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1 ABREVIATURAS

Art.: Articulo

BOE: Boletin Oficial del Estado

CC: Cadigo Civil

CE: Constitucion Espafiola

CP: Cddigo Penal

Ed.: editorial

LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal
LO: Ley Organica

NUum.: Numero

Op. cit. : obra citada

p.: pagina

pp.: paginas
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2 VALIDEZ Y EFICACIA JURIDICA DEL MATRIMONIO ENTRE MA  RIA
Y MARCIAL. DETERMINAR LAS ACCIONES LEGALES QUE PUED A
LLEVAR A CABO MANOLO CON RESPECTO A SU MATRIMONIO C ON
MARIA CON LA FINALIDAD DE PONER FIN A ESTE.

2.1 Validez y Eficacia del matrimonio
2.1.1 Antecedentes de Hecho

Maria y Manolo estaban ligados por un vinculo matnial y tras un percance durante
una travesia en el barco que poseian solo consemgesar Maria por lo que tras el
plazo que exige el Codigo Civil, Manolo es declaréallecido. Tras esta declaracion

Maria decide contraer matrimonio con Marcial.

2.1.2 Fundamentos de Derecho

2.1.2.1 Falta de capacidad y declaracion de fallecimientooeno forma de

terminaciéon del matrimonio
Los articulos 46 y 47 del CC contienen los denodosampedimentos matrimoniales,
es decir, circunstancias que concurren en ciegasopas y que les impiden contraer
matrimonio. Es el articulo 46,2° el que recogarglaédimento de vinculo no pudiendo
contraer matrimonio aquellos que han celebrado revigp matrimonio valido y
subsistente. Este vinculo cesa cuando el matrimseaialisuelve por alguna de las
causas recogidas en el articulo 85 QBuerte o declaracion de fallecimiento de alguno
de los conyuges y divorcio). Es decir, que en castener un vinculo matrimonial no se
tiene la capacidad necesaria para contraer de noetgmonio, sin perjuicio del
examen a posteriori de esta falta de capacidadgoateaer matrimonio como causa de
nulidad del matrimonio a través de lo previsto karticulo 56 del CQuienes deseen
contraer matrimonio acreditaran previamente en aztexpediente tramitado conforme
a la Legislacién del Registro Civil, que reunen l@xjuisitos de capacidad y la

inexistencia de impedimentos o su dispensa, dedewen lo previsto en este Cédfgo

Segun el art. 73 C@s nulo el matrimonio celebrado entre las persoaague se
refieren los articulos 46 y 4por lo que seria nulo el celebrado entre aquebasopas

que ya tienen un vinculo matrimonial.

! Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios al Cédigo CivilThomson Reuters,
Pamplona, 2009, pp. 267-268

2Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.,Curso de Derecho Civil (IV) Derecho de Famil@olex,
Madrid, 2011, p. 108



En este sentido, el art. 217 CP castiga con la penprision de 6 meses a un afio a
aquel que contrajere segundo o ulterior matrimomiosabiendas de que subsiste
legalmente el anterior. El bien juridico protegut este delito es el interés publico de
mantener el orden juridico matrimonial establegdonuestro Estado siendo necesario

que la conducta se realice a sabiendas de questubbkimatrimonio anteridr

Segun el articulo 85 del Codigo Civiel*matrimonio se disuelve, sea cual fuere la
forma y el tiempo de celebracion, por la muerteeclaracion de fallecimiento de uno
de los conyuges y por el divorcioSe suprime por lo tanto el anterior régimen del
antiguo articulo 195,3 segun el cual se decia gudetlaracion de fallecimiento no
bastaba por si sola para que el conyuge preseattamontraer posterior matrimonio,
de manera que el cényuge presente puede contraeo matrimonio si asi lo dedea
Con la reforma del antiguo 195,3 se pone fin potalito a la discusion sobre si el
vinculo matrimonial queda disuelto por la declavacile fallecimiento o si queda en
estado de letargia, de manera que el vinculo mamigthse extingue y no revive con la
reaparicion y en caso de querer de nuevo la vidaimumnial el reaparecido deberia
contraer nuevas nupcias. Esta disolucion de vinoplkera para ambos conyuges de
manera que el conyuge presente podra contraer sinepaias y también el reaparecido

una vez revocada la declaracién de fallecimiento

La declaracién de fallecimiento es el auto que teepuwerto a un desaparecido una vez
que ha transcurrido el tiempo marcado por el C6@iyil®. En virtud de la declaracion
de fallecimiento no se contrasta la desapariciohadeersona, sino que se le da por
muerta aungque no haya garantia cierta de que seBsapor lo tanto una presuncion
iuris tantum que no excluye la supervivencia del declaradcedadb y su posible
reapariciof. Segun el art. 194,2 del CC vigente en el mom&sdechos contempla
que procede la declaracion de fallecimiento dediesaparecidos por inmersion en el

mar transcurridos 3 meses de la desaparicion fierhanido noticias de ellos, para

% Vid. MARTINEZ FRIAS, R., ,Cédigo Penal comentadart. 217, Bosch, Barcelona, 2015, p. 382

4 Vid. LASARTE, C.,Derecho civil | Introduccién y Parte Generallarcial Pons, Madrid, 2013, p. 217
®Vid. GUINEA FERNANDEZ, D. R.La declaracién de fallecimiento en el Derecho Espafia Ley,
Madrid, 2011, pp. 336-339

®Vid. ALBALADEJO, M., Derecho civil | Introduccién y Parte GeneraEdisofer S.L., Madrid, 2013, p.
242

"Vid. LASARTE, C.,Derecho Civil | Introduccién...; op. cjtpp. 215-218



aguellos supuestos en los que se han dado desapesicen el medio acuatico sin
necesidad de naufradio

La declaracion de fallecimiento tiene diferentgmdgi de efectos de caracter general
pues produce la extincion de la personalidad, patrial pues produce la apertura de la
herencia y tiene también efectos en el dmbito famila que disuelve la sociedad
matrimonial de bienes y el matrimonid.a declaracién de fallecimiento responde a la
idea de que desconociéndose cual ha sido la sleertea persona se presume en base al
tiempo transcurrido y a las circunstancias de ssapiricion que ha muerto
atendiéndose principalmente a los intereses deh&rederos, siendo sus efectos

juridicos similares a los propios de la muttte

2.1.2.2 Efectos civiles y eficacia del matrimonio entre Maa y Marcial

Segun el art. 61 C€@l matrimonio produce efectos civiles desde subcatedon, pero
para el pleno reconocimiento de los mismos serées@ia su inscripcion en el
Registro Civil. Segun el articulo 70 de la Ley de Registro &l efectos civiles del
matrimonio se producen desde la celebracidde estas normas se desprende que la
inscripcion del matrimonio no es constitutiva deloamatrimonial pues solo se exige
para el pleno reconocimiento de sus efectos cjvjasque el matrimonio existe y
produce los mismos efectos desde su celebraciopritfidipal efecto por lo tanto del
matrimonio es que da lugar al Estado Civil de casddual tiene un aspecto personal y
un aspecto patrimonidl El aspecto patrimonial se basa basicamente som@timiento

de las relaciones matrimoniales de los conyugeégimen econémico matrimonial;
mientras el aspecto personal se basa principalnegntd principio de igualdad de los
coényuges consagrado en el art. 66'85Cpor los derechos y deberes de los cényuges
recogidos en los articulos 67 y 68 del CC que dateber de respetarse y ayudarse
mutuamente y actuar en interés de la familia, vjuimtos, guardarse fidelidad y
socorrerse mutuamente asi como compartir las reapdidades domésticas y el

cuidado y atencién de ascendientes y descendigmtieas personas dependientes de su

8 Vid. GUINEA FERNANDEZ, D. R.La declaracién de fallecimiento...; op. qip, 177-180

°Vid. ALBALADEJO, M., Derecho civil | Introduccién y Parte Generadtdisofer S.L., Madrid, 2013p.
243

9 vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.,Manual Derecho Civil: Derecho Privado y de la
persona Bercal S.A., Madrid, 2011, p. 77

vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.,Curso de Derecho Civil..., op. cip,137

121 os cényuges son iguales en derechos y deberes



cargo. Segun la Ley del Registro Civil en su @&A.la inscripcion hace fe del
matrimonio, de la fecha, la hora y el lugar en geecontrae.

El consentimiento matrimonial que hay que otorgareé acto de celebracion del
matrimonio supone la aptitud de entender y queregl@nomento de otorgarlo y tener
al menos la nocion de qué es el matrimonio ya equeaso contrario no puede decirse
que alguien consienta en casarse aunque diga.dtkasi. 45 CC establece que no hay
matrimonio sin consentimiento, de manera que cadecton el art. 73 CC sera nulo
todo matrimonio celebrado sin consentimiento cet#larado por error en la persona del
otro contrayente 0 en sus circunstancias persongles por su entidad son
determinantes para la prestacion del consentimigtgadecir, el consentimiento debe
ser otorgado libremente y sin haber padecido el em estas circunstanctasSegun el
profesor BERCOVITZ esta circunstancia puede seicaispsiquica, social o de

cualquier tipd*.

De acuerdo con el art.74 CC la accion de nulidddndgrimonio puede ser pedida por
cualquier interesado y por el Ministerio Fiscal lsen el propio CC establece
excepciones. Para el caso de que la causa de chd@ancuentre en un vicio de la
voluntad, la accion de nulidad Unicamente puedeegacida por el conyuge que lo

sufrig®.

2.1.3 Caso concreto

Manolo ha sido declarado fallecido, auto que reputarto a un desaparecido una vez
transcurrido el tiempo marcado por la ley de acuelds articulos 193 y 194 CC. La
declaracion de fallecimiento tiene efectos simdaaelos de la muerte, entre ellos la
extincion del vinculo matrimonial de acuerdo comantl 85 CC. A consecuencia de esta
declaracion Manolo y Maria ya no siguen casadosI@ajue Maria es libre para
contraer matrimonio con quien ella quisiese noisadio la incapacidad matrimonial de

existencia de vinculo mencionada en el art. 46(2° C

13 Vid. ALBALADEJO, M., Curso de derecho civil: Derecho de Familidisofer S.L., Madrid, 2013, p.
53

1 Vid. BERCOVITZ, R., Comentarios al Cédigo Civil.op. cit, p. 191

'3 Vid. ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil: Derecho de Familig op. cit, pp. 88-90.



2.2 Acciones legales de Manolo para poner fin al matriomio con Maria

Tal y como he mencionado anteriormente, la dedlamade fallecimiento pone fin al

matrimonio al constituirse como una de las causagmninacion del mismo, por lo que
Manolo no puede emplear ninguna accion legal parempfin a su matrimonio con

Maria ya que este, de acuerdo con el articulo 8&deigo Civil, se ha disuelto por la
declaracion de fallecimiento.

3 DETERMINAR LAS CARACTERISTICAS DEL DELITO COMETIDO
POR MARIA EN EL BARCO HACIA MANOLO, Y DETERMINAR LA
VALIDEZ DE LAS ESCUCHAS TELEFONICAS.

3.1 Caracteristicas del delito cometido por Maria en gbarco hacia Manolo
3.1.1 Antecedentes de Hecho

Durante el viaje que realizaban el 30 de junio @@72Viaria y Manolo en el barco que
ambos poseian, Manolo le confiesa a Maria que gpi@ner fin a su matrimonio como
consecuencia de haber conocido a otra mujer. Mantiex tal situacion y debido a una
situacion de ira y obcecacion golpea fuertemeniaaolo en la cabeza vy lo tira por la
borda del barco dando a Manolo por muerto. Trass wais desde que Manolo es
declarado fallecido, se tiene noticia de los hechtravés de unas escuchas telefonicas

y Maria es acusada de asesinato.

3.1.2 Fundamentos juridicos

3.1.2.1 Homicidio y asesinato

Es en el art. 140 CP donde se tipifica el asesiahttecir quesera castigado con la
pena de prision de quince a veinticinco afios, coawode asesinato, el que matare a
otro concurriendo alevosia, precio recompensa onpmsa; ensaflamiento; o para
facilitar la comision de otro delito o evitar que descubralLos hechos que son objeto
de andlisis ocurrieron en el afio 2007 por lo que adaerdo al principio de
irretroactividad de las normas penales y en comsnaaon el articulo 9,3 de nuestra
CE cuando garantiza la irretroactividad de las aligpones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individugleon el art. 2 del CRolo podran
tener un efecto retroactivo aquellas leyes que seas favorables al remo puede

aplicarse el codigo penal vigente en la actualigmdjue la ultima reforma del Codigo
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Penal ha aumentado la pena en un maximo de 5 afids gue resulta méas favorable el
codigo vigente en el momento de cometerse los lsegon lo que esté sera el aplicable.

