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ANTECEDENTES 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 desaparicién de Manolo, y a la
consecuente declaracion de fallecimiento tiempo después, Maria contra 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 obcecacién, 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,
ademés de un continuo maltrato psicoldgico. La primera de las agresiones se produce en
enero de 2010, cuando Marcial llega a casa después de trabajar y Maria se encuentra
hablando por teléfono con un amigo de ésta, despertando un ataque de celos de Marcial, que
le propina un fuerte golpe en la cara que le produce un importante derrame en el ojo derecho.
En otra ocasion, ya en el mes de marzo, Maria decide ir a cenar con unas amigas y, durante la
cena, recibe tres llamadas telefénicas de Marcial, que le increpa para que regrese a casa,
hablandole violentamente; cuando ésta finalmente vuelve a casa, Marcial le propina dos
pufietazos 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 contindan. 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 afo, teniendo que ser intervenida quirdrgicamente 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 méas 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 pufietazo a su hija Elisa, provocando un importante
derrame en el ojo derecho. Ante esta situacion, Maria llama a la policia y ambas son llevadas
al hospital, donde Maria requiere de sedacion debido a la profunda e incontrolable ansiedad
que padece, que le produce un infarto al corazon. 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
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manera privativa en la costa de Coruifia, valorada en 250.000€, pero que so6lo 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.

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 telefonicas.

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.



INTRODUCCION

A modo de comienzo es necesario mencionar que, el estudio y valoracion del caso, se realiza
como si hubiere sido analizado juridicamente en el periodo inmediatamente posterior a la
verificacion de los actos de los cuales emanan consecuencias juridicas relevantes. Se indicara
a pie de péagina la modificacion que va a aplicarse de aquellos articulos a los que les
corresponda una redaccion en la actualidad diferente a la vigente al tiempo de los hechos.

A lo largo de este trabajo se procederd a analizar todas aquellas cuestiones juridicas
planteadas en el supuesto de hecho, por orden cronolégico, acaecidas desde el 30 de junio de
2007 hasta el de 3 de enero de 2014. El punto de partida sera la determinacion de la validez y
eficacia juridica del nuevo matrimonio entre Marcial y Maria. Se debe analizar si es necesario
por parte de Manolo emprender acciones legales para terminar con su matrimonio con Maria,
para lo cual se realizara un estudio de los efectos de la declaracién de fallecimiento y su
posterior revocacion. Continuando con los hechos, se calificara el presunto delito cometido
por Maria frente a Manolo en el barco indicando sus caracteristicas. En este sentido, se
analizara si las escuchas realizadas respecto a Maria son validas juridicamente teniendo en
cuenta que la intervencion telefonica tiene como destinatario a Marcial y como objeto tiene la
investigacion de un presunto delito contra la salud publica. Una vez estudiada la validez del
matrimonio entre Maria y Marcial, se podrdn determinar con exactitud las consecuencias
juridicas del comportamiento violento de Marcial, teniendo en cuenta cada uno de los actos
concretos y a las personas contra las que se dirige. Por ultimo, se desarrollaran las acciones
legales que puede emprenden Manolo para recuperar su patrimonio con motivo de su
reaparicion, teniendo en cuenta los efectos provocados por la declaracion de fallecimiento y
la venta de algunos de los bienes a terceros por parte de Maria. En definitiva, es necesario
indicar que la mayoria de los hechos se encuentran estrechamente relacionados, por lo que
para la resolucién de cada cuestion se hara continua referencia, a lo largo del transcurso del
trabajo, a las conclusiones a las que se ha llegado previamente.

1. Validez y eficacia juridica del matrimonio.
1.1 Aspectos generales.

El matrimonio aparece regulado en el derecho civil espafiol en art. 42 y ss. del Cadigo civil.
Es de gran importancia la reforma hecha por 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, separacién y divorcio. Sin embargo, en el Cc no se contiene
definicion alguna acerca del matrimonio, pues esta se trata de una institucion de amplia
implantacion social y de origen muy remoto. En términos generales se define como la unién
estable entre dos personas, concertada entre ellos de acuerdo con determinadas formalidades
previstas por la ley. Como negocio juridico bilateral presenta determinadas especialidades
que se expondran detalladamente para responder a la cuestion planteada.

