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SUPUESTO DE HECHO: VIOLENCIA DOMESTICA Y
VENTA DE COSA AJENA

Manolo y Maria, de 40 y 37 afios respectivamente, contraen matrimonio el 26 de
marzo de 1996. El 30 de junio de 2007, realizan un viaje en barco, en el cual se
produce un accidente del cual solo consigue regresar Maria. Debido a la
desaparicion de Manolo, y a la consecuente declaracion de fallecimiento tiempo
después, Maria contrae segundas nupcias con Marcial el 17 de agosto de 2009.

Marcial, el nuevo marido de Maria, es investigado por un delito de trafico de
drogas. En dicha investigacion, se realizan una serie de escuchas a través de
intervenciones telefonicas, en las cuales, se escucha claramente como Maria, le
cuenta telefonicamente a Sara, que sufre una gran ansiedad y pesadillas fruto del
presunto accidente de barco en el cual Manolo desaparece. En esta conversacion,
Maria relata como Manolo le confiesa a Maria su intencion de terminar con el
matrimonio, ya que éste habia conocido a otra persona. En ese momento Maria,
ante una inmensa sensacion de ira y obcecacion, golpea fuertemente a Manolo en la
cabeza y lo tira por la borda del barco. A través y con motivo de dichas escuchas,
Maria es acusada de asesinato.

Durante el matrimonio de Marcial y Maria, ésta recibe varias palizas de su
marido, ademas de un continuo maltrato psicologico. La primera de las agresiones
se produce en enero de 2010, cuando Marcial llega a casa después de trabajar y
Maria se encuentra hablando por teléfono con un amigo de ésta, despertando un
ataque de celos de Marcial, que le propina un fuerte golpe en la cara que le produce
un importante derrame en el ojo derecho. En otra ocasion, ya en el mes de marzo,
Maria decide ir a cenar con unas amigas y, durante la cena, recibe tres llamadas
telefonicas de Marcial, que le increpa para que regrese a casa, habliandole
violentamente; cuando ésta finalmente vuelve a casa, Marcial le propina dos
puiietazos en la barriga.

En el mes de abril de 2010, nace Elisa, hija de Maria y Marcial, y los
comportamientos violentos de Marcial hacia Maria continuan. El 29 de septiembre
de 2012, tras una violenta agresion de Marcial, Maria ingresa en el hospital, donde
permanece hasta el 12 de diciembre del mismo afio, teniendo que ser intervenida
quirurgicamente dos veces por lesiones en el higado y bazo, asi como presentando
cicatrices en la cara derivadas de los golpes. Debido al profundo miedo que Maria
tiene a que Marcial pueda hacerle mas dafio, decide denunciarlo, solicitando
asimismo una orden de alejamiento.

No obstante, en el mes de diciembre de 2012 Marcial regresa a casa, retomando
la convivencia con Maria, y pese a que la orden de alejamiento sigue vigente. En la
madrugada del 12 de octubre de 2013, Marcial, en un estado muy alterado, le
propina tres golpes en el estomago a Maria, y ademas, le da un puiietazo a su hija
Elisa, provocandole un importante derrame en el ojo derecho. Ante esta situacion,
Maria llama a la policia y ambas son llevadas al hospital, donde Maria requiere de
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sedacion debido a la profunda e incontrolable ansiedad que padece, que le produce
un infarto al corazon. La policia le realiza una prueba de alcohol y drogas, dando
éste positivo en cocaina, y dando en el caso del alcohol una tasa de 0,75 ml en aire
espirado. Cabe mencionar en este punto que Marcial es una persona drogo
dependiente y que, tras este ultimo suceso, decide voluntariamente ingresar en una
clinica con expresa voluntad de desintoxicarse, intentando reparar el dafio causado.

El 3 de enero de 2014, Manolo reaparece, y se encuentra en la situacion de que
Maria, como heredera universal de Manolo, ha vendido la casa que éstos tenian en
comun al 50% a Eustaquio, por 240.000€. Por otro lado, ha vendido asimismo un
piso que Manolo poseia de manera privativa en la costa de Coruiia, valorada en
250.000€, pero que solo se ha vendido por 175.000€, a una amiga suya de la infancia
llamada Miriam. Ademas, ambos eran titulares de una cuenta de 65.000€ en
Abanca, que en el momento de la reaparicion cuenta tan solo con 15.000€. Debido a
lo sucedido y ante tal situacion, Manolo decide emprender medidas legales
destinadas a recuperar sus bienes y a ejercitar las medidas pertinentes contra
Maria.

Cuestiones:

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

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

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

4. Examinar la validez juridica y las acciones a llevar a cabo por Manolo,
con respecto a la cuenta bancaria y a los dos inmuebles vendidos por
Maria a Eustaquio y a Miriam. Especificar qué derechos ostentan cada
uno sobre el inmueble citado.
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1.Validez y eficacia juridica del matrimonio entre Maria y Marcial.
Determinar las acciones legales que pueda llevar a cabo Manolo con respecto a su
matrimonio con Maria con la finalidad de poner fin a éste

1.1. Declaracion de fallecimiento: definicion y presupuestos basicos
1.1.1. Declaracion de fallecimiento

En primer lugar debemos hacer una breve contextualizacion inicial de lo que
engloba la declaracion de fallecimiento de manera genérica.

La declaracién de fallecimiento se articula como una presuncion (articulo 195
CC), ya que se da en supuestos que no existe una constancia fehaciente de la efectiva
muerte del sujeto en cuestion. Para dotar de mayor seguridad juridica a las relaciones
existentes entre los distintos sujetos que se ven afectados por esta presuncion, se han
dispuesto dos vertientes. De un lado, se sitian los intereses de la persona ausente
(articulos 193 y ss CC) y de otro lado, los de las personas vinculadas tanto personal como
patrimonialmente con el desaparecido’. Los articulos 193 y 194 del CC, estipulan tres
situaciones bésicas en las que procede la declaracion de fallecimiento: (i) en el apartado
primero del articulo 193 CC, la declaracion se establece como una actuacion potestativa
referida al paso del tiempo desde las tltimas noticas habidas del ausente, siendo posible
instar la declaracion pasados diez afios desde el uno de enero del afios siguiente al que se
tuvieron las ultimas noticias o en su defecto en el que se produjo la desaparicion (ii) en el
segundo apartado del mismo articulo, se introduce una modificacion del plazo a cinco
afios, para el caso en el que desaparecido tuviera setenta y cinco o mas anos al expirar
dicho plazo (iii) por ultimo el articulo 193.3 y 194 CC, se retinen supuestos de
desaparicion singulares, entre los que se haya el supuesto de inmersion en el mar que nos
atinge al caso concreto.

1.1.2. Declaracion de fallecimiento por desaparicion en el mar

En este sentido, tal y como se extrae del supuesto de hecho, la declaracion de
fallecimiento se articula sobre la desaparicion de don Manolo en el mar. Este es
configurado por el legislador como un supuesto de ausencia cualificado (articulo 194.2
CC), ya que las posibilidades de perecer victima de un accidente en el mar son muy
elevadas.

- Articulo 194. Segundo. “De los que se encuentren a bordo de una nave
naufragada o desaparecidos por inmersion en el mar, si hubieren transcurrido tres
meses desde la comprobacion del naufragio o de la desaparicion sin haberse tenido
noticias de aquéllos. Se presume ocurrido el naufragio si el buque no llega a su destino,
o si careciendo de punto fijo de arribo, no retornase, luego que en cualquiera de los
casos hayan transcurrido seis meses contados desde las ultimas noticias recibidas o, por
falta de éstas, desde la fecha de salida de la nave del puerto inicial del viaje”.

L CORRAL TALCIANL H.F., La declaracion de fallecimiento, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 38-52.
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El mayor problema que engloba este precepto, es la posibilidad de efectivamente
acreditar que las ultimas noticias de la persona desaparecida se tuvieron cuando se
introdujo en el agua. Esto solo es viable en aquellos casos en los que haya testigos de la
inmersion en cuestion, o en todo caso, cuando se pueda acreditar que sus Ultimas sefales
de vida se localizaban en el lugar donde se produjo tal inmersion®.

Podemos apreciar en el tenor literal del articulo referenciado, como el medio en el
que ha de producirse el naufragio es el mar, tal y como se dispone de manera expresa en
el articulo 194.2 CC y en la exposicion de motivos de la Ley 4/2000, de 7 de enero, de
modificacion de la regulacion de la declaracion de fallecimiento de los desaparecidos con
ocasion de naufragios y siniestros. Ademas, este precepto, proclama que transcurridos
tres meses tras el naufragio o inmersion sin tener noticias de las personas implicadas en el
mismo, podré solicitarse de manera efectiva la declaracion de fallecimiento. Cabe asi
mismo destacar, del mismo modo que aparece en los hechos descritos, la inclinacion por
catalogar la inmersion como expresa, ya que existe un testigo (dofia Maria), que
posteriormente inclusive llega a admitir el hecho de que presuntamente fue ella misma
quien provoco la caida de don Manolo al mar.

Como se desprende de la descripcion temporal de los acontecimientos, la
desaparicion y posterior declaracion de fallecimiento de don Manolo se producen en el
afio 2009, por lo que la contextualizacion de los pasos a seguir a través de la LEC y el CC
debera ser referenciada en ese lapso temporal para poder juzgar su actuacién conforme a
derecho.

Cuestion crucial es el tema de los plazos. Tras la reforma introducida en el afo
2000, el plazo para la presuncion real de naufragio serd de seis meses. Por lo tanto, se
deben presuponer aditivos los plazos de tres y seis meses para instar la declaracion,
haciendo un total de nueve meses antes de declarar fallecido al pasajero o tripulantes de
nave o aeronave’.

En cuanto al procedimiento, se acometerd por los tramites normales de la
jurisdiccidon voluntaria regulado en los articulos 2042 y ss de la LEC vigente en el afio
2009, fecha en la que se solicita la declaracion de fallecimiento. Es necesario recordar
que para instar la declaracion de fallecimiento no es necesario el tramite previo de la
declaracion de ausencia legal (articulos 2031 y ss. de la LEC vigente en el afio 2009;
actualmente derogados por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria ),
ya que, tal y como se extrae del articulo 183 CC, en el caso concreto de desaparicion en
el mar, los tramites para la configuracion de la declaracion de fallecimiento tienen un
plazo menor que la declaracion de ausencia legal. La tinica medida previa que cabe
adoptar en estos supuestos, es el caso de que el juez solicite que se nombre un
representante legal de los intereses del desaparecido (articulo 181 CC y 2038 LEC
vigente en el 2009, actualmente derogado). La declaracion de fallecimiento se inicia a
instancia de parte interesada, lo que amplia la legitimacion mas alld de los familiares a
todos aquellos que demuestren un interés legitimo, ademas del ministerio fiscal. De este

28TS de 18 de junio de 2010, Sala de lo civil, RJ 2010/4890.
3 LACRUZ BERDE]JO, ].L., Elementos del derecho civil. Parte general, Madrid, Dykinson, 2000.
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modo, aunque la declaracion de fallecimiento ha de ser instada por parte que acredite
interés legitimo, no deja de ser una presuncién que puede romperse en caso de
reaparicion del declarado fallecido.

Finalmente, en los casos de naufragio por inmersion, cabe destacar que la
declaracion de fallecimiento sera coincidente con la fecha en la que se produjo el
siniestro. Por lo tanto, los efectos civiles consecuencia de dicha declaracion, comenzaran
a operar en la fecha cuando sucedio el siniestro y no cuando se produjo el auto del juez’.

1.2. Efectos familiares de la declaracion de fallecimiento

En este caso debemos hacer mencion expresa al articulo 85 CC, cuyo contenido
establece que las causas de disolucion del matrimonio se reducen a dos supuestos basicos:
la muerte o declaracion de fallecimiento y el divorcio. De este modo, la declaracion de
fallecimiento opera como una equivalencia juridica a la prueba de muerte de uno de los
conyuges’.

Cabe destacar, asi mismo, que la eficacia disolutoria de la declaracion de
fallecimiento es aplicable a todo tipo de matrimonios ya que el propio articulo 85 CC
engloba tal via en su tenor literal: “sea cual fuere la forma de celebracion”. Ademas, el
propio precepto previene el caracter de eficacia retroactiva de la norma: “sea cual fuere...
el tiempo de su celebracion”, refrendado por la propia disposicion transitoria 2* de la Ley
30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo
Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y
divorcio, que estipula: “Los hechos que hubieren tenido lugar o las situaciones creadas
con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley produciran los efectos que les
reconocen los capitulos VI,VII y VIII de titulo 1V de libro I del Codigo Civil”.

De este modo, el conyuge presente podra contraer nuevas nupcias sin que opere
ningun impedimento, una vez sea firme la declaracion de fallecimiento del otro conyuge
ausente. De todos modos, tal y como dispone CORRAL TALCIANI®, dependera del tipo
de matrimonios contraidos por el conyuge presente, tanto con el declarado fallecido como
en nuevas nupcias, para poder valorar individualmente las peculiaridades existentes. En el
caso concreto que nos atinge, nada se especifica, por lo que intuiremos que se trata de dos
matrimonios de carécter civil, por lo que nada impediria las segundas nupcias al no poder
operar ningiin impedimento de los presentes en el articulo 46 CC.

1.3. Efectos familiares de la revocacion de la declaracion de fallecimiento

En los extrafios casos que se produzca la reapariciéon con prueba de vida del
declarado inicialmente fallecido, el vinculo matrimonial primigenio no seguird vigente,
tal y como se desprende tras la explicacion anterior de lo dispuesto en el articulo 85 CC.
En caso de que el conyuge presente hubiere contraido matrimonio en segundas nupcias y

4 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL., Separacion y divorcio, Varela Portela,M.J., Lerko
Print S.A.,2005, pp. 151-206.