En primer lugar cabe decir que el art. 138 CP eaeteel delito de homicidio al dedit

gue matare a otro sera castigado como reo de halicion la pena de prision de diez
a quince afnosEste tipo de homicidio que se encuentra en es€Rata de un tipo
residual ya que consiste en simplemente mataragpetisona sin que esa muerte venga
circunstanciada de modo alguno. A este tipo seeapach encajar la conducta homicida

cuando no hay otros factores de especializacida gesma®.

Se castiga en este precepto el hecho mas graveddeet codigo penal, esto es, la
causacion de la muerte intencionada de otra perdémalo tanto el bien juridico

protegido es la vida humana independiente por le eusujeto pasivo podra ser
cualquier persona viva, diferenciando este deltmtios como el delito de aborto. La
accion puede llevarla a cabo cualquier personacpalquier medio o procedimiento e

incluso cometerse por omisidn

El delito de homicidio exige en el agente conciartgl alcance de sus hechos, es decir,
voluntad en su accion dirigida hacia la meta prefauele acabar con la vida de una
persona, dolo de matér que por pertenecer a la esfera intima del sugetio, puede
inferirse si se atiende a los elementos del muedsille circundante a la realizacion
del hecho. Este requisito conlleva una dificultéichdida para aquellos casos en los
cuales finalmente no se ha producido el resultaddeddo determinar si ha concurrido
un animus laedendflesionar o mermar la integridad fisica del sujgésivo) oanimus
necandi(habia intencién de matat) De esta manera los criterios de inferencia son
piezas claves para encontrar este elemento subjewntro del andlisis de datos
objetivos y su finalidad es servir de eje para diesclo que ha ocurrido en los hechos
investigados. Es necesario discernir el elemengetuo y para ello el 6rgano judicial

pasar a percibir las pruebas a través de las cpaéeten reconstruirse los hecffos

®vid SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., et alManual de Derecho Penal Tomo Il Parte Especial
Thomson, Navarra, 2011, p. 59

Jid ROMA VALDES, A., et alCédigo Penal Comentad8osch, Barcelona, 2015, p. 261

8\/id ROMA VALDES, A., et al,Cédigo Penal..; op. cit. p. 261

9 vid. MANZABAL MANRESA, I. El animus necandi y factores de riesgo en el delé@sesinato de
pareja o ex pareja. Prediccion de la violengiRevista de Derecho UNED, n® 12, 2013 p.440

“Vid. MANZABAL MANRESA, I., El animus necandi ..., op. cip, 442. En este sentido tambiéiul
ROMA VALDES, A, et al,Cadigo Penal...; op. citp. 261.



Destaca en este sentido la STS 737/2013 de Sala Benal Seccion 1° de 9 de
octubré® que resolviendo un recurso de casacién por intéatbomicidio, alude a la
existencia de un gran numero de criterios de inf@aeque pueden llevar a concluir si
existe animus necandi o animus laedendi. Esta rsgatenenciona como criterios de
inferencia la direccién, el nimero y la violencegblpes; las condiciones de espacio y
tiempo; las circunstancias conexas de la acci@mnianifestaciones del propio culpable,
palabras precedentes y acompafantes de la agyeadiividad anterior y posterior del
delito, las relaciones entre el autor y la victima; y lamma causa del delito. A pesar de
todo, estos criterios no son numerus clausus sim g complementan entre si,
debiendo atender al caso concreto para deternaretistencia o no denimus necandi
no siendo una exclusiva interpretacion juridica lde normas penales sino de

razonamientos en base a los cuales se puede ¢anehluntad del sujeto pasi/o

Desde mi punto de vista, utilizando los criteri@s idferencia y en especial el de la
actitud anterior y posterior al delito, el hechogde cometida la accion Maria tirase por
la borda a su marido Manolo permite sostener elmamiento de que Maria tenia la
intencion de matar a Manolo o que al menos prayagaese resultado se iba a producir

COMoO consecuencia de sus acciones.

A pesar de esta regulacion del homicidio existentel CP, como ya he dicho, se trata
de un tipo residual por lo que habra que atendetaaconducta homicida esta afectada
por diversas circunstancias. El asesinato en sialagtgulacion positiva, a pesar de que
criminolégicamente pudiera haber tenido connotasoespeciales, no es sino un
homicidio agravado que no se constituye en modaenalgomo una figura delictiva de
distinta naturaleza de este. De esta manera ncepaiastir duda alguna de que en la
estructura de los delitos contra la vida es el bihu el que ocupa el tipo basico y el
asesinato se constituye en una forma mas especdgavada o cualificada de

homicidio al afiadirle a la conducta comin de mhiarelementos que menciona el

CP?,

3.1.2.2 Concurrencia de elementos del asesinato
En primer lugar, como ya he mencionado anteriorsjyenbs encontramos ante una

conducta homicida, es decir, Maria ha intentadbaceon la vida de Manolo dado que

*1 ROJ 5070/2013
?2Vid. MANZABAL MANRESA, I., El animus necandi ..., op. cif, 444
2Vid PENARANDA RAMOS, E, Estudios sobre el delito de asesinai®de F, Madrid, 2014, p. 270
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tras golpearle en la cabeza decidio tirarlo pdodeda del barco dando a Manolo por
muerto. Asi lo importante es determinar si estaloota homicida se integra dentro del
tipo de homicidio del 138 CP o del tipo de asesimiai 139 CP.

El art. 22.1 CP nos dice gliay alevosia cuando el culpable comete cualquierdod
delitos contra las personas empleando en la ejécuonedios, modos o formas que
tiendan directa o especialmente a asegurarla, bineego que para su persona pudiera

proceder de la defensa por parte del ofendido

De esta definicion dada por el CP se desprendespasapreciacion la concurrencia de
un elemento objetivo (medios, modos o formas deuején) y de otro subjetivo
(asegurar la ejecucioén sin riesgo), ademas deamegito normativo (que se trate de un
delito contra las personas). Han de ser los medioslos o formas en la ejecucion lo
que ha de tender directa y especialmente a aselguegecucion del delito, es decir,
deben ser idoneos entendidos en el sentido de esdten adecuados para un
observador imparcial ex ante por lo que no es @agicesjue consigan alcanzar ese
resultado. En cuanto a la evitacion del riesgo pueda provenir de la defensa de la
victima, el aseguramiento de la ejecucién no edgiigda realizacion de lo propuesto
sino a la exencion de riesgos que procedan defémgbede la victima en el momento
del ataque independientemente de si son anteriresediatamente posteriores a la
agresion”. De acuerdo con la STS 1252/2009 de la Sala Benal Seccion 12 de 13 de
noviembré® podemos diferenciar 3 tipos de alevosia:

» La alevosia traicionera o proditoria, como trang@ada, emboscada o traicidon
en la que se abusa de la confianza o de una situecnfiada en la que el sujeto
pasivo no teme una agresion como la efectuada.

» La alevosia sorpresiva en la que se realiza un®ra@tbita, repentina o
fulgurante, que por su celeridad no permite qugdama reaccione ni eluda el
ataque siendo la modalidad apreciable en los asad@p@los y sin previo aviso.

= La alevosia por desvalimiento en la cual el sugstaaprovecha de la especial
situacion en la que se encuentra la victima deidigion de sus posibilidades

de defensa.

4\/id CORDOBA RODA, J., et alComentarios al Cédigo Penal Parte Generdllarcial Pons, Madrid,
2011, pp. 269-270
® ROJ 7816/2009
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Este tipo de alevosia ha sido reiterado y utilizadasmumerosas sentencias del Tribunal
Supremo como por ejemplo la STS 253/2016 de Sala &enal, Seccidén 12 de 31 de
marzG® en la cual el TS confirma la existencia de alevesrpresiva al ocurrir una

agresion subita en una rifla que carecia de idahgidea proponer defensa o la STS
268/2016 de la Sala de lo Penal, Seccion 12 dedbdé’ en la cual el TS confirma la

existencia de la circunstancia de alevosia som@eal producirse una pufialada
sorpresiva en el marco de una previa rifia. En simoisentido las STS 84/2016 de la

Sala de lo Penal, Seccién 12 de 11 de febtero

Nos dice la STS 1252/2009 de la Sala de lo Peeatién 12 de 13 de noviembteue

la esencia de la alevosia se encuentra en la moistde una conducta agresora que
tienda objetivamente a la eliminacion de la defenshien en el aprovechamiento de
una situacién de indefensidn cuyos origenes sdfemadtes, o que implica que no es
necesario que de antemano el agresor busque yrgrew modo mas idéneo de
ejecucion ya que es suficiente que se aprovectwiaguier momento de la situacion
de indefension de la victima asi como de la faaiidue ello supone. Continuando la
misma sentencia que no es necesario que la elimde la indefension sea efectiva
sino que simplemente sea idénea objetivamente g@araeguir la eliminacién de la
defensa. Por todo lo expuesto considero que ejeda@dn de los hechos ha mediado
alevosia en su modalidad sorpresiva al producingeagresion subita en una rifla que
carecia de idoneidad para proponer defensa no fEmdo a Manolo que eluda o

reaccione al ataque.

Otra circunstancia necesaria para que concurraedireato es que la accion se haya
realizado por precio, recompensa o promesa. Digravante se ha visto como
expresion de mayor perversidad o de una motivacihrgue ha de entenderse mas
indeseable y por ello especialmente valorada yipiddi’. Para Elena Marin (201%)
esta circunstancia se fundamenta en la dificultach gometer el delito al impedir
establecer relaciones entre el autor y la victiba.acuerdo con los hechos podemos

verificar que no concurre la circunstancia de camnislel hecho por precio, recompensa

%6 ROJ 1330/2016

2"ROJ 1429/2016

8 ROJ 366/2016

29R0OJ 7816/2009

0Vid MIR PUIG, S.Derecho Penal Parte GeneraReppertor, Barcelona, 2015, p. 654

31 Vid MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E., et alecciones de Derecho Penal Parte GengFadant
lo Blanch, Valencia, 2015, p.215
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0 promesa pues Maria decide acabar con la vidaat®lM cuando es conocedora de
gue este quiere terminar el matrimonio por haberocimo a otra mujer sin mediar

precio, recompensa o promesa de ningun tipo, pquéoes innecesario entrar a valorar
los requisitos necesarios para que, cuando conelgtamo de estos requisitos, actue

Ccomo agravante.

Otra circunstancia cualificativa del asesinatolensafiamiento, previsto en el art. 22,52
CP gue se basa en aumentar deliberada e inhumateaetesufrimiento de la victima,
causandole padecimiento innecesarios para la éfecdel delito. Esta circunstancia
agravante se fundamenta en que expresa un maywedesa la dignidad humana, por
lo que implica un ataque a este bien juridico darsonaf? De acuerdo con la STS
286/2016 de la Sala de lo Penal, Seccién 12 de abdE® el ensafiamiento exige un
propésito deliberado ya sea antes o en el momentwonhision de los hechos siendo
necesario que denote el deseo de causar sufrimiadicionales a la victima de manera
que la victima experimente dolores y sufrimientagecesarios para alcanzar el
resultado, debiendo ser manifestacion de la mddaal y de lujo y sin finalidad por el
simple placer de hacer dafio que es fruto de la brutalidad alocada que inspira un
momentoEn el mismo sentido la STS 117/2016 de la Sala &nal, Seccion 12 de 22
de febrerd* exige la concurrencia de un elemento objetivo egita forma de actuar lo
que supone un aumento de dolor o sufrimiento déctama y otro elemento subjetivo,
esto es, ejecutar de modo consciente y deliberatds ao destinados a la consumacion
del delito sino al aumento de sufrimiento de ldinia. Analizando los hechos no puede
desprenderse que Maria efectivamente queria cangaadecimiento innecesario para
Manolo sino que mas bien la decision de tirar pdodrda a su marido responde a una
intencion de deshacerse de las pruebas o inclukmoe la consumacion del delito de

asesinato. Por lo que no concurre esta circunst@ecensafiamiento.

3.1.2.3 Autoria, consumacion y circunstancias modificativas

De acuerdo con El art. 28 Gi®n autores aquellos que realizan el hecho pookiss
conjuntamente o por medio de otro del que se siceemo instrumentdAutor directo es
quien realiza personalmente el delito, quien raadizhecho tipico de modo directo y

personal y que sirve de punto de referencia aderieion que del sujeto activo se hace

#V/id MIR PUIG, S.Derecho Penal..., op.cit.p. 653
3 ROJ 1443/2016
3 R0OJ 539/2016
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en cada tipo de la Parte Espetigbor ejemplo el que matare a otro, como en es. ca
En los delitos de homicidio autor es quien tienedeminio del hecho. Maria ha
realizado por si sola los elementos del tipo pajue es considerada autora, y por tanto

penalmente responsable de acuerdo al art. 27 CP.