1.1.2 Analisis de la validez y eficacia juridica del matrimonio

A continuacion, desarrollaremos los aspectos generales del matrimonio y los aplicaremos al
caso concreto, el matrimonio entre Marcial y Maria.

En el presente caso nos hallamos con un primer matrimonio entre Manolo y Maria, con fecha
inicial de 26 de marzo de 1996. El primer aspecto a tener en cuenta es la necesidad de que
exista aptitud matrimonial. 1) Dentro de esta, nos encontramos con un primer requisito, que

1, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (COORD.), en Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia,
BERCAL, Madrid, 2011, pag. 39



es la edad nubil, recogido en el art. 46. 1.° del Cc, que establece en sentido negativo que no
podran contraer matrimonio los menores no emancipados. La emancipacion, en virtud de los
art. 317 y ss del Cc, no puede establecerse antes de los dieciséis afios. No obstante, existe la
posibilidad de dispensa de este requisito de edad por parte del juez de primera instancia,
cuando el menor que pretenda casarse haya cumplido catorce afios, en virtud del art. 482 del
Cc. Se admite por tanto la posibilidad de contraer matrimonio a los menores de edad que se
encuentren entre los 14 y los dieciocho afos. En el caso del matrimonio entre Maria y
Manolo, con inicio en el afio 1996, en aquel momento el Unico en cumplir el requisito de la
mayoria de edad era Manolo, por lo que Maria debe cumplir, o bien el haber sido
emancipada, pues en aquel tiempo tenia 17 afos, o bien que el juez dispensase el requisito de
edad en virtud del art. 48 del Cc. En el caso del segundo matrimonio, Maria ya cumple el
requisito de mayoria de edad, por lo que no tendrd necesidad de recurrir a otras vias como
anteriormente citamos 2) Como segundo aspecto a tener en cuenta es el de la existencia de
anomalias psiquicas en alguno de los contrayentes. Como reza el art. 56 del Cc “se exigira
dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento” al tiempo de realizar el
expediente matrimonial. 3) En tercer lugar nos encontramos ante la necesidad de libertad de
los contrayentes, es decir, que estos no se encuentran ya ligados o vinculados por un
matrimonio anterior y todavia subsistente. Al respecto reza el art. 46.2 del Cc al indicar que
“no pueden contraer matrimonio [...] 10s que estén ligados con vinculo matrimonial”. En
nuestra cultura, por tanto, el principio de monogamia es el que se impone. Esta condicion se
cumple en el primer matrimonio, sin embargo, ante la reaparicion de Manolo, se cuestiona la
validez o existencia de este requisito en el caso del segundo matrimonio entre Maria y
Marcial, por lo que mas adelante desarrollaremos esta cuestion detalladamente para
determinar la validez juridica de tal matrimonio. De cumplir estos requisitos mencionados
hasta ahora se entiende que los contrayentes gozan de aptitud matrimonial. A continuacion,
citaremos el resto de requisitos o condiciones necesarios para considerar que un matrimonio
es valido y efectivo a efectos juridicos.

La aptitud matrimonial no es suficiente para poder contraer matrimonio, sino que ademas de
esta es necesario no entrar en ninguno de los supuestos recogidos en el art. 472 del Cc
referido a las prohibiciones matrimoniales, que impiden que contraer matrimonio entre si en
los siguientes casos: 1) los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion. 2) los
colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado y por ultimo 3) los condenados como
autores o complices de la muerte dolosa del cényuge de cualquiera de ellos. Estos
impedimentos, cabe resaltar como antes se indico, surten efectos solo entre personas
contrayentes que estén vinculadas por alguna de estas circunstancias citadas en el articulo y
no con caracter general. Por lo cual, tanto Marcial como Maria no pueden estar vinculados
por alguno de estas circunstancias. Sin embargo, estas circunstancias pueden ser objeto de
dispensa a instancia de parte, por parte del juez y con ciertos limites por lo que aun existirian
posibilidades para los contrayentes. Una vez cumplidos los requisitos de aptitud matrimonial
y la inexistencia de algun supuesto de prohibiciébn matrimonial, es el préstamo del
consentimiento el siguiente paso para dotar al matrimonio de validez juridica.