5 CORRAL TALCIANI, H.F., La declaracion de fallecimiento, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 281-283.
6 CORRAL TALCIANL H.F., La declaracién de fallecimiento, Madrid, Tecnos, 1991, PP. 283-285.

Hadrian Lépez Lopez 11



quisiese volver a reanudar el vinculo matrimonial con el reaparecido, no quedaria otra
solucion que no fuese solicitar el divorcio del segundo de los matrimonios, y
posteriormente, volver a contraer nupcias con el primer esposos reaparecido’.

1.4. Eficacia juridica del matrimonio

En primer lugar, para poder esgrimir la validez del matrimonio entre dofia Maria y
don Marcial, debemos referirnos a las circunstancias que rodearon la desaparicion en el
mar de su primer marido, don Manolo. A este respecto, debemos mencionar que tal y
como se proyecta en el supuesto de hecho, se procede a la declaracion de fallecimiento de
don Manolo. De esta manera, como marco introductorio haremos referencia a los
eventuales efectos que engloba este concepto.

Asi pues, la declaracion de fallecimiento se constituye como una presuncion iuris
tantum, que produce efectos en la esfera civil del desaparecido, tanto en sus vinculos de
caracter exclusivamente personal como en los relativos a la familia directa. En los
diferentes apartados de este dictamen, iremos apreciando estas posibilidades que
abarcaran desde la disolucion del matrimonio hasta la apertura de la sucesion hereditaria,
siempre en suspense o a condicién de que no se produzca la reaparicion del desaparecido,
caso especifico que también se tratard posteriormente.

Dicho lo cual, en lo relativo especificamente al matrimonio contraido en segundas
nupcias por dona Maria, debemos considerarlo valido a efectos civiles. Tal y como se ha
dispuesto, una vez emitido por parte del juez el auto de declaracion de fallecimiento, el
vinculo matrimonial queda disuelto. Esto no sucedia asi hasta la entrada en vigor de la
Ley 10/1981 de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el
Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio; ya que hasta entonces el articulo 195.3 CC, establecia la
declaracion de fallecimiento por si sola, implicaba Unicamente el hecho de que el
conyuge presente quedaba viudo, pero sin la posibilidad de poder contraer ulterior
matrimonio en segundas nupcias. Actualmente, esta situacion ha sido erradicada, como
podemos apreciar en el articulo 85 CC, estableciéndose que: “el matrimonio, se
disuelve... por la muerte o declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges, y por el
divorcio”. En este sentido, debemos concluir que el matrimonio contraido por dofia
Maria y don Marcial el 17 de agosto del aio 2009, es perfectamente véalido y producira
los efectos que le son inherentes como tal segun lo dispuesto en el titulo correspondiente
del CC.

Sin embargo, en el supuesto de hecho de referencia, se produce una situacién
particular como es que don Manolo, inicialmente declarado fallecido, reaparece afos
después. Ante este hecho, cabe recordar que la declaracion de fallecimiento no es mas
que una presuncion iuris tantum’®, por lo que puede romperse si de cualquier modo se
acredita su falsedad (articulo 197 CC). Aun asi, el articulo 85 del CC no deja lugar a

7 CORRAL TALCIANL H.F., La declaracién de fallecimiento, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 374-377.
Y LASARTE, C., Parte general y derecho de la persona, Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales S.A.,
11° edicion,2005, pp. 280-295.
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dudas, y aun en el hipotético caso de que dofia Maria le hubiere guardado ausencia a don
Manolo, no habiendo contraido segundas nupcias, el vinculo matrimonial inicial entre
ambos conyuges queda disuelto con el auto de declaracion de fallecimiento.

En este caso, tal y como se desprende del supuesto de hecho, no tenemos
constancia fehaciente del tipo de matrimonio celebrado entre don Manolo y dona Maria,
aunque una vez mas, es indiferente ya que para el caso relativo a la legislacion espaiiola,
el articulo 85 CC vuelve a ser meridianamente claro al predisponer que quedara disuelto
el matrimonio con la declaracion de fallecimiento con independencia de la forma en que
la se celebre el mismo’.

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

2.1. Las escuchas telefonicas: regulacion legal, presupuestos de
actuacion y validez de las mismas

2.1.1. Regulacion legal de las escuchas telefénicas

Cuestion capital es el tema de las escuchas telefonicas para poder apreciar la
validez del delito confesado por dofia Maria a dofia Sara durante la referida conversacion
entre ambas.

El régimen juridico aplicable a las escuchas telefonicas es el correspondiente al
articulo 579 LeCrim:

2. “[...] Asimismo, el Juez podrad acordar, en resolucion motivada, la intervencion de
las comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por
estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algun hecho o circunstancia
importante de la causa.

3. De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucion motivada, por un plazo de
hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de las
comunicaciones postales, telegrdficas o telefonicas de las personas sobre las que
existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las
que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos.

4. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la averiguacion de
delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas elementos terroristas o
rebeldes, la medida prevista en el numero 3 de este articulo podra ordenarla el
Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado,

9 Sin embargo, si podria darse el caso de que, presuponiendo que los dos matrimonio de dofia Maria
hubieran sido de caracter candnico. En este caso, si se produce la reaparicion de don Manolo, entraria en
juego el canon 1085(*“no es licito contraer otro matrimonio antes de que conste legitimamente y con
certeza la nulidad o disolucion del precedente”), y el segundo de los matrimonios quedaria sin eficacia ya
que no se puede asegurar de manera inequivoca la disolucion del primer vinculo.
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comunicandolo inmediatamente por escrito motivado al Juez competente, quien,
también de forma motivada, revocara o confirmara tal resolucion en un plazo
maximo de setenta y dos horas desde que fue ordenada la observacion”.

En correlacion con lo dispuesto en el articulo 18.3 CE sobre el secreto de las
comunicaciones: “Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegradficas y telefonicas, salvo resolucion judicial”. Ademads, conforme a lo
dispuesto tanto en el articulo 10.2 CE como en el 96 CE, procede la aplicacion del
articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: ‘injerencias arbitrarias a
su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia”. Por otra parte, el CP,
regula las escuchas clandestinas tipificandolas penalmente en los articulos 197,198 y 536.

De este modo, apreciamos como la regulacion de las escuchas telefonicas consta
de una anomia legislativa que ha tenido que ser especificada mediante la jurisprudencia
del TS, TC y TEDH. Este ltimo organismo ha sido especialmente critico con la escasez
normativa arrojada por el articulo 579 LeCrim, como podemos apreciar en sentencias
tales como, la de 18 de febrero de 2003, Prado Bugallo contra Espana, donde el Tribunal
afirma que dicho articulo vulnera a su vez el articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, debido a insuficiencias a la hora de legislar aspectos de suma
importancia como la duracién de la ejecucion de la medida o la transcripcion de las
conversaciones interceptadas.

2.1.2. Caracteristicas basicas de las escuchas

Los rasgos basicos que deben cumplir este tipo de intervenciones, fueron fijados
en su dia por el TS mediante sentencia, en fecha 12 de marzo de 2004 (RJ 2004/3404),
quedando sujetos los siguientes principios basicos a cumplir:
1°) Unicamente la autoridad judicial puede establecer restricciones y derogaciones al
derecho al secreto de las comunicaciones (principio de exclusividad jurisdiccional). Por
tanto, el derecho al secreto de las comunicaciones, solo admitira su limitacion mediante
resolucion judicial motivada, salvo el caso excepcional de supuestos de terrorismo
(articulo 55.2 CE).
2°) La finalidad de tales escuchas ha de ser siempre y en todo caso, probatoria para poder
descubrir la existencia asi como las personas responsables del delito (STS 12 de
septiembre de 1994, RJ 1994/7205). De tal manera, entra en juego el principio de
necesidad, ya que ha de estar probada objetivamente que tales actuaciones sean
imprescindibles para el avance de la investigacion (articulo 8.2 CEDH).
3°) Esta es una medida absolutamente excepcional, que solo habra de postularse cuando
no haya otro medio menos gravoso para la investigacion del delito, siempre causando la
menor influencia posible sobre la esfera de los derechos personales de las personas
intervenidas'’.
4°) Esta medida solo habra de adoptarse en casos de delitos graves, siempre

10 Auto TS de 18 de junio de 1992, RJ 1992/6102.
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salvaguardando el principio de proporcionalidad, para lograr la finalidad legitima''.
Desde un punto de vista juridico sustantivo la adopcidon de una intervencion telefonica
exige que el objeto de la instruccion lo constituya un delito grave, el cual ha determinarse
en la solicitud de intervencion'®.

Sin embargo el articulo 579.2 LeCrim no contiene un criterio cualitativo o listado de
delitos graves en los que habria de autorizar la practica de este acto de instruccion, ni
siquiera otro criterio cuantitativo expreso que pudiera atender a la necesidad de la
intervencion. Por su parte el Tribunal Supremo ha zanjado la cuestion en su sentencia de
14 de junio de 1993 (RJ 1993/5004). Para ello el Tribunal estima que la medida de
intervencion sélo se justifica para la investigacion de delitos muy graves, aunque también
las autoriza para ilicitos leves con trascendencia social.

5°) Otro importante factor es el hecho de la duracion de esta medida extraordinaria. El
articulo 579.3 LeCrim, decreta periodos trimestrales individuales, pero sin poder
prorrogarse la intervenciéon de manera indefinida o dilatada porque ello devendria en
ilegal la medida (STS 9 de mayo 1994, RJ 1994/3627). En caso de que las escuchas se
mantuvieran una vez finalizado el plazo de intervencion, careceran de valor probatorio las
efectuadas fuera de dicho plazo’.

6°) Especialidad del hecho delictivo que se investigue, pues no cabe decretar una
investigacion telefonica para descubrir de manera general e indiscriminada actos
delictivos'”.

7°) La medida ademds recaerd sobre los teléfonos de las personas indiciariamente
implicadas, ya sean los titulares de los teléfonos o sus usuarios habituales (STS de 25
junio de 1993, RJ 1993/5244), sin que pueda extenderse a otros abonados que de manera
indirecta o indeterminada pudieran estar remotamente relacionados con los hechos que
son objeto de intervencion.

8°) La existencia previa de indicios de la comision de delito y no meras sospechas o
conjeturas, de tal modo, se cuente con noticia racional del hecho delictivo que se quiera
comprobar y de la probabilidad de su existencia, asi como de llegar por medio de las
intervenciones al conocimiento de los autores del ilicito, con la pertinente ampliacion de
los motivos que el juez estimase conveniente'”.

9°) La existencia previa de un procedimiento de investigacion penal, aunque sea la
intervencion de las telecomunicaciones la que ponga en marcha un verdadero
procedimiento criminal, pero sin que puedan autorizarse intervenciones telefonicas de
caracter previo a la iniciacion de éste. Por consiguiente las intervenciones telefonicas no
pueden adoptarse ni en las diligencias policiales de prevencion, ni en la investigacion
oficial o preliminar a la judicial del Ministerio Fiscal, ni el curso de las atipicas
“diligencias indeterminadas”. Como afirma el Tribunal Supremo no puedan autorizarse

11 STS de 20 de mayo de 1994, RJ 1994/3942.

12 9TS 12 de enero de 1995, RJ 1995/130 y STC de 14 de marzo de 1995, RTC 1995/85.
13 STC de 18 de julio de 2005, RTC 2005/205.

14 Auto TS 18 de junio de 1992, RT 1992/6102 y STS de 20 mayo de 1994, RJ 1994/3942.
15 STS de 18 de abril de 1994, RJ 1994/3340.
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intervenciones telefonicas de caracter previo a la iniciacion de un proceso judicial'®.

10°) Que laresolucion judicial acordando la intervencion telefénica se halle
suficientemente motivada. Este se configura como un riguroso requisito para el sacrificio
y derogacion en casos concretos de derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion, cuya importancia exige del juez una explicacion razonada y razonable de
acuerdo con la ley y los principios constitucionales y en la cual encontraran lugar la
explicitacion de los indicios sobre cuya base la medida se adopte'”.

11°) La exigencia de control judicial en la ordenacién'®, desarrollo y cese de la medida de
intervencion: “El control judicial de la ejecucion de la medida de intervencion telefonica
se integra en el contenido esencial del derecho ex art. 18.3 CE, en cuanto es preciso para
su correccion y proporcionalidad” (STC de 5 de abril de 1999, RTC 1999/49, FJ 11).

A este respecto, debemos apreciar la reiterada jurisprudencia concerniente al tema
de las escuchas que devienen ilegales. De este modo, en los supuestos en que se pruebe el
hecho de que las intervenciones telefonicas supongan una vulneracion del articulo 18.3
CE, todos los elementos probatorios derivados de tales intervenciones, no podran contar
con valor probatorio, tal y como se extrae de la jurisprudencia del TC" y del TS*.

En base a ello se entiende que el Tribunal Constitucional instauré en nuestro
ordenamiento juridico la “eficacia refleja de la prueba prohibida”, pero cenida
exclusivamente a la valoracion de la prueba derivada de las escuchas telefonicas.

Hemos de entender que la teoria dominante en nuestra jurisprudencia es la teoria
directa, como asi lo acreditan las sentencias del Tribunal Constitucional®' y del Tribunal
Supremo™. Por tanto como afirma la STC de 24 de octubre de 2005 (RTC 2005/261), si
el Tribunal fundara su conviccidon sobre otras pruebas, distintas a la de la intervencion
telefonica, a causa de la ilicitud, habrd de plasmar en la sentencia “el juicio de
desconexion” de dichas pruebas con respecto a la escucha telefonica inconstitucional.

2.2. Hallazgos casuales: concepto y regulacion juridica

2.2.1. Concepto

Otro importante concepto que debemos introducir antes de efectuar un dictamen
sobre la cuestion de la naturaleza del delito cometido por dofia Maria, asi como sobre la
validez de las escuchas que sirven para su descubrimiento, es el de hallazgos casuales.