Segun el art. 16 CP hay tentativa cuando habiéndasado la ejecucion del delito por
hechos exteriores y cometiendo todos o parte lé@sague deberian provocar un
resultado este no se produce por causas indep&slianla voluntad del autor. Se
requiere por lo tanto para que haya tentativa dizacion de los actos que deberian
producir el resultado, la voluntad del autor payastimar el delito y la ausencia de un
desistimiento voluntarf8. El actual cédigo penal ya no hace diferenciagétre la
tentativa y la frustracion y se incluyen ambas letbacepto de tentativa diferenciando
entre tentativa acabada e inacabada siendo muyrtemp® dado que el grado de
ejecucion del delito es un criterio a tener en ta@ara la determinacion de la pena de
acuerdo con el art. 62 CP. La determinacion deisteetentativa acabada o inacabada
es muy dificil en la practica y parte de la doefirtonsidera que debe acogerse un
punto de vista objetivo, el del espectador imparpero teniendo en cuenta el plan del
autor. Ya resuelto la cuestion dalimus necandiconsidero que se han realizado todos
los actos que objetivamente deberian haber prooaidesultado de muerte (tirar a
alguien por la borda en el medio del mar) por le g@stariamos ante un supuesto de

tentativa acabada.

En el caso se nos dice que Maria golpeo vy tiré aditadel barco como consecuencia
de una profunda ira y obcecacion por el hecho adeManolo le revelase que habia
conocido a otra mujer. Es menester determinar gosible la aplicacion de la atenuante
recogida en el art. 21,32 de arrebato y obcecaqmbactuar por estimulos tan poderosos
que le haya causado arrebato, obcecacion u oti@soegasional de entidad semejante.
Muy relacionado con el presente caso esta la $B&814 de la Sala de lo Penal,
Seccién 12 de 12 de diciemBteque establece que los estimulos deben ser suéisient

para explicar la reaccion del sujeto, excluyéndoseestimulos nimios a los cuales se

%Vid MUNOZ CONDE, F.Derecho Penal Parte Generalirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.463

% Vid SUAREZ MIRA-RODRIGUEZ, C.Manual de Derecho Penal: Parte Gengrihomson Reuters,
Pamplona, 2011 p. 269

37vid. MUNOZ CONDE, F.Derecho Penal parte generdljrant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 448. Vid.
MIR PUIG, S., Derecho Penal..., op. citp. 362.Vid MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E., et al,
Lecciones de..., op. Gip. 184

% ROJ 5083/2014
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reaccionaria con normalidad debiendo existir uregpgmcionalidad entre el estimulo y
la alteracién de la conciencia. Debe quedar a@@dila alteracion de la conciencia, que
exista una relacion causal entre el estimulo ydeidéa, que no haya pasado un
transcurso de tiempo para que se enfrien los aniyngse la respuesta no sea
repudiable desde la perspectiva de un observadpaiaoial dentro de un marco normal
de convivenciakEn el mismo sentido la STS 268/2016 de la Sala &&nal, Seccion 12
de 5 de abril. Analizando los hechos y la jurispnaa considero que el estimulo ha
sido lo suficientemente poderoso como para cawssaestado pasional y alteracion de
la conciencia, manifestada en Maria en profundg olcecaciéon por el hecho de saber
gue su marido le es infiel y que ademas pretengelaeor o que considero aplicable

la atenuante del art. 21,32 CP.

Debido a la existencia de una relacion conyugakekiaria y Manolo en el momento
de cometerse los hechos, existe el menester demilede si cabria aplicar en este
supuesto la circunstancia mixta de parentescoadgun el articulo 23 del CP ya que
dicho articulo mencionaEs circunstancia que puede atenuar o0 agravar la
responsabilidad, segun la naturaleza, los motivdesyefectos del delito, ser o haber
sido el agraviado conyuge..). La circunstancia mixta de parentesco requled el
art. 23 CP se trata de una circunstancia mixta lyiatente ya que puede actuar como
atenuante o agravante, y de una circunstancia rnedrsuoibjetiva, pues no afecta al
hecho en si sino que se basa en la especial relag#existe con el ofenditfo Para su
apreciacion es necesario que se dé la concurreleci@ requisitos: que exista el
parentesco en los términos expresados por el &i€R2entre el autor y la victima del
delito, que exista entre el agraviado y el ofengague el autor sea consciente de los

lazos parentales que le liguen con la victfna

En el presente caso concurre circunstancia mixtgpatentesco ya que concurre el
elemento objetivo que es la existencia de unaitglamnyugal, y el elemento subjetivo
ya que Maria evidentemente sabe que estd casadslamuwio. Por lo tanto hay que
determinar si en el presente caso esta circunstagcava o atenta la responsabilidad.
Asi como circunstancia mixta que es agrava la resggmlidad en los delitos contra la

vida e integridad personal y contra la libertadus¢étxmientras que la atenta en los

%Vid. BIELSA CORELLA, MC., La circunstancia mixta de parentesco en el cédigagb espafiol
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 121-122.
“0Vid. BIELSA CORELLA, M2 DEL CARMEN La circunstancia mixta..., op. cipp. 151-152
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delitos patrimonialéd. En esta linea doctrinal, como sentencias actuetacan por
un lado la STS 835/2015 de la Sala de lo Penaki®@ed? de 23 de diciemifeen la
cual se interpone un recurso de casacion por nerhapreciado la circunstancia
atenuante de parentesco en un delito de estaféo(dqetrimonial). ElI Tribunal
fundamenta que resulta aplicable cuando, en atertitipo delictivo, la accibn merece
un reproche mayor o menor del que generalmenteegepca causa de la relacion
parental de que se trate, concluyendo que la juidgmcia entiende que en los delitos
de caréacter personal actia como agravante miegtrasen los patrimoniales actua
como atenuante. Finalmente aplica la atenuante.oRor lado menciono el Auto
622/2016 de la Sala de lo Penal, Secci6on 12 de 3ndrzd® que utiliza para
fundamentar la mencionada STS 835/2015 en relacigue en los delitos de caracter
personal debe actuar como agravante. Por lo tduser &l asesinato un delito contra la
vida, en este supuesto la circunstancia mixta deenpesco actla como una

circunstancia agravante de la responsabilidad eami

3.1.3 Caso concreto

Por todo lo expuesto Maria es autora de un dedittedtativa de asesinato del art. 139,
pues Manolo seguia con vida, por mediar alevosiaseenmodalidad sorpresiva
concurriendo ademas la circunstancia mixta de peseo del art. 23 CP en su
modalidad agravante por concurrir en un tipo dataledontra las personas y la

atenuante del art. 21,3° por actuar por estimwledejhan causado arrebato.

3.2 Determinar la validez de las escuchas telefonicas
3.2.1 Antecedentes de Hecho

Como consecuencia de la investigacion llevada a eabcontra del marido de Maria,
Marcial, se tiene constancia de unos hechos quguaaodaban relacion con el delito
investigado. Como consecuencia de estos descubtosieasuales, Maria es acusada

de asesinato.

“! Vid MARIN DE ESPINOSA, E.Lecciones de Derecho Penal...op.qt.220
42 R0OJ 5567/2015
¥ R0OJ 3573/2016
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3.2.2 Fundamentos juridicos

3.2.2.1 Requisitos necesarios para la intervencion de lagmunicaciones
telefénicas y telematicas

La LECrim actual contiene informacién acerca de leguisitos necesarios y
presupuestos en los que procede la intervencidasdeomunicaciones telefonicas asi
como también el proceder en el caso de que se zwadun hallazgo casual
Concretamente han sido modificados los articuld®s 579bis asi como los capitulos
IV y V del Titulo VIII del Libro Il de la LECrim. [chos articulos han sido introducidos
y modificados por la LO 13/2015 de 5 de octubrech@iley en su disposicion
transitoria Unica establece que se aplicara a fosefdimientos penales incoados con
posterioridad a su entrada en vigor. De acuerdosoodisposicion adicional 42 entrara
en vigor 20 dias después del 5 de octubre. Teniendmenta que Manolo vuelve en el
afio 2014 y Maria ha sido acusada de asesinatendatique Manolo todavia no ha
regresado por lo que nos encontramos en un mona@teoior a 2015 y por lo tanto
antes de la entrada en vigor de la correspondient®e esta manera para la resoluciéon
de esta pregunta para determinar si son validaackasciones he tenido en cuenta la
version de la LECrim vigente en dicho momento gdatrina y jurisprudencia en torno

a ella.

Las intervenciones telefonicas pueden definirseccehacto de investigacion que limita
el derecho al secreto de las comunicaciones y pbgue el juez de instruccion en

relacion con un hecho punible de especial gravextadl curso de un procedimiento
penal decide mediante auto especialmente motivado sg proceda al registro de
llamadas y/o efectuar la grabacién magnetofénicdadeconversaciones telefonicas
durante el tiempo imprescindible a los efectos plertar al proceso datos relevantes
para la averiguacion del delito y sus circunstaitia regulacion legal de las medidas
de intervencion de las comunicaciones telefonimsygida en el articulo 579,2 de la
LECrim, es insuficiente en el sentido de que dajaegular gran cantidad de materias

como supuestos en los que debe aplicarse, el toletisu ejecucion, procedimiento de

“Vid GIMENO SENDRA, V.,Manual de Derecho Procesal Penalolex, Madrid, 2014, p.281.
También PEREZ- CRUZ MARTIN, A., et édlerecho Procesal Penalhomson Reuters, Navarra, 2014,
p. 375.
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intervencion o duracion de la medida, por lo queexssario que el precepto 579,2 sea
completado con la jurisprudencia.

El derecho al secreto de las comunicaciones estdblen el art. 18,3 CE se configura
en el doble sentido de que se refiere a la pasdullide comunicarse sin interferencias e
implica la reserva de la comunicacién por lo quecaeacteriza por el conocimiento
antijuridico de lo comunicado asi como también qointerceptacioén o interrupcitin

La principal caracteristica que tiene el derechseateto de las comunicaciones es el ser
un derecho fundamental por lo que para que unanmgidn en este derecho sea
legitima es necesario que concurran los siguigrtpssitos:

* Motivacidn judicial que acuerde la intervenciomuisito esencial al tratarse de un
derecho fundamental y especificamente previstoepart. 18,3 CE por lo que el
juez debera argumentar las razones que le llewatoptar una medida de tal clase
como es la intromisidbn en este derecho indicando ifalicios o sospechas
objetivamente fundados de criminalidad existentastra el sujeto pasivo en el
sentido de que los indicios han de ser accesibtescaros y en el sentido de que
han de aportar una base real de la que puedarsefeie se ha cometido o se va a
cometer el delito, no pudiendo consistir en valiomraes acerca de la persona. Asi lo
establece la STC 184/2003 del Pleno de 23 de a@fubr

« Observancia del principio de proporcionalidad: exesario al tratarse de un
derecho fundamental que la medida restrictiva tespel principio de
proporcionalidad en su contenido de idoneidad, sidad y proporcionalidad en
sentido estrictd.

« Control judicial: en tanto se integra en el cordergsencial del articulo 18.3CE.

En caso de que la intervencion judicial vulneraseoatenido del art. 18,3 CE todo
elemento probatorio que pueda deducirse del caldae las intervenciones no puede
ser objeto de una valoracibn como prueba al teatales una prueba ilicitamente

obtenid&®, prevision recogida en el art. 11,1 de LOPJ.

“SVid. CASABIANCA ZULETA, P.,Las intervenciones telefénicas en el Sistema P@wsch Editor,
2016, p.62

“BOE naim. 272 de 13 de noviembre de 2003

“" PEREZ- CRUZ MARTIN, A., et aDerecho Procesal Penal. op. cit., p. 385

“8 REYES ARAGON, M., Intervenciones telefénicas y postales (examen dejutisprudencia
constitucional) en Teoria y Realidad Constitucional de, nim. Zgrestre 2010, p. 486
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Es muy importante la STS 301/2013 de la Sala deelwal, Seccién 12 de 18 de &bril
la cual establece que la principal garantia paravdiidez constitucional de una
intervencion telefonica es la exclusividad jurisiimal de su autorizacion, siendo papel

fundamental el del juez instructor.

Segun esta STS para que esta medida de intervesefnalida es necesario que se
promulgue mediante resolucion judicial suficientateemotivada y dictada por el juez

competente en el ambito de un procedimiento juwsdnal, con una finalidad

especifica que justifique su excepcionalidad, tewlad y proporcionalidad; y que

esté controlada judicialmente en su desarrollo ictira. La resolucion debe estar
motivada pues se constituye en una exigencia irsadtel por la necesidad de justificar
el presupuesto legal habilitante de la intervenciBeta necesidad de motivacion
consiste en determinar si en el momento de adtgptaedida de intervencion el Juez
tomé en consideracion datos objetivos que perraitieprecisar que dicha linea
telefonica era utilizada por las personas sospeshds la comision del delito o de
quienes con ella se relacionaban, de manera queentate de una investigacion

meramente pros pectiva.

