiento, éste se define por el propio art. 139 CP como el aumento deliberado e
inhumano del dolor del ofendido. Se aumenta el padecimiento del agravado, de manera innecesaria para el
fin de la muerte, por medio de padecimientos fisicos o de tormentos psiquicos. Consideramos que ésta
circunstancia tampoco concurre, ya que la accion que lleva a cabo Maria es necesaria para causar la muerte
tal y como ella ha establecido que la llevaré a cabo. Maria no busca aumentar el sufrimiento de Manolo, sino
simplemente darle muerte.

Con respecto a la alevosia, es definida por su homologa circunstancia modificativa genérica, prevista en el
art. 22.1° CP, que afirma que “hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las
personas empleando en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan directa 0 especialmente a
asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido”**?. De
esta definicion se extrae que su finalidad es la de asegurar la ejecucion del delito, evitando los impedimentos
de la resistencia de la victima. Se entiende que los medios, modos o formas de ejecucidn no tienen que estar
buscados previamente por el autor, sino que basta con que se aproveche de los mismos si le vienen dados**
y que, aunque habitualmente el autor utilizard los medios alevosos desde un principio, cabe la posibilidad de
que la alevosia aparezca en cualquier otro momento de la ejecucién del hecho. El fundamento de la alevosia
radica en el mayor reproche de culpabilidad, por suponer los medios utilizados una mayor peligrosidad de la
accion™“. La jurisprudencia ha negado con caracter general la concurrencia de la alevosia en situaciones de
rifia o de pelea, considerando que los sujetos intervinientes deben contar con la posibilidad de un ataque por
parte de los otros contendientes'™®, criterio que ha sido matizado admitiendo excepciones, en las que se
acredité que un contendiente no tenfa por qué contar con un ataque contra su vida'*®. Entendemos que en el
caso enjuiciado si concurre esta causa, pues se extrae de la manera de proceder de Maria el requisito del
aseguramiento de la ejecucion de la muerte, ya que primero debilita a Manolo mediante un golpe en la
cabeza y luego, cuando éste no tiene posibilidades de defenderse, lo tira por la borda del barco para que
muera. Ademas, aunque estan en el contexto de una discusion, consideramos que Manolo no contaba con un
ataque contra su vida, habida cuenta de que se nos indica que la reaccion de Maria es fruto de un ataque
repentino de ira y obcecacion.

En base a todo lo expuesto, la calificacion que corresponde a los actos realizados por Maria es la de
asesinato, al concurrir la alevosia. A la vista de que Manolo continta vivo, hemos de entender que el
asesinato no ha sido consumado, sino que cabe calificar a Maria como autora de una tentativa de asesinato,
tal y como se define ésta en el art. 16 CP**'.

Para finalizar, cabe destacar que las lesiones que se pudiesen haber producido con causa del intento de
asesinato quedan comprendidas por el dolo de matar, es decir, el animus necandi comprende el animus
laedendi. Esto es asi porque el que quiere matar a otro inevitablemente quiere lesionarlo, atacando a su
integridad y salud, pues es imposible matar sin menoscabar de algiin modo el cuerpo de la victima. Pero este
dolo de lesionar es transitorio, existente en tanto no se cause la muerte, por lo que, si se causa un resultado
duradero se podra apreciar en un concurso ideal entre la tentativa de homicidio o asesinato y las lesiones
consumadas.

2.2. Circunstancias concurrentes

2.2.1. Enajenacion mental y trastorno mental transitorio o arrebato u obcecacion

En el caso propuesto, se nos indica que Maria lleva a cabo el ataque contra Manolo a causa de una “inmensa
sensacion de ira y obcecacion”, lo que nos lleva a entender que concurre una circunstancia que atenda su
responsabilidad criminal. Ahora bien, debemos deslindar las posibles atenuaciones aplicables, para concluir
cual seria mas correcta apreciar al supuesto de Maria.

12 Esta definicion es aplicable al delito de asesinato, segin la doctrina mayoritaria (vid. MUNOZ CONDE, op. cit., p. 52;
QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol, Parte Especial, 22 Ed., J. M. Bosch, 1992, p.16).

3 GRACIA MARTIN, Luis, y VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, op. cit., p. 123.

14 vid. STS de 28 de octubre de 1995 (Westlaw Aranzadi, RJ 1995\7914).

115 vid. STS de 7 de noviembre de 2001 (Westlaw Aranzadi, RJ 2002\558).

119 vid. STS de 6 de febrero de 2004 (Westlaw Aranzadi, RJ 2004\1072).

17 «Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o
parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes
de la voluntad del autor”.
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Podria ser de aplicacién una eximente por enajenacion mental, bien de manera completa (art. 20.1° CP)**8 o

bien de forma incompleta (art. 21.1° CP)*°. En estos casos, el legislador establece la exencién de
responsabilidad sobre la base de la existencia de una enfermedad, sin tener en cuenta si ésta causa unos
efectos en el agresor que “priven al agente de la inteligencia indispensable para comprender la injusticia de
sus actos o de la voluntad necesaria para obrar conforme a ese conocimiento”™?’. El TS entiende al
enajenado mental como “aquella persona que padece una enfermedad mental de cualquier tipo, siempre y
cuando a consecuencia de ella sea incapaz de distinguir lo licito de su accién, y actuar de acuerdo con su
conocimiento o, aun pudiendo discernir no puede actuar libremente, se siente impulsado a realizar la accion,
y que tal padecimiento y sus efectos sean su estado habitual, existiendo antes, durante y después de la
realizacion de la accién, que podra desaparecer mediante un tratamiento médico™*?*. Para la apreciacion de
una enajenaciéon mental se establecen pues tres requisitos: una base patoldgica, un efecto psicoldgico
consecuencia de la enfermedad y la permanencia de la enajenacion. Conforme a esta definicion, la situacion
de Maria no entraria dentro de la categoria de enajenacién mental, puesto que se nos hace entender que la
alteracion que ha sufrido tiene caracter puntual y no es permanente, ademas de no hacérsenos referencia al
padecimiento de enfermedad psiquica ninguna.

Pese a ello, podria ser de aplicacion dicha eximente, pues dentro de la enajenacion mental el legislador
enmarca el trastorno mental transitorio, que, como su propio nombre indica, no requiere para su apreciacion
que la alteracion psiquica sea permanente. Entiende ademas el TS que la enajenacién tiene causas endégenas
y el trastorno tiene causas exdgenas, pues responde a la existencia de “un factor externo que lo motive y
desencadene™??, no siendo necesaria la existencia de un fondo patolégico’?. EI TS ha venido exigiendo
para apreciar el trastorno mental transitorio: que no sea autoprovocado con propoésito de justificar sus actos
ilicitos, que posea una brusca aparicion, que su duracion no sea muy extensa, que termine con una curacion

sin dejar huella y que sea de tal intensidad que anule la inteligencia o la voluntad o ambas conjuntamente®?.

Contemplando esta caracterizacion del trastorno mental transitorio, nos vemos en la necesidad de
diferenciarlo de la atenuante de arrebato u obcecacién contemplada en el art. 21.3° CP'?°,

EI TS, en la sentencia de 12 de diciembre de 2006%°, hace un detallado estudio de la mencionada atenuante,
comenzando por establecer que el arrebato y la obcecacién no pueden alegarse conjuntamente, pues son
estados pasionales distintos, de modo que el arrebato consistira en una “especie de conmocion psiquica de
furor” y la obcecacion un “estado de ceguedad u ofuscacion”, caracterizandose el arrebato “por lo repentino
o subito de la transmutacion psiquica del agente” y la obcecacion “por la persistencia y la prolongacion de la
explosion pasional que ésta representa™’. La mencionada sentencia continlia indicando los requisitos
necesarios para la apreciacion de la atenuante. En primer lugar, la existencia de una causa o estimulo,
generalmente procedente de la victima, y de cierta importancia y que explique la reaccion delictiva,
excluyéndose los estimulos nimios ante los que cualquier persona media reaccionaria con normalidad. En
segundo lugar, la acreditacién de una alteracion en el estado de animo del sujeto que no llegue a constituir
un trastorno mental transitorio pero que exceda de la mera reaccién colérica o acaloramiento, y que debe ser
proporcional al mencionado estimulo, ya que, si la reaccion resulta notoria y absolutamente excesiva, no

118 «“Estan exentos de responsabilidad criminal: 1° El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o

alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension. El trastorno mental
transitorio no eximird de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propdsito de cometer el delito o hubiera
previsto o debido prever su comision”.

119 «gon circunstancias atenuantes: 1.2 Las causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos
necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos”.

1201 UZON CUESTA, José Marfa, Compendio de Derecho Penal, Parte General, Dykinson, 42 Ed., 1990, p. 151.

12l ROMERO SIRVENT, Clotilde, y GOMEZ PAVON, Pilar, Enajenacién mental y trastorno mental transitorio (evolucion legal
y analisis jurisprudencial), La Ley, 1985, pp.987-989.

12 cASTELLO NICAS, Nuria, Imputabilidad penal del drogodependiente, Editorial Comares, 1997, p. 127.

123 Con respecto al mencionado fondo patolégico, en un primer momento fue requerido por la jurisprudencia (vid. SSTS de 2 de
abril de 1949 —Westlaw Aranzadi, RJ 1949\645-, 23 de septiembre de 1966 - Westlaw Aranzadi, RJ 1966\4021-), pero a partir de
la STS de 14 de febrero de 1987 (Westlaw Aranzadi, RJ 1987\1254) se suprimié dicha exigencia (vid. STS de 29 de septiembre de
1998 —Westlaw Aranzadi, RJ 1998\7597-).

124 3TS de 10 de octubre de 1996 (Westlaw Aranzadi, RJ 1996\8239)

125 «Son circunstancias atenuantes: (...) 3.* La de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato,
obcecacion u otro estado pasional de entidad semejante.

126 (Westlaw Aranzadi, RJ 2007\459)

127.3TS de 31 de marzo de 2006 (Westlaw Aranzadi, RJ 2006\4884)
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cabra aplicar la atenuacion'®. En tercer lugar, la existencia una relacién causal entre el estimulo y la
alteracion, de manera que el ataque sea consecuencia del estimulo. En cuarto lugar, la presencia de una
conexién temporal, pues el transcurso de un tiempo excesivo excluye la atenuante’®. Y en quinto lugar, que
la respuesta al estimulo no sea repudiable desde la perspectiva de un observador imparcial dentro de un

marco normal de convivencia™®°.

La diferencia entre el trastorno mental transitorio y el arrebato u obcecacion vendra dada por la intensidad
de la alteracion que sufra el sujeto, siendo de mayor intensidad el primero y de menor intensidad los
segundos. EI TS ha explicitado que la diferencia entre estas dos figuras, ademas de en la intensidad de la
perturbacion del animo, ha de buscarse en “la mayor o menor intensidad del efecto que la causa exdgena
produce en la mente del sujeto”. Todo esto deberé concretarse mediante las pertinentes pruebas periciales.

Como consecuencia, el nivel de anulacion de las capacidades que padezca el agresor supondra la apreciacion
de las circunstancias en sus distintas gradaciones. Asi, cuando la persona que realiza una accion penalmente
tipica esté privada con caracter absoluto y total de sus facultades psiquicas de conocimiento y voluntad, o de
alguna de ellas, existird un trastorno mental transitorio que le eximira completamente de su responsabilidad
criminal™*2. En contraposicién, cuando esta incapacidad de comprender la ilicitud del hecho o de actuar
conforme a esa comprension no es total pero se da una intensa disminucion de las facultades intelectivas y
volitivas, se aplicara la eximente incompleta. En el escalon inferior en cuanto a intensidad se refiere, se
encuentra la atenuante analégica muy cualificada de la eximente incompleta de trastorno mental
transitorio’®, la cual, en virtud del art. 66.1.2° CP tendra un efecto atenuatorio acentuado, pero adquirira
relevancia solamente en caso de que no concurran agravantes. La apreciacion de una circunstancia atenuante
como muy cualificada se realiza atendiendo a las circunstancias en las que el delito se lleva a cabo
(antecedentes, modo de ejecucidn...), a las circunstancias personales del autor (relacion con la victima,
capacidad de control, intensidad de la intencion criminal...) y al comportamiento postdelictivo™*. Cuando la
intensidad de la perturbacion no sea de tal calibre que justifique la apreciacion de las circunstancias
anteriores, “pero se aprecie una menor intensidad de la imputabilidad (...) se aplica la atenuante analogica a
la eximente incompleta™®. Esto es posible ya que la atenuante analdgica recogida en el art. 21.7° CP**® se
refiere a las anteriores atenuantes, entre las que se encuentra la que posibilita la creacion de las eximentes
incompletas (21.1° CP). En casos en los que la perturbacion tenga ain menos intensidad, se apreciara la
atenuante ordinaria de arrebato u obcecacion.

A la vista de lo explicado anteriormente, en el caso que nos ocupa, entendemos que la perturbacion de las
facultades de Maria no es de intensidad tal para que pueda ser calificada como un trastorno mental
transitorio, habida cuenta de que la causa exdgena que lo provoca, esto es, la confesion de Manolo de su
intencidn de abandonarla y comenzar una nueva relacion sentimental, no puede aceptarse como estimulo
suficiente para causar una reaccion que adquiera una dimension tan elevada. Creemos que si se podria
calificar la reaccion de Maria como una situacion de obcecacion, al tratarse de un estado de
ofuscacion y ser repentino pero a la vez con cierta prolongacion, considerando cumplidos los requisitos
para apreciar la atenuante, puesto que la reaccion de Maria viene motivada por la confesion de su marido,
realizada inmediatamente antes de la agresién, y que supone estimulo suficiente, habiendo el TS aceptado
esta atenuante cuando se han dado condiciones analogas a las que se nos presentan™*’. Debe descartarse la

128 STS de 27 de febrero de 1992 (Westlaw Aranzadi, RJ 1992\1386)

129.9TS de 14 de abril de 1992 (Westlaw Aranzadi, RJ 1992\3044)

130 5TS de 17 de julio de 2000 (Westlaw Aranzadi, RJ 2000\6914)

Bl vid. SSTS de 8 julio de 1992 (Westlaw Aranzadi, RJ 1992\6551) y de 10 de octubre de 1996 (Westlaw Aranzadi, RJ
1996\8239)

132 PUERTA LUIS, Luis-Romén, “Causas de inimputabilidad: anomalias y alteraciones psiquicas. Trastorno mental transitorio”,
en PANTOJA GARCIA, Félix, y BUENO ARUS, Francisco (directores), Actual doctrina de la imputabilidad penal, CGPJ, 2007,
pp. 43y 44.

33 En un primer momento, el TS negaba su existencia (STS 28 mayo de 1986 —Westlaw Aranzadi, RJ 1986\2896-), pero
posteriormente la ha venido admitiendo, situdndola en un plano ligeramente superior al de la atenuante muy cualificada (STS de
25 de septiembre de 1992 -Westlaw Aranzadi, RJ 1992\7349-).

34 BORJA JIMENEZ, Emiliano, La aplicacion de las circunstancias del delito: actualizado a la reforma 2015, Tirant lo Blanch,
2015, pp. 40y 41.

135 9TS 15 de diciembre de 1987 (Westlaw Aranzadi, RJ 1987\9776).

136 «“Son circunstancias atenuantes:(...) 7.* Cualquier otra circunstancia de andloga significacion que las anteriores”.

B37 Cfr. STS de 5 de octubre de 2001 (Westlaw Aranzadi, RJ 2001\9048), de 12 de febrero de 2003 (Westlaw Aranzadi, RJ
2003\2491) y de 12 de diciembre de 2006 (Westlaw Aranzadi, RJ 2007\459).

~27 ~


https://kmelot.biblioteca.udc.es/search~S1*gag?/aBorja+Jim%7b226%7denez%2C+Emiliano./aborja+jimenez+emiliano/-3,-1,0,B/browse

atenuacion muy cualificada, teniendo en cuenta el comportamiento de Maria, tanto por su manera de
ejecutar los actos, sin cesar en la agresion después de golpear a Manolo, como por su comportamiento
después de los hechos, manteniendo el ataque en secreto durante afios. Sumandose que, como veremos a
continuacion, concurre la agravante de parentesco, lo que vetaria que el caracter privilegiado de la
atenuacion pudiese desplegar sus efectos.