16 3TS 25 de junio de 1993, RJ 1993/5244 y 25 de marzo de 1994, RJ 1994/2592.

17 SSTS de 18 de abril, 9 y 20 de mayo y 12 de septiembre de 1994; RJ 1994/3340,RJ 1994/3627, RJ
1994/3942 y 1994/7205, respectivamente.

18 STS de 18 de abril de 1994,RJ 1994/3340.

19 SSTC de 6 de junio de 1995, RTC 1995/86, de 11 de diciembre de 1995, RTC 1995/181 y de 26 de
marzo de 1996, RTC 1996/49.

20 STS de 29 de enero de 1994, RJ 1994/85.

21 SSTC de 29 de enero de 2001, RTC 2001/14; de 29 de mayo de 2000, RTC 2000/136; de 17 de enero de
2000, RTC 2000/8, entre otras.

22 SSTS de 24 de abril de 2003, RJ 2003/4231; 18 de julio de 2002, RJ 2002/7997; 3 de junio de 2002, RJ
2002/8792; 28 de mayo de 2002, RJ 2002/8579, entre otras.
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De este modo, tal y como se puede suponer, estos hallazgos conllevan
descubrimientos no pretendidos con respecto al eje central de la investigacion que se
estd llevando a cabo, sino que han sido conocidos de manera inesperada. Podemos
diferenciar distintos tipos de hallazgos casuales™:

- El conocimiento sobre un hecho delictivo, imputable al presunto delincuente al que
se le ha impuesto la medida, pero que no es el hecho penal por el que se habia
acordado la intervencion.

-Que se conozca la participacion, en el hecho delictivo investigado, de terceras
personas que no se tenia constancia que habian participado en tal delito.

-Que se conozca la perpetracion de otro hecho que reviste los caracteres de delito por
una tercera persona, sobre la que no recae la medida.

-Informaciones de terceros que tengan relacion con el hecho investigado.

-Informaciones de terceras personas sobre hechos delictivos distintos a los
investigados por la intervencion telefonica.

Por tanto, dos son los factores que el hallazgo casual puede poner en conflicto : el
ambito objetivo de la investigacion, en el sentido de que se descubren posibles delitos que
no se hallan englobados dentro de la autorizacion de investigacion o el ambito subjetivo,
es decir, se produce la intervencion de terceras personas respecto de hechos distintos a los
de la causa o relacionadas de alguna manera con la misma. Los dos siguientes epigrafes,
trataran sucintamente esta dicotomia.

Sin embargo, una vez definido el concepto de hallazgo casual, debemos precisar
una importante cuestion como son los cauces de actuacion ante el descubrimiento de este
tipo de hechos inesperados. Sin duda, tal y como se desprende de la jurisprudencia
estudiada®, han de ser puesto en inmediato conocimiento del juez para que este los dote
de la legalidad necesaria, y decida si amplia la investigacion que ya se haya en curso o
por el contrario abre una nueva linea de investigacion. Otra importante limitacion de los
hallazgos casuales a la hora de poder ser considerados como prueba de cargo, la
encontramos en el fundamento juridico segundo de la STS de 21 de julio de 2000 (RJ
2000/6772), ya que dispone que pese a que nuestro ordenamiento no establece una lista
de supuestos en los que resulta preceptiva la medida en la cuestion de los hallazgos
casuales, si se ha dejado meridianamente claro en la reiterada jurisprudencia que se debe
respetar en todo caso el principio de proporcionalidad, por lo que sélo serd procedente
continuar su investigacion cuando se trate de delitos graves, ya que se trata de una

23 LOPEZ-FRAGOSO, ALVAREZ, T., Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, Colex, 1991,
Madrid, pp. 90 y ss.

24 SSTS, 2%, de 12 de diciembre de 2000 (RJ 2000/9755) ; de 18 de febrero de 2002 (RJ 2002/6683); de 23
de noviembre de 1998 (RJ 1998/9198); de 21 de julio de 2000 (RJ 2000/6772); de 12 de diciembre de 2000
(RJ 2000/9755) y de 22 de enero de 2001 (RJ 2001/1676).
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injerencia muy perjudicial al derecho a la intimidad de las personas.

2.2.2. Ambito objetivo de los hallazgos casuales

En primer lugar, debemos precisar que existe un sector doctrinal que considera
que para poder extender la investigacion a aquellos delitos descubiertos a través de las
escuchas telefonicas, se debe apreciar primeramente si se da el requisito de conexidad®
entre el delito investigado y el descubierto, para poder atribuirle a hallazgo casual valor
probatorio. A sensu contrario, resuelven estos autores que en caso de que lo que se
descubra sea un nuevo hecho que reviste las caracteristicas de delito, sin que tenga
conexion alguna con el delito investigado, esta informacion solo tendra la categoria de
noticia criminis; haciéndose necesaria una nueva resolucion judicial en caso de que se
quiera establecer una investigacion, abriendo un nuevo procedimiento o bien ampliando
el auto inicial de la causa®.

Como ya se anticipd en el apartado anterior, independientemente de
consideraciones doctrinales, el TC fue claro a la hora de establecer la inmediatez de la
puesta a disposicion de tales hallazgos en conocimiento del juez instructor, tal y como se

desprende de la sentencia de 27 de septiembre de 1999, RTC 1999/166.

En cuanto a la jurisprudencia establecida por el TS, el primer punto a destacar lo
conforma el Auto del TS de 18 de junio de 1992 (RJ 1992/6102), debido a su relevancia
para el caso de hallazgos casuales en el transcurso de intervenciones telefonicas. El alto
Tribunal anul6 como prueba de cargo los hallazgos casuales descubiertos, ya que trataban
sobre una trama de concesion de licencias a empresas constructoras a cambio de
comisiones, pero la causa que autorizaba la investigacion tenia su fundamento en el
trafico de drogas. De esta forma, se puede extraer de tal Auto, la necesidad de poner en
inmediato conocimiento del juez instructor la apariciéon de nuevos tipos delictivos en el
transcurso de las escuchas telefonicas, para que este autorice la ampliacion del auto en
casos de conexidad entre los delitos iniciales y hallados casualmente.

La posterior jurisprudencia arrojada por el alto Tribunal, sin embargo, optd de
manera mayoritaria por el otro camino expuesto anteriormente: dotar de valor de notitia
criminis al nuevo hallazgo, para poder iniciar una nueva linea de investigacién®’. En este
sentido, la jurisprudencia del TC instaura en la sentencia de 19 de noviembre de 2003, RJ
2003/9488, que en caso de que el hallazgo casual englobe un delito carente de conexidad
con respecto al inicialmente investigado, no cabe otra solucion que no sea dotarle de
valor de notitia criminis, siendo necesario dictar una nueva resolucién que dotase de
legitimidad las nuevas conversaciones halladas.

Z5ALONSO PEREZ, F., Intervencién de las comunicaciones postales, telegrdficas y telefonicas, Dykinson,
Madrid, 2001 pag. 324.

26 PERALES, A.E., El Derecho al Secreto de las Comunicaciones, Universidad Carlos III de Madrid,
2014, pp. 5-18.

27 SSTS, 2%, de 31 de octubre de 1996 (RJ 1996/8887) ; de 19 de enero de 1998 (RJ 1998/72) ; de 26 de
marzo de 2000 (RJ 2000/20949), entre otras.
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Finalmente a colacion de lo expuesto, debemos referirnos a la STS de 20 de julio
de 2012, RJ 2012/616, que instituye que el hallazgo de elementos probatorios de manera
casual en el transcurso de una investigacion autorizada para otro delito diferente, no tiene
porqué suponer la nulidad de tal hallazgo como prueba de cargo, sino que debe ser el juez
instructor quien otorgue valor probatorio o no a tales hechos.

2.2.3. Ambito subjetivo de los hallazgos casuales

El segundo ambito que debemos ponderar, en el caso de producirse hallazgos
casuales, es el hecho de que en el transcurso de dicha investigacion aparezcan terceras
personas que, o bien no se sabia que guardaban relacion con el delito investigado, o bien
no tienen ninguna relacion con la causa y pueden ver violado su derecho a la intimidad™®.

A este respecto, el propio Tribunal Supremo establece en su STS, 2%, de 28 de
noviembre de 1994 (RJ 1994/9997), F.J. 7°, la posibilidad de que las eventuales medidas
instrumentales adoptadas a lo largo del proceso, supongan una injerencia en la esfera del
derecho a la intimidad de terceras personas con las que el imputado se comunique. Este
posicionamiento tuvo su refrendo en otras muchas sentencias del propio Tribunal®’.

Doctrinalmente, y en sintonia con los dispuesto por el TS, podemos citar como
ejemplo el trabajo del profesor LOPEZ-FRAGOSO™, que concluye que los hallazgos
casuales en el transcurso de una investigacion basada en escuchas telefonicas pueden sin
duda afectar a terceras personas con las que el imputado se comunique, sin que haya un
nexo juridico entre ambos acontecimientos, sino que simplemente existe una relacion
personal entre el imputado y esa eventual tercera persona.

Del mismo modo, la jurisprudencia concluye la capacidad de ampliacion subjetiva
de la investigacion. Asi podemos mencionar STS de 18 de julio de 2000, 2%, (RJ
2000/7113 o de 3 de abril de 1998 (RJ 1998/3282), en las que se aprecia la posibilidad de
ampliacion de la investigacion a otros sujetos relacionados con la causa investigada atin
no siendo titulares de la linea intervenida.

28 CASANOVA MARTI, R., Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, Bosch, Barcelona,
2014,pp. 214-216.

29 SSTS de 20 de febrero de 1995 (RJ 1995/1201); de 19 de octubre de 1996 (RJ 1996/7834) y de 21 de
septiembre de 1999 (RJ 1999/7387), entre otras.

* LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, Colex, Madrid,
1991, pag. 68.
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2.3. Calificacion juridica del delito cometido por Maria

En primer lugar en cuanto a la calificacion del presunto delito cometido por dofia
Maria al golpear a don Manolo en la cabeza, provocando que éste cayera por la borda del
barco, se encuadraria dentro del delito de asesinato del articulo 139.1.1° CP, ya que
debemos apreciar la circunstancia de alevosia, puesto que tras golpearle en la cabeza, tira
el cuerpo por la borda del barco para asegurar la perpetracion del delito, por lo que el
animus necandi queda fuera de toda duda. Concretamente, se trataria de la apreciacion de
la alevosia sorpresiva, ya que el ataque hacia don Manolo fue totalmente subito y
repentino, maxime cuando el sujeto activo es su propia mujer .

Asi mismo habra de considerarse la circunstancia mixta de parentesco prevista en
el articulo 23 CP como agravante para completar la calificacion del delito, puesto que
entre ambos existia un vinculo matrimonial vigente al tiempo de perpetracion del
presunto delito. Ademas apreciamos que el delito de asesinato deberd tenerse en cuenta
en grado de tentativa, ya que debemos recordar que la declaracion de fallecimiento es una
mera presuncion iuris tantum para facilitar las relaciones en el ambito civil, que carece de
formalidad absoluta y oponible. Finalmente, no consideramos de aplicacion la posibilidad
de que se diera una situacion de eximente por enajenacién mental transitoria del articulo
20.1 CP, ya que el ataque de celos vivido por dofia Maria no se encuadraria dentro de este
tipo de conductas que nublan transitoriamente el juicio del sujeto activo.

De todas formas, pese a esta calificacion hipotética del delito presuntamente
cometido por la dofia Maria, no debe apreciarse una causa en su contra, ya que debemos
considerar las escuchas telefonicas como no probatorias. Esta afirmacion descansa sobre
la argumentacién de que el hecho de que efectivamente dona Maria confesara en el
transcurso de una conversacion haber golpeado a don Manolo, tirdndolo posteriormente
por la borda del barco, no exime el hecho de que tal conversaciéon no guarda ningln tipo
de conexion con el animo de las escuchas telefonicas, ni siquiera con el sujeto objeto de
tales escuchas, don Marcial.

De tal manera, y con la informacidn que se nos aporta en el supuesto de hecho, no
se puede establecer la validez del hallazgo casual en la misma pieza que las escuchas
destinadas a la investigacion de un delito de trafico de drogas supuestamente cometido
por don Marcial. En caso de que se quisiera apreciar el valor probatorio de tal
descubrimiento, el procedimiento marcado por la jurisprudencia en este sentido es el de
comunicacion inmediata a las autoridades judiciales competentes para que estas inicien
un nuevo procedimiento de investigacion de este eventual posible delito, o bien amplien
el auto inicial de aprobacion de las escuchas telefonicas™.

Se ha dejar constancia, asi mismo, que el propio Tribunal Supremo ha
considerado que tales hallazgos casuales podrian llegar a constituir efectos probatorios

31 SSTS de 20 de julio de 2009 (RJ 2009/854), de 22 de octubre de 2009 (RJ 2009/5751) o de 2 de febrero
de 2010 (RJ 2010/554), entre otras.

32 STS de 18 de junio de 1992, RJ 1992/6102 y STS, de 17 julio de 2006, RJ 2006/6308.
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por si solos en el caso de delitos flagrantes®. Tal y como se desprende del articulo
795.1.1° de la LeCrim, la definicion de delito flagrante comprenderia:

- Se considerara delito flagrante el que se estuviese cometiendo o se acabare de
cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Se entendera sorprendido en
el acto no solo al delincuente que fuere detenido en el momento de estar cometiendo el
delito, sino también al detenido o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la
persecucion durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del
inmediato alcance de los que le persiguen. También se considerara delincuente in
fraganti aquel a quien se sorprendiere inmediatamente después de cometido un delito
con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su participacion en él .

El caso de dofia Maria no se puede subsumir dentro de esta categorizacion. Es
obvio, que el eventual delito que pudiera haber cometido hacia su marido, no comprende
las caracteristicas propias de un delito flagrante, ya que se descubre, presuntamente,
como minimo dos afios después de que pudiera haber sido cometido.