La STS en su FJ 14° menciona la STC 72/2010 d&lda28 de 18 de octubre de 2810

y se fundamenta en la teoria de la misma que estajue la garantia jurisdiccional del
secreto de las comunicaciones se colma por laiaatain procedente de un érgano
jurisdiccional, el Unico cauce que permite contrddapropia actuacion judicial. Esta

STC 72/2010 reitera la doctrina del mismo tribupalefiala la necesidad de que los
indicios han de ser algo mas que simples sospeebagecir, datos objetivos, siendo
necesario determinar con precision el nimero addoreb o teléfonos y personas cuyas

conversaciones han de ser intervenidas.

Destaca la STS 35/2013 de la Sala de lo Penati®ed? de 18 de enefoque
establece que como medio de investigacion lasvienerones telefonicas deben cumplir
con los requisitos de judicialidad de la medidaegcionalidad y proporcionalidad. Del
caracter de judicialidad se deriva que solo puedeasordada por la autoridad judicial
competente en el marco de un proceso penal abieltoespeto al principio de

especialidad de investigacion para un delito cdaced ser judicial debe tener la forma

*®ROJ 1789/2013
S0 BOE ntim. 279 de 18 de noviembre de 2010
1 ROJ 138/2013

19



de auto con la suficiente motivacion y justificatido solo el inicial de intervencién
sino también el de las sucesivas prérrogas; asb danexigencia de control en el
desarrollo, prorroga y cese de la medida. De la detproporcionalidad se deriva que
este medio de excepcional investigacion requiel@ gnavedad proporcionada a los
delitos a investigar por lo que sélo en relacidlosadelitos graves sera adecuado el
sacrificio de la vulneracién de derechos fundaniesita

3.2.2.2 Descubrimientos casuales

Los hallazgos o descubrimientos casuales se tdetda aparicion de hechos delictivos
nuevos en el curso de la investigacion de unadlipgnal no incluidos en la resolucion
judicial que habilita la medida restrictiva de dadres, o de sujetos inicialmente no
investigados y que surgen a la luz cuando la mesiidesst4 ejecutando, es decir cuando
al investigar unos determinados hechos delictigesdescubren por casualidad otros
distintos o aparecen otros sujetos implicados. &#eple sus efectos investigadores los
descubrimientos casuales pueden actuar aaotiba criminis,dando lugar al inicio de
una instruccion independiente para averiguaciénomprobacion del nuevo hecho
delictivo. Segun la jurisprudencia mayoritaria esa@ de que sean delitos conexos la
solucion pasaria por la necesidad de otorgar ueganarden judicial ampliatoria de la
primera y seguir la investigacion en la misma caksacaso de no ser conexos el juez
debe examinar de nuevo las cuestiones de propaitiad y competencia y dictar una
autorizacién judicial que permita la continuaciém ld medida o diligencia e incoar
oportuna causa, tras deducir el correspondientam@so, en la que se prosiga una

investigacion distinta de la que ha sido el put@danqu®.

El art. 11,1 LOPJ es el que nos dice que las psuebtenidas por vulneracion de
derechos fundamentales no surtiran efectos en adepo. Por lo tanto cualquier
diligencia procesal realizada sin las debidas g@®mndevendra en nula de pleno
derecho. Ciertas irregularidades procesales pusdeoner una violacion del derecho
del art. 24,2 CE cuando se presente en términogdifension. Entendiendo los
hallazgos casuales como imprevisibles que se peodwr consecuencia de una
diligencia amparada por resolucion judicial, se dsueestimar que el derecho

fundamental reconocido en el art. 24,2 CE no ha sidnerado en caso de que en el

2 Vid LOPEZ BARJA DE QUIROJA, J.Tratado de Derecho Procesal PenalThomson Reuters,
Navarra, 2014, p. 1810

3 vid. ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., Descubrimientos casuales en el marco de una
investigacion Penal’Revista Internacional de Estudios de derechogsalg arbitraje, n°2, 2011, p.7
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momento en que se produce el hallazgo casual seneda diligencia, se pone en
conocimiento del érgano judicial solicitando la diagdn del auto en base a un indicio
cierto de la comision de un nuevo delito que esitable a unanotitia criminis

material ya que estan protegidos por esa esfeemtigta y no se produce indefension
rela. Solo en caso de continuarse con la diligesicigponerlo en conocimiento del juez

hablariamos de ilicitud del acfo

De acuerdo con la STS 616/2012 de la Sala de lalP®eccion 1° de 1° de julfuna
vez que se han descubierto estos hechos casualasppder continuar con la
investigaciéon de los mismos han de ampliarse lasichas con fundamento en el
principio de especialidad dictando una nueva res@u judicial que legitime la
aparicion de estos elementos casuales y que déamzentos para continuar con su
investigacion. Es muy importante la STS 291/20a& 8e lo Penal, Seccion 12 de 14
de marza® pues establece y resuelve un caso en relaciénsalibiémiento de unos
hechos casuales de trafico de drogas en el marcmalénvestigacion por homicidio,
practicamente lo contrario a lo que esta ocurriegni@l| presente caso. El Tribunal se
apoya en su fundamentacién en distintas sentedelabribunal Supremo entre las que
destaca la STS 25/2008 de la Sala de lo Penaljd®et® de 29 de enefo En esta

sentencia se establece la siguiente doctrina:

* En caso de que los hechos casuales sean conexdsscque son objeto del
procedimiento de instruccion, los hallazgos sudfattos de investigacion asi
como posteriormente de prueba.

e En caso de que los hechos casuales no sean cooewrolks hechos que
inicialmente se estan investigando y ademas apargnavedad suficiente como
para acordar la medida de intervencion, estos lsesbi@n considerados como
notitia criminis y serd necesario deducir testimonio para iniclapreceso

correspondiente.

Asi la STS 171/2015 Sala de lo Penal, Seccién 1F9dée may® en la misma linea
establece quentre los aspectos a valorar por el Juez de Insircse encuentra el de

la especialidad de la medida, en el sentido de lguéntervencion debe de estar

>*Vid. ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S.,Descubrimientos casuales..., op. pj. 50-52
® ROJ 5093/2012

** ROJ 1915/2013

5" ROJ 669/2008

%8 ROJ 3053/2015

21



orientada hacia la investigacion de un delito cator sin que sean licitas las
observaciones encaminadas a una prospeccion sabogriducta de una persona en
general. Lo que no excluye que los hallazgos casualigerentes de la posible
comision de otros delitos distintos no sean validgeo que la continuidad en la
investigacion de ese hecho delictivo nuevo requd®euna renovada autorizacion

judicial.
3.2.3 Caso concreto

Las intervenciones telefénicas son una medida egteimge el derecho fundamental del
secreto a las comunicaciones del art. 18,3 de lp@Ho que esta medida necesitara
cumplir unos requisitos que ante la insuficientgutacion legal han sido establecidos
por la jurisprudencia. Tanto asesinato como trafiealrogas son delitos graves por lo
que el cumplimiento de los demas requisitos hau@ eptas medidas fueran validas y
constitucionales. Respecto de los hechos casuateducion dada por la jurisprudencia
varia en funcidon de si son conexos 0 no con eltadéfiicialmente investigado,

existiendo también una linea de actuacibn marcade mue sean validos y

constitucionales y no vulneren el principio de esgdelad y el derecho del art. 24,2 CE.

4 CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL COMPORTAMIENTO AGRESIVO
QUE OSTENTA MARCIAL CONTRA MARIA Y CONTRA ELISA, AS |
COMO LA VUELTA A LA CONVIVENCIA DE AMBOS TRAS LA
PRIMERA DENUNCIA DE MARIA.

4.1 Consecuencias juridicas del comportamiento agresivque ostenta Marcial
contra Maria y contra Elisa.

4.1.1 Hechos probados

Durante el matrimonio existente entre Marcial y Maesta recibe continuas palizas de
su marido y un continuo maltrato psicologico. Logltnatos empiezan en el afio 2010 y
contindan después de que naciera la hija del maion Elisa, en el mes de abril del
mismo afio. En el afio 2012 tras una violenta agreddMarcial, Maria ingresa en el

hospital teniendo que ser intervenida quirdrgicameor lesiones en el higado y en el

22



bazo y presentando cicatrices en la cara a consgeuele los golpes. Ante esta

situacion Maria denuncia a Marcial al cual se lpane una orden de alejamiento.

A pesar de todo Marcial regresa a casa y retomaorigivencia. Asi en el afio 2013
Marcial propia una paliza a Maria y le da un pufieta su hija Elisa, causandole un
derrame en el ojo derecho. Maria y Elisa son llasaal hospital, donde debido a la
ansiedad, Maria sufre un infarto al corazon. Lacpmlrealiza una prueba de alcohol y
drogas a Marcial, quien da positivo en cocaina#b GJe alcohol. Tras los hechos
Marcial, que es drogodependiente, decide ingrasana clinica de desintoxicacién con

la intencién de reparar el dafio causado.

4.1.2 Fundamentos de derecho

4.1.2.1 Violencia del hombre sobre la mujer
Podemos definir el comportamiento violento comodaducta en la que alguien dafia o
fuerza a otro mediante el uso de la fuerza figisaoldgica 0 emocional. Su presencia

en la relacién de pareja puede darse de 3 maneras:

* Violencia como medio elegido por un miembro dedkacién para subyugar o
controlar al otro (violencia de dominio).

* Violencia que en un momento especifico se utdimael curso de un conflicto
de pareja (violencia coyuntural).

* Violencia que ambos miembros utilizan en el senardecontroversia de pareja

(violencia cruzada o reciproca).

Estos tipos de violencia eran tratados de maneifarone dentro del cédigo penal
espafol y era objeto de una ponderacion jurisdietipor los 6rganos judiciales. Si

bien estéa situacién cambio con la reforma operaddacLO 1/2002”.

El concepto de violencia de género, tal y como eviestablecido en el art. 1 de la LO
1/2004 se caracteriza porque ha de ser una vial@peicida por el hombre; porque es
la mujer quien debe sufrirla el ambito de las liela&s conyugales o de analoga
efectividad sin necesidad de convivencia presenfmsada; supone el ejercicio de

violencia fisica o psicologica en el que caben uimclas amenazas, coacciones,

*9Vid SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1.J.La igualdad y la violencia de género en el Orderisticcional
Penal Revista electrénica de ciencia penal y crimin@pg010, nim 12-05, p. 04
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agresiones a la libertad sexual o la privaciéntiamti@ de libertad; y debe ser una
manifestacion de la discriminacion, de la desigacig de las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujef® Por lo tanto aquellos delitos que incorporan una
agravacion circunscrita al hombre que ejerce dadoriolenta una posicion dominante
en la relacién de pareja con una mujer (mayor glayele o injusto) y con un movil
discriminatorio por razén de sexo (mayor culpahilj contienen un elemento del tipo
y de la culpabilidad que deben demostrarse en ® cancreto dado que existen
diferentes tipos de violencia cuyo tratamiento kasdr diferente. Segun el profesor
SUBIJANA sin embargo en la regulacién penal se ginde del elemento subjetivo
(manifestacién de la discriminacion) lo que paraudone una ampliacion del concepto
de violencia de género en el orden penal lo qudicengue en practicamente todos los
casos se califique al autor como maltratador ygpetio y la victima de desvalida y
necesitada de proteccion aun contra su voluntadmilibtndo de esta manera la
diferencia de entre los tipos de violencia exigtergn el contexto de pareja quitandole

sentido a esta politica crimifial

A partir de la LO 1/2004 la proteccion de la vicdimujer de malos tratos se hace desde
una nueva perspectiva como es la violencia de ggnee empieza a diferenciar entre
violencia doméstica caracterizada por la conviveycvulnerabilidad; y la violencia de
género caracterizada por la especial relacion dmnebre y mujer y por la razén de
género. Con excepcioén del art. 153 CP la LO 1/2604hico que hace es aumentar la
pena para diversos delitos en los que se da laigelaxigida entre hombre y mujer,
pareciendo que se aplique con caracter generapseeque se de esta relacion. La LO
1/2004 confunde violencia de género con maltramoiliar del hombre respecto de la
mujer, no siendo correcta la utilizacién del eletnemachista ya que se trata un
concepto juridico indeterminado y no puede legititaaaccion penal ya que supondria

detener a alguien por su ideoldgia

La condicién de mujer como victima es el rasgordifeial de la violencia de género
por lo que sobre esta tutela reforzada sobre l&mgye se observa en los articulos
148,4 153,1 171,4 y 172,2 ha surgido la cuestioside® vulnera el art. 14 CE de no

®Vid RUEDA MARTIN, M.A., La violencia sobre la mujer en su relacién de parepn un hombre
Reus, Madrid, 2012, p. 49

®1Vid SUBIJANA ZUNZUNEGUI, I. J, La igualdad y..., op. cjtp. 05

®2Vid. DE LA CUESTA AGUADO, PAZ M2Machismo y violencia: el concepto de violencia daajo
Penal en Violencia de Género y Justicia, Universidade Shntiago de Compostela. Servizo de
Publicaciéns e Intercambio cientifico ed., 2013,5§66
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discriminacion. Partiendo de que la violencia denegé es manifestacion de la
discriminacion que sufren las mujeres no resulta gae el derecho penal otorgue a las
integrantes de este grupo una mayor proteccionesisq genere el cuestionamiento de
esas medidas pues lo poderes publicos tienenbel de eliminar los obstaculos que
dificultan a los colectivos discriminados disfrutatenamente de sus derechos
fundamentalés. En este sentido destaca la STC 59/2008 del Rlehd4 de may¥ en

la cual el TC declar6 que la igualdad del art. 18 € compatible con el trato
diferenciado cuando con la diferencia juridica sesiga un fin y las consecuencias de
esta diferencia no sean desproporcionadas. El Ti€nde que la distinta penalidad se
justifica debido a las altas frecuencias de unaipadlidad en la que la victima es la
mujer y el autor el que es o fue su pareja y quenad la diferencia de trato no es

desproporcionada.