El consentimiento, como se indica en el art. 45.1 del Cc, es requisito fundamental para la
celebracion del matrimonio. Este ha de ser incondicional, sin mediar ninguna condicion,
término 0 modo, que en virtud del art. 45.2 del Cc se tendra por no puesta. EI consentimiento
ha de carecer de vicios, como los que cita el art. 73 Cc en sus apartados 4° “que puede estar
viciado si esta afectado por error en la identidad o cualidades de la persona” o 5° “viciado

2 En este caso sera de aplicacion la Modificacion publicada el 20/07/1981, en vigor a partir del 09/08/1981.
3 En este caso sera de aplicacion la Modificacion publicada el 20/07/1981, en vigor a partir del 09/08/1981



por existir coaccién o miedo grave”. No podria concurrir ningun vicio en el consentimiento
ni por parte de Marcial ni por parte de Maria, y este consentimiento debera ser pleno.

Una vez expuestos los requisitos de fondo, continuaremos con los requisitos o condiciones de
forma, tales como el expediente matrimonial, la celebracion y la inscripcidn, por ese orden,
que deberan cumplirse para que se considere valido el matrimonio entre Marcial y Maria. El
expediente matrimonial, tal como expresa el Cc en su art. 56, recoge si los contrayentes
cuentan con aptitud matrimonial y sirve al juez para verificar la concurrencia de tales
condiciones para la oportuna celebracion del matrimonio. En los municipios de menos de
25.000 habitantes puede substituirse este tramite por el de edictos o proclamas, en virtud del
art.243 del RRC. Por lo tanto, es valido que Maria y Marcial utilizasen alguna de estas
opciones. Una vez cumplimentado el expediente, el siguiente paso es la celebracion.

Existen varias formas de celebracion admitidas bajo derecho, las més frecuentes o utilizadas
son el matrimonio Civil y el matrimonio en forma religiosa. Ademas de estas formas existen
otras en la que las reglas generales referidas a la forma del matrimonio resultan omitidas por
tratarse de situaciones especiales, estos son el matrimonio por poder recogido en el art. 55 del
Cc, el matrimonio en peligro de muerte recogido en el art.52 del Cc y finalmente, el
matrimonio secreto recogido en el art.54 del Cc. Centraremos el analisis del Matrimonio
entre Maria y Marcial en base al matrimonio en forma civil y al matrimonio en forma
religiosa por ser estos los supuestos normales o frecuentes. La Celebracion del matrimonio
civil comienza con la determinacion de quien es el competente para autorizar el matrimonio,
en lo que a esto responde el art 51 del Cc indicando que sera competente: “1.° el Juez
encargado del registro Civil y el Alcalde del municipio donde se celebre el matrimonio o el
concejal en quien delegue. 2.° en los municipios en los que no resida dicho juez, el delegado
designado reglamentariamente. 3.° el funcionario diplomético o consular encargado del
Registro civil en el extranjero.”. Asi mismo es importante mencionar el lugar de celebracion
que corresponde, circunstancia expresada por el art.57 del Cc en su parrafo primero “El
matrimonio deberd celebrarse ante el Juez, Alcalde o funcionario correspondiente al
domicilio de cualquiera de los contrayentes y dos testigos mayores de edad”. Ademas, en
virtud del parrafo segundo del art.57, “el consentimiento podra prestarse, por delegacion del
instructor del expediente, ya sea a instancia de parte o de oficio, ante Juez, Alcalde o
Funcionario de otra poblacién distinta”. Finalmente, en el art 58 se expresan las
solemnidades o formula matrimonial tras la cual el competente para autorizar el matrimonio
requerira el consentimiento de los contrayentes y posteriormente, de obtenerlo, constatara la
relacion matrimonial y realizara la practica de la inscripcion o cumplimentacion del acta
correspondiente. Por otro lado, nos encontramos con el matrimonio en forma religiosa. El
art.16.3 CE menciona el principio de confesionalidad o laicidad del estado. Sin embargo y en
virtud de este mismo articulo “Los poderes publicos tendran en cuenta las creencias
religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion
con la Iglesia Catolica y las deméas confesiones ”. En lo referente al matrimonio religioso se
cita en el art.49.2 del Cc la posibilidad de la valida celebracion del matrimonio en “la forma
religiosa legalmente prevista”. Por ello es que se otorga efectos civiles a tales matrimonios,
dada la importancia y arraigo que estos tienen en la sociedad, con el matrimonio candnico
como el méas frecuente entre los matrimonios religiosos. Continua el desarrollo del
matrimonio religioso el art.59 del Cc indicando que el consentimiento matrimonial, en caso
de ser en forma religiosa, solo podra prestarse si se trata de una confesion religiosa inscrita,
en los términos acordados por el estado o autorizados por la legislacion del mismo. En
términos de legislacion nos encontramos en este aspecto con el acuerdo entre el estado
espafol y la Santa Sede de 1979, que autoriza el matrimonio en forma canonica a efectos
civiles, asi como las posteriores leyes 24, 25, y 26/1992, de 10 de noviembre, por las cuales
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se brinda eficacia civil a los matrimonios evangeélicos, israelitas e islamicos, por ese orden.
Finalmente, una vez celebrado el matrimonio en las formas legalmente previstas, ya sea civil,
religiosa u otras especiales, comenzara este a surtir efectos patrimoniales y personales. Solo
si se emplearon alguno de estos cauces o formas de celebracion puede resultar valido el
matrimonio entre Marcial y Maria. Pero la cuestion es saber si con la simple celebracion
legalmente prevista el matrimonio despliega efectos juridicos o si es necesaria su inscripcion
para que sea plenamente valido. A continuacién, abordaremos el tema de la inscripcion,
altimo paso para determinar la validez de forma del matrimonio entre Maria y Marcial, antes
de volver sobre las razones de fondo o particularidades del caso.