En conclusion, deben considerarse dos aspectos bésicos. En primer lugar,
partiendo siempre de la validez inicial de las escuchas fijadas para la investigacion del
presunto delito cometido por don Marcial, debemos apreciar injerencias en la esfera de la
proteccion del derecho fundamental a la intimidad de la dofia Maria. De tal manera, se
produce una trasgresion del &mbito objetivo de estos hallazgos, ya que, como se decreta
en el supuesto de hecho, no se procede a la informacion a la autoridad judicial de tales
hallazgos, promoviéndose alguna de las dos opciones que la jurisprudencia del TS
instituye para estos casos: abrir una diligencia de investigacion nueva o bien ampliar el
auto que autoriz6 las escuchas iniciales. Esta asercion nace de la informacion de que
textualmente se decreta que Maria es acusada de asesinato “a través y con motivo de
dichas escuchas”, por lo que debemos suponer que se dot6d de valor probatorio a la notitia
criminis hallada de manera casual; sin que el supuesto aporte informacioén adicional en
torno a la posibilidad de una actuacion judicial que diera validez a tal acusacion. En
segundo término, aun partiendo de la hipotesis de que se considerase un delito flagrante,
y por tanto, tuviera por si solo valor probatorio sin necesidad de recurrir a una de las dos
opciones mencionadas anteriormente, debemos igualmente rechazarlo, ya que no se
ajusta a la consideracion legal de delito flagrante presente en el articulo 795 LeCrim y
asimilada por la jurisprudencia anteriormente expuesta del Tribunal Supremo.

Asi pues, debemos apreciar como nulos de pleno derecho los hallazgos casuales
sobre el presunto asesinato cometido por dofia Maria, puesto que no concurren las
circunstancias necesarias para dotarlos de eficacia probatoria, y por tanto no debe
prosperar la acusacion contra dofia Maria por asesinato, dado que realmente se carecen de
pruebas de cargo suficientes para iniciar tal causa.

33 SSTS, de 29 de noviembre de 2002, RJ 2002/10873; de 18 de junio de1999 (RJ 1999/ 5971) y de 5 de
julio de 2004 (RJ 2004/4183).
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3. Consecuencias juridicas del comportamiento agresivo que ostenta
Marcial contra Maria y contra Elisa, asi como la vuelta a la convivencia de
ambos tras la primera denuncia de Maria

3.1. La violencia habitual en el seno familiar
3.1.1. Bien juridico protegido: la integridad moral

La primera remision que debemos efectuar a la hora de definir el bien juridico
objeto de proteccion bajo el concepto de violencia habitual, es a la Ley Organica 11/2003
de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en materia de Seguridad Ciudadana,
Violencia Doméstica e Integracion Social de los Extranjeros, que supuso un importante
cambio en materia de violencia doméstica y sus manifestaciones. Esta ley introdujo
modificaciones tanto en el articulo 153, pasando a integrar sus antiguas disposiciones en
el articulo 173.2 del CP, ubicandola en el Titulo VII del Libro I “De las torturas y otros
delitos contra la integridad moral”. Lo esencial para que se dé el cumplimiento del tipo
penal, serd la comprobacion de una situacion de agresiones constantes, de repeticion de
actos violentos bajo el criterio de la habitualidad.

El bien juridico protegido por el articulo 173.2 CP se constituye como la
proteccion de la integridad moral, dado que el requisito de habitualidad se apoya en el
hecho de la repeticion o reiteracion de los hechos concretos de violencia, credandose una
atmosfera de terror y humillacién de la victima®*. Es precisamente este estado de
violencia permanente™ el que configura el ilicito penal que sobrepasa los resultados
lesivos de cada uno de los actos individuales, justificando su tipificacién diferenciada’®.
Por lo tanto debemos concluir a la vista de la doctrina estudiada, que el bien protegido
como la integridad moral engloba el derecho de la persona a ser tratada conforme a su
dignidad. Asi mismo, el propio TS, en las sentencias de 27 de enero de 2011, RJ
2011/1932 y de 22 de febrero de 2005, RJ 2005/1944, configura la integridad moral como
un espacio propio susceptible de proteccion penal.

Debemos incidir en el hecho de que el contenido de la integridad moral
comprende el derecho de la persona a no sufrir sensaciones de dolor o sufrimientos de
. . , . , . . . . 3
cualquier tipo, ya sean de caracter fisico o psiquico, vejatorios o humillantes®’.

3+ MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B.: “La violencia doméstica. Analisis sociolégico, dogmatico y
de derecho comparado”, Coleccion: Estudios de Derecho Penal, 1* ed., Comares, Granada, 2001 pp. 192-
193y RAMON RIVAS, E.: Violencia de Género y violencia doméstica, Coleccion los delitos, N° 78, 2008,
pp. 62-63.

35 STS de 10 de octubre de 2005, RJ 2005/1159, en el FJ. 4.

36 BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.a A. (coords.): La reforma penal en torno a la
violencia doméstica y de género, Atelier, Barcelona, 2006, p. 72.

37 MUNOZ SANCHEZ, J., Los delitos contra la integridad moral, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 24.
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En sintesis, la integridad moral como bien juridico protegido bajo el amparo del
ilicito de violencia doméstica, dota de la proteccion necesaria a los sujetos pasivos
victimas, cuando estos entablan relaciones de dependencia emocional con los sujetos
activos. Debemos recordar para finalizar este apartado, que la proteccion de la integridad
de las personas deviene de un precepto constitucional (articulo 15 CE) por lo que la
proteccion reforzada de todo lo concerniente a tales violaciones, estard mas que
justificada bajo el amparo de un derecho fundamental de toda persona.

3.1.2. Sujeto activo y sujeto pasivo del delito

En primer término, en lo relativo a los sujetos activos del delito, no hay duda a la
hora de categorizar esta posibilidad, puesto que tal y como se expone en el articulo 173.2
CP, seran todos aquellos que ejerzan cualquier tipo de violencia fisica o psiquica sobre
los sujetos pasivos que se introducirdn a continuacion.

Por otro lado, en cuanto a los sujetos pasivos, la LO 11/2003 supuso una gran
modificacién en este aspecto, incrementado notablemente el espectro de los posibles
sujetos pasivos del delito™ : a) La relacion conyugal o ex conyugal; b) Relaciéon de
afectividad andloga al matrimonio o ex relacion de afectividad; c) Relaciones de
parentesco; d) Relaciones tutelares o asimiladas. Posteriormente, la LO 13/2005 de
reforma del CC, incluy6 asi mismo el derecho a contraer matrimonio entre personas del
mismo sexo, haciendo extensible la proteccion ofrecida por el articulo 173.2 a este tipo
de uniones.

De este modo, el tenor literal de articulo 173.2 arbitra sobre los sujetos pasivos
objeto de proteccion :

“El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya
sido su conyuge o sobre persona que est¢ o haya estado ligada a él por una
andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del
conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra
relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia
familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados”.

En definitiva, se ha eliminado la antigua exigencia de la convivencia como
requisito para la aplicacion del precepto, pasando a establecerse dos grupos que se
incluyen indistintamente: un primer grupo que en el que se exige la convivencia y un
segundo grupo para el que no se exige.

38 BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.a A. (coords.): La reforma penal en torno a la
violencia doméstica y de género, Atelier, Barcelona, 2006, p. 79 y ss.
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En el primer grupo, para el que si se exige una convivencia, con la entrada en
vigor de la Ley 11/2003, se incluyen como posibles victimas tanto a los hijos/as como a
los nietos/as, y hermanos/as, afiadiendo por ultimo a los cufiados/as y los suegro/as. De
igual modo, se incluyen en este grupo a los menores o incapaces, entendiéndose éstos
como aquellas personas que padezcan una enfermedad de caracter persistente que les
impida gobernar su persona o bienes por si mismos, haya sido o no declarado su
incapacitacion.

En el segundo grupo, para el que no es exigible convivencia, s6lo cabe incluir a
quienes son o han sido conyuges: la esposa, ex esposa, novio, novia, €x novio 0 €x novia;
asi como aquellas personas especialmente vulnerables, que aun carentes de relacion de
parentesco, se encuentran en una situacion de subordinacion o dependencia con el sujeto
activo, como la que tiene lugar en el caso de tratamiento en centros asistenciales publicos
o privados.

3.1.3. Conducta tipica

El tenor literal del articulo 173.2 CP nos indica como conducta tipica: “ejercer
habitualmente violencia fisica o psiquica”. De esta manera, debemos proceder a analizar
los tres aspectos basicos reflejados: qué entendemos por violencia fisica, por violencia
psiquica y por habitualidad.

En cuanto a la violencia fisica, existe casi unanimidad doctrinal para entenderla
como la aplicacion de fuerza fisica sobre el cuerpo de la victima, con independencia del
resultado violento, bastando simplemente que el cuerpo de la victima sea violentado. De
manera que integrara la conducta prohibida cualquier acto de fuerza fisica tanto si causa
resultado lesivo a la integridad (delito o falta de lesiones) como si no la produce (maltrato
de obra)®.

Por su parte, la doctrina, entiende como violencia psiquica el menoscabo de la
salud mental del sujeto pasivo. La violencia psiquica comprende sin duda los actos de
intimidacion, concepto empleado en numerosas figuras delictivas en el Codigo penal
junto al de violencia fisica. Sin embargo no se reduce a ser un mero sinénimo de la
intimidacion, sino que puede ir mas alld abarcando con caracter general los tratos
degradantes, los actos que atentan contra el honor, amenazas o someter a la victima a un
acoso constante™. Estos actos no se restringen a la causacion de lesiones psiquicas sino
que, a grandes rasgos se estad pensando en cuadros de vejaciones, insultos, amenazas,
hostigamiento y conductas similares que, por su gravedad y su prolongacion temporal,

39 BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M* A_, (coords.): La reforma penal en torno a la
violencia doméstica y de género, 2006, p. 88; y OLMEDO CARDENETE, M., El Delito de Violencia

Habitual en el Ambito Domestico: Andlisis Tedrico y Jurisprudencial, Atelier, Barcelona, 2001, p. 79.

40 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 14* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp.
159-175.
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pueden ser equiparables a la violencia fisica*'. La jurisprudencia ha aportado también luz
al concepto de violencia psiquica, tal y como se desprende de la STS de 21 de diciembre
de 2001, RJ 2002/1552, donde en su antecedente de hecho nlimero 1, primero, dispone
literalmente que: “una situacion muy estresante y destructiva cargada de sentimiento de
agresividad e inestabilidad que no permite a las personas a ellas sometidas el desarrollo
sano de sus personalidades, ni el mantenimiento de niveles aceptables de las
capacidades de adaptacion y de aportamiento de desarrollo de las capacidades de
proyecto de futuro”.

El tercero de los factores a tener en cuenta para la configuracion del tipo penal,
seria la habitualidad. Este concepto recogido expresamente en el articulo 173.2 CP, se
vertebra en torno a cuatro aspectos basicos: pluralidad de actos, proximidad temporal,
pluralidad de sujeto pasivo (siempre que sea uno de los integrantes de la unidad familiar)
y, finalmente, independencia de que tales actos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento
anterior’”. De este modo, comprendemos que para que se cumpla el requisito de la
habitualidad deben presentarse diversos actos violentos, ejercidos sobre uno o varios
miembros del nucleo familiar, de manera continuada en el tiempo y con independencia de
que alguno o algunos de tales actos hayan sido juzgados con anterioridad a la aplicacion
de este precepto. Jurisprudencialmente, debemos destacar la STS de 7 de julio de 2000,
RJ 2000/5673, donde en el fundamento juridico 6, literalmente se expone que: “lo
relevante para apreciar la habitualidad, mds que la pluralidad en si misma, es la
repeticion o frecuencia que suponga una permanencia en el trato violento, siendo lo
importante que el tribunal llegue a la conviccion de que la victima vive en un estado de
agresion permanente. En esta permanencia radica el mayor desvalor que justifica una
tipificacion autéonoma por la presencia de una gravedad mayor que la que resultaria de
la mera agregacion de las desvaloraciones propias de cada accion violenta”™.

3.1.4. Tipo agravado

Cuestion importante para el dictamen de los sucesos descritos en el caso, es
apreciar la posibilidad de circunstancias agravantes del tipo. Concretamente nos
centraremos en tres posibilidades que se hayan reflejadas en el supuesto de hecho
facilitado: violencia en presencia de menores, en el domicilio comln y violando una
medida cautelar o de proteccion.

3.1.4.1. En presencia de menores

En este tipo de situaciones, no requiere especificamente que los menores sean los
sujetos pasivos de la violencia, sino que se adhieren como meros espectadores. La
minoria de edad, tal y como se desprende del articulo 315 CC, termina a los dieciocho

41 SILVA SANCHEZ, J. M., Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Atelier, Barcelona, 2011, p.102.

42 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B.: La violencia doméstica. Andlisis sociolégico, dogmatico y
de derecho comparado, Coleccion: Estudios de Derecho Penal, 1%, Comares, Granada, 2001 pp. 192-193.
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afios cumplidos. Asi mismo, debemos precisar que aunque se disponga como subtipo
agravado la redaccion en plural del término menor, ha de interpretarse que para la
agravacion de la conducta se despliegue en presencia de un solo menor de edad, sin que
pueda ser agravada aun mas por el hecho de acometerse en presencia de una pluralidad de
menores™. Es necesario ademas que en esa persona del menor en cuestion, concurra la
especial relacion exigida en el articulo 173.2 CP, no entrando a formar parte de tal
agravante aquellos otros menores que no sean posibles de subsumir dentro de esta
diferenciacion™”.