2.2.2. Dilaciones indebidas

Otra atenuante que se podria apreciar en este caso es la de dilaciones indebidas, recogida en el art. 21.6°
CP™®, Esta atenuacion fue introducida en el CP-2010, no estando prevista con anterioridad a dicho Cédigo,
pero siendo aun asi aplicada por la jurisprudencia a partir de 1991 y validandose en el Acuerdo de Pleno no
jurisdiccional del TS de 21 de mayo de 1999™*°. Con “dilaciones indebidas” se hace referencia a la duracion
del procedimiento judicial por encima de lo razonable o a la paralizacion de este a partir de determinado
momento por causas atribuibles al 6rgano judicial o al sistema®®, situaciones vulneradoras del derecho
fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, consagrado en los arts. 24.2 de la Constitucion espariola
(en adelante, CE) y 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Para concretar en cada caso si han existido dilaciones indebidas, el Tribunal Constitucional (en adelante,
TC) establece unos pardmetros a tener en cuenta. Conforme a ellos, existird dilacion indebida si la dilacion
que se da es “extraordinaria”, es decir, si se supera la duracion habitual de un procedimiento de similar
naturaleza; y si la dilacion se da en la tramitacion del procedimiento, entendiendo que éste comienza cuando
el reo adquiere la condicion de imputado y finaliza con la resolucion firme que ponga fin a la via penal. A
mayores, se requiere que la dilacion carezca de proporcion con la complejidad de la causa y se excluiran las
dilaciones atribuibles al inculpado®**.

En el caso que se nos presenta, teniendo en cuenta que los hechos datan del afio 2007, que se nos indica que
existe la iniciaciéon de un proceso contra Maria en algin momento de entre 2009 y 2010, y que entendemos
que estamos enjuiciando los hechos en el momento actual, en el afio 2016, creemos que si cabe apreciar la
atenuante de dilaciones indebidas puesto que, aunque puede ser una causa dificil de resolver, consideramos
que el tiempo que ha transcurrido desde el inicio del procedimiento hasta la actualidad es un tiempo
excesivo. Ello se fundamenta en que, por una parte, en el afio 2015 se reformd el Real Decreto de 14 de
septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim),
estableciéndose en su art. 324 el tope maximo de 18 meses (prorrogables) para la instruccion de causas
declaradas como complejas, y que el TS ha venido admitiendo la atenuante de dilaciones indebidas como
muy cualificada en supuestos de asesinato en los que finaliza en enjuiciamiento 14 afios después de los
hechos**? o como atenuante ordinaria en casos de homicidio juzgados 8 afios después de su comision™*.

2.2.3. Confesion

No cabrfa apreciar como una atenuante de confesion (art. 21.4° CP***) el hecho de que Marfa le confiase a su
amiga Sara la comisién del asesinato de Manolo, puesto que la confesion ha de hacerse ante las autoridades,
como indica el precepto. Tampoco cabe apreciar la atenuante de confesién una vez que, por medio de las
escuchas, se ha descubierto el delito y se ha determinado la autoria de Maria, puesto que si ésta confesase en
dicha situacion, se estaria procediendo a realizar un mero reconocimiento de los hechos y no una actuacion

encaminada a facilitar la labor de la justicia®.

138 «Son circunstancias atenuantes: (...) 6.2 La dilacién extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre que
no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporcion con la complejidad de la causa™.

3% ORTS BERENGER, Enrique, y GONZALEZ CUSSAC, José L., Compendio de derecho penal. Parte general, Tirant lo
Blanch, 52 Ed., 2015, pp. 453 y 454.

10 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, y MIR PUIG, Santiago (directores), Comentarios al Cédigo penal, Tirant lo Blanch, 2015,
pp. 128 y 129

YU bid., pp. 128 y 129.

Y2 vid. STS de 14 de julio de 2015 (Westlaw Aranzadi, RJ 2015\3274)

3 vid. STS de 20 de febrero de 2004 (Westlaw Aranzadi, RJ 2004\2141)

144 «Son circunstancias atenuantes: (...) 4.* La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se
dirige contra €l, a confesar la infraccion a las autoridades”.

5 Vid. SSTS de 13 de mayo de 2005 (Westlaw Aranzadi, RJ 2005\6024) y de 4 de junio de 2008 (Westlaw Aranzadi, RJ
2008\4176).
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2.2.4. Circunstancia mixta de parentesco
P146

Se recoge en el articulo 23 C y se denomina circunstancia mixta por poder atenuar o agravar la
responsabilidad penal. No se aprecian criterios unanimes para establecer las situaciones en que el parentesco
puede atenuar o0 agravar, aunque existe la tendencia jurisprudencial a considerar que el parentesco agrava en
los delitos contra las personas y atentia en delitos contra la propiedad*’. En caso de funcionar como
agravante, su fundamento se entiende que reside en el mayor reproche que supone el facilitamiento de la
comision del delito debido al aprovechamiento de la relacion de parentesco y también al quebrantamiento de
la confianza y el afecto caracteristico de las relaciones familiares*.

Dos son los requisitos exigidos por la jurisprudencia: existencia objetiva de la relacion parental o andloga y
un aspecto subjetivo relativo a la persistencia de la afectividad. No se suele apreciar en casos de provocacion
de los hechos por el ofendido, desaparicion de la relacion de afectividad entre las personas ligadas por los
vinculos citados, y cuando el sujeto obro sin ser consciente de la existencia de estos vinculos personales. Si
se aprecia la afectividad en supuestos de mantenimiento de relaciones sexuales, convivencia pese a disputas

frecuentes, convivencia irregular o separacion de los conyuges™®.

En el caso propuesto, serd pues de aplicacion, al existir una relacion conyugal y afectiva entre Maria y
Manolo en el momento de los hechos. Funcionara como agravante, al ser el asesinato un delito contra las
personas.

2.3. Determinacion de la pena

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, cabra condenar a Maria como autora de una tentativa de
asesinato con alevosia del art. 139 CP, concurriendo las atenuantes de obcecacion (art. 21.3° CP) y
dilaciones indebidas (art. 21.6° CP) y la circunstancia mixta de parentesco funcionando como
agravante (art. 23 CP). Como hemos anticipado, es necesario determinar la pena a imponer segun las
normas de los CP de 1995, 2010 y 2015, para asi comprobar qué regulacion es la mas favorable a Maria.

Conforme al art. 139 CP-1995, la pena abstracta impuesta para el delito de asesinato es la prision de 15 a 20
afios de duracion. Sobre esta base, cabe aplicar una rebaja obligatoria de un grado o facultativa de dos
grados, como dispone el art. 62 CP-1995 para los delitos intentados™®. Entendemos que no concurren
circunstancias excepcionales que nos permitan rebajar la pena en dos grados, puesto que estamos ante una
tentativa acabada que comport6 grave peligro para la vida de la victima, llegando ésta a estimarse fallecida
judicialmente™*. Es por ello que estimamos que se debe rebajar la pena en un grado, correspondiéndo en
este punto una pena de prision de 7 afios y 6 meses a 15 afios menos un dia. No modifica este marco el grado
de participacion, por ser Maria la autora del delito, ya que, en virtud del art. 61 CP-1995, “cuando la Ley
establece una pena, se entiende que la impone a los autores de la infraccion consumada”. Han de observarse
ahora las normas relativas a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, de entre las que
cabe aplicar la contenida en el art. 66.1.7° CP-1995 atendiendo a su redaccion por Ley Orgéanica 11/2003, de
29 de septiembre (al ser la vigente cuando se cometen los hechos), segln la que, para el caso de delitos
dolosos en los que concurran atenuantes y agravantes, estas deberan valorarse y compensarse racionalmente.
Consideramos pues que, en el caso, prevalece la atenuacion de la pena, al no haber ninguna circunstancia
mas cualificada que las demas y estar ante dos atenuantes y solamente una agravante. En este supuesto, se
deberd aplicar la pena inferior en grado, al persistir el fundamento cualificado de atenuacién, con los que la
pena a imponer finalmente a Maria sera la de prision de 3 afios y 9 meses a 7 afios y 6 meses menos un dia.
Cabe establecer junto a esta sancion una serie de penas accesorias. Por un lado, es de aplicacién el art. 56
CP-1995, al tratarse de una pena de prision inferior a 10 afios, por lo que deberd imponerse una pena
accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (es la

146 «E5 circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segtin la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o
haber sido el agraviado conyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por analoga relacion de afectividad, o
ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopcion del ofensor o de su conyuge o conviviente”.

YT MUNOZ CONDE, Francisco, y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte General, 9% Ed., Tirant lo Blanch, 2015, p.
496.

148 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, y MIR PUIG, Santiago (directores), op. cit., pp. 143 y 144

9 ORTS BERENGER, Enrique, y GONZALEZ CUSSAC, José L., op. cit., p. 462

130 <A |os autores de tentativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley para el delito
consumado, en la extension que se estime adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucién alcanzado”.
51 Vid. SSTS de 22 de enero de 2009 (Westlaw Aranzadi, RJ 2009\806) y de 26 de febrero de 2011 (Westlaw Aranzadi, RJ
2010\3294)
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Unica pena de las enumeradas en el precepto que no requiere vinculacién con el delito cometido). Por otro
lado, sera también de aplicacion el art. 57 CP-1995 ya que, aunque este art. se refiere solo al “homicidio” se
ha venido entendiendo también comprende el asesinato aunque sea intentado™?, por lo que cabra imponer a
Maria la pena prevista en el apartado 2, al haber sido el delito cometido contra el que fue su conyuge,
debiendo aplicarle una prohibicién de aproximacién'®® por un tiempo que no excedera de 10 afios, al

encontrarnos ante un delito considerado grave'*.

Con respecto al CP-2010, no establece modificacién alguna en cuanto a la pena abstracta impuesta para el
caso de asesinato, que continuara siendo de 15 a 20 afios. Tampoco modifica los articulos relativos al grado
de ejecucidn, al grado de participacion y a las circunstancias modificativas, por lo que mantenemos lo ya
expuesto, entendiendo que debe aplicarse a Maria, conforme a esta legislacion, una pena de prision de 3
afios y 9 meses a 7 afios y 6 meses menos un dia. En cuanto a las penas accesorias, tampoco se dan
modificaciones con respecto al CP-1995, por lo que debemos imponer una inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (art. 56 CP-2010) y una prohibicion de
aproximacion por un tiempo que no excedera de 10 afios (art. 57.2 CP-2010).

Atendiendo al CP-2015, el art. 139 CP-2015 castiga el asesinato con pena de prision de 15 a 25 afios,
elevando el limite maximo con respecto a las otras regulaciones. No opera ninguna modificacién en cuanto
al grado de ejecucion, el grado de participacion o las circunstancias modificativas, por lo que reiteramos lo
expuesto sobre estos puntos y concluimos que cabe imponer a Maria una pena de prision de 3 afios y 9
meses a 7 afios y 6 meses menos un dia. En lo referente a las penas accesorias a imponer, tampoco se realiza
modificacion alguna, por lo que entendemos aplicable una inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (art. 56 CP-2015) y una prohibicién de aproximacion por un
tiempo que no excedera de 10 afios (art. 57.2 CP-2015).

Debemos ahora analizar los regimenes de prescripcion establecidos en las legislaciones estudiadas, para ver
si en alguna de ellas se establece una prescripcion del delito o de la pena que pueda beneficiar a Maria™>>. En
el &mbito del derecho penal espafiol, la prescripcion cuenta con dos manifestaciones: la prescripcion de los
delitos y la prescripcion de la pena. La diferencia fundamental entre ambas modalidades estriba en que,
mientras la prescripcion del delito opera con anterioridad a la posible sentencia condenatoria firme, la

prescripcion de la pena despliega sus efectos a partir de dicho momento™®.

Por una parte, la prescripcion de los delitos se regula en los arts. 131 y 132 CP, tras reputarla el art. 130 CP
como causa de extincion de la responsabilidad penal. Esta prescripcién comienza a correr desde la fecha en
la que se cometieron los hechos, paralizandose cuando el proceso se dirija contra el culpable y comenzando
a correr de nuevo si el procedimiento se paraliza o finaliza sin condena. La mencionada paralizacion del
proceso puede obedecer a cualquier motivo, ya sea imputable al Tribunal o a las propias partes. En este
punto, debemos diferenciar la interrupciéon y la suspension de la prescripcidn, pues, mientras que la
suspension solo supondra la paralizacion de la prescripcién, de manera que cuando desaparezca la causa de
suspension se reanudara el computo del tiempo de prescripcion teniendo en cuenta el tiempo ya transcurrido,
esto no sucedera en el caso de la interrupcion, ya que esta figura inutilizara el tiempo transcurrido para el

coémputo de la prescripcion®’.

152 Vid. SSTS de 24 de abril de 2002 (Westlaw Aranzadi, RJ 2002\5455) y de 4 de junio de 2008 (Westlaw Aranzadi, RJ
2008\4176).

153 El art. 57.2 CP-1995 asigna la pena del art. 48.2 CP-1995, tratandose ésta de “la prohibicién de aproximarse a la victima, o a
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, impide al penado acercarse a ellos, en cualquier lugar
donde se encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos,
quedando en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido
en sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena”.

>4 El art. 13 CP-1995 considera graves los delitos a los que corresponda una pena grave, estableciendo el art. 33 CP-1995 que sera
entendida como grave la pena de prisién superior a 5 afios (debe mirarse la pena del tipo en abstracto, por lo que el asesinato, al
estar penado con prision de 15 a 20 afios, es un delito grave).

155 EI TS entiende que los regimenes de prescripcion entran dentro de la comparacion de penas establecida por las DT 12 de las
reformas del CP.

1% CHOZAS ALONSO, José¢ Manuel, “La interrupcion de la prescripcion de los delitos y faltas: el particular labyrinthus del
Tribunal Constitucional y el nuevo art. 132.2 del Codigo Penal”, en GASCON INCHAUSTI, Fernando (coord.) et al.,
Repercusiones sobre el Proceso Penal de la Ley Orgénica 5/2010, de Reforma del Codigo Penal, Aranzadi, 2010, p. 235.

7 1bid., pp. 252 y 253.
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En el art. 131.1 CP-1995 (redaccion por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre), se establece un plazo
de prescripcion de 20 afos para los delitos a los que se imponga pena de prision de 15 o mas afios (como el
asesinato), dejando el legislador en manos de los Tribunales penales la determinacion de los concretos actos
a los que se anudara la eficacia interruptiva. Asi, existian dos posiciones enfrentadas: por una parte, el TS, la
FGE y algunas voces dentro del TC entendian que la denuncia o querella interrumpia la prescripcion, a lo
que se oponian, por su parte, la doctrina mayoritaria y el TC desde la sentencia 63/2002, de 14 de marzo™®,
que defienden que para interrumpir la prescripcion serd necesario un acto de interposicion judicial. En el
CP-2010 se mantiene la prescripcion de 20 afios para los delitos penados con prision de 15 0 mas afios, pero
se modifica el articulo 132, pasando a establecerse la interrupcion de la prescripcion cuando concurran tres
condiciones: acto de interposicion judicial (se entiende que la denuncia o querella ante érgano judicial
suspende el plazo de prescripcion por un maximo de 6 meses en caso de delito, quedando supeditada la
efectiva interrupcion de la prescripcion a un eventual acto judicial confirmatorio); forma de resolucion
judicial motivada (auto judicial); y existencia de una atribucidn subjetiva referida en concreto a una persona
que aparezca como indiciariamente responsable del delito™®. Finalmente, el CP-2015 conserva también la
prescripcion de 20 afios para los delitos penados con prision de 15 0 més afios, recogiendo los mencionados
requisitos del CP-2010 para la interrupcion de la prescripcion.