4.1.2.2 Delitos del articulo 153 CP contra Maria y Elisa

De acuerdo con la disposicion transitoria 12 dell@&Rdelitos y faltas cometidos hasta
la entrada en vigor del nuevo codigo se juzgaramfocme al cuerpo legal que se
deroga; si bien en caso de ser las disposicionasfavarables para el reo del nuevo
codigo se aplicara este. De acuerdo con la dispositansitoria 22 para determinar la
disposicion mas favorable debera atenderse a k& panel hecho en uno u otro cadigo.
La pena prevista para el 153,1 y 2 del CP tantesactmo después de su reforma es la
misma, por lo que en funcién de la transitoriael&aglica el cédigo penal anterior a la

reforma vigente en el momento de cometerse losdsech

El art 153,1 CP constituye una de las respuestdsgislador al fendmeno de violencia
de género o doméstica ocasional a través de urdactmlencia leve castigandose mas
severamente conductas que fuera de estos ambitdalts (de lesiones o de maltrato
de obra). El fundamento de la agravacion derivladsspecial relacion entre el autor y
la victima. Para el caso de que las agresionestamvimayor gravedad sera de
aplicacion el delito de lesiones en su modalidadespondient®.

En relacién al constante maltrato psicologico ycéisgue recibe Maria por parte de

Marcial, es necesario hacer diversas aclaracioBes.primer lugar estamos ante

%3 Vid. CALVO RODRIGUEZ, M2 SOL,La violencia de género: aspectos médico-legalesinydito
PenalesTirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 222-223

% BOE num. 135 de 4 de junio de 2008

% Vid CASTINEIRA PALOU, M@ TERESA Lecciones de Derecho Penal Parte Espechstklier,
Barcelona, 2015 p. 89.
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diferentes conductas que se dan de manera espacialitiempo durante un periodo de
unos 3 afios en el cual Marcial ejerce sobre Maviershs conductas tanto de violencia
fisica y psiquica pero que no llegan a causarrdgiificada en el codigo penal. Lo que
ahora son los delitos de lesiones leves del a2l eran antes las faltas del art. 617
CP, es decir, conductas no tipificadas por lesiveleddigo. Es el articulo 147,1 el que
establece el tipo basico de lesiones siendo négegae se produzca un menoscabo
fisico y psiquico y que requiera objetivamente maraanidad ademas de una primera
asistencia facultativa tratamiento médico o quinogno siendo considerado como
tratamiento médico la simple vigilancia o seguirtdedel curso de la lesidén. De esta
manera las agresiones fisicas que no produzcammangfectacion corporal no seran

lesiones, sino maltrato de ofta

Dentro de estas conductas que no llegan a causan lgpificada en el cédigo penal
debe incluirse el derrame ocular causado por lgsegajue Marcial le propin6é a Maria.
Esto debe ser entendido asi ya que el caso noiceguk el derrame ocular sufrido por
Maria necesitase tratamiento médico o quirdrgica pa curacion. Esta teoria se apoya
en la STS 916/2009 Sala de lo Penal, Seccién 22 de septiembf& donde la victima
sufrid un derrame ocular a causa de un traumattumosolo necesité de la aplicacion
de colirios, lo cual fue considerado como un mdemento preventivo por el médico
forense no existiendo ni tratamiento médico ni @ygjico para su curacion. En el
presente caso ni siquiera se nos dice que neeesiéala aplicacion de colirios ni de
tratamiento médico o quirdrgico. Ademas se tratauda patologia que no requiere

tratamiento y se cura de manera natural.

El articulo 153,3 prevé un subtipo agravado, agtican la practica mas veces que el
tipo basico, cuando se cometan los hechos en miasg® menores por el impacto que
le puede causar observar esas conductas siemprel cugor quiera y conozca la
presencia del menor o cuando no se preocupe dessengia 0 ausencia en el lugar de
los hechos (dolo eventual). Ademas de que se pagviéién una agravacion cuando los
hechos tengan lugar en el domicilio corffliiPor estos hechos Marcial es autor del
delito del art. 153,1 en su modalidad agravadd88|3 cuando se den los presupuestos

del mismo.

0 vid CASTINEIRA PALOU, M2 TERESALecciones de..., op. cjt.77

' ROJ 5824/2009

%8\id SUAREZ-MIRA, RODRIGUEZ, C., et al, 201Manual de Derecho Penal: parte espegiap.
cit., pp. 111-112
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En relacién a la violencia ejercida por Marcialiaasu hija Elisa, el art. 153 prevé dos
tipos basicos que se diferencian exclusivamenteepsujeto pasivo pues la conducta
tipica es idéntica pero debe ser ejercida sobrgnalgle las personas que menciona el
173,2 CP no pudiendo coincidir con la mencionadaletb3,1. La diferencia a tipo de
pena es que esta reduce 3 meses en su minimawrdslidad de prision. Elisa, hija de
Marcial, es una de las personas del art. 173,2 Crenyitiéendome a lo dicho
anteriormente sobre los derrames oculares, Mahaatjercido violencia fisica sobre
ella pero sin llegarle a causarle una lesion tpda. Ademas se dan los elementos de
cometerse el hecho dentro del domicilio comun yboaretando una de las medidas
establecidas del art. 48 CP (se analizara masrddglaor lo que Marcial es autor de un

delito del art. 153,2 en su modalidad agravada.

4.1.2.3 Delito sobre las lesiones causadas a Maria por Maat

El bien juridico protegido por el delito de lesienes la salud e integridad fisica y
psiquica de las personas, siendo ademas un dditoeslitado pues precisa del
menoscabo a la salud ademas de una primera assfanaltativa y de tratamiento
médico o quirargicy. Es ademas un tipo de resultado por medios indetados (por
cualquier medio o procedimiento) que requiere apccion de una lesion, entendida
como menoscabo de la integridad corporal o sakidafiy mental que diferenciandose
del delito de lesiones leves (antigua falta deoless) requiere ademas de una primera

asistencia facultativa un tratamiento médico olqgico’.

Aparte de este tipo basico de lesiones del art.del”CP se prevén varios subtipos
agravados en funcién de la modalidad comisiva eepoesultado producido. El art. 148

CP prevé la posibilidad (potestativo) de que et jde una manera razonable aplique el
tipo agravado siempre atendiendo al resultado peabo producido sin que pueda

aplicarse en ningun caso de manera automaticpelagjravado aunque concurra las
circunstancias enumeradas en el flhoEl n° 4 de este articulo responde a la
modificacion llevada a cabo por la LO 1/2004 introéndose esta agravacion en el

contexto de la regulacion general de la violengecala sobre la mujer, si bien en todo

%9Vid. ROMA VALDES, A., Cédigo Penal..., op. cip. 277

OVid. CASTINEIRA PALOU, M.T.,Lecciones de..., op. cipp. 77-78

M GARCIA GARCIA.CERVIGON, J.,Delito de lesiones tipos agravados y cualificad&slitorial
Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2006, p. 60
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caso debera comprobarse la presencia del maydtadsw riesgé. Los articulos 149

y 150 contemplan subtipos agravados por razén eklltado producido y son de

aplicacion obligatoria diferenciandose del tipo del 148’° La razén agravatoria de

estos articulos radica en la nota de la permanegsia es, la imposibilidad de curacion
o el mantenimiento de una secuela fisica relevaréte alla de la curacion. Se puede
afirmar que el articulo 150 es un tipo subsidiadigl articulo 149 que sanciona

privilegiadamente una de las modalidades de€edfa relacién a estos dos articulos lo
gue nos interesa de ellos es si las cicatricesvtprelo le ha producido a Maria en la

cara son suficientes para poder apreciar la deflauninencionada en ambos articulos.

El TS en la STS 1154/2003 de la Sala de lo Penatci® 12 de 18 de
septiembr€declara que la deformidad consisteteda irregularidad fisica, visible y
permanente, que suponga desfiguracion o fealdaehegtle a simple vistd.ambién ha
sido entendida la deformidad conamuella irregularidad fisica y permanente que
conlleve una modificacion corporal de la que puedberivarse efectos sociales o
convivenciales negativoses decir la deformidad exige las -caracteristicas de

irregularidad fisica, la permanencia y la visitakd

Dicha jurisprudencia ha sido utilizada como fundataeién y por lo tanto reiterada por

el mismo Tribunal Supremo en posteriores sentermoa® la STS 130/2015 de la sala
de lo pena Seccién 12 de 10 de m&tda STS 110/2008 Sala de lo Penal Seccién 12 de
20 de febrerd o la STS 312/2010 Sala de lo Penal, Seccién 33 die marz6.

Destaca auto del TS 793/2016 de la Sala de lolP8eecion 12 de 28 de aBfitjue

reitera la doctrina del Tribunal Supremo sobreerla de la deformidad destacando por
tanto las 3 notas y caracteristicas de la mismaquerregularidad fisica, permanencia
y visibilidad y la necesidad de que el TribunaVvdea efecto el juicio de valor sobre la
irregularidad con objeto de destacar que la miszaale cierta entidad y relevancia para

excluir aquellos defectos que carezcan de impdgapor su escasa significacion

2vid. VIVES ANTON, TOMAS S, et al, Derecho Penal Parte Especjdlirant lo Blanch, Valencia,
2015, pp. 106-110

> GARCIA GARCIA.CERVIGON, J., Delito de lesiones.op. cit.p. 86

"Vid SUAREZ-MIRA, RODRIGUEZ, C., et alManual de Derecho Penal: parte especiap. cit, p.
102

® ROJ 5562/2003

"®R0OJ 1072/2015

"R0OJ 680/2008

"®R0OJ 1747/2010

" ROJ 4652/2016
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antiestética debiendo tener en cuenta las condisigersonales de la victima y su
aspecto previo a las lesiones jugando un papelsidecios elementos del juicio
inherentes al principio de inmediacion. En el misseatido la STS 286/2016 de 7 de
abril que nos dice que ninguna dificultad presesgta calificacion de deformidad
cuando las cicatrices alteren el rostro de formacgble por su tamafio, caracteristicas
o lugar de la cara al que afectan.

En el presente caso no se nos da informacion aderaagravedad de las cicatrices, su
permanencia o perjuicio estético por lo que de ra@cua la jurisprudencia expuesta

cabrian 3 soluciones:

 La primera de estas soluciones seria considerarhéamhios como un delito
constitutivo del articulo 149 dentro del supuestogdave deformidad en caso de
gue las cicatrices que le han quedado en la caradeetal entidad de acuerdo a la
valoracion del tribunal en virtud de la mayor detea y relacionado con el art. 8
CP.

 La segunda solucion es integrar los hechos dergtol80 en relacién a la
deformidad, en caso de que las cicatrices no llegueevestir la gravedad que
exige el articulo 149 del CP en virtud de la mgyemnalidad y relacionado con el
art. 8 del CP.

* En tercer lugar, se podrian integrar los hechosral@®l tipo constitutivo basico
de lesiones (al requerir sus lesiones un tratamiguairirgico) en caso de que el
tribunal considere que las cicatrices no tienen ontgmcia por su escasa
significacion antiestética o cuando no sean permtasges decir, cuando quepa
una recuperacion espontanea en un plazo brevend@yaieda desaparecer sin un
tratamiento médico o quirdrgico exigiBie pudiéndose aplicar el tipo agravado
potestativo del articulo 148,4 ya que se prevépméagravado de lesiones cuando
la victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer gsieiviere o hubiere estado
ligada al autor por una analoga relacion de afewad, aun sin convivencia;

Maria es la esposa de Marcial por lo que podrigagk este tipo agravado.