3.1.4.2. Domicilio comun o en el de la victima

En segundo lugar, otro de los subtipos agravados vendria constituido por la
posibilidad de que la violencia habitual se desarrolle en el domicilio comun o en el de la
victima. Por domicilio comun se prevé aquel donde se desarrolle la convivencia entre los
diferentes sujetos pasivos y activos. Sin embargo, cuando hablamos de domicilio de la
victima nos referimos a una situacion en la que o bien dichos sujetos todavia no han
iniciado una vida en comun, o esa situacion de convivencia ha cesado.

Para los casos en los que las agresiones se produzcan en el domicilio de la
victima, concurriendo para ello el allanamiento de morada del agresor, parte de la
doctrina sostiene la posibilidad de apreciar un concurso delitos entre el allanamiento de
morada y la agresion®. Sin embargo, otra parte de la doctrina sostiene por el contrario la
negativa a castigar a la pareja con allanamiento de morada previsto en el articulo 202 CP,
ya que no basta para apreciarlo el hecho de entrar en el domicilio de la victima sin el
consentimiento de ésta, siendo justificable la agravante del articulo 173.2 CP,
precisamente en la inaplicabilidad del articulo 202 CP*.

Ademas, a este respecto, debemos mencionar la diversidad jurisprudencial en
consonancia con esta dicotomia doctrinal. De este modo se observa como por ejemplo la
STS de 11 de marzo de 1997 (RJ 1997/1944), ya recogia taxativamente la imposibilidad
de incluir como un subtipo agravado la morada o vivienda en virtud del articulo 22.2 CP,
deviniendo contraria a la aplicacién de la vivienda comin o de la victima como una

43 Circular 4/2003 de la Fiscalia General del Estado, de 30 de diciembre sobre nuevos instrumentos
juridicos en la persecucion de la violencia doméstica.

44 Circular 4/2003 de la Fiscalia General del Estado, de 30 de diciembre sobre nuevos instrumentos
juridicos en la persecucion de la violencia doméstica.

45 CORTES BECHIARELLL E.; “Novedades legislativas en materia de maltrato doméstico (Ley Organica
11/2003, de 29 de Septiembre): propuestas de interpretacion” en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO;
GURDIEL SIERRA, M.; CORTES BECHIARELLI, E.; (Cords.), en Estudios penales en recuerdo del
Profesor Ruiz Anton, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 260.

46 GOMEZ NAVAJAS, I.; La violencia en el dmbito familiar: juna reforma inacabada o inacabable?

Consideraciones sobre los articulos 153 y 173.2 del Codigo Penal, en Revista de Derecho y Proceso penal,
nim. 11, Aranzadi, 2004, p. 52.
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agravante al delito de violencia habitual. Sin embargo, para el delito concreto del articulo
173.2 CP, existe otra jurisprudencia que si defiende el plus de antijuridicidad del
domicilio, como por ejemplo la S.A.P. de Tarragona de 9 de diciembre de 2003 (JUR
2004/29574), recogiendo que el domicilio serd un lugar donde con mas facilidad podra
ejecutarse la agresion al ser mas dificil la intervencion de terceros, bastando que el dolo
del autor alcance el hecho de hallarse en el domicilio comin o de la victima y querer
realizar el delito.

3.1.4.3. Quebrantando una de las penas contempladas en el art. 48 CP o una
medida cautelar o de seguridad o de prohibicion de la misma naturaleza

Finalmente, el tercero de los subtipos, seria el de la violacion de una medida
cautelar o de proteccion. Estas medidas estan recogidas en el articulo 48 CP, en los
articulos 544 bis y 544 ter LeCrim y en los articulos 61 y siguientes de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género; asi como en el articulo 57.2 CP, donde se dispone la obligacion de los jueces y
tribunales de establecer el alejamiento del agresor, aun cuando esta circunstancia no
concurra bajo la aprobacion de la victima.

La prevision fijada para el quebrantamiento de este tipo de penas previstas en el
articulo 48 CP o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas en
procesos penales, supondran en todo caso la pena privativa de liberta de seis meses a un
afio cuando el ofendido sea alguno de los sujetos previstos para el articulo 173.2 CP.

3.1.4.3.1. Especial referencia a la orden de alejamiento

Resulta positivo dejar claro desde el inicio que cuando nos referimos al
alejamiento en realidad estamos haciendo mencidn a tres tipos de prohibiciones recogidas
en el art. 48 CP (dentro de las penas privativas de otros derechos). En concreto, a la
privacion del derecho a residir en determinados lugares o a acudir a ellos, la prohibicién
de aproximarse a la victima y la prohibiciéon de comunicarse con la victima. Estas
medidas engloban un doble efecto: uno preventivo, en cuanto que neutraliza su
peligrosidad y otro victimoldgico pues de esta manera se fomenta el no hacer coincidir a
la victima o familiares con sus victimarios*. El legislador de 2004 siguiendo la tendencia
que ya iniciara en 2003 niega toda posibilidad de convivencia entre autor y victima **.

Estas medidas pueden ser impuestas tanto como pena principal, accesoria 0 como
medida cautelar. También la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, introdujo la aplicacion de
las medidas de proteccidn del art. 48.2 (es decir prohibicion de aproximarse a la victima o

47 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., ARROYO ZAPATERO, L., FERRE OLIVE, J. C.; GARCIA
RIVAS, N.; SERRANO PIEDECASAS, J. R.; Lecciones de Derecho Penal, 2*, Ed. Praxis, Barcelona,
1999, p. 358

48 PERAMATO MARTIN, T.; “La violencia de género e intrafamiliar en el Derecho penal espafiol” en
IGLESIAS CANLE, 1. C.; y LAMEIRAS FERNANDEZ, M.; (Coords.), Violencia de género: perspectiva
juridica y psicosocial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 39.
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a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal) pero
obligando a los jueces a aplicarla “en fodo caso” cuando los sujetos se correspondan con
los establecidos en el art. 173.2 CP, es decir cuando se cometan contra quien sea o haya
sido el conyuge, o sobre persona que esté o haya estado ligada, etc.

Mencioén especial merecen también los casos en los que la victima consiente el
acercamiento de su agresor aun cuando pesa una orden de alejamiento en su contra. Una
primera referencia vendrd marcada por la STS de 26 de septiembre de 2005 (RJ
2005/7380), que se referia a la posibilidad de que el consentimiento emitido por la
victima sea prevaleciente frente a la naturaleza publica de la medida, argumentando el
Tribunal que : “la decision de la mujer de recibirle (al agresor) y reanudar la vida con
él, acredita de forma fehaciente la innecesaridad de proteccion, y por tanto, supone de
facto el decaimiento de la medida de forma definitiva, por lo que el plazo de duracion de
la medida fijado por la autoridad judicial quedaria condicionado por la voluntad de
aquélla, sin perjuicio de que ante una nueva secuencia de violencia se pueda solicitar y
obtener -en su caso- otra medida de alejamiento”. Aunque no debemos considerar esta
postura como Unica, ya que se observa por el ejemplo como el propio TS incurre en
contradicciones, cuando en posteriores sentencias * , fija la irrelevancia del
consentimiento de la victima para desvirtuar la proteccion del bien juridico protegido con
la medida cautelar; asi como otras resoluciones que abogan también por la irrelevancia
del consentimiento de la victima para destruir la antijuridicidad de los hechos probados™.

3.1.5. Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal

Debemos hacer referencia a la posibilidad de que el juez o tribunal tengan que
apreciar eventuales eximentes o circunstancias atenuantes en la posible imputabilidad del
sujeto activo.

Son de apreciacion y aplicacion general a aquellos sujetos que cometan cualquier
infraccion penal (delitos o faltas), cuando concurren sus requisitos, y el sujeto activo
padece una anomalia o alteracion psiquica, intoxicacion plena por el consumo de bebidas
alcohodlicas o drogas toxicas o una alteracién en la percepcion. En los supuestos de
aplicacion de las eximentes citadas, completas o incompletas, se abre la posibilidad de
imponer medidas de seguridad cuando quepa apreciar peligrosidad criminal tal y como
apunta, el art. 20 CP. Finalmente, la eximente del art. 20.2 CP (estado de intoxicacion) al
igual que el trastorno mental transitorio art. 20.1 CP, no podran aplicarse si han sido
buscados con el propdsito de cometer la infraccion o si se hubiese previsto o podido
prever su comision.

49 SSTS de 19 de enero de 2007 (RJ 2007/675), 25 de enero de 2008 (RJ 2008/1563) o de 29 de enero de
2009 (RJ 2009/2029)

50 SAP de Ciudad Real (2*) de 24 de mayo de 2006, JUR 2006/206380.
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3.1.5.1. Especial referencia a la atenuante por analogia de drogadiccion

Para poder apreciar la drogodependencia en sus diferentes grados (eximente,
eximente incompleta, atenuante o atenuante incompleta), debemos hacer referencia a la
STS de 1 de diciembre de 2008 (RJ 2008/577), en la que se acuerdan los criterios
jurisprudenciales para que cualquier tipo de drogadiccion produzca efectos beneficiosos
para el reo:

1) Requisito fitopatoldgico, esto es, que nos encontremos en presencia de un toxicomano,
cuya drogodependencia exigira a su vez estos otros dos requisitos: que se trate de una
intoxicacion grave y que tenga cierta antigiiedad.

2) Requisito psicologico, es decir, que produzcan en el sujeto una afectacion de las
facultades mentales del mismo.

3) Requisito temporal o cronologico, en el sentido que la afectacion psicoldgica tiene que
concurrir en el momento mismo de la comision delictiva, o actuar el culpable bajo los
efectos del sindrome de abstinencia, siempre que tal estado no haya sido buscado con el
proposito de cometer la infraccion delictiva o no se hubiere previsto o debido prever su
comision.

4) Requisito normativo, como es la intensidad o influencia en los resortes mentales del
sujeto, lo cual nos llevard a su apreciacion como eximente completa, incompleta o
meramente como atenuante de la responsabilidad penal.

Dandose estos cuatro requisitos, podran ser apreciados los diferentes grados de
afectacion en el acusado de la drogadiccion, lo que determinard el uso de cada uno de los
tres tipos de consecuencias que a continuacion se explican.

El informe elaborado por el Grupo de Expertos en Violencia Doméstica y de
Género para el afio 2016°", instruye que la adiccién a drogas toxicas o estupefacientes,
sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos andlogos puede desplegar, segiin
su intensidad, su efecto sobre las facultades psiquicas del sujeto y su relacion etiologica
con el delito cometido, tres tipos escalonados de consecuencias sobre la responsabilidad
criminal del adicto. En primer lugar puede excluirla totalmente (eximente completa),
cuando resulte acreditado que a consecuencia de una adiccion prolongada e intensa el
autor sufre una anomalia o alteracion psiquica que le impide por completo comprender la
ilicitud de su conducta o actuar conforme a esa comprension (art. 20.1* CP); o bien
cuando se halle en un estado de intoxicacion plena o de sindrome de abstinencia grave
que le produzcan iguales efectos (art. 20.2a CP). En segundo lugar, puede actuar como
eximente incompleta, determinando una disminucién importante de su responsabilidad,
en los casos de intoxicacion semiplena, de sindrome de abstinencia o de trastorno por

51 Estudios sobre aplicacion de la Ley integral contra la violencia de género por las Audiencias
Provinciales. Elaborado por el grupo de expertos en violencia de género y doméstica del CGPJ, marzo de
201e6.
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adiccion no totalmente inhabilitantes (art. 21.1a CP). Por ultimo, puede actuar como
circunstancia atenuante nominada, cuando el culpable actiie a causa de su grave adiccion
a dichas sustancias, pero conservando en lo fundamental su capacidad de distinguir el
bien del mal y el control de sus actos (art. 21.2a CP).

3.1.6. Penas principales, accesorias y situaciones de concurso

Se intentaran plasmar las consecuencias penales que el legislador ha estimado
pertinentes para castigar ese desvalor de la conducta y de resultado para el delito de
violencia doméstica habitual.

- Articulo 173.2 CP: “[...]sera castigado con la pena de prision de seis meses a
tres anos, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de tres a cinco
anos y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco anos, sin perjuicio de las penas
que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos
de violencia fisica o psiquica”.

I.  Pena de prision de seis meses a tres afios

En cuanto a la pena privativa de libertad prevista en este precepto, la duracion de
la misma serd de hasta tres afios, por lo que a efectos del articulo 33 CP no esta
considerado como un delito grave, ya que no supera los cinco afios de privacion.

Un aspecto que debe desestimarse desde un principio para la aplicacion de este
precepto penal, es la posibilidad de contemplar la circunstancia mixta de parentesco, pues
como es obvio esta relacion se haya de facto para poder considerar una conducta como
tipificable dentro del ilicito penal de la violencia doméstica habitual.

II.  Penas privativas de otros derechos

En el propio tipo penal se enumeran varias penas privativas de otros derechos
como son : la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios y,
en su caso cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz,
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento por tiempo de uno a cinco afos.

Por una parte se propone la pena de prohibicion de la tenencia que segun el art. 33
CP estariamos ante una pena menos grave, pues la establecida en el art. 173.2 es de dos a
cinco afios, por tanto menor de ocho, que es el limite que en esta pena se establece para
distinguir la grave de la menos grave.
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Por otra parte también es importante resaltar la relativa a la inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad. Esta pena fue efectivamente introducida por la LO
11/2003 en los delitos recogidos tanto en el art. 153 como en el art. 173.2 CP. Este hecho
ha supuesto una légica penal innegable, ya que se prevé evitar la futura convivencia entre
agresor y agredido, aunque como expresamente se recoge, el fin Gltimo debe ser el interés
del menor .

I11. Clausula concursal

Para concluir el listado de penas por las que se puede castigar en este delito, el
tipo afiade ademas: “y fodas ellas aplicables sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia
fisica o psiquica.”