Por otra parte, en cuanto a la prescripcion de las penas, ésta aparece regulada en los arts. 133 y 134 CP, tras
reputarla el art. 130 CP como causa de extincion de la responsabilidad penal. El plazo de prescripcion no se
determina atendiendo al marco penal previsto en abstracto para el delito cometido, sino atendiendo a la
duracion de la pena concreta impuesta en la sentencia condenatoria firme. Se establece en el art. 134 CP
como momento inicial de coémputo de la prescripcion “la fecha de la sentencia firme, o desde el
quebrantamiento de la condena, si ésta hubiese comenzado a cumplirse”, debiendo ser ello matizado, pues
“para que el tiempo que transcurre desde la fecha de la sentencia firme se compute desde entonces como
tiempo de prescripcidn de la pena, es necesario que ésta no haya empezado a cumplirse, y que no se den las
circunstancias que suspenden el computo”®.Por tanto, cuando la pena no hubiera comenzado a cumplirse
en la fecha de la sentencia firme, el retraso en el cumplimiento determinara el inicio del computo del plazo
de prescripcion, que se prolongara hasta que se suspenda la ejecucion de la pena, o se inicie su cumplimiento
(voluntario o coercitivo)'®’. En el art. 134 CP no se alude expresamente a la interrupcion del cémputo. Asf,
debemos entender que pueden darse tres posibilidades: que el retraso en el cumplimiento de la condena no
esté amparado por alguno de los supuestos de suspension del computo del plazo de prescripcion, por lo que
el retraso es imputable al Estado y se producira la prescripcion de la pena al cabo de los plazos establecidos;
que el retraso esté amparado por los supuestos de suspension de la prescripcion, por lo que no sera
imputable ni al reo ni al Estado y por ello se produce simplemente la paralizacion con computo del tiempo
transcurrido hasta el momento; y que el retraso se derive del quebrantamiento de la pena imputable al
penado, lo que supondré la interrupcion del plazo de prescripcion, con pérdida del tiempo trascurrido®®?. La
reforma por la que se establece el CP-2015 afiade un segundo apartado al art. 134, que establece como
causas de suspension de la prescripcion el periodo de suspension de la ejecucion o el cumplimiento de otras
penas. La posicion del TC puede llevar a considerar que el art. 134.2 CP prevé ahora supuestos de
suspension del computo del plazo de prescripcion no previstos anteriormente. Esto supondria que dicho
precepto no puede aplicarse retroactivamente, al resultar ello perjudicial para el reo.

Por lo demas, debemos destacar que el CP-1995 (en su redaccién por Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre) establece un plazo de prescripcion de 15 afios para penas de prision de mas de 5 afios y menos
de 10 afios y de 5 afios si la pena fuese menos grave (entre 3 meses y 5 afios de prision). Estos plazos se
mantienen en las reformas de 2010 y 2015,

158 (Westlaw Aranzadi, RTC 2002\63). Esta posicion se consolida con la reiteracion de jurisprudencia en la sentencia del Tribunal

Constitucional (en adelante, STC) 29/2008, de 20 de febrero (Westlaw Aranzadi, RTC 2008\29).

9 CHOZAS ALONSO, José Manuel, op. cit., pp. 248 y 249.

10 CARDENAL MONTRAVETA, Sergi, La prescripcion de la pena tras la reforma del Codigo penal de 2015, Tirant lo Blanch,
2015, p. 38.

161 | a STC 97/2010, de 15 de noviembre (Westlaw Aranzadi, RTC 2010\97) entiende que el cumplimiento de la pena es una
causa de interrupcion de su prescripcion.

12 CARDENAL MONTRAVETA, Sergi, op. cit., pp.47 y 48. Aunque algunos autores entienden que el quebrantamiento de la
condena no interrumpe el computo de la prescripcion.

183 No cabe entender en el caso propuesto que, conforme a estas normas, la posible pena impuesta a Marfa ha prescrito, ya que,
cuando se nos indica en el caso que Maria, entre 2009 y 2010, es acusada del asesinato de Manolo, no se establece que haya
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Conforme a lo que hemos determinado anteriormente, vemos que las penas a imponer y los regimenes de
prescripcion son analogos. Aun asi, podemos descartar la aplicacion al supuesto de Maria de la legislacion
contenida en el CP-2015. Si bien en dicha regulacion se amplia el limite maximo de la sancién a imponer
por el delito de asesinato (de 20 a 25), esto no afecta a Maria pues, teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes, vemos que el marco penal que cabe imponerle es el mismo que el que se deriva del CP-2010.
Pero, teniendo en consideracion el mandato de la DT 12 de la reforma instauradora del CP-2015, que indica
que, ademés de las penas que correspondan a los hechos conforme a una u otra ley, habré de tenerse en
cuenta la posibilidad de imponer medidas de seguridad, hemos de considerar al CP-2015 menos favorable
que las otras legislaciones, por establecer la posibilidad de que a los penados por asesinato se les
imponga la medida de libertad vigilada (art. 140 bis CP-2015), cosa que anteriormente no se
contemplaba. A ello se suma lo ya expuesto en referencia a la prescripcion de la pena. Con respecto a si la
condena debe imponerse conforme al CP-1995 o al CP-2010, debera darse audiencia a la propia Maria
para que opine sobre qué regulacién le parece mas beneficiosa. En cualquier caso, y como ya hemos
visto, se le aplicara una pena de prision de 3 afios y 9 meses a 7 afios y 6 meses menos un dia, con las
penas accesorias de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena y una prohibicion de aproximacion por un tiempo que no excedera de 10 afios.

2.4. Tribunal competente en razon de la calificacion y proceso de enjuiciamiento

Las normas aplicables seran las de la redaccién actual de LOPJ y LECrim, pues las normas procesales no
son retroactivas (de acuerdo con el art. 2 LEC). Con respecto a la competencia objetiva, caben dos
situaciones. Por una parte, como determinamos en el apartado relativo a la competencia de los Tribunales
espafoles (vid. supra), si el barco en el que tuvieron lugar los hechos se encontrase fuera del territorio
nacional pero aun asi fuesen competentes para el enjuiciamiento del delito los Tribunales espafioles, el juicio
se sustanciaria ante la Sala Penal de la Audiencia Nacional (conforme dispone el art. 65.1°.e LOPJ en
relacion con el art. 14.3 LECrim), instruyendo la causa en este caso el Juzgado Central de Instruccion (en
virtud del art. 88 LOPJ). Por otra parte, en el caso de que el delito fuese cometido en el territorio nacional,
corresponderia su enjuiciamiento a la Audiencia Provincial, por ser un delito sancionado en el CP con pena
privativa de libertad superior a 5 afios (como establece el art. 82.1.1° LOPJ en relaciéon con el art. 14.3
LECrim), siendo realizada la instruccion del caso por el Juzgado de Instruccién (de acuerdo con el art.
87.1.a LOPJ). En este Gltimo caso, se reputaran competentes territorialmente aquellos que radiquen en el
lugar donde se haya cometido el delito (regla del forum delicti comissi) y, en los casos en que dicho lugar no
pudiese determinarse, los establecidos conforme al orden de preferencia recogido en el art. 15 LECrim. En
cuanto a la competencia, queda por sefialar que en este supuesto no correspondera el conocimiento de la
causa por parte del Tribunal del Jurado, de acuerdo con la regulacion de la Ley Organica 5/1995, de 22 de
mayo, del Tribunal del Jurado, ya que, poniendo en relacién su art. 1 con su art. 5.1, se desprende que este
Tribunal sélo conocera de los delitos de asesinato cuando sean delitos consumados.

El procedimiento por el que se encauzara la causa sera el de juicio ordinario, al ser el asesinato un delito
castigado con pena de prision de 15 a 25 afios; ya que la LECrim, por un lado, restringe el ambito de
aplicacion del procedimiento abreviado a los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a 9
afios (art. 757), y, por otro lado, cifie el ambito de aplicacion del enjuiciamiento rapido a los delitos que no
superen los 5 afios de prision (art. 795). Es por ello que el procedimiento de enjuiciamiento del delito
cometido por Maria se desarrollara conforme a lo dispuesto por los Libros 11 'y 111 de la LECrim.

3. Calificacion de las escuchas telefonicas

Resueltas todas estas cuestiones previas, debemos centrarnos ahora en la determinacién de la validez de las
escuchas que sirvieron de justificacion para la acusacion contra Maria formulada entre los afios 2009 y 2010.

En primer lugar, debemos hacer referencia a la legislacion aplicable. Como ya hemos establecido, las
normas procesales que han de aplicarse al caso son las vigentes en el momento en el que se conoce de los
hechos. Es por ello que debera atenderse a la regulacion de las escuchas telefénicas de la LECrim existente
en el momento en el que éstas se realizan que, como se extrae del texto del caso, serd después del 17 de

recaido sentencia condenatoria firme que no haya sido ejecutada y, aunque asi fuese, si el enjuiciamiento se llevase a cabo en ese
momento, Maria habria sido condenada por un delito consumado y no intentado, al no haber reaparecido aun Manolo, con lo que
la pena que se le habria impuesto seria mas elevada y, a fecha actual, no podrian considerarse transcurridos los plazos de la
prescripcion de la pena.
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agosto de 2009 y antes de que finalice enero de 2010. Es por ello que haremos referencia al art. 579 LECrim
conforme a su anterior redaccion, aplicado a las intervenciones telefonicas antes de que, por medio de la Ley
Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica, se
regulasen detalladamente las mencionadas intervenciones telefonicas.

Pero es de la CE de la que debemos partir en el estudio de las escuchas telefonicas. En su articulo 18.3
establece la inviolabilidad de las comunicaciones como derecho fundamental constitucionalmente
protegido’®®. Se ha entendido que este derecho abarca también la posibilidad de comunicarse libremente,
usando los medios existentes sin limitaciones, y que el secreto se extiende tanto al contenido de lo
conversado como a la identidad de los interlocutores y al momento en el que éstas se realizan, cubriendo
todo tipo de comunicaciones siempre que lo transmitido sea de caréacter privado y para un destinatario
especifico (si fuese una comunicacion piblica, estaria también protegida, pero mediante el art. 20 CE) *®. Se
entiende por tanto que el bien juridico protegido es la libertad de comunicacién y no la intimidad™®®.

Pero los derechos fundamentales no son absolutos, sino que tienen limites derivados de la existencia de otros
derechos fundamentales de los demas ciudadanos o de la tutela del Estado democrético'®’. Estos limites no
seran aceptables cuando priven a los derechos de su contenido esencial, de su nucleo basico. Es por ello que
se exigen una serie de requisitos para que se acepten las limitaciones de derechos, requisitos que son
requeridos también para que una intervencion telefonica pueda ser aceptada.

Primero, aunque el art. 18.3 CE no establece necesidad de prevision legal para restringir el derecho, la
jurisprudencia del TC exige la existencia de una prevision legislativa concreta para que las comunicaciones
tengan legitimidad'®®, encontrandose esta habilitacion legal en el caso de las intervenciones telefonicas en el
anterior art. 579 LECrim.

Segundo, se exige que la intervencion sea acordada mediante resolucion judicial de la autoridad competente,
estableciéndose por la doctrina dominante del TC que la forma de la resolucion debe ser la de auto
debidamente motivado, debiendo explicitarse en éste'®®: la habilitacién legal y la necesidad de la injerencia;
la concrecion del delito investigado, que ha de ser un delito suficientemente grave'™; la identificacion de las
personas sobre las que se realiza la intervencion, sobre las cuales deben recaer indicios objetivos por razones
fundadas y no meras conjeturas de preparacion o comision de ese delito grave; el nimero telefonico y la
duracion de la intervencion; las personas a las que se encomienda la medida; y los periodos en que debe
darse cuenta al Juez autorizante de los resultados obtenidos. Esta exigencia de participacién judicial sélo
podréa ser obviada en los supuestos regulados en el apartado 4° del anterior art. 579 LECrim, mediante el que
se prevé la posibilidad de que la intervencion sea acordad por el Ministerio del Interior o por el Director de
seguridad del Estado, en casos de urgencia y para la investigacion de delitos de terrorismo o bandas
armadas, con la limitacion de que deberd darse cuenta inmediata al Juez y que éste deberd confirmar o
revocar la medida adoptada en un plazo de 72 horas.

Finalmente, en tercer lugar, la intervencion ha de ser proporcional, entendiéndose ello como idonea y (til
para el objetivo propuesto y como necesaria, sin que resulte prescindible por existir otra medida alternativa
menos gravosa'’™t. Ademas, las fuerzas policiales, que son quienes, con ayuda de las compafiias telefénicas,
llevan a cabo materialmente las intervenciones, deben cumplir también una serie de requisitos, como
facilitar al Juez una copia integra de todo lo grabado, independientemente de que puedan hacer resimenes o
destacar algunas conversaciones para facilitar asi la labor judicial. Sera el Secretario Judicial el que dé fe del

164 »Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegréaficas y telefonicas, salvo resolucion
judicial”.

15 URBANO CASTRILLO, Eduardo, El derecho al secreto de las comunicaciones, La Ley, 2011, pp. 19 y 20.

166 v/id. STC 114/1984, de 29 noviembre (Westlaw Aranzadi, RTC 1984\114)

1°7vid. STC 25/1981 de 14 julio (Westlaw Aranzadi, RTC 1981\25)

168 \v/id. SSTC 49/1996, de 26 marzo (Westlaw Aranzadi, RTC 1996\49) y 49/1999, de 5 abril (Westlaw Aranzadi, RTC 1999\49).
% URBANO CASTRILLO, Eduardo, op. cit., pp. 184 - 186.

170 |_as SSTC 126/2000, de 16 de mayo (Westlaw Aranzadi, RTC 2000\126) y 299/2000, de 11 de diciembre (Westlaw Aranzadi,
RTC 2000\299) entienden como delito grave aquel que lleve aparejada una pena grave (como el delito de trafico de drogas por el
que se interponen las escuchas a Marcial).

1 vid. SSTC 181/1995, de 11 de diciembre (Westlaw Aranzadi, RTC 1995\181) y 166/1999, de 27 de septiembre (Westlaw
Aranzadi, RTC 1999\166).
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contenido integro de lo grabado y de las transcripciones, debiendo ser reproducidas las escuchas en el acto
del juicio oral para que adquieran relevancia procesal.

De entre estos requisitos enumerados, debemos centrarnos en dos. Por un lado, en lo referente a la duracion
de las intervenciones, “dada la naturaleza de la medida y su caracter no reglado en cuanto los limites
temporales, la solucidn a esto se ha de venir determinado en el caso concreto por el control que el Juez ha de
efectuar, por medio de la finalidad perseguida y por medio de la ponderacién de las circunstancias
concurrentes™ "%, Este plazo comenzara a contarse desde la fecha en la que se ha dictado el auto habilitante y
no desde la fecha en que dicho auto se ejecuta’”. Si se declarase el secreto de sumario, el plazo no podréa
extenderse mas de un mes (conforme al art. 302.2 LECrim). Se podran adoptar prorrogas de la intervencion,
antes del vencimiento del plazo inicial y sometidas a los mismos requisitos que la intervencién original,
necesitando una motivacién auténoma, sin que sea aceptable una remisién tacita y presunta a la misma*".
Por otro lado, respecto del caracter restringido de la intervencion, en el auto que acuerde la intervencion se
indicardn los delitos y las personas a las que se les limita su derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones. Ademas del investigado, el anterior art. 579 LECrim establecia la posibilidad de que
“podra extenderse la medida a las comunicaciones de las que se sirvan [los imputados] para la realizacién de
fines delictivos”, pudiendo intervenirse no solo las comunicaciones telefonicas y los aparatos del imputado
sino también las de aquellos terceros que los imputados utilicen para comunicar a su través determinadas
circunstancias relativas al hecho delictivo investigado’’, terceros que también deberan estar suficientemente
identificados en el auto autorizante'’®. Ahora bien, ¢qué ocurre si en el transcurso de la intervencion se
obtienen pruebas de otros hechos delictivos o de la culpabilidad de terceros que no estaban abarcados por la
limitacion original? En estos casos, estaremos ante un hallazgo casual, del que deberd darse cuenta
inmediata al Juez que ordeno la intervencidn, a fin de que dicte auto e incoe otro procedimiento si los hechos
son auténomos o amplie la investigacion autorizada si los hechos son conexos con los que estan siendo ya
investigados®’’. Ahora bien, si se produjera una divergencia entre el delito o la persona autorizados v el
realmente investigado y esta situacion no se legalizase via resolucidon judicial, las intervenciones

constituirian una vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones®’®.