4.1.2.4 Delito por violencia habitual en el &mbito familiar
El concepto de violencia doméstica o malos tratabitbales es de muy dificil

definicion por lo que se suele acudir para redbzar su accion tipica, siendo

8vid. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., et al, Manual de DerecRenal Tomo Il parte especial, op.
cit., p. 108
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caracteristico de este tipo penal el estado desidgreermanente basado en la relacion
de dominio y de poder proporcionada por el amkitoiliar o cuasifamiliar que deja a
la victima en una situacion de indefension. Es estado de agresion permanente lo que
configura el injusto del tipo desbordando los reglds de cada accion individual y
justifica su tipificacién auténoma siendo el biariglico protegido la integridad moftal

Se trata de un tipo de delito especial pues sadol@ser sujeto activo quien esta ligado

al sujeto pasivo por los vinculos que el propicppto establece.

La conducta tipica consiste en ejercer violeng&di o psiquica de manera habitual
sobre cualquiera de las personas mencionadas tgoela violencia fisica engloba
cualquier acometimiento material sobre el cuerploageedido, desde los mas leves
hasta los mas graves pudiendo consistir tambiémpedirle abandonar el domicilio o
agresiones sexuafésEn cuanto a la violencia psiquica no se restrifmeamente a
cuando se produce lesiones psiquicas sino quetismdx a conductas como insultos,
amenazas o conductas similares que por su pragadgd y prolongacion en el tiempo
puedan ser equiparables a la violencia fisica osadé acometimientd En cualquier
caso el elemento caracteristico de este tipo dalies el concepto de habitualidad,
concepto que no coincide por el dado por otrosemtes del codigo penal pues la
habitualidad mencionada en el articulo 173,2 puedaer sobre personas diferentes
siempre y cuando sean algunas de las mencionadalspeacepto sin especificarse el
namero de actos que acreditan la habitualidad aslelm&ue no se excluyen aquellos
actos de por si constitutivos de otros delitos ¢ ymihayan sido juzgados, lo que podria
infringir el principio dene bis in iderff. En este sentido como doctrina jurisprudencial
actual nombro la STS 364/2016 de la Sala de lolP8eacion 12 de 27 de abrila
cual define al tipo del art. 173,2 como un tipo sostantividad propia que sanciona la
consolidacion de un clima de violencia y dominacida una atmosfera psicologica
irrespirable, capaz de anular a la victima e imp&aliibre desarrollo como persona por
el temor, la humillacion y la angustia inducidose e vertebra en la habitualidad. Por
lo tanto lo relevante es que se cree a través depleticion de la violencia fisica y
psiquica ese estado de dominacion y atmosfergirade. Esta sentencia reitera la

81Vid. BALDOVA PASAMAR, M. ANGEL, La reforma penal en torno a la violencia doméstjcee
génerq Atelier, Barcelona, 2006, p. 72.

8V/id. BALDOVA PASAMAR, M. ANGEL, La reforma..., op. cip. 88

8 Vid. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., et al, Manual de DerecRenal Tomo |l parte especial,
op.cit., p. 144. Tambiéviid. CASTINEIRA PALOU, M.T. Lecciones de Derecho..., op. qi.,122

8 \/id. MUNOZ CONDE, F.Derecho Penal: Parte Especjdlirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 185

8 R0OJ 1809/2016
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doctrina del TS que no entiende la habitualidadaom nimero de actos y considera
qgue la habitualidad responde a un concepto criminod social, siendo conducta
habitual quien actie repetidamente en la mismaade con o sin condenas previas,

que de existir, son prueba de aquella, aunque aoita via para su acreditacion.

Sobre este requisito de la habitualidad hay una gemtidad de jurisprudencia que
intenta precisar cual es el contenido y el alcateeste precepto. En este sentido la
STS 765/2011 de la Sala de lo Penal Secci6n 129ddeljulic® establece que la
habitualidad no es tanto un problema aritmético we ndmero minimo de
comportamientos individualizados o un numero cdocrde denuncias; sino que
responde a un clima de dominacion o intimidaci®tesnatica. Lo importante es la
existencia de una atmosfera que refleje un sentimige superioridad y dominio hacia
la victima a través de una repeticién de actosidlencia fisica o psiquica a veces de
muy poca entidad, pero cuya repeticion nos perimatdar de habitualidad. La STS
981/2013 de la sala penal, Seccion 12 de 23 dendiceestablece que lo importante no
es el numero de actos sino la creacion de un egt@doanente de violencia que se
deriva de actos que pueden ser agresiones fisigsigjoicas que afecta a la convivencia
y a la dignidad de la persona. En el mismo sertad8TS 232/2015 de la Sala de lo
Penal, Seccién 12 de 20 de dbsle aleja del concepto de habitualidad del artiglo
del CP que fija la habitualidad a partir de la éeacaccion violenta, consolidandose en
la doctrina del TS que llaabitualidad no tiene que ver con el nUmero desadgtidentos
sino con la relacién entre el autor y la victiméayfrecuencia con que ello ocurre, es
decir, permanencia del trato violento, lo que p&nabnsiderar al 173,2 como delito

auténomo.

El altimo parrafo del articulo 173,2 establece glidelito se castigara sin perjuicio de
las penas de los delitos en que pudieran conceetassactos de violencia fisica o
psiquica de manera que habra un concurso de infraccionee eh 173,2 y los

correspondientes delitos. Asi mismo en el seguraoafo del 173 CP se prevé un
subtipo agravado para aplicar la pena en su mitpdr®r cuando alguno de los actos
de violencia se realicen en presencia de menotiézando armas, cuando tenga lugar

en el domicilio de la victima o se realice quebmadb alguna de las penas del arf48.

% ROJ 5144/2011
*’R0OJ 1878/2015
8yid. VIVES ANTON, T.,Derecho Penal..., op. cip, 188
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4.1.2.5 Eximente completa por intoxicacion plena, eximentacompleta y

atenuante por drogadiccion
En el caso se nos dice que al ser detenido Mataiglositivo en alcohol y cocaina tras
la comision de los ultimos hechos. Ante los datadod por el caso deduzco que
Marcial solamente es drogadicto y no sufre de alisino crénico. Esto lleva a

examinar varias posibilidades.

El articulo 20,2° CP recoge un supuesto de exeramdla responsabilidad criminal o
eximente para el caso de que en el momento de eotagnhfraccion penal el autor se
encontrase en un estado de intoxicacion plena lpornsumo de bebidas alcohdlicas,
drogas toxicas y analogas o que se encontrasersifrisindrome de abstinencia que le
impida comprender la ilicitud de los hechos o acttenforme a esa comprension
(ultimo caso no aplicable pues Marcial habia condany no se encontraba en un
sindrome de abstinencia). Para poder aplicar egt@gente es necesario que la ingesta
de drogas y alcohol le haya provocado un estadotoeicacion plena provocandole un
efecto psicoldgico de incapacidad de comprendéiciaud del hecho o actuar conforme
a esa comprensidh Segun la STS 462/2016 de la Sala de lo Penatj@®et? de 31 de
mayo” la intoxicacién debe ser plena hasta el puntooteertir al afectado en inmune
al mensaje imperativo de la norma peidlarticulo 21,1° del CP prevé que se puedan
aplicar las causas del art. 20 en su forma incamplara el caso de que no se cumplan
todos los requisitos para su apreciacion; en estede la STS 863/2015 de la Sala de
lo Penal, Seccion 12 de 30 de dicienibdice que cuando los efectos de la intoxicacién
debidos al consumo de alcohol y drogas, aunqueme&imdos no sean totales, sera de

aplicacion la eximente 21.12 CP.

En primer lugar Marcial ha dado 0,75 ml y posito cocaina de alcohol por aire
respirado con lo cual podria encajar con la ateleuda haber actuado por su grave
adiccion a las sustancias mencionadas en el 20,2RI€alcohol, drogas toxicas). Sin
embargo es necesario para poder apreciar dichaaatenprobar que Marcial tenia
afectadas sus capacidades cognoscitivas y volitdelsdo a la ingesta de estas
sustancias. Al tratarse por lo tanto de una citeumesa modificativa de la

responsabilidad criminal es necesario que se prusba afectacion. En el caso

Unicamente se nos dice que Marcial estd alteradop po que esta alterado a

8Vid. CORDOBA RODA, J., et al;omentarios al Cédigo..., op. cip, 160
ROJ 2602/2016
1 ROJ 5685/2015
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consecuencia de la ingesta de estas sustanciaf pgue para su apreciacion es
necesario que sea probado en el juicio. Esta tesrlia seguida por el TS en multitud de
sentencias como la STS 715/2015 de la Sala de halP8&eccion 12 de 10 de
noviembré? que nos dice que en caso de que no se pueda faatactaciéon no se va a
poder aplicar la atenuante, la STS 51/2016 de la &alo Penal, Seccion 12 de 3 de
febrerd® o la STS 572/2015 de la Sala de lo Penal, Sectidme 8 de octubtéque
exige que se provoque una afectacion a las campmsdeolitivas e intelectivas del

sujeto.

La STS 672/2015 de la Sala de lo Penal Secciée 3®dle octubf@reitera la doctrina
del TS al establecer que el consumo, incluso halbitle drogas y alcohol no permite
por si solo la aplicacion de una atenuacion ya lguexclusion total o parcial de la
responsabilidad asi como la atenuacién debe raselesm funcion de la evidencia de la
influencia de la droga en las capacidades volitevagelectivas.

Destaca la STS 107/2016 de la Sala de lo Penatié®et? de 18 de febrefoque
establece el principio de que las atenuantes hastde tan acreditadas como el mismo
hecho delictivo y por lo tanto la carga de la peutsbcorresponde a la defensa. De esta
manera el criterio general es que mientras no sauestre lo contrario las personas
estan dotadas de un minimo de inteligencia y vatligara asumir los actos que

realizan.

En cuanto a la posibilidad de aplicar la atenugatesu grave adiccion a las drogas
(Marcial es drogodependiente) la jurisprudenciaTilexige que exista una relacion
entre el delito cometido y la droga de manera duedéviduo actle impulsado por la
dependencia a los habitos de consumo y cometacbbhga sea para conseguir dinero
para poder adquirir la droga y satisfacer sus migess, para el caso de delitos
patrimoniales, o que trafique para poder consurairflad que comercia y al mismo
tiempo para adquirir dinero para seguir consumietmtio ello de acuerdo a las STSS
863/2015 de la Sala de lo Penal, Seccién 1 de 3diaciembre®’ cuando dice que la
mera condicion de consumidor es insuficiente parapreciacion de la atenuante del

articulo 21 2° CP pues solo se puede aplicar cuah@eusado actia a causa de su

92R0J 4849/2015
% ROJ 288/2016
% R0OJ 4340/2015
% ROJ 4717/2015
% ROJ 763/2016
%" ROJ 5685/2015
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grave adiccion para obtener la sustancia que nacesperativamente; y STS sala
penal Seccién 12 936/2013 de 9 de diciefibre

Por lo tanto para poder apreciar estas eximengegseeesario que Marcial demuestre
qgue efectivamente en el momento de cometer losoketgnia, a consecuencia de la
ingesta de alcohol y drogas, mermadas sus capasidadelectivas y volitivas

(eximentes 20,22 o0 21,1%). En tanto no se pruekeMprcial veia disminuida estas

capacidades no podran aplicarse estas atenuantes.

4.1.2.6 Atenuante: reparacion del dafio

El caso nos dice que una vez cometidos los hechascidll decide ingresar
voluntariamente en una clinica con la voluntad dsirdoxicarse de su adiccion a las
drogas con el objetivo de reparar el dafio caugawldp que es preciso analizar si esta
conducta permitiria de alguna manera aplicar lauatete prevista en el articulo 21,5
del CP de reparacion de dafio causado a la victimignoinuir sus efectos. El dafio
ocasionado a la victima es el menoscabo o detadf®rma cosa de la victima, mientras
que los efectos del delito lo son tanto el resoltddscrito en el tipo penal como las
consecuencias derivadas de la conducta delictiegogdran ser objeto de reparacion o

disminucién®.