De esta forma, la compatibilidad entre el delito de violencia habitual y los
concretos actos de violencia de caracter individual queda expresamente reflejada en la
asercion anterior. La STC de 19 de octubre de 2010 (RTC 2010/77), insiste en la
necesidad de proximidad temporal y habitualidad de los actos violentos para ser
catalogados como subsumibles dentro del tipo del articulo 173.2 CP, siendo estos
compatibles con el enjuiciamiento de otros actos violentos aislados que revistan
suficiente gravedad, sin que ello vulnere el principio del bis in idem.

De esta forma, plantearemos lo que a la luz de la doctrina y jurisprudencia
manejadas son dos de las situaciones concursales mas comunes en lo relativo a la
violencia habitual:

1. Concurso con malos tratos de obra o lesiones que no requieran primera
asistencia facultativa

La via que arroja la jurisprudencia para estos supuestos es la del concurso real de
delitos. Haciendo mencion a la STS de 10 de julio de 2006 (RJ 2006/4492), en la que se
establece una referencia al articulo 153 CP (que hoy en dia se corresponderia con el
articulo 173.2 CP), diciendo que:

- “Por ello, la violencia fisica o psiquica a que se refiere el tipo es algo
distinto de los concretos actos de violencia, aisladamente considerados, y
el bien juridico protegido es mucho mds amplio y relevante que el mero
ataque a la integridad quedando afectados fundamentales valores de la
persona y dariado el primer nucleo de toda sociedad como es el nucleo
familiar. Por ello, el legislador ha establecido la sancion de este delito «sin
perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en
que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica”.

De este modo, vemos una vez mas como la jurisprudencia considera que el delito
del articulo 173.2 CP no juzga las violencias individualmente consideradas, ni siquiera la
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suma de ellas’®. Una vez dejado claro la posibilidad del concurso real de delitos entre
ambos preceptos, cabe la duda de como actuar cuando concurran varias agravantes de
manera simultdnea. Esta cuestion fue resuelta en la Circular 4/2003 sobre nuevos
instrumentos juridicos en la persecucion de la violencia doméstica, cuando se indica que:

“Cuando concurran varias circunstancias agravantes como por ejemplo, en el
domicilio y en presencia de menores, se aplicara el subtipo agravado tanto en el
acto concreto violento como, en su caso, en el delito de violencia habitual del
173.2. Si concurriesen las circunstancias agravatorias en uno solo de los delitos
se tendrd en cuenta una de ellas para agravar la pena y la otra sera tenida en
consideracion a efectos de valorar, dentro del tramo de la mitad superior de la
misma, el alcance o extension concreta que se solicita”.

2. Concurso entre el delito de quebrantamiento de condena y violencia habitual

En cuanto al delito de quebrantamiento de condena, debemos hacer referencia al
articulo 468.2 CP, donde se tipifica como delito el hecho de violar alguna de las
prescripciones del articulo 48 CP, entre los que se halla el incumplimiento de la orden de
alejamiento para aproximarse a la victima. En este sentido es interesante mencionar el
Acuerdo del Pleno de 25 de noviembre de 2008 del TS, que aunque no tuviera potestad
jurisdiccional, si dispuso que el consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a
efectos del articulo 468 CP. De esta manera cualquier tipo de consentimiento de la
victima no seria valido como presupuesto para anular la punibilidad del quebrantamiento
de tales medidas cautelares o prohibitivas.

Asi mismo, es interesante fijar una definiciéon de lo que se ha de entender por
quebrantamiento. De este modo, QUERALT JIMENEZ™ sefala que el quebrantamiento
seria la sustraccion al comportamiento de la medida impuesta, como pudiera ser
aproximarse a la victima en el radio de accidon de exclusion fisica o anular los efectos de
las medidas telematicas impuestas.

Jurisprudencialmente, entre los afios 2010 y 2011, que a efectos de nuestro
supuesto de hecho serian el lapso temporal de referencia, el TS se ha pronunciado a favor
de la existencia de un concurso de normas entre el delito de la violencia habitual y el
delito de quebrantamiento del articulo 468 a resolver mediante el principio de
especialidad del articulo 8.1 del CP, aplicandose el articulo 173.2 CP en su modalidad

52 STS de 29 de enero de 2009 (RJ 2009/2029): “Hay que sancionar por separado el delito de violencia
habitual del art. 173.2 y las demas infracciones concretas que hubieran podido cometerse en la realizacion
de cada una de esas acciones. Es decir, entre aquellas figuras de delitos o faltas individualizados y este
delito habitual hay un concurso real a penar conforme a lo dispuesto en el art. 73: han de imponerse todas
las penas correspondientes a las diferentes infracciones”.

> QUERALT JIMENEZ, J. J.: “La respuesta penal de la Ley Organica 1/2004 a la violencia de género”, en
La Ley Integral de medidas de proteccion contra la violencia de género, CGPJ, 2006, p.178.
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agravada>®.
3.2. Solucion juridica al comportamiento agresivo de don Marcial

La solucién juridica propuesta para el comportamiento violento de don Marcial
hacia dofia Maria serd presentada por orden cronologico, estableciendo las penas
correspondientes para cada uno de los actos en si mismos considerados, asi como la
apreciacion final de un delito de violencia doméstica.

Enero de 2010

En primer lugar, debemos fijarnos en la primera de las agresiones,
correspondiente con enero de 2010. En este sentido, el articulo preceptivo serd el 153.1
CP, ya que la lesion que le produce la agresion de don Marcial a dofia Maria no es
subsumible dentro de las previstas en el articulo 147.2 CP, al no ser necesaria una
primera atencion facultativa, o por lo menos no disponerlo de manera expresa el supuesto
de hecho. Por tanto estariamos en el caso de un delito de maltrato, en el que la victima era
por aquel entonces aun pareja de don Marcial. Cabe asi mismo destacar que se ha de
apreciar asi mismo lo dispuesto en el articulo 153.3, ya que el delito se perpetra en el
domicilio comin del matrimonio, por lo que la pena deberd ser impuesta en su mitad
superior. Ademas corresponderia la aplicacion del articulo 57 CP, por el que don Marcial
no podra aproximarse a dona Maria a menos de la distancia que fije el juez, siendo la
duracién maxima de esta prohibicion un afio mas del que dure la pena privativa de
libertad, siendo en todo caso el limite maximo el de cinco afios por tratarse de un delito
menos grave.

Marzo de 2010

En segundo lugar, en cuanto a la agresion producida en marzo de 2010,
estariamos en el mismo caso que la anterior, por lo que la solucion juridica aportada sera
la misma: aplicacion del articulo 153.1 CP en su mitad superior por concurrencia de las
circunstancias del articulo 153.3 CP. Ademas podriamos inclusive apreciar un delito de
coacciones leves contra la mujer, previsto en el articulo 172.2 CP, ya que don Marcial
increpa violentamente por teléfono a dofia Maria, instandola a volver a casa
inmediatamente, hecho que sucede y que es previo a la agresion descrita al principio de
este parrafo.

29 de septiembre de 2010

En tercer lugar, nos encontramos con el suceso acaecido el 29 de septiembre de
2012. En esta ocasion, la heridas producidas por la actuacion violenta de don Marcial
provocan que dofia Maria tenga que ser intervenida quirirgicamente. A colacion de esto,
se hace necesaria la aplicacion del articulo 150 CP, ya que se trata de lesiones que causan

54 SSTS de 28 de enero de 2010(RJ 2010/14), de 28 de enero de 2010 (RJ 2010/61), de 29 de enero de 2010
(RJ 2010/60), de 26 de febrero de 2010 (RJ 2010/268), de 31 de enero de 2011 (RJ 2011/9), de 31 de enero
de 2011 (RJ 2011/126), de 18 de marzo de 2011 (RJ 2011/192), de 6 de abril de 2011 (RJ 2011/260), entre
otras.
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la deformidad de la cara de dofia Maria. La sentencia del TS de 14 de octubre de 2013
(RJ 2013/6946), estipula que es suficiente para subsumir dentro del tipo del articulo 150
CP que la irregularidad estética tenga cierta entidad y relevancia, considerando el
Tribunal en la propia sentencia que una cicatriz visible de tres centimetro de longitud es
suficiente como para apreciar el caracter deformante de la misma, siendo por tanto de
aplicacion los dispuesto en el articulo 150 CP.

Ademas debemos apreciarlo en su mitad superior por la agravante de parentesco
entre victima y agresor (matrimonio), prevista en el articulo 23 CP; siendo nuevamente
de aplicacion el articulo 57 CP, aunque en esta ocasion, al tratarse de un delito grave
(pena privativa de libertad de entre cuatro y seis meses hasta seis afios), el periodo
minimo de cumplimiento de esta eventual prohibicion seria el de un afio mas del que se
impusiera como pena privativa de libertad.

12 de octubre de 2013

En cuarto lugar, en cuanto al suceso que se vivio en la madrugada del 12 octubre
de 2013, debemos diferenciar los actos violentos contra dofia Maria por un lado, y contra
su hija, Elisa, por otro.

De este modo, la agresion contra la persona de Elisa, debemos preverla como
subsumible dentro del tipo del articulo 153.1 CP, ya que nos estamos refiriendo a una
nifia de corta edad, y por lo tanto especialmente vulnerable. Se apreciard en su mitad
superior por aplicacion del articulo 153.3 CP. Ademas, debemos apreciar como
eventuales atenuantes de la responsabilidad penal de don Marcial, la presente en el
articulo 21.6 CP, conectada con el expreso deseo de reparacion del dafio que manifiesta
don Marcial mediante su ingreso voluntario en una clinica de desintoxicacion.

Por su parte, en cuanto al comportamiento violento en contra de dofia Maria,
debemos establecer un delito de lesiones del articulo 147.1 CP con la correspondiente
agravante del articulo 148.4 CP ( al ser mujer de don Marcial), puesto que los continuos
malos tratos psiquicos de don Marcial provocaron de manera indirecta una situacion
permanente de tension, ansiedad, angustia y temor intenso, desembocando finalmente en
que dofia Maria sufriera un ataque al corazén, pudiendo por tanto atribuirsele el dolo
eventual a don Marcial, ya que éste debid prever la posibilidad de que la violencia
ininterrumpida hacia dofia Maria podria provocar que la ansiedad se transformase en una
crisis cardiaca™ . Esta asercion se encuentra fundamentada en la STS de 10 de diciembre
de 2009 ( RJ 2010/2037), en la que se dispone la posibilidad de que si las lesiones de
caracter psiquico producidas a la victima desembocan en algin tipo de lesiones de
gravedad, que requieran un tratamiento quirurgico o médico de importancia, podrian ser
calificadas de manera autdbnoma como delito diferenciado, no siendo absorbido por el tipo
general de violencia doméstica o maltrato. Esto sucede asi en nuestro supuesto de hecho,
ya que el continuo estado de ansiedad vivido por dona Maria le provoca un ataque al
corazon, problema que pone en serio riesgo su vida y que por tanto podremos diferenciar
de las normales consecuencias que engloba el tipo del 153 CP. Concretamente, el

55 STS de 4 de junio de 2014 ( RJ 2014/4508).
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Juzgado de lo Penal n°7 de Palma de Mallorca, en su sentencia n® 457/2003, asi lo ha
apreciado al considerar un delito de lesiones del articulo 147 CP como consecuencia de
un situacion de maltrato del antiguo articulo 153 CP. A sensu contrario, encontramos la
sentencia n° 685/2012 de la Audiencia Provincial de Madrid, de 26 de junio de 2012, en
la que se inadmite esta posibilidad por no ser los resultados culposos considerados como
delito individual distinto de la agresion sexual descrita en la misma, pero que se afirma la
posibilidad de que si los resultados provenientes de las lesiones psiquicas producidas en
la victima, fuesen de mayor enjundia o gravedad, si seria posible su consideracion
autonoma.

La atenuante serd la misma que acabamos de describir para el caso de Elisa, pero
debemos afiadir un delito de quebrantamiento de condena de al articulo 468.2 CP por
violacién de una orden de alejamiento solicitada por Dofia Maria en su dia. El eventual
consentimiento de dofia Maria para reanudar la convivencia con don Marcial es a estos
efectos irrelevante, ya que aunque se expuso en apartados anteriores las contradicciones
del propio TS, la jurisprudencia mas reciente instaura la punibilidad del articulo 468.2 CP
aun habiendo consentimiento por parte de la victima™.

Delito de violencia doméstica

Finalmente, serd también de aplicacion el articulo 173.2 CP, por un delito de
violencia doméstica contra dofia Maria, ya que se producen de manera habitual
agresiones contra su persona, creando una situacién en la que la repeticion de los actos
suponen la instauracion de un clima de violencia permanente ( STS de 7 de julio de 2000,
RJ 2000/5673). Ademas, tal y como determina la STS de 29 de noviembre de 2011 ( RJ
2011/644), se entiende que aunque jurisprudencialmente el concepto de habitualidad
deviene efectivo a partir de la tercera agresion perpetrada en contra de la victima, se debe
seguir un criterio que se fije mayormente en la repeticion o frecuencia que suponga una
permanencia en el trato violento, siendo la consideracion de que la victima vive un estado
de agresion permanente el criterio basico para la diferenciacion de dicha habitualidad.

Drogadiccion y reparacion del daio

Para finalizar, debemos hacer una breve mencion a dos cuestiones. La primera es
la posibilidad de apreciar prescripcion de alguno de los delitos enjuiciados, y la segunda
es el porqué se ha excluido la posibilidad de apreciacion analdgica de la atenuante por
drogodependencia y se ha apreciado sin embargo la de reparacion del dafio.

En cuanto a la primera de las cuestiones, no consideramos que ninguno de los
delitos descritos pueda ser subsumible en alguna de las situaciones descritas en los
articulos 33.4 y 131 CP, ya que no tienen la consideracion de delitos leves, por lo que sus
prescripciones seran en todo caso superiores cinco anos.