Conforme a lo anteriormente explicado, cabe concluir que, en el caso de Maria, si los presupuestos
referentes a la adopcién de la intervencion inicial y a la duracion y control de ésta se han cumplido,
para que las escuchas por las que se conocié del delito cometido contra Manolo tengan validez,
deberan las fuerzas policiales inmediatamente poner en conocimiento del Juez que autorizé la
investigacion contra su esposo Marcial, para que éste deduzca testimonio y se inicie el proceso
correspondiente. Esto es asi al encontrarnos en un supuesto en el que no existe conexion objetiva (del
delito) ni subjetiva (del autor) entre los hechos que motivaron la adopcion de las intervenciones iniciales y
los hechos descubiertos por medio de ella, pero en el que, por aparentar estos sucesos una gravedad penal
suficiente que justificaria la adopcion de tal medida restrictiva, se estiman como mera notitia criminis'” y se
permite que se consideren como una prueba indirecta que justifigue que se dicte auto y se inicie un
procedimiento por dicho delito, pudiéndose adoptar nuevas medidas de intervencion telefénica si se cumplen
los requisitos. La inexistencia de los requisitos para la adopcion de la intervencion inicial, la continuacion de
las escuchas una vez expirado el plazo por el que se acordaron o la continuacién de la investigacion sin
autorizacion del érgano judicial de un nuevo delito conocido debido a un descubrimiento casual supondran

2 GARCIA VALTUENA, Eduardo, “El auto por el que se acuerda la intervencion telefonica en el proceso penal”, en VV.AA.
La restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal, CGPJ, 1993, p. 354.

173 STC 205/2005, de 18 de julio (Westlaw Aranzadi, RTC 2005\205).

174 STC 202/2001, de 15 de octubre (Westlaw Aranzadi, RTC 2001\202).

5 En caso de que dichos terceros sean familiares, no se viola lo dispuesto en el art. 416.1° LECrim, pues las manifestaciones
captadas en las escuchas se tratardn como unas meras manifestaciones extraprocesales, no teniendo obligacion los familiares de
contestar sobre ellas en el acto del juicio.

176 | OPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas, “Las intervenciones telefonicas en el proceso penal por delitos comunes”, en
VV.AA., La restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal, CGPJ, 1993, p. 99.

YT ESTEVEZ JIMENO, Angel, “La intervencion de las comunicaciones telefonicas. Comentarios y consideraciones acerca del
auto de la Sala 2* del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992, en VV.AA., La restriccion de los derechos fundamentales de la
persona en el proceso penal, CGPJ, 1993, p.323.

178 Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 septiembre 1978 (caso Klass c. Alemania), de 2 agosto 1984
(caso Malone c. Reino Unido) y de 24 abril 1990 (caso Kruslin c. Francia).

9 Vid. SSTS de 29 enero de 2008 (Westlaw Aranzadi, RJ 2008\2693) y de 27 de septiembre de 2011(Westlaw Aranzadi, RJ
2012\9830).
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la nulidad e invalidacién de las pruebas obtenidas mediante las escuchas y de todas aquellas pruebas que
tengan conexion causal con ellas (“teoria de los frutos del arbol envenenado”, conforme al art. 11.1
LOPJ)'®, que tampoco podran considerarse ya notitia criminis. La expulsién del proceso de tales pruebas
sera apreciada de oficio por los 6rganos judiciales, aunque también puede ser considerada a instancia de
parte afectada, y se podré llevar a cabo en cualquier momento del proceso*®. Como vemos, las escuchas por
si solas constituyen una prueba indiciaria que no es suficiente para enervar la presuncion de inocencia, por lo
que deberan complementarse con otros medios de prueba'®?, como podria ser la declaracién de la propia
Maria o la de su exmarido Manolo, las declaraciones de testigos que hubiesen presenciado los actos o de la
persona con la que Manolo mantenia un relacion sentimental, pruebas documentales o periciales, etc.

4. Cuestiones referentes a la acusacion por asesinato

Al indicarsenos en el supuesto que, con fundamento en las escuchas telefonicas analizadas, Maria resulta
acusada de asesinato, cabe plantearse las consecuencias de dicha acusacion y de una eventual condena por
asesinato, a la vista de que Manolo continlia vivo y reaparece en el afio 2014.

Aungue una condena por homicidio o asesinato cuando no se ha podido recuperar el cadaver de la victima es
una situacion que se da infrecuentemente, nuestros Tribunales han dado el visto bueno a esta posibilidad,
como podemos observar el caso de Marta del Castillo™ o en el caso del homicidio del exconserje del
Cabildo de Gran Canaria'®. Ahora bien, los Tribunales suelen ser cautelosos a la hora de condenar sin el
hallazgo del cadaver, por el temor a que la victima hubiera sobrevivido, como aconteci6o en el célebre
Crimen de Cuenca, en el que se conden6 a dos inocentes por matar a un hombre y, afios después, se
descubri6 que la supuesta victima continuaba con vida.

En el caso de que Manolo reapareciese durante el transcurso del proceso, la acusacion deberia modificar sus
conclusiones, para adaptarlas a la nueva situacion en la que se observa que no se ha dado muerte al
exmarido. Si en el momento de la reaparicion las conclusiones fuesen provisionales, no habra problema
alguno para que fueran alteradas, tal y como establecen los arts. 732'% y 788.3'®® LECrim. Pero si la
reaparicion tiene lugar cuando las conclusiones han devenido definitivas, esta proscrita la introduccion de
hechos totalmente nuevos desconocidos por completo en la instruccién, que deberian reconducirse por
medio del art. 746.6 LECrim (instruccion complementaria) o mediante deduccion de testimonios para iniciar
un proceso independiente™®’. Ahora bien, si permanece inalterado el relato de hechos y lo que se modifica
son la tipificacion o calificacion del delito o el grado de perfeccion o consumacién del tipo penal, las
modificaciones pueden llevarse a cabo, pero debe darse la oportunidad a la defensa de rebatir las nuevas
conclusiones®®. A mayores, el art. 733 LECrim recoge la denominada tesis de desvinculacion, por la que el
Tribunal puede instar a las partes a modificar sus calificaciones, en caso de que “juzgando por el resultado
de las pruebas entendiere el Tribunal que el hecho justiciable ha sido calificado con manifiesto error”. En el
supuesto de que ya hubiese recaido sobre Maria una condena como autora del asesinato de Manolo en el
momento en el que éste reaparece, la sentencia condenatoria firme deberad ser revisada, en virtud de lo
establecido en el art. 954 LECrim™®.

180 vid. STS de 8 de abril de 2010 (Westlaw Aranzadi, RJ 2010\4858) y SSTC 166/1999, de 27 de septiembre (Westlaw Aranzadi,
RTC 1999\166) y 171/1999, de 27 de septiembre (Westlaw Aranzadi, RTC 1999\171).
181 URBANO CASTRILLO, Eduardo, op. cit., p. 195.
182 v/id. STS de 7 de febrero de 2005 (Westlaw Aranzadi, RJ 2005\4158).
183 Vid. SAP de Sevilla de 13 de enero de 2012 (Westlaw Aranzadi, ARP 2012\1213).
184 Vid. SAP de Las Palmas de 23 de abril de 2013 (Westlaw Aranzadi, ARP 2013\242).
185 «practicadas las diligencias de la prueba, las partes podran modificar las conclusiones de los escritos de calificacion”.
186 «Terminada la practica de la prueba, el Juez o Presidente del Tribunal requerird a la acusacién y a la defensa para que
manifiesten si ratifican o modifican las conclusiones de los escritos inicialmente presentados y para que expongan oralmente
cuanto estimen procedente sobre la valoracion de la prueba y la calificacion juridica de los hechos™.
87 JAVATO MARTIN, Manuel, “Modificacién de conclusiones acusatorias en juicio oral del proceso penal (articulos 732 y 788.3
{ggECrim). El aplazamiento del juicio del articulo 788.4 LECrim”, Revista Juridica De Castillay Le6n, N.° 11, 2007, p. 144.

Ibid., p. 151.
18 En su redaccion original contemplaba el supuesto de que “esté sufriendo condena alguno como autor, cémplice o encubridor
del homicidio de una persona cuya existencia se acredite después de la condena”, modificandose en el afio 2015 para pasar a
contemplar el caso de que “después de la sentencia sobrevenga el conocimiento de hechos o elementos de prueba, que, de haber
sido aportados, hubieran determinado la absolucion o una condena menos grave”.
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Cuestion 4 — Dictamen sobre las consecuencias juridicas del comportamiento agresivo gue

ostenta Marcial contra Maria y Elisa y sobre la vuelta a la convivencia de Maria y Marcial

tras la primera denuncia de ésta.

Legislacion aplicable:

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal

Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal

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

Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Geénero

Hechos relevantes:

17 de agosto de 2009:
Maria contrae segundas nupcias con Marcial.

Enero de 2010:
Marcial llega a casa después de trabajar y sufre un ataque de celos al encontrarse a Maria
hablando por teléfono con un amigo de ésta, por lo que le propina a su mujer un fuerte golpe
en la cara que le produce un derrame en el ojo derecho.

Marzo de 2010:
Durante una cena con sus amigas, Maria recibe tres llamadas telefénicas de Marcial
hablandole violentamente para que vuelva a casa y, cuando ésta regresa a la vivienda, Marcial
le propina dos pufietazos en la barriga.

Abril de 2010:
Nace Elisa, hija de Maria y Marcial.

29 de septiembre de 2012:
Maria ingresa en el hospital a causa de una violenta agresion de Marcial. Tiene que ser
intervenida quirargicamente dos veces por lesiones en el higado y bazo, y presenta cicatrices
en la cara. Maria decide denunciar a Marcial, solicitando orden de alejamiento.

12 de diciembre de 2012:
Maria abandona el hospital.

Diciembre de 2012:
Marcial regresa a casa y retoma la convivencia con Maria, pese a seguir vigente la orden de
alejamiento.

12 de octubre de 2013:
Marcial le propina tres golpes en el estomago a Maria y un pufietazo que le provoca un
derrame en el ojo derecho a Elisa. Maria llama a la Policia y ambas son llevadas al hospital
donde Maria es sedada debido a una incontrolable ansiedad que le produce un infarto al
corazon. La Policia realiza a Marcial un control en el que da positivo en cocaina y una tasa de
alcohol de 0,75 mg de alcohol por litro de aire aspirado.

Marcial decide voluntariamente ingresar en una clinica de desintoxicacion, intentando reparar el

dafio causado.



1. Consecuencias penales

Al haber sido cometidos los actos en un lapsus temporal que va desde enero de 2010 a octubre de 2013 y, en
base a todo lo explicado en la cuestion anterior en referencia a la ley penal mas favorable al reo (vid. supra),
habra que calificar los hechos y determinar la pena en atencion tanto al CP-1995 (vigente cuando tuvieron
lugar los primeros hechos), como al CP-2010 (vigente también en el momento de comision de los hechos) y
al CP-2015 (vigente en la actualidad).

1.1. Delito de violencias habituales en el ambito familiar

La Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, introdujo el tipo de violencias habituales en los
apartados 2 y 3 del art. 173 CP, incardinandolo dentro de los delitos contra la integridad moral, por lo que se
entiende que ésta constituira el bien juridico que se busca proteger. Este delito, asi como los demas tipos
especificamente orientados a la sancion de la violencia de género, se configura sobre la base de la condicion
femenina del sujeto pasivo, por lo que en estos casos sélo los hombres podran ser sujetos activos*®. Con
referencia a estos tipos penales, tanto el TC** como la FGE'* entienden que las mencionadas infracciones
son delitos pluriofensivos, por lo que no requieren ni la integracion ni la prueba de ningln elemento tipico
adicional a los referidos explicitamente en los tipos (conducta, género femenino de la victima y relacion
entre los sujetos) y, por tanto, su aplicacién es automatica’®.

La conducta descrita en el tipo esta constituida por dos elementos: el ejercicio de violencias fisicas o
psiquicas y la habitualidad. Respecto a este ultimo elemento, se entiende que no tiene conexion con el
concepto de reincidencia del art. 22.8° CP, “por lo que no es exigible para su apreciacion la presencia de
condenas previas”*** y tampoco con el concepto de reos habituales del art. 94 CP, que opera solamente en el
ambito de la suspension y sustitucion de penas privativas de libertad. Asi, el TS vino a sostener en su
sentencia de 7 de julio de 2000* que “lo relevante para apreciar la habitualidad, mas que la pluralidad en s
misma, es la repeticion o frecuencia que suponga una permanencia en el trato violento, siendo lo importante
que el Tribunal llegue a la conviccion de que la victima vive en un estado de agresion permanente”. Como el
propio art. 173.3 CP establece, para apreciar la existencia de habitualidad, deberemos atender al niamero de
actos de violencia acreditados y a su proximidad temporal, cuantificandose los actos independientemente de
que se hayan ejercido sobre la misma o diferentes victimas y que hayan sido o no objeto de enjuiciamiento
anteriormente. Por tanto, se cuantificaran tanto los actos ya enjuiciados como los que se enjuician y
condenan conjuntamente con el delito de violencias habituales, siempre que dichos actos se declaren
probados y relacionados en una sentencia judicial*®. Ademas, se exige que la sentencia sea condenatoria,
pues los hechos denunciados que hayan sido objeto de sentencia absolutoria firme se excluiran®®’. En cuanto
al elemento subjetivo del tipo, “solo exige el dolo (...) siendo posible el dolo eventual y quedando excluida
de la comision de este delito la imprudencia™®.

El propio art. 173.2 CP contempla una agravacion especifica, “cuando alguno o algunos de los actos de
violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio comin 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”. Llegados a este punto, se nos

19 Esta concepcién esta respaldada por la STC 59/2008, de 14 de mayo (Westlaw Aranzadi, RTC 2008\59) y también por la STS
de 4 de noviembre de 2009 (Westlaw Aranzadi, RJ 2009\5689) entre muchas otras.

191 STC 59/2008, de 14 de mayo (Westlaw Aranzadi, RTC 2008\59)

192 En la Circular de la FGE 4/2005, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Orgénica de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género.

1% GUINARTE CABADA, Gumersindo, “Algunas cuestiones polémicas en la interpretacion de los delitos de violencia de
género”, en RODRIGUEZ CALVO, Maria Sol, y VAZQUEZ-PORTOMERNE SEIJAS, Fernando, La violencia de género:
aspectos médico-legales y juridico-penales, Tirant lo Blanch, 2013, p.242.

1% CARMONA RUANO, Miguel, “El delito de maltrato habitual”, en BURGOS LADRON DE GUEVARA, Juan (coord.), La
violencia de género: aspectos penales y procesales, Editorial Comares, 2007, p. 132.

195 (Westlaw Aranzadi, RJ 2000\6823). Jurisprudencia consolidada (STS de 12 de septiembre de 2005 — Westlaw Aranzadi, RJ
2005\7191-; STS de 19 de septiembre de 2005 —Westlaw Aranzadi, RJ 2005\8674).

19 Cfr. Circular de la FGE 1/1996, de 23 de febrero, sobre el régimen transitorio del Cédigo Penal de 1995.

Y97 Vid. SSTS de 18 de junio de 2003 (Westlaw Aranzadi, RJ 2003\5649) y de 12 de septiembre de 2005 (Westlaw Aranzadi, RJ
2005\7191).