Se trata de una atenuante que es posterior al ctanpento delictivo y que no
pretende una disminucion de la culpabilidad, sine gesponde a razones politico
criminales por las que se pretende favorecer elpoot@miento posterior del autor del
delito reparando sus efect®8La reparacién en sentido penal es aquella queatiza
voluntariamente con posterioridad al delito. Estosmportamientos positivos
posteriores permiten que el delincuente pueda \seficiado por una disminucién de
la pena. En cuanto a su contenido debe tratarbea®s tendentes a la reconstruccion
del status quo anterior al delito o tratarse dee¥gbs sinceros y denodados hacia la
disminucién del dafio material, permitiéndose laarapion material o simbdlica. La
reparacion en sentido penal repara tanto a lamnctlirecta como al interés colectivo,

teniendo por tanto una naturaleza mixta

% R0OJ 5861/2013

Vid. CORDOBA RODA, J., et alComentarios al Cédigo..., op. cipp. 248-249

19y/id. MUNOZ CONDE, F.Derecho Penal: parte genetalp. cit., p. 520

191v/id. GALAIN PALERMO, P.,La reparacién del dafio a la victima del delitbirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 104-111
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De acuerdo con la STS 467/2015 de la Sala de lalP8accién 12 de 20 de julfb
para su apreciacion se requieren dos elementostorblégico y el sustancial. En
cuanto al elemento cronologico se exige que laraepa se haga efectiva en cualquier
momento del procedimiento, teniendo como fechatdirta celebracion del juicio. El
elemento sustancial consiste en la reparacioniededel dafio o la disminucion de sus
efectos por lo que cualquier forma de reparacide aisminucion de los efectos del
delito ya sea por la via de la restitucion, indemacidn de perjuicios o incluso la

reparacion moral puede integrar las previsionda déenuante.

Segln la STS 179/2007 de la Sala de lo Penal, @edgide 7 de marz¥ cualquier
forma de reparacion del dafio o de disminucion dee$ectos, ya sea por la via de la
restitucion, de la indemnizacioén de perjuicios,laeeparacion moral o incluso, de la
reparacion simbdlica puede integrar las previsialee$a atenuante. A pesar de esto la
reciente STS 467/2015 establece ueeparacion debe ser significativa y relevante ya
que no se puede conceder efecto atenuatorio anascifacticas que Unicamente
pretendan la minoracion de la respuesta punitiwacsntribuir de modo eficiente a la

efectiva reparacion del dafio causado

Segun la STS 467/2015 de 20 de juli® importante la naturaleza del delito cuyos
efectos se tratan de reparar. El Alto Tribunal adguee en los delitos patrimoniales el
dafio podria ser reparado integramente al ser eb Umien juridico lesionado el
patrimonia Sin embargo no ocurre lo mismo en aquellos detigrsszados de lesiones
de bienes juridicos personales donde el dafio eganaible y aunque se pague una
cuantia indemnizatoria solo en parte podria congrelas consecuencias de la lesion

del bien juridico que se trate.

A pesar de que el Tribunal Supremo admite pracecdaen cualquier conducta para
reparar, incluso la simbdlica, no considero questa supuesto el hecho de que Marcial
vaya a un centro para desintoxicarse vaya de alqarera a reparar el dafio que ha
causado a su mujer y a su hija por el continuoratalfisico y psicologico al que las ha
sometido o que de alguna forma vaya a disminuirefestos de las acciones que ha
cometido pues puede darse la posibilidad de que tdaria como Elisa requieran de
tratamiento psicolégico para superar los traumass lgg ha ocasionado la conducta
Marcial. El hecho de que quiera reparar el dafadiaado voluntariamente al centro de

192 R0J 3499/2015
13 R0OJ 1976/2007
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deshabituacion no implica que esta conducta sedivefmente idonea para reparar el

dafo.

4.1.3 Caso concreto

En cuanto a la autoria me remito a lo ya dicholeparatado de este trabajo 3.1.2.3 de
este trabajo, considerando a Marcial como autdosiéelitos de acuerdo al art. 28 CP
por haber realizado por si mismo los hechos cotistis de delito. Expuestos los
hechos y los fundamentos: por cada una de lascgihes en las que Marcial ejercio
violencia fisica y psiquica sin llegar causar Iesiipificada sobre Maria asi como el
pufietazo que le pegd a su hija Elisa, Marcial éarale los delitos del 153,1y 2 en las
modalidades agravadas cuando se den en el domjodio presencia de menores. Por
las lesiones que requirieron tratamiento quirdrditarcial es autor de un delito de
lesiones del 147,1 (potestativamente del 148) en da que no se aprecie deformidad
por las cicatrices; en caso de apreciarse defothpda las cicatrices seria autor de un
delito del 150 o 149 dependiendo de la gravedactilztrices. Por la situacion de
violencia e intimidacién ejercida de manera haboare Maria, Marcial es autor de un
delito del 173,2 de violencia habitual en el amifamiliar, que se castigara con
independencia de las penas de los concretos aetogotencia fisica y psiquica
ejercidos. En cuanto a la posibilidad de conclaergximente completa o incompleta de
intoxicacion plena, Marcial debe demostrar unatat@én de las capacidades volitivas
y cognoscitivas, que por falta de datos entiende no se da, quedando también
descartada la posibilidad de aplicar la atenuaotedlpgadiccion al no ser la causa del
delito. En cuanto a la atenuante por reparacittai® y disminucién de los efectos del
delito del art. 21,5 CP, dado el tipo de delito etido y la actuacién con la que se
pretende “repararlo”, mi conclusion es la de suapticacion dado que no supone

efectivamente una reparacion o disminucion deflest@s derivados del delito.

4.2 Determinar las consecuencias juridicas de la vueltla convivencia de
ambos tras la primera denuncia de Maria.
4.2.1 Hechos Probados
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Tras haber sido denunciado, se le impone a Maunoialorden de alejamiento. A pesar
de que esta orden de alejamiento sigue vigente iMamtoma la convivencia con

Maria.

4.2.2 Fundamentos de derecho

Dado a que el proceso requiere de tiempo paraeqpagacion y resolucién y con el
objetivo de que no se produzca una resoluciondaefexiste el proceso cautelar, de ahi
su fundamento. De este fundamento deriva la nemsitt instrumentalidad de la
medida (en funcién de un proceso abierto al qua tta servir), su jurisdiccionalidad en
el sentido de que solo los tribunales estan fadodtgpara incidir en la esfera de
derechos de los particulares, la homogeneidad Enpesible pena y medida ejecutiva
y la provisionalidad ya que responden a una coacsitiacion®. El alejamiento y
prohibicién de aproximacion a la victima se confaggomo una medida cautelar de
caracter personal que pretende la proteccion aedgridad fisica, moral y patrimonial
de la victima de alguno de los delitos del art.@&*%. El contenido de la medida
contiene la prohibicion de residir en un determinfghar o barrio, la prohibicion de
acudir a un lugar determinado (normalmente al dibmig lugar de trabajo de la
victima) y prohibicion de aproximarse a una detaada persona, en concreto la
victima®® Su fundamentacién se recoge en el art. 544 bia d&Crim al cual debe
anadirsele la proteccion brindada a las victimagialencia de género de acuerdo con
el art 64 de la LO 1/2004.

Es el articulo 468 del CP quien contempla el deléoquebrantamiento de condena.
Este articulo no solamente prevé su aplicacién phso de que se quebrante una
condena firme, sino que castiga también el quedngiehto de las medidas cautelares y
de seguridad, contemplandose un subtipo agravaattdouse cometa contra alguna de

las personas mencionadas en el art. 173,2 CP.

4.2.2.1 No concurrencia de consentimiento por parte de Maa
Partiendo de que Maria no ha dado su consentimatetomar la convivencia con

Marcial, no existe ningun tipo de dudas que Mareistd cometiendo un delito de

1%4yv/id. PEREZ CRUZ MARTIN, A.Derecho Procesal..., op. citp. 426

195 GONZALEZ SANCHEZ, JULIAN, Medidas cautelares en el Proceso Pen3$5 preguntas y
respuestasSepin editorial juridica, Madrid, 2008 p.137

196 GONZALEZ SANCHEZ, JULIAN,Medidas..., op. cit.pp. 145-146
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guebrantamiento de condena al ignorar la ordenlejan@iento que todavia seguia
vigente y que le impedia acercarse a su mujertdPoo al tratarse Maria de una de las
personas a las que se refiere el articulo 1@8j8n sea o haya sido su conyugge

aplicaria el articulo 468,2 por lo que a Marciabtia que imponer una pena de prision

de 6 meses a 1 afo.

4.2.2.2 Concurrencia del consentimiento por parte de Maria

En relacion con el delito de quebrantamiento dedepa ha existido una importante
discusion acerca de la existencia del mismo cuahdousado quebranta una medida de
prohibicion de acercamiento porque existe el came@nto de la mujer. Hubo alguna
sentencia del Tribunal Supremo que consideraba eueel supuesto de haber
consentimiento la conducta era atipica como la §I& penal Seccion 12 1156/2005 de
26 de septiembt&’ o la STS sala penal Seccién 12 69/2006 de 20ete’&h

Fue el Pleno no Jurisdiccional de 25 de noviemler@@D8% el que lleg6 al acuerdo
por un total de 14 votos frente a 4 de que el cumeento de la mujer no excluye la
punibilidad a efectos del quebrantamiento de coadieh468 CP y que se constituye en
la doctrina actual del Tribunal Supremo en baseiaélevancia en el derecho penal del
perdén de la persona ofendida por el acto crimonad, solo opera en los supuestos de
delitos privados que es cuando expresamente la f[@gvé.

Destaca en este sentido la argumentacion contenitieaSTS 654/2009 de la Sala de lo
Penal, Seccion 12 de 8 de jurftgque viene a fundamentar esta doctrina del TS. El
obligado cumplimiento de las resoluciones judigads un principio basico de nuestro
ordenamiento juridico por lo que dejar este cumiginto al arbitrio de los particulares
supone una afectacion a los principios de legaligagbguridad juridica, afirma el
tribunal por lo que en ningun caso este cumplindigniede quedar al arbitrio de los
particulares afectados, tal y como sostenia leepadurrente en el caso que resolvia el

tribunal.

Muy relacionada con este caso por tratarse tamiéénn supuesto de violencia de
género destaca la STS 803/2015 de la Sala de &, Bstcién 12 de 9 de diciembe

en el cual se recurre una condena (entre otroo®updbr quebrantamiento de medida

197 R0OJ 5567/2005

18 R0OJ 701/2006

199 | consentimiento de la mujer no excluye la puitiad a efectos del art. 468 del CP.
10R0J 4793/2009

11 R0OJ 5785/2015
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cautelar de alejamiento porque habia mediado elesdimiento de la victima. Al igual
gue en el presente caso se trataba de una medigdacalecretada judicialmente donde
el bien juridico no solo es la tutela de la victisiao también la efectividad de las
resoluciones judiciales que no pueden ni privatzan desoficializarse por la victima.
La sentencia menciona y utiliza para su fundam@niaa citado Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de 2008 y numerosas STSS que sa@uitx linea marcada por este
Acuerdo. Concretando ya en el marco de la violedeiagénero y domeéstica el TS
reitera la STS 755/2009 Sala de lo Penal, Secdidte 113 de julib™® que nos dice que
el consentimiento prestado en el marco de estasioaks se presta en un marco
intimidatorio donde las parejas se conocen muy pighendo lograr artimafas o falsas
promesas para lograr la aceptacion y donde lageemdie autoestima de la mujer esta

presente en los supuestos prolongados de violdaajgnero.

4.2.3 Caso concreto

Por el hecho de haber ignorado la orden de alejamigue seguia vigente Marcial es
autor de un delito de quebrantamiento de condersa emodalidad de subtipo agravado
del art. 468,2 al ser la ofendida uno de los ssjetencionados en el 173,2 (su mujer)
siendo irrelevante en base a la jurisprudencia estau que existiese 0 no

consentimiento de Maria para retomar de nuevadia en familia.

5 EXAMINAR LA VALIDEZ JURIDICA Y LAS ACCIONES A LLEVA R A
CABO POR MANOLO, CON RESPECTO A LA CUENTA BANCARIA Y A
LOS DOS INMUEBLES VENDIDOS POR MARIA A EUSTAQUIO Y A
MIRIAM. ESPECIFICAR QUE DERECHOS OSTENTAN CADA UNO
SOBRE EL INMUEBLE CITADO.

5.1 Antecedentes de Hecho y fundamentos juridicos

Es menester recordar llegado a este punto que Bldratlia sido declarado fallecido.
La declaracién de fallecimiento produce en prircips mismos efectos que la muerte,
esto es, la extincion de la personalidad cesargdelaciones juridicas que se extinguen

por la muerte asi como abriéndose la sucesion,iest kbebido a la nota de

12 R0J 4716/2009
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provisionalidad el art. 196 CC exige que tanto lhesederos como los legatarios
levanten un inventario de los bienes muebles e @mheg. Estara presente la idea de
provisionalidad o presuncion de muerte ya que sestas no son tan absolutos y
definitivos como los de la muerte, y siempre cab@dsibilidad de que el declarado
fallecido reaparezcad®. El articulo 197 CC prevé las causas de terminadé la
situacion de declaracion de fallecimiento que sei@a en que se presente el ausente o
se pruebe su existencia, incluyéndose también guwuebe su muerte. Siempre sera
necesario auto judicial que deje sin efecto laatacion de fallecimiento, previo el
expediente judicial con intervencién del MinisteFiscal'®. Hoy en dia esta vigente la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria, que regula este tip procesos que entré en vigor el 22
de julio de 2015; sin embargo teniendo en cuenthslaosicion derogatoria unica de la
Ley 1/2000 el articulo 2043 LECiv/1881 permaneocggente hasta la vigencia de la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Manolo vuelve eragb 2014, periodo en que todavia
seguia vigente la LECiv/1881 por lo que carecedasdntido que para revocar la
situacion de declaracion de fallecimiento se @&z una Ley que en ese momento no
estaba en vigor. El procedimiento a seguir paragavesta declaracion se encuentra en
el art. 2043 LEC que dice que en caso de presenti@isdeclarado fallecido, una vez
plenamente identificado, practicadas las pruebapumstas y previa declaracion del
mismo se revocara la declaracion de fallecimiedéiiendo inscribirse en el Registro
Civil.