56 SSTS de 25 de enero de 2008 (RJ 2008/1563) o de 29 de enero de 2009 (RJ 2009/2931), entre otras.
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En cuanto a la segunda de las aserciones anteriores, se ha apreciado la atenuante
de reparacion del dano por el efectivo esfuerzo reparatorio del dafio mostrado por don
Marcial al voluntariamente ingresarse en una clinica de desintoxicacion. A este respecto
cabe mencionar que aunque en casi toda la jurisprudencia se predispone como elemento
claro para la aplicacion del articulo 21.5 CP un esfuerzo extra de caracter pecuniario por
parte de la persona condenada’’. No obstante, el propio TS, en su sentencia de 22 de
marzo de 2011 (RJ 2011/203) ha dispuesto textualmente: “Cualquier forma de
reparacion del daiio o de disminucion de sus efectos, sea por la via de la restitucion, de
la indemnizacion de perjuicios, o incluso de la reparacion del daiio moral puede integrar
las previsiones de la atenuante” . Por lo tanto, se admite de manera expresa la posibilidad
de que actuaciones destinadas a reparar el dafio moral, como puede ser la llevada a cabo
por don Marcial, sean apreciadas como subsumibles dentro de la atenuante de reparacion
del dafio.

Sin embargo, no se ha apreciado la atenuante analégica de drogadiccion, dado que
no se da ninguna de las circunstancias esgrimidas en el apartado anterior donde se tratd
este tema: no resulta acreditado que a consecuencia de la adiccion prolongada e intensa
don Marcial sufriera una anomalia o alteracion psiquica que le impide por completo
comprender la ilicitud de su conducta o actuar conforme a esa comprension (art. 20.1a
CP); ni tampoco que se hallase en un estado de intoxicacion plena o de sindrome de
abstinencia grave que le produjeran iguales efectos (art. 20.2a CP). En segundo lugar,
tampoco se aprecia que pudiere haber actuado como consecuencia de intoxicacion
semiplena, de sindrome de abstinencia o de trastorno por adiccidbn no totalmente
inhabilitantes (art. 21.1a CP). Por ultimo, tampoco se aprecia que don Marcial hubiera
actuado de esta forma a causa de su grave adiccion a dichas sustancias (art. 21.2a CP). En
todo caso, para apreciar tal atenuante debe darse siempre una conexion entre adiccion y
actuacion ilicita, como sefala la STS de 29 de abril de 2010 (RJ 2010/5567): “hay que
recordar que reconocida la adiccion al consumo de drogas del recurrente[...] esta
atenuante no es una clausula atenuatoria general, sino que debe acreditarse una
conexion entre tal adiccion y el delito concernido]...] .

4. Examinar la validez juridica y las acciones a llevar a cabo por Manolo, con
respecto a la cuenta bancaria y a los dos inmuebles vendidos por Maria a Eustaquio
y a Miriam. Especificar qué derechos ostentan cada uno sobre el inmueble citado

4.1. Efectos patrimoniales de la declaracion de fallecimiento

En lo relativo a las cuestiones de caracter patrimonial que se desprenden de la
declaracion de fallecimiento, debemos hacer una primera referencia al articulo 195 CC,
ya que de su primer apartado podemos extraer que mientras no devenga firme la
declaracion de fallecimiento, se presupone que el ausente ain vive, por lo que han de

57 SAP de Ourense de 5 de mayo de 2010, Seccion 2* (JUR 2010/1052) o la STS de 3 de marzo de 2009
(RJ 2009/4146), entre otras.
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reputarsele todos los derechos correspondientes hasta que se dé esa situacion de
declaracién de muerte presunta®. La segunda parte de este precepto, contiene también
una importante cldusula con repercusiones en la esfera patrimonial: la fijacion de una
fecha a partir de la cual el fallecimiento se considera sucedido.

De este modo, la declaraciéon de fallecimiento sera causa de extinciéon de una
multiplicidad de relaciones juridicas, como por ejemplo, la sociedad (articulo 1700.3
CC), el mandato (articulo 1732.3 CC) - si este no se habia extinguido antes por causa del
articulo 183 CC-, el usufructo, el uso o la habitacion (articulos 513-529 CC). A sensu
contrario, también serd causa del génesis de otras relaciones juridicas de caracter
patrimonial como el cobro de las indemnizaciones provenientes de seguros de vida o las
pensiones de viudedad®’.

4.1.1. Apertura de la sucesion: limitaciones de los sucesores

El efecto patrimonial mas destacado sera el de la conversion del patrimonio en
herencia, con la correspondiente apertura de la sucesion. Sin embargo, esto no opera
siempre de manera tan tajante, ya que como se ha dicho anteriormente, la declaracion de
fallecimiento no es una presuncion definitiva, sino que cabe su ruptura, por lo que la
sucesion se abrira guardando una serie de cautelas®. Aun asi, hay opiniones doctrinales
que entienden que la declaracion de fallecimiento no extingue plenamente la personalidad
(art.32 CC), sino unicamente la afecta, porque si en verdad vive el declarado fallecido y
en tanto no se revoque el auto, el reputado muerto no vera tampoco reconocida su misma
existencia, ni la titularidad de sus derechos®'.

El articulo 196 CC trata precisamente la apertura de la sucesion hereditaria del
declarado fallecido, provocando a la vez la vocacion y delacion hereditaria a las personas
llamadas a suceder al presunto causante. Tal y como se dispuso anteriormente, es
requisito necesario para el inicio de la sucesion hereditaria la fijacion del auto firme de la
declaracion de fallecimiento o en todo caso la fecha en la que se presuponga sucedida la
muerte del ausente conforme al articulo 195.2 CC. Sin embargo, una vez acometido este
presupuesto, el articulo 196.1 CC establece que la fecha desde la que se asume operativa
la apertura de tal sucesion, serd la fecha en la que se entiende producida la muerte del
ausente. Por lo tanto, serd esta fecha, la referencia para poder fijar la capacidad sucesoria
de los herederos y los legatarios (articulo 758 CC), asi como el momento en el que debera
ser determinada la composicion del patrimonio del declarado fallecido (articulo 657 CC).
Segin GUINEA FERNANDEZ® se entiende que forma parte del patrimonio del causante

58 CORRAL TALCIANI, H.F., La declaracion de fallecimiento, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 227-229.

59 BERCOVITZ RODRIGUEZ, R., Comentarios al Cédigo Civil, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013, pp.
2025-2029.

60 BERCOVITZ RODRIGUEZ, R., Comentarios al Cédigo Civil, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013, pp.
2026-2027.

61 CORRAL TALCIANI, H.F., La declaracion de fallecimiento. Madrid, Tecnos, 1991, pp. 207-208.
62 GUINEA FERNANDEZ, D., La declaracion de fallecimiento en el derecho espaiiol, La Ley-Actualidad,
2011, pp. 264-281.
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todos los bienes, derechos y obligaciones que tuvieran en el momento de la desaparicion,
asi como todos aquellas que haya adquirido con posterioridad siempre que se pruebe su
existencia, todo ello, sin perjuicio de que en el haber hereditario se puedan integrar otros
bienes, derechos y obligaciones en tanto no se produzca la aceptacion. En cualquier caso,
dicho patrimonio no podra ser exigido por los representantes del ausente sino desde la
fecha de la declaracion de fallecimiento, tal y como expresa el articulo 188.1 CC.

Los tramites relativos a la particion de la herencia, como ya se instruye en el
propio articulo 196 CC, podran instarse mediante juicio de testamentaria (articulo 782 y
ss. LEC) o abintestato (articulo 977 y ss. LEC/1881, actualmente derogados por la Ley
15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria) o extrajudicialmente, por lo que se admite una
particion de caracter extrajudicial que incluye la realizada por el mismo testador ©°.

En cuanto a las limitaciones de los sucesores, cabe destacar, en primer lugar, que
no existe ningun precepto que establezca una forma concreta de la particion hereditaria,
por lo que debemos entender que ésta no se haya sujeta a forma alguna, aun cuando
existan bienes inmuebles®. Sin embargo, en el parrafo cuarto del articulo 196 CC, si se
articula una importante limitacion para los sucesores, como es el hecho de efectuar un
inventario detallado de los bienes muebles y una descripcion de los inmuebles, todo ello
delante de notario. Inclusive, dispone esta obligacion como ineludible en los casos de
sucesor unico, aunque no sea necesaria la particion hereditaria. No obstante, para aquellos
casos en los que se haya incoado un procedimiento judicial para la particion de la
herencia, este requisito dejard de ser necesario, puesto que el inventario habra sido
efectuado en sede judicial®®. Una vez cumplida la obligacién de inventario, sea ante
notario o en sede judicial, nada impide por lo tanto, que se efectue una particion
extrajudicial en la manera en la que las partes crean conveniente.

Por otra parte, aunque se instaure la obligacion de inventario, lo cierto es que no
se establece precepto alguno en el Cddigo en el que se dispongan sanciones de ningin
tipo en caso de que se contravenga esta obligacion. De esta manera, en caso de que no se
lleve a cabo tal obligacion, en supuestos de reaparicion del declarado fallecido, se
desplazaria la carga de la prueba hacia los sucesores incumplidores, sin perjuicio,
ademads, de su eventual responsabilidad por los perjuicios causados con tal omision
(articulo 1902 CC)®°.

4.2. Facultades dispositivas de los sucesores

El articulo 196.2 CC establece la prohibicion para los herederos de disponer a
titulo gratuito de los bienes que les hubieran sido adjudicados durante un plazo de 5 afios
a contar desde la declaracion de fallecimiento. Tampoco podran los legatarios exigir ni

63 BERCOVITZ RODRIGUEZ, R., Comentarios al Cédigo Civil, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013, pp.
2025-2036.

64 CORRAL TALCIANI, H.F., La declaracién de fallecimiento. Madrid, Tecnos, 1991, pp. 237-238.
65 CORRAL TALCIANI, H.F., La declaracion de fallecimiento. Madrid, Tecnos, 1991, pp. 248-250.

66 BERCOVITZ RODRIGUEZ, R., Comentarios al Cédigo Civil, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013, pp.
2029-2032.
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disponer de sus legados, ya que éstos no seran entregados hasta pasado el plazo de 5
afios, evitando de este modo la situacion prevista para los sucesores universales, aunque
nos centraremos en el andlisis de los herederos, y no de los legatarios, ya que el supuesto
de hecho no hace referencia a éstos ultimos Por lo tanto, una interpretacion a sensu
contrario de esta limitacion nos indica que el heredero si estd capacitado a realizar
disposiciones del patrimonio, siempre que sea a través de negocios juridicos onerosos.
Una vez transcurrido dicho lapso, la limitacion desaparece, aunque cabe destacar que tal
prohibicion de disponer no incluye las rentas, frutos o productos obtenidos con tales
bienes por los sucesores.

La primera parada ante esta afirmacion la constituira el concepto de disposicion.
De esto modo, BERCOVITZ hace una interpretacion continuista de la posibilidad
propuesta anos atras por TALCIANI, estableciendo que se debe entender todo acto o
negocio de naturaleza gratuita que pueda producir o produzca una merma patrimonial (
donacidén, condonacion, hipoteca gratuita a favor de tercero, etc.). La justificacion de esta
prohibicion aparece representada en el articulo 197 CC, en prevision de una eventual
reaparicion, para poder otorgar un margen o lapso temporal en el que el reaparecido
pudiera recobrar su patrimonio en su integridad, o por lo menos el valor integro de este.

Ante esta situacion, se plantea un importante problema que resolver: la relacion de
las disposiciones gratuitas mortis causa con respecto a la disposicion presente en el
articulo 196.2 CC. Cuatro son las razones esgrimidas por TALCIANI® para rechazar la
posibilidad de que ésta limitacion opere cuando se trata de sucesiones mortis causa
universales, aunque se trate de disposiciones a titulo gratuito:

1- No tendria sentido negar la eficacia de una disposicion gratuita testamentaria del
sucesor del declarado fallecido, cuando si fallece éste en el plazo de 5 afios desde
la declaracion, de cualquier forma pasara dicha masa patrimonial a los herederos
legitimos del sucesor que adquiriran por disposicion legal.

2- La disposicion universal mortis causa puede acometerse sin distincion de bienes,
y no tendria razén de ser aceptar la validez del testamento para los bienes
adquiridos por otro titulo distinto que la sucesion del declarado fallecido y no para
otros como los pertenecientes a la herencia del declarado fallecido.

3- Si se negase a los herederos del declarado fallecido disponer a titulo universal y
mortis causa de los bienes de esa sucesion, se le impediria el poder efectuar
testamento de los bienes que perteneciesen a tal sucesion.

4- Por ultimo, se postula una razén de caracter practico, como es, impedir durante un
tiempo limitado enajenaciones que no tengan contraprestacion pecuniaria y que
puedan perjudicar al ausente cuando éste regresa. Esta ultima justificacion fue
recogida por BERCOVITZ®, al establecer que al subentrar en el patrimonio del
declarado fallecido, en caso de que éste reapareciese, tendria accion de reintegro

67 CORRAL TALCIANL, H.F., La declaracién de fallecimiento, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 253-254.

68 BERCOVITZ RODRIGUEZ, R., Comentario al Cédigo Civil, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013, pp.
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contra sus sucesores. Por lo tanto parece que los herederos si podran testar y
disponer de los bienes heredados a titulo gratuito durante esos cinco afos siempre
que la disposicion fuera a titulo universal.

Finalmente, en caso de que se contravenga la cldusula prevista ene | articulo 196
CC y los herederos dispongan a titulo gratuito de bienes del patrimonio hereditario dentro
de los cinco primeros afios, deberd operar el articulo 6.3 CC. De este modo, se
confrontaria la prevision de que todos los actos contrario a normas de carécter prohibitivo
son nulos de pleno derecho salvo que en el propio precepto se disponga un efecto distinto
para el caso de contravencion. Asi pues, como el articulo 196 CC no dispone ningin
efecto distinto, se debera considerar la nulidad de todos estos actos contrarios a la
prohibicion dispuesta®.