1% BENITEZ JIMENEZ, Maria José, “Las violencias habituales en el 4mbito familiar: articulo 173.2 del Codigo Penal”, en
VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, Violencia de género y sistema de justicia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 199.
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plantea la concurrencia del principio non bis in idem, en el caso de que esta agravacion que acabamos de
sefialar se aplique a los concretos actos de violencia y a la par al delito de violencias habituales. Este
principio no aparece contemplado de forma expresa en la CE aunque se reconoce t&citamente y se conecta
con los arts. 96.1 y 10.2 CE, al haber ratificado el Estado espafiol diversos Convenios Internacionales en los
que el mismo se contempla®®. Asi lo entiende el TC, estableciendo una doble virtualidad a dicho principio:
por una parte, vetard la posibilidad de que recaiga una duplicidad de sanciones y, por otra parte,
imposibilitard que se someta a una persona a un doble procesamiento o enjuiciamiento si se ha dictado una
primera resolucion que se pronuncie sobre el fondo del asunto. Esto serd asi siempre que se dé una triple
identidad entre los dos supuestos: de hechos, de fundamento y de sujeto®®. Vemos que estos requisitos
pueden cumplirse en el contexto en el que nos encontramos, si se contempla la misma agravacion dos veces,
pero ello es descartado por la doctrina mayoritaria, que entiende que “entre el art. 173.2 CP y los actos
concretos de de violencia en el &mbito familiar o asimilado, no existe un concurso de normas que podrian
conducir a concebir que se incurre en bis in idem, debiendo por tanto decidir entre la aplicacién de uno u
otro en virtud de lo establecido en el articulo 8 del Cddigo Penal, sino que la relacién entre ambos
infracciones es un concurso de delitos, ello a la vista de la clausula final que se recoge en el primer parrafo
del articulo 173.27?°". A esta solucién se atiene la FGE?*, indicando que cuando se juzguen conjuntamente
el acto violento concreto y el delito de violencias habituales y concurran varias circunstancias agravatorias,
se deberan calificar aplicando el subtipo agravado tanto el acto concreto violento como la conducta habitual
y que si confluyesen ademés dos 0 mas circunstancias agravatorias en un solo delito, simplemente se tendran
en consideracion para valorar el alcance de la concreta pena dentro del marco que establece la Ley. En
expresa remision a esta postura de la Fiscalia, viene aplicandose este criterio por nuestros Tribunales.

Conforme a lo explicado, vemos que se cumplen los requisitos del tipo en el caso de Marcial. Asi, existe
una relacion conyugal entre agresor y victima y hay habitualidad en la violencia, ya que se extiende a
lo largo del tiempo pero sin cesar de manera significativa, dandose una situacion de agresion
continuada sobre la esposa y un ambiente de dominacion y temor. Entendemos que no se puede apreciar
dicho delito con respecto a Elisa, pues solo se acredita la existencia de un episodio violento con respecto a la
menor. Ademas, habra que aplicarle a Marcial la especifica agravacion contemplada en el propio
precepto, pues realizd los actos en presencia de su hija menor de edad, en el domicilio comdn y
quebrantando una medida cautelar que le habia sido impuesta, como veremos seguidamente.

En cuanto a las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, entendemos que podrian ser
susceptibles de aplicacion la atenuante de reparacién (art. 21.5° CP), la agravante de discriminacién (art.
22.4° CP), la circunstancia mixta de parentesco funcionando como agravante (art. 23 CP) y la eximente o
atenuante de intoxicacién o grave adiccion (arts. 20.2° 0 21.2° CP).

Primero, en referencia a la atenuante de reparacion, se nos indica que Marcial ingresa en una clinica de
desintoxicacion con intencion de reparar el dafio causado. La mencionada atenuante no ha sufrido
modificacion alguna desde que fue establecida en el CP-1995, siendo desligada de la manifestacion del
arrepentimiento del reo. Se concede pues eficacia a esta atenuante aunque la conducta tenga lugar durante el
procedimiento judicial, siempre que sea anterior al acto del juicio oral, pero debiendo cumplirse el requisito
de que se alcance un resultado efectivo de reparaciéon del dafio o disminucién de sus efectos, aunque en
ocasiones se haya considerado que ello se produce cuando el culpable realiza grandes esfuerzos por intentar
reparar el agravio y dicha reparacion no resulta efectiva®. La mayoria de las situaciones en las que se aplica
esta atenuante son casos en los que la reparacion se da con la simple devolucién de una cantidad dineraria
sustraida o cuantificada en base al valor de unos bienes afanados. Pero, al caber tanto la reparacion de los
dafios materiales como de los dafios morales, se permite su apreciacion en el caso de delitos personales en
los que es posible establecer indemnizaciones®. En el supuesto ante el que nos encontramos, esta atenuante
no sera de aplicacion. Por un lado, con respecto al delito de violencia doméstica habitual, no podra

1% OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor, Delitos de violencia en el &mbito familiar: las agravantes especificas y
prohibicion de incurrir en ‘bis in idem’, Cizur Menor: Thomson-Civitas, 2007, pp. 94 a 96.

20 \/id. STC 2/1981, de 30 de enero (Westlaw Aranzadi, RTC 1981\2)

21 OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor, op. cit., pp. 104 y 105.

22 En sy Circular 4/2003, de 30 de diciembre, sobre nuevos instrumentos juridicos en la persecucion de la violencia doméstica.

203 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, y MIR PUIG, Santiago (directores), op. cit., p. 127.

24 ORTS BERENGER, Enrique, y GONZALEZ CUSSAC, José L., op. cit., p. 553.
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invocarse, al ser éste un delito de mera actividad y no de resultado®®. Por otro lado, en relacién con los
concretos delitos de resultado producidos, tampoco podria apreciarse, pues no creemos que el hecho de que
Marcial ingrese en una clinica de desintoxicacién suponga un acto reparador con la entidad suficiente para
que justifique su apreciacion, ya que el beneficio ultimo de la desintoxicacion repercute en el propio Marcial
Y No en su esposa o0 en su hija, y se trata de un acto aislado que no va acompafiado de otras acciones (pago
de responsabilidad civil, sometimiento a un programa de violencia de género...) que puedan suponer una
disminucion real de las consecuencias del delito de Marcial.

Segundo, por lo que respecta a la agravante de discriminacion, esta claro que los hechos han sido cometidos
por razones de género, por lo que la conducta de Marcial caeria dentro del &mbito de la agravacion, pero
debemos descartarla, pues dichos motivos machistas se encuentran ya contemplados en el tipo penal, al ser
requisito para su aplicacion que la violencia se ejerza sobre su conyuge, entendiéndose por ‘conyuge’ a la
esposa y no pudiendo ser victima del delito un varon, como hemos explicado anteriormente. Lo mismo cabra
decir de la circunstancia mixta de parentesco, pues la relacion entre agresor y victima es otro elemento del
tipo, por lo que su apreciacion debe ser descartada también.

Finalmente, en cuanto a la cuestion de la drogodependencia de Marcial, es jurisprudencia del TS la
necesidad de acreditacion de “la concreta e individualizada situacion del sujeto en el momento de la
comision de los hechos, tanto en lo concerniente a la adiccion a las drogas tdxicas o sustancias
estupefacientes como al periodo de dependencia y singularizada alteracion en el momento de los hechos y la
influencia que de ello pueda declararse sobre las facultades intelectivas y volitivas, sin que la simple y
genérica expresion de que el acusado era adicto a las drogas, sin mayores especificaciones ni detalles pueda
autorizar o configurar circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal en alguna de sus variadas
manifestaciones”?°®. En el caso que nos ocupa, se nos indica la drogadiccion de Marcial, pero la afectacion
de las capacidades por el consumo de cocaina y alcohol sélo se encuentra acreditado en uno de los actos
concretos que justifican la aplicacion del tipo de violencias habituales, por lo que no se puede predicar que
el consumo afectase a la violencia habitual y solo entraremos a apreciar esta circunstancia modificativa en el
concreto acto en el que concurre.

Debemos enjuiciar pues a Marcial como autor de un delito consumado y agravado de violencias
habituales en el ambito familiar del art. 173.2 CP, sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal.

Entendiendo que el delito se ha consumado en septiembre de 2012, al poderse acreditar en esa fecha una
habitualidad en las violencias, que genera en Maria un profundo miedo por el que incluso decide denunciar a
su marido, cabe, en base a este entendimiento, calificar los hechos en referencia al CP-2010 y al CP-2015,
descartando el CP-1995 por ser éste anterior a que se pudiese concebir realizado el delito.

Con respecto al art. 173.2 CP-2010, la pena abstracta a imponer es la prisién de 6 meses a 3 afios y la
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de 2 a 5 afios?”’. Estas penas han de imponerse en su
mitad superior, como se razon0 anteriormente, por lo que el marco quedaria establecido en prision de 1 afio
y 9 meses a 3 afios y privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de 3 afios y 6 meses a 5 afos. Sera
ésta la pena definitivamente impuesta, al ser el delito consumado y Marcial su autor (art. 61 CP-2010), y no
concurrir agravantes ni atenuantes (art. 66.1.6% CP-2010). Las penas accesorias a imponer seran la
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (art. 56 CP-2010)
y la prohibicion de aproximacion a Maria por un tiempo que no excedera de 5 afios, al estar ante penas
menos graves (art. 57.2 CP-2010). En cuanto a la prescripcion, el delito se entendera prescrito a los 5 afios
desde la fecha de comision del altimo hecho (art. 131.1 CP-2010), y la pena, también a los 5 afios (art. 133.1
CP-2010).

Con relacion al art. 173.2 CP-2015, se mantiene la pena de prision de 6 meses a 3 afios, pero se eleva el
limite minimo de la privacion a la tenencia y porte de armas, estableciéndose en 3 afios. Asi, teniendo en
cuenta la agravacion del precepto y los grados de participacién y ejecucion y la ausencia de circunstancias

205 \/id, SSTS de 29 de septiembre de 1999 (Westlaw Aranzadi, RJ 1999\8087), de 2 de junio de 2000 (Westlaw Aranzadi, RJ
2000\6068) y de 10 de abril de 2002 (Westlaw Aranzadi, RJ 2002\6311).

200 9TS de 7 de marzo de 2005 (Westlaw Aranzadi, RJ 2006\1982).

%7 pyeden imponerse a mayores, a juicio del juzgador, inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad por periodo de
1 a 5 afios, pena que no consideramos necesaria imponer, por ser una medida bastante gravosa y porque las potestades de Marcial
sobre su hija ya se van a ver mermadas con su ingreso en prision.
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modificativas, la pena a imponer a Marcial conforme a esta legislacion sera de prision de 1 afio y 9 meses a
3 afios y la privacion a la tenencia y porte de armas de 4 hasta 5 afios. Ademas, se establece la posibilidad de
imposicion de una medida de libertad vigilada. Los demas aspectos, esto es, las penas accesorias y la
prescripcion, no han sufrido modificacion alguna.

Conforme a lo explicado en la cuestion anterior con referencia a la ley penal més favorable (vid. supra) debe
entenderse mas beneficiosa la regulacion contenida en el CP-2010, siendo ésta, en consecuencia, la aplicable
al caso.

1.2. Hechos violentos concretos

Con respecto a la relacion entre el delito de violencias habituales y los concretos actos violentos que lo
fundamentan, cada uno de los delitos ha de castigarse por separado, por lo que entendemos que se dara un
concurso real de delitos (art. 73 CP), rechazandose la apreciacion de un concurso ideal de delitos, “al
considerar que en ellos no puede hablarse de unidad de accién, ya que la habitualidad precisa una pluralidad
de accionzeos8 que no pueden tener cabida en la expresion un solo hecho’ recogida en el articulo 77 del texto
punitivo”"".

Ademas, conforme a lo expuesto en la cuestion anterior en cuanto a la ley penal mas favorable (vid. supra),
al tratarse de varios hechos que dan lugar a la comision de varios delitos, podrén ser enjuiciados respecto a
diferentes legislaciones, por lo que no se requerira la aplicacion de una misma regulacion y se valorara caso
por caso cual es la que resulta mas favorable.

1.2.1. Hechos ocurridos en enero de 2010

El art. 147 CP sanciona las lesiones que requieran para su curacion “ademds de una primera asistencia
facultativa, tratamiento médico o quirtirgico”, por lo que no se podra incardinar en este supuesto un ataque
que cause un derrame ocular, al precisar éste de una 2primera asistencia médica pero no de tratamiento
alguno, como ha venido entendiendo la jurisprudencia®®. Es por esto que los hechos enjuiciados tienen
acomodo en el art. 153.1 CP, al ser ejecutados contra su esposa. Se contempla también en este tipo una
agravacion especifica paralela a la establecida en el art. 173.2 CP. Dicha agravacion concurre en el hecho
que contemplamos, pues se nos indica que el ataque se lleva a cabo en el domicilio en el que Maria y
Marcial conviven.

Con referencia a las circunstancias modificativas que pueden entenderse concurrentes, cabe descartar que el
referido ataque de celos pueda encuadrarse en una hipotética atenuante de arrebato u obcecacion, pues,
como ya hemos indicado al analizar esta atenuante en la cuestioén anterior (vid. supra), la respuesta al
estimulo no puede ser repudiable desde la perspectiva de un observador imparcial en un marco normal de
convivencia, por lo que no puede atenuarse la pena en el caso de “una conducta que no hace sino perpetuar
una desigualdad de género, manteniendo una especie de derecho de propiedad sobre la mujer con la que se
ha convivido”?*°. Cabe descartar también la circunstancia mixta de parentesco, al ser inherente al tipo.

Debemos enjuiciar pues a Marcial como autor de un delito consumado y agravado de violencia
doméstica no habitual del art. 153.3 CP, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal.

Cabré comparar tanto el CP-1995 como el CP-2010 y el CP-2015, al haber tenido lugar los hechos bajo la
vigencia del primero de los mencionados Codigos, por no entrar el CP-2010 en vigor hasta el 23 de
diciembre de 2010.

En cuanto al CP-1995, la redaccion aplicable serd la establecida por Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (en adelante, LOVG), por ser la
vigente en el momento de comisién de los hechos. Asi las cosas, el art. 153.1 CP-1995 establece una pena de
prision de 6 meses a 1 afio o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias y privacion del derecho a
la tenencia y porte de armas de 1 afio y 1 dia a 3 afios?'!. Estas penas han de imponerse en su mitad superior,

28 BENITEZ JIMENEZ, Maria José, op. cit., p. 201.

29 \/id. SAP de Jaén de 13 de marzo de 2002 (Westlaw Aranzadi, JUR 2002\128640) o SAP de Pontevedra de 19 de junio de 2002
(Westlaw Aranzadi, JUR2002\212222).

210 v/id. SSTS de 19 de enero de 2006 (Westlaw Aranzadi, RJ 2006\978) y de 25 de septiembre de 2014 (Westlaw Aranzadi, RJ
2014\4608).

211 También establece la posibilidad de imponer inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad de hasta 5 afios.
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conforme a las indicaciones del art. 153.3 CP-1995, por lo que le corresponderia a Marcial una pena de
prision de 9 meses a 1 afio o trabajos en beneficio de la comunidad de 55 a 80 dias y una privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas de 2 a 3 afios, habida cuenta de que estamos ante un delito
consumado del que es autor y en el que no concurren circunstancias modificativas. Ademas, cabra imponer
como penas accesorias®*? la inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena (art. 56 CP-1995) y la prohibicion de aproximacién a Maria por un tiempo que no excedera de 5
anos, al estar ante penas menos graves (art. 57.2 CP-1995). En cuanto a la prescripcion, el delito se
entendera prescrito a los 3 afios (art. 131.1 CP-1995), y la pena, a los 5 afios (art. 133.1 CP-1995).

El CP-2010 no ha operado ninguna modificacion con respecto a estos preceptos, por lo que reiteramos lo ya
expuesto, con la salvedad de lo que refiere a la prescripcion, elevandose el plazo para la prescripcion del
delito a 5 afios, manteniendo la prescripcion de la pena en 5 afios. Cabe predicar lo mismo con respecto al
CP-2015.

Vemos pues que serd de aplicacion al caso la regulacion del CP-1995, por ser mas beneficioso el
régimen de prescripcion establecido en él y, conforme al cual, debera apreciarse que el delito ha
prescrito y que por tanto no cabe imponer a Marcial responsabilidad penal alguna por este hecho,
pese a lo que si sera valorado a efectos de estimar la habitualidad de delito de violencias habituales,
pues la posicion del TS de excluir las sentencia absolutorias no abarca los actos en los que habria recaido

sentencia condenatoria si el proceso judicial se hubiese iniciado en plazo®?.

1.2.2. Hechos ocurridos en marzo de 2010

El hecho de que Marcial le hable violentamente a Maria constituye un delito de amenazas por violencia de
género del art. 171.4 CP, ya que entendemos que Marcial, en las llamadas que realiza a su esposa, la
amenaza con la causacion de algun mal si ésta no regresa a casa, objetivo que finalmente logra. No
concurren circunstancias atenuantes o agravantes, al ser la circunstancia mixta de parentesco inherente al
tipo.