Mediante la declaracion de fallecimiento se crea situacion que se identifica con la
presuncioriuris tantumde muerte, de manera que en caso de que el diclatiecido

se presentase 0 se tuviese noticias de su exstinceclaracion deberia quedar sin
efectos para terminar con la discordancia entreeddéidad material y la juridica. La
mera presentacion o conocimiento de la existergiaeclarado fallecido no basta para
dejar sin efectos la declaracién, sino que es aecela revocacion del auto en que fue

declarada, lo que implica su sustitucién por ot @ue lo deje sin efect.

Segun el art. 196 CC la declaracion de fallecinmiecbmporta la apertura de la
sucesion, adjudicandose los bienes del causanig laesederos. Si bien no produce los

mismos efectos que la muerte ya que existe y s& pagposibilidad de que el declarado

13vid. O'CALLAGHAN MUNOZ, X., Cédigo civil comentado y con jurisprudencolters Kluwer,
Madrid, 2016, p. 313

4/id. BERCOVITZ, R.,Comentarios..., op. cit.p. 343

%id. GUINEA FERNANDEZ, D.R.La declaracién de fallecimiento..., op. cjip. 359-365
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fallecido vuelva por lo que el propio art. 196 C&lablece una serie de cautelas y
limites. Sin embargo los herederos son verdadenesibros de manera que los actos de
disposicion que hagan con arreglo a la ley no puesde atacados por el declarado
fallecido. De esta manera el heredero del declaf@tiido podra disponer libremente
del patrimonio heredado siempre y cuando los negopiridicos realizados tengan
caracter oneroso, o gratuito una vez transcurrddafos. Lo que se pretende con esta
limitacion es garantizar la devolucion de los bgeheredados o su valor en caso de
reaparicion del declarado fallecid® Se nos dice qudaria es heredera universal de
Manolo, esto es, es su sucesora universal con respé&ntia & herencia de manera que
sustituye al causante (Manolo) en todas las ralasiquridicas del mismo que no se

extingan con su muerte,

Es el art. 197 CC el que contempla el derecho gckion de recobro del declarado
fallecido. Esta accién de recobro es una acsifingenerisque se encuentra a medio
camino entre la accion petitio hereditatis y la@tceeivindicatoria, distincion que en la
practica pierde importancia dado que el actor @ elsligado a precisar la accion que
quiere imponer ni el juez queda vinculado por lficacién que de la accion hagan las
partes'®. No sera necesario el ejercicio de esta acciénasp de que los sucesores
accedan voluntariamente a entregar el contenidestiederecho de recobro, si bien en
caso contrario se vera el reaparecido en ejercardi@n encaminada a la recuperacion
de su patrimonio. En cuanto al contenido del deretd recobro el reaparecido tiene
derecho a recobrar sus bienes entendidos como, clesashos y acciones que se hayan
transmitido con motivo de la sucesion pero en &@desen que se encuentren. Si bien la
recuperacion de los bienes no siempre tendra lcgaio en el caso de que se hayan
transmitido a titulo oneroso, cuando se transmitad@minio a cambio de una
contraprestacion, o gratuito cuando hayan transiculos 5 afios que exige el CC pues
la vuelta del declarado fallecido tiene efectosentes desde el dia de su presentacion o

declaracién de no haber muerto, pero no retroatiVo

Se trata de una subrogacién real no pudiendo reclamuellos bienes que hayan

pasado a poder de tercero a titulo onéf8s&s decir, en virtud de este derecho de

11%v/id. GUINEA FERNANDEZ, D.R.La declaracién de fallecimiento..., op. cjip. 264-283

1%/id. BERCOVITZ, R.,Manual de derecho civil: sucesion@ercal S.A., Madrid, 2015. p. 23
118v\/id. GUINEA FERNANDEZ, D.R.La declaracién de fallecimiento..., op. cjip. 381-386

19vid. GUINEA FERNANDEZ, D. RAFAEL La declaracién de fallecimiento..., op. cfin. 390-394.
120vid. BERCOVITZ, R.,Comentarios al Cédigo..., op. cit.343
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recobro del art. 197 CC, Manolo no podra recuptrsrinmuebles que eran de su
propiedad. Al jugar la subrogacién real se considgue los bienes en su dia
inventariados o los bienes o valores que lo hayastitsido corresponden al
reaparecido, en cuanto la sucesion abierta enasgu#ida sin efecto. Sin embargo esta
recuperacion a favor del reaparecido no tiene taraéetroactivo ya que parte desde la
base de que durante el periodo en que sus sucéMaes) han sido titulares de los
bienes, realmente deberia ser considerados legitipnopietarios de los mismos.
Ademas en caso de que Maria no pueda entregarebpide los bienes vendidos
porque lo gasté en comprar otros bienes el reaparao podra obligarle a pagar dicho
precio, sino que se tendra que conformar con kersasi adquiridos en su lug@r

Este es el criterio utilizado por la Sentenciaal@udiencia Provincial de Gran Canaria,
Seccién 42 52/2009 de 23 de marzo de Z8@@e establece que en virtud del art. 197
CC si alguno de los bienes hubiese sido enajendéicera persona, tendra derecho al
precio de los que se hubieren vendido o los bienes con este precio se hayan

adquirido.

Respecto de los derechos que ostentan EustaquidanmiVsobre los bienes inmuebles,
dado los datos dados por el caso es que los hairiddca través de una compraventa.
La compraventa regulada en los articulos 1445 ¢&sse constituye como uno de los
contratos traslativos del dominio a través deldjtque es el contrato, y a través del
modo, que es la tradicion o entrega en relacionet@mnt. 609 CC. Mediante el mismo
el vendedor se compromete a transmitir una cosa dewecho y en caso de que el
vendedor sea el propietario de la cosa al entegagditio) transmite la propiedsd
Como Maria es propietaria de los pisos en el moondatsu venta, transmite el derecho
de propiedad.

5.2 Caso concreto

Por lo tanto en virtud del art. 197 CC, Manolo ¢eterecho a recuperar los bienes en el
estado en que se encuentren, es decir la cuentarlzatiene derecho a la mitad del

dinero que hay dentro entendiendo que la poseiad%l Respecto de los inmuebles, la

existencia de una subrogacion real impide la reagp@n de aquellos vendidos a

12Lyv/id. LASARTE, C.,Parte General y derecho de la perspMarcial Pons, Madrid, 2015, p. 232
122 ROJ 640/2009 )
123vid. O'CALLAGHAN MUNOZ, X., Cédigo Civil..., op. cit.pp. 1536-1537
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terceros, pero sin embargo tendra derecho al pperi@l que se hubieren vendido o a

los bienes con que ese precio se hayan adquirido.

6
l.

CONCLUSIONES

En virtud del art. 85 CC, la declaracion de falieieinto es causa de disolucion del
matrimonio y por tanto elimina el impedimento deculo del art. 46,2° CC de que
no pueden contraer matrimonio aquellos ligados yioiculo matrimonial. A
consecuencia Maria esta perfectamente capacitadecpatraer matrimonio y este
es vélido y eficaz.

Manolo no puede poner fin a su matrimonio con Mgaigue este ya se ha disuelto
en virtud de la declaracion de fallecimiento segliart. 85 CC, no implicando la
revocacion de esta declaracion la reaparicion ohelldo matrimonial entre Maria y
Manolo.

Por los hechos ocurridos durante el viaje en bavtaoja es autora de un delito de
tentativa de asesinato alevoso del art. 139 delgéd@enal vigente en el momento
de cometerse los hechos. Concurre ademas el psgentdel art. 23 como
circunstancia agravante al ser un delito en calgréas personas y la atenuante del
art. 21, 3°. Se le debe castigar con una penaiglérpde 7 afios y 6 meses a 15 afios
menos 1 dia, castigandose en su mitad inferior pergur dependiendo de la

valoracion del tribunal.

. Las intervenciones telefonicas son actos de imyastin que limitan el derecho al

secreto de las comunicaciones del art. 18,3 CEtaBto medida limitadora de
derechos fundamentales deben cumplir con los néogiisnarcados por la ley
actualmente y por la jurisprudencia en el momemtmadgico en que tuvieron
lugar las intervenciones. En caso de cumplir canrkxuisitos las medidas son
vélidas.

De acuerdo con la jurisprudencia los hallazgos alasudeben ponerse en
conocimiento de la autoridad judicial correspontiiequien debera dictar auto que
reuna los requisitos para motivar la investiga@énestos nuevos hechos. En caso
contrario toda prueba que se derive de los misreesrdird en ilicita de acuerdo
con el art. 11 LOPJ.
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VI. Por los delitos del art. 153,1 cometido por Mardiacia Maria este debe ser
castigado con la pena de prision de 6 meses a b afadajos en beneficio de la
comunidad de 31-80 dias, privacion del derechoenida y porte de armas de 1y 1
dia-3 afios y si el juez lo estima inhabilitacionapal ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta 5. df&ias penas se impondran en su
mitad superior cuando concurran las circunstardzhart. 153,3

VII.  Por el delito del art. 153,2 agravado por el 158®etido por Marcial hacia su
hija Elisa este debe ser castigado con la penaisiérpde 6 meses y 15 dias a 1 afio
de prisién o trabajos en beneficio de la comuni@ada 80 dias, privacion del
derecho a tenencia y porte de armas de 2 aflosd 3l@fios y si el juez lo estima
inhabilitacion para el ejercicio de la patria ptdaes tutela, curatela, guarda o
acogimiento de 1 afio 9 meses y 1 dia a 3 afios.

VIIl. Por las lesiones provocadas a Maria en el higadmzap que requirieron
tratamiento quirdrgico, en caso de no apreciarfaméad, Marcial es autor de un
delito del art. 147,1 que puede castigarse en glaldad agravada del 148,4° por
ser la victima su mujer. Por el 147,1 pena de@risie 6 meses a 3 afios. Por el
148,4° pena de prisién de 2 a 5 afios.

IX. En caso de apreciarse deformidad, dependiendo wideacion del tribunal de las
cicatrices que le ha causado a consecuencia dmlpss, Marcial sera autor de un
delito del art. 149 o 150 en concordancia con &l &rCP, dependiendo de la
gravedad de las mismas. Por el 149 prision de &b2. Por el 150 pena de prision
de 3 a 6 afos.

X. Por la situacién de atmosfera irrespirable y etioolw maltrato psicoldgico y fisico
al que Marcial somete a Maria, Marcial es autoudedelito del art. 173,2 en su
modalidad agravada al cometerse alguno de estos @ctpresencia de menores, en
el domicilio comun y vulnerando una medida cautdaalejamiento. Se castiga con
independencia de los delitos en los que se comcleseactos de maltrato. Se debe
castigarle con la pena de prision de 1 afio 9 mesdis a 3 afos, privacion del
derecho a porte y tenencia de armas de 3 afos €srhedia a 5 afios y cuando el
juez lo estime inhabilitacién para el ejercicioldepatria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento por 3 afios 1 dia a 5 afos.

XI. Por haber quebrantado la orden de alejamiento esebp sobre él, Marcial es autor

de un delito de quebrantamiento de condena det@8t2 CP por ser la victima una
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de las mencionadas en el art. 173,2 CP. Se leidgdmmer una pena de prisién de 6
meses a 1 afno.

XIll.  Por todos estos hechos existe un concurso realdesdentre los delitos del art.
153 cometidos contra Maria y Elisa, el quebrantatoiele condena del art. 468,2
los delitos de las lesiones efectivamente ocasemgcel art. 173,2 de acuerdo con
el art. 73 CP.

XIll.  Una vez revocado el auto de declaracion de faliecito, Manolo en virtud del
art. 197 tendra derecho a recuperar sus biene$ estaglo en que se encuentren
respecto de la cuenta bancaria, no pudiendo remulesrinmuebles vendidos como
consecuencia de la existencia de la subrogacidnSeaembargo si podra recibir el
precio de los bienes vendidos o en su defectoiéreb adquiridos con este precio.

XIV. Como consecuencia del contrato de compraventasedé& propietaria de los
bienes Maria, Eustaquio y Mirima son titulares dimlecho de propiedad sobre los
mismo.
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