4.3. Consideraciones generales de la revocacion de la declaracion de
fallecimiento

4.3.1. Efectos patrimoniales de la reaparicion

La reaparicion del declarado fallecido provocara que opere la revocacion por
prueba de vida, ya que de este modo se acredita la existencia efectiva de quien se reputd
muerto. En primer lugar, debera el reaparecido instar un procedimiento que le permita
obtener una resolucion judicial que deje sin efecto la declaracion de fallecimiento. Este
tramite se regulaba en el articulo 2043 de la LEC (actualmente derogado por la Ley
15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria) aplicable al lapso temporal del supuesto de hecho y
cuyo tenor literal determina:

- “Si la persona declarada ausente o fallecida se presentase, una vez plenamente
identificada, y practicadas las pruebas si fueren propuestas por el Ministerio
Fiscal y las partes, previa declaracion de su pertinencia por el Juzgado, se dejara
sin efecto el auto de declaracion de ausencia o fallecimiento [...]dejando sin
efecto el de declaracion de ausencia legal o de fallecimiento, lleva implicita la
aplicacion inmediata de lo dispuesto en el articulo 197 del Codigo Civil[...] .

De este modo, sera de aplicacion automatica el articulo 197 del CC, que regula los
efectos patrimoniales derivados de tal revocacion. Acreditada la supervivencia del
declarado fallecido, habrd que reconocérsele por tanto su personalidad juridica,
produciéndose una eventual reversion de todos los derechos que sean posibles’’. De
manera general, tales derechos se configurarian como todos aquellos que no hubieran
ingresado en el patrimonio del ausente por considerarsele muerto a los efectos de
adquirir’".

Por otra parte, también serd un derecho inherente al reaparecido, el hecho de

69 CORRAL TALCIANI, H.F., La declaracién de fallecimiento, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 255-256.

70 BERCOVITZ RODRIGUEZ, R., Comentario al Cédigo Civil, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013, pp.
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71 CORRAL TALCIANI, H.F., La declaracion de fallecimiento, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 323-324.
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poder ser repuesto en la titularidad del patrimonio del que fue expropiado con la
declaracion de su fallecimiento. De todos modos, la disposicion del articulo 197 CC
estipula que s6lo podran ser recobrados los bienes en el estado en que se encuentren,
debido a que el patrimonio como tal fue transformado en herencia al declararsele muerto.
En cuanto a los frutos, no tendré el reaparecido derecho a los mismos sino desde el dia de
su presencia’’, ya que hasta ese momento, los frutos perteneceran a los sucesores de
buena fe (articulos 451 y ss. CC). Cuestion distinta seria que se acreditase la mala fe de
los sucesores, en cuyo caso los frutos le pertenecerian al ausente desde el momento en
que esa situacion de buena fe cesase’”.

Finalmente, transcurridos los cinco afios de prohibicion inicial, los sucesores
carecen de toda limitacion para disponer de los bienes recibidos. Por tanto, se admitiria
también que pudieran disponer de ellos a titulo gratuito. En esa hipdtesis, el reaparecido
unicamente podria intentar la rescision de tales negocios en el caso de que estos
resultasen fraudulentos (1291 y 1297 CC) con el alcance del art 1295 CC, por lo que si
los bienes estuviesen en poder de un tercero de buena fe, solo podria pedir la
indemnizacion por los eventuales perjuicios ocasionados. También tendra derecho a ser
indemnizado de los dafios y perjuicios que se le hubiesen causado por sus sucesores por
faltar estos a sus obligaciones: inventariar los bienes, disponer a titulo gratuito antes de 5
afios o entrega anticipada de legados’.

4.4. La restitucion de los bienes: potestades y limites

Declarada la ineficacia de la declaracion de fallecimiento, surgird una obligacién
de restitucion de los bienes recibidos a titulo sucesorio, puesto que tales titulos de
adquisicion seran también ineficaces.

Sin embargo, surge en este punto una problemdtica que necesita su
correspondiente puntualizacion: la restitucion de aquellos bienes que estuvieran en poder
de terceros de buena fe que adquirieron a titulo gratuito durante los cinco primeros afios
posteriores a la declaracion, confiando en la apariencia creada.

Por tanto, en primer lugar, hablaremos de esta posibilidad en lo concerniente a los
bienes muebles, donde entraria en juego el articulo 464 CC: “La posesion de los bienes
muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo”. En caso de que se den los requisitos
previstos en esta norma (posesion del enajenante, tradicion, buena fe y posesion del
adquirente), operara la proteccién frente a la eventual reclamacion del ausente’.

En segundo lugar, en lo relativo a los bienes inmuebles, tenemos que mencionar
los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, siempre limitada por el articulo 28 de la
misma ley.

En caso de que tales disposiciones fueren a titulo oneroso, el reaparecido no podra

72 SAP de Madrid de 25 de abril de 2013, Seccion 12* ( JUR 2013/305).
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en ningun caso intentar el reintegro de esos bienes, pues carece de accidon alguna contra
los terceros que hubieran adquirido de buena fe. Tampoco podra deshacerse ninglin
negocio traslativo que sea valido y eficaz, salvo que llegara a ser rescindible y con ciertos
limites (articulo 1295 CC)®.

4.5. Accion de recobro: naturaleza, contenido y eficacia

La potestad que otorga el 197 CC al reaparecido para recobrar los bienes de la
masa patrimonial, ha de ser extensiva, tanto a cosas, como derechos y acciones’”.

En cuanto a las acciones que el reaparecido puede ejercitar para hacer uso de su
derecho de recobro, la doctrina ha sido muy diversa a la hora de catalogarlas o
englobarlas.

De este modo, algunos autores, como es el caso de GUINEA FERNANDEZ",
disponen que no se trata de una verdadera accion de peticion de herencia, una accion
singular, correspondiente con la disposicion prevista en el articulo 197 CC. En sintonia
con esta apreciacion se haya la doctrina arrojada anteriormente por CORRAL
TALCIANI", quien sostiene que no puede haber una accién de peticion de herencia por
dos motivos basicos: no se reclama un patrimonio hereditario, ya que al desaparecer la
declaracion de fallecimiento, no se puede sostener que la masa de bienes del ausente
constituya una herencia; y, por otro lado, la causa de pedir no es la mejor titularidad
hereditaria, ya que el declarado fallecido no hace valer el titulo de heredero, no puede ser
heredero de si mismo.

Otros, como FERNANDEZ ARROYO®, estipulan la opcion preferente por la
reivindicatoria frente a la accion de peticion de herencia, aprovechando que la obligacion
de los sucesores de formar inventario de la masa patrimonial, reduce considerablemente
el esfuerzo probatorio, no siendo necesario segin esta postura, la prueba de titularidad
individual de cada uno de los bienes.

En todo caso, la accion de recobro ejercitada a través de la disposicion del articulo
197 CC, opera fundamentalmente para los bienes, mientras que la norma estipula que
“tendra derecho” al precio de los bienes vendidos y utiliza el término “reclamar” para
lo concerniente a los frutos. De este modo, el recobro se ejecuta de forma automaética,
asumiendo nuevamente el reaparecido las titularidades que tenia antes de la declaracion
de fallecimiento. En los casos en los que las disposiciones patrimoniales de los bienes de
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la herencia quedasen sujetas a algin tipo de gravamen durante el periodo de ausencia, al
retornar el desaparecido tendra que seguir soportando dicha carga.

No obstante, no siempre sera posible recobrar los bienes conformantes de la masa
patrimonial, ya que en ocasiones s6lo sera posible recuperar el precio de los bienes
enajenados a terceros y no lo bienes en si. En estos casos, cuando hayan transcurrido los
cinco primeros afios de limitacion (siendo indiferente que se trate de transmisiones
gratuitas o disposiciones de caricter oneroso), no se podra atacar dichos actos con
terceras personas compradoras, quedandole solamente al reaparecido la posibilidad de
solicitar el precio a sus sucesores. Ademas, en los casos de insolvencia sobrevenida del
sucesor”', se puede estimar la accion subrogatoria que se da a todo acreedor para evitar la
inaccion del deudor. Asi, el reaparecido podra hacer uso de la cldusula prevista en el
articulo 1111 CC: “Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté
en posesion el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los
derechos y acciones de éste con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su
persona, pueden también impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de
su derecho”.

Para el caso en el que no fuera posible recuperar los bienes en el estado en que se
encuentren ni tampoco fuera posible recuperar el precio de los enajenados,
subsidiariamente se abrird un derecho de reclamar los bienes que con este precio hubieran
sido adquiridos por los sucesores®”,

4.6. Solucion juridica

Tal y como se colige de la redaccion del supuesto de hecho, hemos de partir del
hecho que dofia Maria se configura como heredera universal del patrimonio de don
Manolo. Esto resulta de suma importancia, puesto que todos los negocios juridicos de
caracter oneroso que dofia Maria lleva a cabo con la venta de los inmuebles son
absolutamente validos, sin que opere ninguna de las limitaciones anteriormente
expuestas. Por lo tanto, pese a que don Manolo goce de la posibilidad de ejercitar accion
de recuperacion de su patrimonio (llamada genéricamente accion de recobro, de peticion
de herencia o reivindicatoria), no tendrad éste méas que derecho al precio obtenido con la
venta de dichos inmuebles o en todo caso de manera subsidiaria a los bienes adquiridos
con estos importes.

No obstante, se hace necesario puntualizar dos aspectos relativos a estas
disposiciones onerosas que acomete dofia Maria desde la posicion de sucesora.

En primer término, en cuanto al inmueble vendido por debajo del valor de
mercado a una persona amiga de dona Maria, podria cuestionarse la validez de esta
disposicion en cuanto a que supone una pérdida patrimonial de cierta enjundia. Nada se
dice ni en la doctrina ni en la legislacion sobre este caso especifico de venta por debajo
del valor de adquisicion, por lo que nos adheriremos a la norma general que postula que
siempre que se trate de un negocio juridico oneroso llevado a cabo por un sucesor
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legitimo, habremos de considerarlo totalmente valido. Por tanto, serd inatacable por parte
de don Manolo que solo podré reclamar el precio.

En segundo lugar, en el supuesto de hecho, nada se dispone sobre la posibilidad
de que dofia Maria hubiese efectuado la correspondiente obligacién de efectuar inventario
la que esta sujeta como sucesora. Como ya se plasmo anteriormente no se establece en el
articulo 197 CC ninguna sancion expresa contra el incumplimiento de esta obligacion,
por lo que don Manolo podria ejercitar la disposicion prevista en el articulo 1902 CC para
el eventual caso de que el incumplimiento de dicha obligacion le generase algun tipo de
perjuicio.

En sintesis, debemos concluir que tanto dofia Miriam como don Eustaquio seran
propietarios de pleno derecho de los inmuebles transmitidos por dofa Maria como
heredera universal de don Manolo. Asi pues, don Manolo no asumiria ningtn tipo de
derecho sobre los mismos para recobrarlos, salvo el ya mencionado de recibir el precio
que en su dia acordd dona Maria por la enajenacion, siendo el precio correspondiente
para cada uno de ellos: el integro para el caso del inmueble privativo de don Manolo y la
mitad del precio de enajenacion en el caso de inmueble de caracter ganancial.

Para el hipotético caso de que no se pudiera considerar a dofia Maria como
sucesora universal legitima de don Manolo, la posicién de dofia Miriam y don Eustaquio
no se veria en peligro. Esta asercion descansa sobre la posibilidad de considerarlos en
ambos casos como adquirentes de buena fe que obtienen los inmuebles de quien tiene la
apariencia de ser propietario legitimo de los mismos. Asi pues, en este supuesto
hipotético entraria en juego la proteccion propiciada por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, siendo igualmente inatacable la posicion juridica como propietarios
legitimos tanto de don Eustaquio como de dofia Miriam.

En la misma linea argumental, debemos concluir que en lo concerniente a la
cuenta corriente, don Manolo recuperara la titularidad de la misma en el estado en que se
encuentre sin que ostente ningln tipo de accion para reclamar el dinero gastado.

Finalmente, debemos abordar dos cuestiones transversales a la solucion pero que
puede resultar interesante comentar.

En primer lugar, en el caso hipotético, de que dofia Maria no pudiera o no quisiera
satisfacer el precio de los inmuebles, cabe recordar que don Manolo ostentaria dos
posibilidades basicas: bien reclamar los bienes que con tal precio hubieren sido
adquiridos por los sucesores, o para los casos de inaccion del sucesor deudor, ejercer la
clausula del articulo 1111 CC anteriormente descrita.

En segundo lugar, se debe rechazar la posibilidad de ejercer el articulo 756 CC
sobre causas de indignidad para suceder, puesto que en ningin momento existe sentencia
firme en contra de dofia Maria, ni esta confiesa voluntariamente la muerte de don Manolo
acusandose de manera directa a ella misma.
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LEGISLATIVAS

Constitucion Espanola de 27 de diciembre de 1978.

Ley Orgénica 10/1995 de 23 de noviembre por la que se aprueba el Cédigo Penal.
Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se aprueba el Codigo Civil.

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

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

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

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccidon Voluntaria.
Ley 30/1981 de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en

el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
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Ley Orgénica 11/2003 de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en materia de
Seguridad Ciudadana, Violencia Doméstica e Integracion Social de los Extranjeros.

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

Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género.

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

CIRCULARES

Circular 4/2003 de la Fiscalia General del Estado, de 30 de diciembre sobre
nuevos instrumentos juridicos en la persecucion de la violencia doméstica.

INFORMES

Estudios sobre aplicacion de la Ley integral contra la violencia de género por las
Audiencias Provinciales. Elaborado por el grupo de expertos en violencia de género y
doméstica del CGPJ, marzo de 2016.
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