Los pufietazos que Marcial propina a Maria en el vientre sin dejar marcas visibles, entendemos que son
constitutivos de un delito de violencia doméstica no habitual del art. 153.1 CP, por las razones explicitadas
con anterioridad. Cabe también agravarlo conforme al art. 153.3 CP, al haberse cometido los hechos en el
domicilio comin. Se excluira también la concurrencia de la circunstancia mixta de parentesco, al estar ya
contemplada en el tipo. Pero creemos que esta agresion constituye a su vez una tentativa de aborto sin
consentimiento del art. 144.1° CP, pues la accidn dafiina se realiza sobre la barriga de Maria, estando ésta
embarazada de 8 meses. Entendemos que, si bien no podemos afirmar tajantemente la existencia de dolo
directo de dafar al feto, Marcial si incurre en dolo eventual, pues conocia el avanzado estado de gestacion de
Maria, y era sabedor de que sus acciones podrian ocasionar el resultado de la pérdida del bebé, pese a lo que
no cesd en su actuacion, agrediendo a su esposa directamente en el vientre hasta en dos ocasiones®*. En este
supuesto si podemos apreciar la circunstancia mixta de parentesco, funcionando como agravante de la pena,
pues no se tiene en cuenta en el tipo. Es por ello que cabria apreciar un concurso ideal entre el delito de
violencia doméstica no habitual y la tentativa de aborto no consentido, pues existe una unidad de accién, es
un unico hecho el que da lugar a la pluralidad de sanciones (art. 77 CP), imponiéndose en su mitad superior
la pena prevista para la infraccion méas grave o, si dicha pena excediese de la suma de las penas separadas,
sancionandose independientemente las infracciones. La relacion con el delito de amenazas sera la de un
concurso real, pues se trata de varias acciones que generan varias infracciones.

Para la determinacion de la pena y la ley penal més favorable, se analizara separadamente el delito de
amenazas y se valoraran conjuntamente los delitos a los que se aplica el concurso ideal. En este caso, habra
que analizar las regulaciones de CP-1995, CP-2010 y CP-2015.

Asi, el delito de amenazas en el ambito de la violencia de género, conforme al CP-1995 (redaccion acorde
a la LOVG), se pena con prision de 6 meses a 1 afio o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias
y privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de 1 afio y 1 dia a 3 afios?™®, la cual sera la pena a

212 Entendiendo que Marcial ha sido condenado a prisién por estos hechos.

23 \/id. SSTS de 24 de junio de 2000 (Westlaw Aranzadi, RJ 2000\5792); de 3 de mayo de 2004 (Westlaw Aranzadi, RJ
2004\3242); de 12 de septiembre de 2005 (Westlaw Aranzadi, RJ 2005\7191).

214 Cfr. SAP Madrid de 6 de junio de 2014 (Westlaw Aranzadi, ARP 2014\1051).

215 También establece la posibilidad de imponer inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad de hasta 5 afios.
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imponer a Marcial, al hallarnos ante un delito consumado del que es autor y en el que no concurren
circunstancias modificativas. Ademas, cabe imponerle unas penas accesorias®’® de inhabilitacién especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (art. 56 CP-1995) y prohibicién de
aproximacion a Maria por un tiempo que no excedera de 5 afios, al estar ante penas menos graves (art. 57.2
CP-1995). En cuanto a la prescripcion, el delito se entendera prescrito a los 3 afios (art. 131.1 CP-1995), y la
pena, a los 5 afios (art. 133.1 CP-1995). EI CP-2010 no ha introducido ninguna modificacion con respecto a
estos preceptos, por lo que reiteramos lo ya expuesto, salvo en lo referente a la prescripcion, en la que se ha
elevado el plazo para la prescripcion del delito a 5 afios, manteniéndose la prescripcion de la pena en 5 afios.
Lo mismo ha ocurrido con respecto al CP-2015. La regulacion més beneficiosa serd la del CP-1995,
conforme al que debe apreciarse que el delito ha prescrito y por tanto no se le impondra pena alguna
por este hecho a Marcial, aunque si se tendra en cuenta para la valoracion del delito de violencias
habituales.

Con respecto a los delitos de maltrato no habitual y tentativa de aborto en concurso ideal, con respecto
al CP-1995 vemos que la pena mas elevada es la prevista para la tentativa de aborto, conforme a lo que
cabrd imponerle a Marcial una pena de prision de 3 afios y 6 meses menos un dia hasta 4 afios menos un dia
con inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion sanitaria de 2 afios, 4 meses menos 7 dias hasta 3
afios menos un dia, al ser el autor del delito doloso intentado y concurrir la circunstancia mixta de
parentesco como agravante (art. 66.1.3 CP-1995) y al tratarse de un concurso ideal de delitos. Ademas,
habran de imponerse las penas accesorias de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y prohibicion de aproximacion a Maria por un tiempo que no excedera de 5
afios. La prescripcion del delito se fijara en 10 afios y la de la pena a 5 afios. Los CP-2010 y CP-2015 no
operan ninguna modificacién al respecto, por lo que se aplicara la normativa del CP-1995, por ser la norma
vigente en el momento de comision de los hechos.

1.2.3. Hechos ocurridos en septiembre de 2012

Las lesiones que tienen lugar como consecuencia de estas acciones son susceptibles de ser encuadradas en el
ambito del art. 147 CP, por lo que debemos descartar la aplicacion del delito de violencia no habitual,
aunque la victima sea la esposa del agresor, pues este delito del art. 153.1 CP sélo se aplica si las lesiones no
son constitutivas de un tipo méas grave y especifico, como es el caso.

Asi, se entiende que Maria ha recibido una primera asistencia facultativa y un posterior tratamiento médico
y quirargico, al indicarsenos que es ingresada en el hospital por 2 meses y medio, e intervenida
quirargicamente en dos ocasiones. Entendemos ademés que se cumple el requisito de que la lesion “requiera
objetivamente” el tratamiento médico-quirurgico, teniendo en cuenta los menoscabos causados (multiples
heridas en la cara y en higado y bazo) y el extenso tiempo de ingreso hospitalario.

Asi, con referencia a las cicatrices en la cara, éstas seran unas lesiones susceptibles de ser englobadas en el
concepto de “deformidad”, al ser visibles y si ademas fuesen permanentes”’. En cuanto a la gravedad, la
jurisprudencia suele reputar graves las deformidades que afectan al rostro o a la cara®'®, aunque debe
valorarse caso por caso la mencionada afectacion. En este supuesto, hemos de entender que se trata de
cicatrices multiples y permanentes, por lo que habréa que apreciar que la deformidad posee una gravedad tal
que justifica la aplicacion del tipo agravado del art. 149 CP. A todo ello ha de sumarse que, con respecto a
este hecho, puede apreciarse la circunstancia mixta de parentesco funcionando como agravante, al no ser
inherente al tipo penal.

A mayores, se desprende de las acciones de Marcial otro hecho lesivo, esto es, unas lesiones en higado y
bazo. No cabe imponer por estos hechos el tipo agravado de los arts. 149 y 150 CP, pues no se nos indica
que haya existido una pérdida o inutilidad de los mencionados érganos. Por ello, ha de entenderse cometido
un delito de lesiones agravado del art. 148.4° CP, al ser la victima la esposa del agresor, agravacion que
elimina la posibilidad de aplicar la circunstancia mixta de parentesco, al ser inherente al tipo.

218 Entendiendo que Marcial ha sido condenado a prisién por estos hechos.

17 Sjendo irrelevante la posibilidad de que puedan ser reparadas mediante cirugia (vid. SSTS de 29 de abril del 2001 —Westlaw
Aranzadi, RJ 2002\7023- y de 16 de enero de 2007 —Westlaw Aranazadi, RJ 2007\252-).

218 \/id. SSTS de 2 de noviembre de 2002 (Westlaw Aranzadi, RJ 2002\10466) y de 16 de julio de 2009 (Westlaw Aranzadi, RJ
2009\6994).
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Existira entre estos delitos un concurso ideal del art. 77 CP, pues entendemos que Marcial, actuando
con dolo directo de causar el tipo béasico de lesiones (art. 148 CP en relacion con el art. 147 CP), le
causa por imprudencia grave unas cicatrices permanentes a Maria (art. 152 CP en relacion con el art.
149 CP).

Cabra analizar las normas establecidas en el CP-2010 y el CP-2015 para establecer la ley penal més
favorable, excluyéndose del andlisis al CP-1995, por estar ya modificado en el momento de comisién de los
hechos. Segun el CP-2010, la pena més elevada es la prevista para el tipo basico de lesiones, al concurrir
una de las circunstancias establecidas en el art. 148 CP-2010, conforme a lo que habra que imputar a Marcial
una pena de prision de 3 afios y 6 meses a 5 afios, al ser el autor del mencionado delito consumado, no
concurrir circunstancias modificativas y haberse apreciado un concurso ideal entre las infracciones. Ademas,
serén de aplicacion las penas accesorias de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena y prohibicion de aproximacién a Maria por un tiempo que no excedera de 5 afios. La
prescripcion del delito se fijard en 5 afios y la de la pena a 5 afios. EI CP-2015 no introduce ninguna
modificacion, por lo que debemos preferir la aplicacion de las normas del CP-2010, por ser la regulacion
vigente en el momento de comision de los hechos.

1.2.4. Hechos ocurridos en octubre de 2013
En los delitos de lesiones, al ser el bien juridico protegido eminentemente individual, cada resultado lesivo
producido en personas diferentes constituye una infraccién penal separada, siendo factible la existencia de
un concurso ideal, al tratarse de una sola accién que constituye dos delitos®*°. Sobre esta base, cabra estudiar
separadamente los actos lesivos sufridos por Maria y por Elisa, conectando los hechos por medio de la
aplicacion del art. 77 CP.

Los golpes que Maria recibe en el estbmago son constitutivos de un delito de violencia doméstica no
habitual del art. 153.1 CP, en su modalidad agravada conforme al art. 153.3 CP, al haberse cometido
los hechos en presencia su hija menor de edad y quebrantando una medida cautelar de alejamiento.
Deteniéndonos en el quebrantamiento de la medida, cabe justificar su apreciaciébn como agravante y no
como un delito autbnomo por estar ante un concurso de normas a resolver a favor del subtipo cualificado del
art. 153 CP en virtud del principio de especialidad establecido en el art. 8.1 CP?®. En cuanto al infarto que
Maria sufre por la ansiedad que padece, pese a ser una reaccion a la situacion de violencia vivida,
entendemos que existe una rotura del nexo de causalidad que impide imputar a Marcial el resultado
lesivo padecido. En primer lugar, debemos apuntar que la agresion de Marcial, consistente en propinarle a
Maria tres golpes en el estomago, no es idénea para causar un infarto, el cual tiene lugar tiempo después del
ataque, cuando Maria y Elisa se encuentran ya en el hospital. Por todo ello cabe descartar que el infarto sea
consecuencia directa de la agresion de Marcial sobre Maria. En segundo lugar, entendemos que el infarto
sufrido por Maria, no se abarca ni por el dolo ni por la imprudencia del autor, sino que es un resultado
imprevisible, que Marcial no queria ni podia prever, no pudiendo afirmarse la existencia de un nexo causal
entre el ataque y el infarto. Ante las mencionadas dudas acerca de que el resultado lesivo tuviese como causa
la accion de Marcial, debe aplicarse el principio in dubio pro reo, descartandose la imputacion de
responsabilidad penal por el mencionado resultado. A todo esto ha de sumarse que, en caso de aceptarse la
imputacién objetiva del infarto a la conducta lesiva, cabria sancionarlo como una tentativa de homicidio
imprudente, siendo atipicas en el Derecho espafiol las formas imperfectas de ejecucion de caracter
imprudente?*.

En cuanto al derrame en el ojo de Elisa, hija de Marcial, cabe incardinarlo en el supuesto de violencia
no habitual del art. 153.1 CP, por ser una “persona especialmente vulnerable que convive con el autor”,
habida cuenta de que en el momento de los hechos tiene 3 afios. Es precisamente la valoracion de esa
cualidad de especial vulnerabilidad la que excluye la apreciacion de una agravante de alevosia o abuso de
superioridad, por entenderlos ya incluidos en el tipo penal. También es inherente al tipo el parentesco entre
agresor y victima. Ademas, sostenemos gque no cabe que Marcial se ampare en un hipotético derecho a la
correccion, pues en ese caso el castigo infligido deberia ser proporcional al mal comportamiento del hijo y,
ademas de no indicarsenos que Elisa hubiese llevado a cabo una accion merecedora de reprimenda que

219 9TS de 16 de febrero de 1999 (Westlaw Aranzadi, R 1999\2394).

20 \/id. STS de 17 de noviembre de 2009 (Westlaw Aranzadi, RJ 2010\1999) y Circular de la FGE 3/2003, de 30 de diciembre,
sobre algunas cuestiones procesales relacionadas con la orden de proteccion.

221 STS de 28 de mayo de 1982 (Westlaw Aranzadi, RJ 1982\2732).
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determinase la reaccion del padre, una sancion que conlleva la causacion de un derrame ocular a una nifia de
3 afios no nos parece ni apropiada ni proporcional.

En lo referente a las circunstancias modificativas concurrentes, se nos indica que, en el momento en que
tienen lugar las agresiones, Marcial esta bajo los efectos del alcohol y la cocaina. Segun la intensidad de la
perturbacion que dichas sustancias originen en el sujeto, podra aplicarsele una eximente completa (bien del
art. 20.1 CP o bien del art. 20.2 CP), una eximente incompleta (21.1 CP en relacion con los dos articulos
anteriores), una atenuante ordinaria (21.2 CP, en su caso como muy cualificada) o la atenuante analégica
(21.6 CP). En cuanto al art. 20.1 CP, debemos desechar su aplicacion, al no indicarsenos que Marcial sufra
ninguna patologia fruto de su drogodependencia. En la eximente completa del art. 20.2 CP?%, cabe descartar
el sindrome de abstinencia, al quedar acreditado que Marcial habia consumido recientemente y, en lo
referente a la intoxicacion plena, entendemos que los efectos de la droga ingerida por Marcial no anulan su
capacidad de comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension de una manera absoluta
0 tan siquiera notablemente. Debemos por tanto descartar la aplicacion de una eximente, completa o
incompleta. En cuanto a la atenuante de grave adiccion (art. 21.2 CP), existen dos ambitos en los que
operara esta atenuante: el de la delincuencia directa y el de la delincuencia funcional®?, encuadrandose el
caso de Marcial en el primer ambito, ya que, si bien su actuacion no esta encaminada al abastecimiento de la
sustancia a la que es adicto, las drogas consumidas si provocan un déficit intelectivo-volitivo que debemos
tener en consideracion®®*. Para que quepa la aplicacion de la mencionada atenuante, la adiccién del sujeto ha
de poder ser calificada como grave, en atencién al tiempo de consumo y los antecedentes de la adiccion,
presumiéndose que la afectacion de las facultades psiquicas acompafia a la gravedad de la drogodependencia
sin exigirse una prueba del estado concreto del individuo en el momento de comision de los hechos®®.
Entendemos que concurrird en el caso de Marcial, pues se nos indica que es drogodependiente, esta
acreditado que estaba bajo el efecto de las drogas en el momento de los hechos y podemos deducir que lleva
consumiendo bastante tiempo, teniendo en cuenta que en el caso se nos narra cOmo es ya investigado por un
delito de trafico de drogas en el afio 2009. Lo que si debemos descartar es la apreciacion de la atenuante
como muy cualificada, pues no existen datos que nos hagan presuponer que la adiccion de Marcial tenga un
grado superior de importancia que afecte de manera especialmente trascendental a sus facultades
psiquicas®. Al concurrir la atenuacion ordinaria, no hara falta entrar a valorar la procedencia de la
atenuante analogica.

Por lo demas, debe excluirse la circunstancia mixta de parentesco, al ser inherente al tipo penal.

Asi, debemos analizar ahora las normas establecidas en el CP-2010 y el CP-2015 para establecer la ley penal
mas favorable, excluyéndose del andlisis al CP-1995, por estar ya modificado en el momento de comisién de
los hechos.

La infraccion con la pena mas elevada sera la impuesta conforme a la modalidad agravada del delito de
violencia doméstica no habitual. Con respecto al CP-2010, cabra imponerle a Marcial una pena de prision de
9 meses y 22 dias a 10 meses y 15 dias o trabajos en beneficio a la comunidad de 61 a 67 dias y una
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de 2 afios y 3 meses a 2 afios y 6 meses, debido a que se
trata del autor de un delito consumado, concurriendo la atenuante de drogadiccion y se ha apreciado un
concurso ideal entre las infracciones. Se impondran como penas accesorias®’ la inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y la prohibicion de aproximacion a Maria por
un tiempo que no excederd de 5 afios. En lo referente a la prescripcion, el delito y la pena se entenderan
prescritos a los 5 afios. EI CP-2015 mantiene también estos parametros, por lo que sera entendida como

222 Estan exentos de responsabilidad criminal: (...) 2.° El que al tiempo de cometer la infraccion penal se halle en estado de
intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcoholicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras que
produzcan efectos andlogos, siempre que no haya sido buscado con el prop6sito de cometerla o0 no se hubiese previsto o debido
prever su comision, o se halle bajo la influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que
le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.

22 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos, La imputabilidad del consumidor de drogas, Tirant lo Blanch, 2000, p. 213.

24 Asi, en la STS de 28 de abril de 2005 (Westlaw Aranzadi, RJ 2005\6706) el TS aprecia la atenuante de drogadiccién en
relacion a los delitos de violencia doméstica, lesiones y amenazas, entre otros.

22 CASTELLO NICAS, Nuria, “Causas de inimputabilidad: drogadiccion”, en PANTOJA GARCIA, Félix, y BUENO ARUS,
Francisco (directores), Actual doctrina de la imputabilidad penal, CGPJ, 2007, p. 430.

226 \/id. SSTS de 28 de enero de 2005 (Westlaw Aranzadi, RJ 2005\911) y de 24 de febrero de 2005 (Westlaw Aranzadi, RJ
2005\1857).

227 Entendiendo que Marcial ha sido condenado a prisién por estos hechos.
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norma penal més favorable el CP-2010, por ser la regulacion vigente en el momento de los hechos. A ello se
suma que el CP-2015 suprime el régimen de sustitucion de penas privativas de libertad, siendo sustituible la
pena impuesta, en virtud del art. 88 CP-2010, por trabajos en beneficio de la comunidad o localizacion
permanente en lugar diferente al domicilio de la victima, imponiéndose ademas, la sujecion a un programa
especifico de reeducacién o tratamiento psicoldgico, la prohibicién de aproximacion a la victima y la
prohibicion de acudir a ciertos lugares.

1.3.  Quebrantamiento consentido de la orden de alejamiento

La orden de alejamiento engloba la privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos,
la prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima o los familiares o personas que determine el
juez e incluso puede suspender el régimen de visitas respecto de los hijos o derivarse a un Punto de
Encuentro familiar. Esta sancidn puede establecerse como medida cautelar, medida de seguridad y regla de
conducta en relacion con la suspension de la pena y la libertad condicional. En el caso que nos ocupa,
vemos que Maria solicita la orden de alejamiento en calidad de medida cautelar, puesto que la insta al
denunciar a Marcial.

Existe controversia acerca de las consecuencias para agresor y victima cuando éstos deciden retomar la
convivencia pese a la existencia de una orden de alejamiento vigente.

En cuanto al agresor, una primera corriente doctrinal y jurisprudencial entiende que el quebrantamiento seria
atipico debido a la concurrencia de consentimiento de la victima. Esta postura se basa en la STS de 26 de
septiembre de 2005°%%, que afirma que el delito de quebrantamiento debe realizarse en contra de la voluntad
de la persona protegida, haciéndose prevalecer la voluntad de la victima frente al interés del Estado. Sin
embargo, la doctrina mayoritaria del TS afirma que el bien juridico protegido en el delito de
quebrantamiento de condena es el principio de autoridad y por ello el consentimiento de la victima es
irrelevante, ademas de no poder disponer ésta de los bienes juridicos protegidos por la orden de alejamiento
(como son la vida o la integridad corporal), debiéndose sancionar al agresor si incumple la medida®*°,
Finalmente, existen posturas intermedias entre las anteriores, a las que la jurisprudencia ha recurrido para
minorar los efectos perjudiciales del choque entre voluntad de la victima y vigencia de la orden de
alejamiento. Entre estos posicionamientos intermedios, cabe mencionar la postura que defiende penar el
guebrantamiento de la orden de alejamiento si se impone como pena y absolverlo si la orden se impone
como medida cautelar®®; las posiciones que defienden que no se sancione el quebrantamiento si es la
persona protegida la que inicia el acercamiento o si se produce una efectiva reanudacion de la convivencia y
no se trata de meros encuentros esporadicos; o los enfoques que recurren al error de tipo o de prohibicion
para excluir la existencia de conocimiento de la vigencia de la medida o de su vulneracién®*, sobre la base
de que el consentimiento de la victima puede inducir al agresor a creer que la orden de alejamiento se ha
enervado®?. Ademas, algunas sentencias recurren a la imposicién de la pena en su extensién minima si
concurre el consentimiento de la persona protegida.

Con respecto a la victima, la doctrina sostiene que el delito de quebrantamiento es un delito especial propio,
por lo que s6lo puede ser castigado a titulo de autor aquellos sujetos sobre los que pesa la medida
quebrantada. Por tanto, la conducta de la victima solo seria punible a titulo de cooperadora necesaria 0
inductora, cosa que es rechazada también por la doctrina y jurisprudencia mayoritarias, que sostienen que el
comportamiento de la victima no es sancionable?®®. Los argumentos en los que se fundamenta esta postura
son variados. Por un lado, estan quienes niegan la posibilidad en base a que la victima no esta incursa en
ninguna prohibicion y a que las formas de participacion en el quebrantamiento estén tipificadas en el art. 470
CP. Por otro lado, nos encontramos también con quienes admiten la posibilidad pero descartan la sancion al

228 (Westlaw Aranzadi, RJ 2005\7380).

229 \/id. SSTS de 19 de enero de 2007 (Westlaw Aranzadi, RJ 2007\675) y de 13 de julio de 2009 (Westlaw Aranzadi, RJ
2009\6978)

20 Cfr. STS de 28 de septiembre de 2007 (Westlaw Aranzadi, RJ 2007\5323)

21 \/id. SSTS de 20 de enero de 2006 (Westlaw Aranzadi, RJ 2006\4317)y de 8 de abril de 2008 (Westlaw Aranzadi, RJ
2008\2170)

232 pEREZ RIVAS, Natalia, “El quebrantamiento consentido de la medida de alejamiento”, en RODRIGUEZ CALVO, Maria Sol,
y VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, Fernando, La violencia de género: aspectos médico-legales y juridico-penales, Tirant lo
Blanch, 2013, p. 287, sostiene que la invocacion de estos argumentos se viene rechazando por los tribunales en base a las
posibilidades de informacion que posee el agresor.

%3 Ibid., pp. 290 y 291.
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apreciar que el consentimiento de la victima no ha sido valido por ser otorgado bajo presion o alteracion
psicoldgica, o en base a que es la victima quien incurre en error de tipo o de prohibicion al creer que su
consentimiento invalida la medida de proteccion o apoyandose en que no concurre dolo en la victima y por
ello no puede ser sancionada.

En el caso en el que nos encontramos, Y, en base a lo expuesto, debemos entender que no se impondra
ninguna sancion a Maria por consentir el quebrantamiento de la condena, pero hay que entender que
tampoco Marcial sufrird sancién alguna, pues como vimos, tiene prevalencia la apreciacion del
guebrantamiento como agravante del delito de violencia de género que como delito auténomo.
Debemos apuntar, para finalizar, que, al estar ante una medida cautelar, el quebrantamiento se habria evitado
si Maria compareciese ante el Juzgado que otorgd la orden de proteccion para solicitar que ésta fuese dejada
sin efeg;? y el Juez, valorando estas manifestaciones, entendiese procedente el levantamiento de la
medida™".

1.4. Condena a imponer

Analizados los delitos cometidos por Marcial, vemos que finalmente se le imputard un delito de violencias
habituales en el &mbito familiar (penado con prision de 1 afio y 9 meses a 3 afios, privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de 3 afios y 6 meses a 5 afios y las accesorias de inhabilitacion especial para el
ejercicio del sufragio pasivo por el tiempo de la condena y prohibicion de aproximarse a Maria por menos de
5 afios); un delito de violencia doméstica no habitual en concurso ideal con una tentativa de aborto (penado
con prision de 3 afios y 6 meses menos un dia e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion
sanitaria de 2 afios y 4 meses menos 7 dias a 3 afios menos un dia y las penas accesorias ya mencionadas);
un delito de lesiones béasico en concurso ideal con un delito de lesiones agravado (penado con prision de 3
afios y 6 meses a 5 afios y las accesorias ya dichas); y un delito de violencia doméstica no habitual en
concurso ideal con otro delito de violencia doméstica no habitual (penado con prision de 9 meses y 22 dias a
10 meses y 15 dias — o trabajos en beneficio de la comunidad de 61 a 67 dias-, privacién del derecho a la
tenencia y porte de armas de 2 afios y 3 meses a 2 afios y 6 meses, ademas de las mencionadas penas
accesorias, extendiéndose en este caso la prohibicion de aproximacion a su hija Elisa).

Establece el art. 73 CP que estas penas seran cumplidas simultaneamente, si ello fuese posible. En este caso,
serd viable compatibilizar las diversas penas (prision, inhabilitaciones, privaciones y prohibiciones de
aproximacion) unas con otras, pero las multiples sanciones impuestas de la misma naturaleza deberan ser
cumplidas sucesivamente, por orden de gravedad (en virtud del art. 75 CP). En cuanto a la acumulacion de
condenas del art. 76 CP, debera valorarse al concretarse la pena, aunque, en virtud de este precepto, vemos
que Marcial cumplirda como maximo 12 afios, 10 meses y 14 dias de prision, al no exceder esta cifra del
triple de la pena mas elevada (que serian 15 afos).

2. Responsabilidad civil y costas procesales

Estas cuestiones se regulan en el Titulo V del Libro I del CP.

En cuanto a la responsabilidad civil derivada de los delitos, se establece que la accion civil para hacer valer
el derecho al resarcimiento podra ejercitarse en el proceso penal, junto a la accién penal, y asi hara el
Ministerio Fiscal, a no ser que el perjudicado se reserve expresamente la accion civil para ejercitarla ante los
Tribunales civiles o renuncie a la accion®®. El responsable penal lo es también civilmente (art. 116 CP),
estableciendo el art. 110 CP que en esa responsabilidad civil se comprendera la restitucion, la reparacion y la
indemnizacion de los perjuicios materiales y morales. En el caso de la violencia de género y doméstica, solo
procedera la indemnizacion, quedando la determinacion de su cuantia al arbitrio del juzgador, que valorara
los factores concurrentes en el caso concreto®®.

Ademas, el responsable criminalmente del delito debera abonar las costas procesales (art. 123 CP), que
comprenderan los derechos e indemnizaciones ocasionados en las actuaciones judiciales y los honorarios de
la acusacion particular en los delitos solo perseguibles a instancia de parte (art. 124 CP).

2 MARTINEZ GARCIA, Elena, La tutela judicial de la violencia de género, lustel, 2008, p. 207.
25 GARCIA MARTI, Luis, (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 52 Ed., Tirant lo Blanch, 2015, p. 239.
236 H

Ibid., p. 240.
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CONCLUSIONES




CUESTION 1

I. Los supuestos legales en los que se permite instar la declaracion de fallecimiento se recogen en los
articulos 193 y 194 CC, siendo aplicable al caso de Manolo la redaccion introducida por la Ley 4/2000, de 7
de enero (y no la vigente actualmente, implantada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion
Voluntaria), por ser la vigente en la fecha de desaparicién y declaracion de fallecimiento. En el supuesto de
Manolo sera de aplicacion la norma contenida en el art. 194.2° CC, ya que, dependiendo de la entidad del
accidente del barco, puede calificarse como naufragio o como inmersion de Manolo en el mar. Asi las cosas,
segun el art. 194.2° CC, procede la declaracion de fallecimiento en el plazo de tres meses, que se computara
desde la comprobacion del naufragio o desde la desaparicion sin noticias en caso de inmersion en el mar, por
lo que la declaracion de fallecimiento de Manolo podré dictarse a partir del 30 de septiembre de 2007. Esta
fecha fija el momento a partir del que se puede solicitar la declaracion de fallecimiento, pero no indica como
establecer la fecha en la que la muerte se entiende ocasionada, fecha que el art. 195 CC obliga a expresar en
todas las declaraciones de fallecimiento. En el caso que nos ocupa entendemos que debe establecerse como
fecha de la muerte de Manolo el dia 30 de junio de 2007, por poderse comprobar acaecidos, bien el
naufragio o bien la inmersion, en ese momento.

I1. En el ambito civil, el articulo 85 CC establece que “el matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y
el tiempo de su celebracién, por la muerte o la declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por el
divorcio”. Esta disolucién del matrimonio producida por la declaracion del matrimonio tiene eficacia ex
nunc, pues solo operara al adquirir firmeza la resolucién judicial, sin que pueda retrotraerse a un momento
anterior, y, a efectos civiles, sera aplicable a todos los matrimonios, tanto a los contraidos ante el juez o
funcionario civil como a los celebrados segun las normas de Derecho candnico. En consonancia,
entendemos que el matrimonio se disuelve con la declaracion de fallecimiento y el vinculo matrimonial no
revive con la reaparicion del desaparecido y la consecuente revocacion de la declaracion de fallecimiento.
En base a esto, si el conyuge presente (Maria) contrajese nuevo matrimonio (con Marcial), la segunda union
seria perfectamente vélida y eficaz, aunque reaparezca el declarado fallecido (Manolo). En el Derecho
Canonico, el canon 1707 CIC admite la posibilidad de contraer nuevo matrimonio en caso de presuncion de
muerte, siempre que el Obispo diocesano emita una declaracion de muerte presunta. Pero, al regir en este
ambito el principio de indisolubilidad del matrimonio, aunque se haya celebrado un nuevo matrimonio
previa declaracion eclesiastica de muerte presunta del conyuge desaparecido, si dicho conyuge
presuntamente muerto reaparece, se considerara subsistente el matrimonio anterior y el nuevo matrimonio
sera nulo por impedimento de ligamen.

I11. La validez del matrimonio entre Maria y Marcial y la disolucion del matrimonio entre ésta y Manolo
dependeran del tipo de unién contraida. Si Maria y Manolo se hubiesen casado conforme al Derecho
Canonico, en el fuero civil el matrimonio candnico habrd quedado disuelto por la declaracion de
fallecimiento, por lo que un posterior matrimonio civil con Marcial seria valido, pero el vinculo conforme al
Derecho canonico subsistira al continuar vivo Manolo, y por tanto todo matrimonio candnico contraido
posteriormente serd nulo. En cambio, si Maria y Manolo se hubiesen casado por la via civil, en caso de que
el posterior matrimonio con Marcial fuese también civil, no habria impedimento alguno y este segundo
matrimonio sera valido al haberse disuelto el primero a causa de la declaracion de fallecimiento, ademas, en
este supuesto, Maria y Marcial podrian contraer también un matrimonio canonico valido, pues el Derecho
Canonico no reconoce eficacia a los matrimonios contraidos en el fuero civil.

V. Cabe concluir que Manolo solo continuara ligado a Maria si su matrimonio se ha celebrado de acuerdo
al Derecho canbnico, y solamente con respecto al ordenamiento juridico canénico. Asi, si Manolo desea
escindir a todos los efectos su enlace con Maria, debera instar un proceso de invalidacion de su matrimonio
conforme al Derecho candnico. Por una parte, podra intentar que se declare la disolucién de su matrimonio,
mediante una resolucion que indique la ruptura del vinculo conyugal. Esto podra tener lugar en los casos en
los que el matrimonio no sea rato (celebrado entre dos no bautizados) o no sea consumado. Por otra parte,
Manolo podré intentar obtener la nulidad matrimonial, por la que se declara que el matrimonio nunca llegé a
surgir por la ausencia de algun requisito necesario para su validez. Entendemos que para fundamentar la
nulidad de su matrimonio, Manolo solamente podria invocar la existencia de un impedimento disparidad de
cultos (c. 1086), si Manolo estuviese bautizado pero Maria no o viceversa; simulacion del consentimiento (c.
1101), alegando que Maria emitié un consentimiento en el que excluia uno de los elementos esenciales del
vinculo conyugal; dolo (c. 1099), argumentando la existencia un engafio por parte de Maria sobre sus
cualidades, que perturba gravemente la vida conyugal y que haya motivado el consentimiento prestado; o un
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defecto de forma, cuando no hayan contraido matrimonio ante la autoridad eclesiastica pertinente, con la
concurrencia de los testigos necesarios o de acuerdo con las demas reglas de los cc. 1108 y ss. CIC.

CUESTION 2

V. En el art. 196 CC se dispone que la declaracion de fallecimiento traera consigo la apertura de la sucesion,
una vez dicha declaracion sea firme, adjudicandose los bienes del causante declarado fallecido a quienes
sean sus herederos. Esta apertura de la sucesion debe retrotraerse al momento fijado por la resolucion como
fecha de la muerte. Ademas, el propio art. 196 establece una serie de limitaciones respecto a las actuaciones
de los herederos del declarado fallecido, permitiéndoles disponer libremente del patrimonio heredado
siempre que sea a titulo oneroso, y, a partir de los 5 afios de la declaracion del fallecimiento, también a titulo
gratuito; vetando la entrega de legados hasta el transcurso del mencionado plazo; e imponiéndoles la
obligacion de realizar un inventario detallando los bienes heredados, aunque la Unica consecuencia de la
omision del inventario serd que, en caso de reaparicion del declarado fallecido, no contaran los sucesores
con una prueba de los bienes de los que deberan rendir cuentas, y estaran sujetos a responsabilidad por los
perjuicios que esto pudiera ocasionar al reaparecido. Otros efectos de la declaracion de fallecimiento en la
esfera patrimonial seran la percepcion del seguro de vida, si Manolo lo hubiese contratado y Maria fuese la
beneficiaria; el abono por parte de Maria del Impuesto de Sucesiones, al ser la heredera universal de
Manolo; o el pago a Maria de la pensién de viudedad, si se diesen los requisitos exigidos legalmente para
ello.

V1. Con la reaparicion de Manolo, se revocara la declaracion de fallecimiento, estableciendo el art. 197 CC
que el reaparecido tendra derecho a recobrar su patrimonio en el estado en el que se encuentre. Esto implica
que el reaparecido debera soportar las cargas y gravdmenes y no podra impugnar las enajenaciones hechas
de manera acorde a la ley, por lo que, en dichos casos de imposibilidad de recuperacion de los bienes, el
reaparecido tendra derecho al precio de los bienes vendidos, o a los bienes que con este precio se hayan
adquirido. Por precio ha de entenderse el valor de la contraprestacion efectivamente abonada por la
enajenacion. En base a esto, entendemos que, al mantenerse las enajenaciones realizadas por Maria, tanto
ésta como Manolo perderan todo derecho sobre los inmuebles vendidos, pasando a ostentar la propiedad de
la casa Eustaquio, y la del piso, Miriam. En consecuencia, Manolo Unicamente podra llevar a cabo una
accion de recobro sobre los bienes (ex art. 197 CC), pero no podré recuperar los bienes enajenados, por lo
que debera abonarle Maria el precio por el que los bienes fueron vendidos en su momento. Entendemos pues
que Maria debera pagar a Manolo 120.000€ por la casa vendida a Eustaquio (puesto que, al poseerla en
comun al 50%, Maria era propietaria del 50% y no ha heredado la totalidad del bien sino solo el 50%, por lo
que los restantes 120.000€ le corresponden a ella), 175.000€ por el piso vendido a Miriam y los 15.000€ de
la cuenta bancaria (ya que la cuenta bancaria era comun y Maria se excedio de su parte). Ademas, Manolo
podré reclamar los derechos sucesorios que se le hayan negado por entendérsele fallecido, y Maria tendra
derecho a la devolucién de lo abonado en concepto de Impuesto de Sucesiones pero, en contraposicion,
tendrd que restituir lo percibido en concepto de indemnizacién por el seguro de vida y la parte de las
prestaciones de la Seguridad Social obtenidas desde la revocacion de la declaracion de fallecimiento,
aunque, con respecto a la pensién de viudedad, ésta se habra extinguido al contraer Maria nuevo matrimonio
con Marcial o si ha recaido sobre ella sentencia firme de culpabilidad de la muerte de Manolo.

CUESTION 3

VII1. En cuanto a la competencia de los Tribunales espafioles, ésta les pertenecera indudablemente si Maria
agredié a Manolo en un buque matriculado y abanderado en Espafia y dentro de aguas espafiolas, pero
también si el barco en el que viajaban Maria y Manolo estuviese en aguas internacionales o de un Estado
extranjero pero tuviese bandera espafiola, o si el pabellén fuese de un Estado extranjero y se cumpliesen los
requisitos del art. 23.2 LOPJ (delito cometido fuera del territorio espafiol pero por autor espafiol, hecho
punible en el lugar de comision, querella del Ministerio Fiscal o del agraviado e inexistencia de previa
absolucion, indulto o condena en el extranjero).

VIIIl. Maria serd condenada como autora de una tentativa de asesinato con alevosia del art. 139 CP, pues
golpea a Manolo, quien no contaba con un ataque contra su vida, y luego, cuando éste no tiene posibilidades
de defenderse, lo tira por la borda del barco para que muera. Concurrira la atenuante de obcecacion (art.
21.3° CP), ya que entendemos que la reaccion de Maria no es de intensidad tal para poder ser calificada
como un trastorno mental transitorio, pero si se trata de un estado de ofuscacion repentino pero con cierta
prolongacion, motivada por un estimulo suficiente. También cabe apreciar una atenuante de dilaciones
indebidas (art. 21.6° CP), teniendo en cuenta que los hechos datan del afio 2007, que se nos indica que existe
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la iniciacion de un proceso contra Maria en algin momento de entre 2009 y 2010, y que entendemos que
estamos enjuiciando los hechos en el momento actual, en el afio 2016. Ademas, concurrira la circunstancia
mixta de parentesco funcionando como agravante (art. 23 CP). En cuanto a la determinacion de la pena 'y de
la ley penal mas favorable, se descartara la aplicacion al caso del CP-2015, por establecer la posibilidad de
que a los penados por asesinato se les imponga la medida de libertad vigilada (art. 140 bis CP-2015). Con
respecto a los anteriores CP, debera darse audiencia a la propia Maria para que opine sobre qué regulacion le
parece mas beneficiosa ya que, en cualquier caso, se le aplicard una pena de prision de 3 afios y 9 meses a 7
afios y 6 meses menos un dia, con las penas accesorias de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y prohibicion de aproximacion por un tiempo que no excedera de 10
afos.

IX. La causa de Maria serd instruida por el Juzgado Central de Instruccién y juzgada por la Audiencia
Nacional si el barco en el que tuvieron lugar los hechos se encontrase fuera del territorio nacional pero aun
asi fuesen competentes para el enjuiciamiento los Tribunales espafioles; e instruida por Juzgado de
Instruccidon y enjuiciada por la Audiencia Provincial en caso contrario. Se reputaran competentes
territorialmente los Tribunales del lugar de comision del delito (regla del forum delicti comissi) y, en los
casos en que dicho lugar no pudiese determinarse, los establecidos conforme al orden de preferencia
recogido en el art. 15 LECrim. Al ser un asesinato intentado, se descarta la competencia del Tribunal del
Jurado. El procedimiento por el que se encauzara la causa sera el de juicio ordinario.

X. En cuanto a las escuchas telefénicas por las que se conocié del delito de asesinato, debe concluirse que, si
los presupuestos referentes a la adopcion de la intervencién inicial y a la duracién y control de ésta se han
cumplido, para que dichas escuchas tengan validez, deberan inmediatamente las fuerzas policiales poner el
hallazgo casual en conocimiento del Juez que autoriz6é la investigacién contra Marcial, para que éste
deduzca testimonio y se inicie el proceso correspondiente, ya que nos encontramos en un supuesto en el que
no existe conexion objetiva (del delito) ni subjetiva (del autor) entre los hechos que motivaron la adopcion
de las intervenciones iniciales y los hechos descubiertos por medio de ella, pero en el que, por aparentar
estos sucesos una gravedad penal suficiente que justificaria la adopcion de tal medida restrictiva, se estiman
como mera notitia criminis y se permite que se consideren como una prueba indirecta que justifique que se
dicte auto y se inicie un procedimiento por dicho delito. La inexistencia de los requisitos para la adopcion de
la intervencién inicial, la continuacion de las escuchas una vez expirado el plazo por el que se acordaron o la
continuacion de la investigacion del nuevo delito sin la autorizacion del érgano judicial supondran la nulidad
e invalidacién de las pruebas obtenidas mediante las escuchas y de todas aquellas pruebas que tengan
conexion causal con ellas (“teoria de los frutos del arbol envenenado”, conforme al art. 11.1 LOPJ), que
tampoco podran considerarse ya notitia criminis. Las escuchas por si solas constituyen una prueba indiciaria
que no es suficiente para enervar la presuncion de inocencia, por lo que deberdn complementarse con otros
medios de prueba.

XI. Finalmente, debemos apuntar que la condena a Maria por homicidio o asesinato cuando no se ha podido
recuperar el cadaver de la victima es una posibilidad aceptada por nuestros Tribunales (caso de Marta del
Castillo). En este supuesto, vemos que seria una condena erronea, por continuar Manolo con vida. Asi, si en
el momento de la reaparicion las conclusiones de la acusacion fuesen provisionales, no habra problema
alguno para que sean alteradas, y, si la reaparicion tiene lugar cuando las conclusiones han devenido
definitivas, podrdn modificarse, siempre que permanezca inalterado el relato de hechos y se dé la
oportunidad a la defensa para rebatirlas. En todo caso, el Tribunal podré instar a las partes a que modifiquen
sus conclusiones, mediante la denominada tesis de desvinculacion. Si ya hubiese recaido sobre Maria una
condena como autora del asesinato de Manolo en el momento en el que éste reaparece, la sentencia
condenatoria firme debera ser revisada en virtud de lo establecido en el art. 954 LECrim.

CUESTION 4

XI1. Al existir una relacion conyugal entre agresor y victima y haber habitualidad en la violencia, pues ésta
extiende a lo largo del tiempo sin cesar de manera significativa y dandose una situacion de agresion
continuada sobre la esposa y un ambiente de dominacién y temor, cabe imputar a Marcial la autoria de un
delito consumado de violencias habituales en el ambito familiar. Ademas, habra que aplicarle la especifica
agravacion contemplada en el propio precepto, pues realizé los actos en presencia de su hija menor de edad,
en el domicilio comun y quebrantando una medida cautelar. No cabe apreciar la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, al ser el parentesco inherente al tipo; al no
justificar la desintoxicacién de Marcial la apreciacion de una atenuante de reparacién, pues se trata de un
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acto aislado que no va acompariado de otras acciones (pago de responsabilidad civil, sometimiento a un
programa de violencia de género...) que disminuyan realmente las consecuencias del delito; y al acreditarse
la afectacion de las capacidades de Marcial por el consumo de cocaina y alcohol solamente en uno de los
actos concretos que justifican la aplicacion del tipo de violencias habituales, por 1o que no se puede predicar
que el consumo afectase a la violencia habitual. Se entendera como ley penal més favorable el CP-2010,
imponiéndose a Marcial una pena de prision de 1 afio y 9 meses a 3 afios y privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de 3 afios y 6 meses a 5 afios, con las accesorias de inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y prohibicion de aproximacién a Maria por un
tiempo que no excedera de 5 afios.

XII1. Cada uno de los delitos que suponen los actos violentos concretos que justificaron la apreciacion de la
violencia habitual deben ser castigados por separado, dandose un concurso real de delitos, por lo que podran
ser enjuiciados respecto a diferentes legislaciones, valorando caso por caso la ley penal méas favorable.

En enero de 2010, se le imputa un delito agravado de violencia doméstica no habitual del art. 153.3 CP, sin
la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, delito que, conforme al CP-
1995, debera reputarse prescrito, aunque si podra ser valorado a efectos de estimar la habitualidad de delito
de violencias habituales.

En marzo de 2010 cometio, por una parte, un delito de amenazas por violencia de género del art. 171.4 CP,
sin circunstancias modificativas y también prescrito; y, por otra parte, un delito de maltrato no habitual
agravado (art. 153.3 CP) en concurso ideal con una tentativa de aborto (art. 144.1° CP), pues la accién
dafiina se realiza sobre la barriga de Maria estando ésta embarazada de 8 meses, entendiéndose que Marcial
actua con dolo eventual, y concurriendo la agravante de parentesco (art. 23 CP). Asi, se le impondra una
pena de prision de 3 afios y 6 meses menos un dia hasta 4 afios menos un dia con inhabilitacion especial para
el ejercicio de la profesion sanitaria de 2 afios, 4 meses menos 7 dias hasta 3 afios menos un dia, y con las
accesorias ya mencionadas. EI CP-1995 serd la ley méas favorable, por ser la norma vigente en el momento
de comision de los hechos y no establecer las normas posteriores modificacion alguna.

En septiembre de 2012 comete un delito de lesiones basicas (art. 148.4° CP en relacion con el art. 147 CP)
en concurso ideal con un delito imprudente de lesiones agravadas (art. 152 CP en relacion con el art. 149
CP), sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal. Se le imputara a
Marcial, conforme al CP-2010, una pena de prisién de 3 afios y 6 meses a 5 afios, con las mencionadas
accesorias.

En octubre de 2013 comete un delito agravado de violencia doméstica no habitual (art. 153.3 CP) con
respecto a su esposa, en concurso ideal con un delito basico de violencia doméstica no habitual (art. 151.1
CP) sobre su hija, y concurriendo una atenuante de grave adiccion (art. 21.2 CP), pues se acredita que en el
momento de los hechos Marcial estaba bajo los efectos del alcohol y la cocaina, siendo un adicto de larga
duracion a estas sustancias. Ademas, con respecto a Maria, no cabra imputarsele el infarto sufrido por ésta,
pues no se abarca ni por el dolo ni por la imprudencia del autor sino que es un resultado imprevisible, siendo
dudoso que su causa fuese la agresion de Marcial, por lo que debera aplicarse el principio in dubio pro reo, a
lo que se sumaré que estariamos ante una tentativa de un delito imprudente, y las formas imperfectas de
ejecucién de caracter imprudente son atipicas en el Derecho espafiol. En lo referente a Elisa, Marcial no
podra ampararse en el derecho de correccion, por lo desproporcionado del castigo infligido. Se penara pues a
Marcial, de acuerdo con el CP-2010, con una pena de prision de 9 meses y 22 dias a 10 meses y 15 dias o
trabajos en beneficio a la comunidad de 61 a 67 dias y una privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de 2 afios y 3 meses a 2 afios y 6 meses, mas las mencionadas accesorias.

XIV. Por lo que respecta al quebrantamiento consentido de la orden de alejamiento impuesta, de acuerdo
con la doctrina y jurisprudencia mayoritarias, no se le impondra ninguna sancién a Maria por consentir el
quebrantamiento de la condena, aunque si cabria castigar a Marcial por un delito de quebrantamiento de
medida cautelar, ya que entendemos que el consentimiento de la victima es irrelevante y no excluye la
punibilidad del guebrantamiento, pero en este caso no se penara a Marcial, pues tiene prevalencia la
apreciacion del quebrantamiento como agravante del delito de violencia de género que como delito
autobnomo.

XV. Las diversas penas impuestas (prision, inhabilitaciones, privaciones y prohibiciones de aproximacion)
seran cumplidas simultaneamente, debiendo cumplirse sucesivamente y por orden de gravedad, las
sanciones de la misma naturaleza. Ademas, Marcial deberd pagar a Maria y Elisa una indemnizacion en
concepto de responsabilidad civil, y abonara las costas procesales que se indiquen.
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