Empezaremos abordando la cuestion de la inscripcion en el matrimonio en forma civil.
Importante es lo expresado en el art. 58 del Cc, mencionado anteriormente, junto con el
art.62* del Cc, que exponen que el competente para autorizar el matrimonio, una vez se haya
celebrado, inmediatamente (esto segun el art.62 del Cc) practicara la inscripcién o extendera
acta entregando a cada uno de los contrayentes el documento que acredite la celebracién del
matrimonio. El problema surge en si el acta y la inscripcién consisten en lo mismo o tan solo
en algunos casos. En lo que a ello respecta el art. 255 del Reglamento del Registro Civil da
cierta solucion, al citar que si se celebra el matrimonio en el registro el acta vale como
inscripcion. Sin embargo, en el caso de los alcaldes, por ejemplo, a diferencia de lo
anteriormente expuesto y de los jueces, solo podran extender acta y a través de esta se
realizara la inscripcion posteriormente. Un aspecto importante en lo relativo a la inscripcion®
es que esta no posee caracter constitutivo, sino que solo goza de naturaleza declarativa. Como
reza el art. 61.1 del Cc “El matrimonio civil produce efectos civiles desde la celebracion,
pero para su pleno reconocimiento sera necesario la inscripcion en el Registro Civil.” Dicha
inscripcion supone un titulo de legitimacion de su estado matrimonial y serd necesaria para
que, en virtud del art. 61.2, el matrimonio despliegue plenos efectos juridicos. Por ende, la
falta de inscripcién en relacion con los terceros no perjudica, como reza el art. 61.3 CC “el
matrimonio no inscrito no perjudicara los derechos adquiridos de buena fe por terceras
personas,” pues esta es meramente declarativa y a raiz de esto se afirma que el matrimonio
produce efectos civiles desde su celebracion. Hasta ahora nos referiamos a la eficacia de la
inscripcion del matrimonio civil, pero queda analizar la posibilidad de que el matrimonio no
inscrito en forma religiosa sea valido, pues perfectamente pudo realizarse de esta forma el
matrimonio entre Marcial y Maria. La raiz de que el matrimonio religioso despliegue efectos
civiles estd en el art.60 del Cc®. Ademas, en el art. 60.3, referente a la inscripcion del
matrimonio religioso, se esta a lo dispuesto en el capitulo siguiente dedicado a la inscripcién
del matrimonio en el registro civil, que tal como se regula en el art. 63 Cc “para su
inscripcién bastara con la simple presentacion de la certificacion de la iglesia o confesion
respectiva, recogiendo las circunstancias exigidas por la legislacién.” Es necesaria la
inscripcion de los matrimonios en dicha forma, para que puedan equipararse al matrimonio
civil y para el pleno reconocimiento de sus efectos. En varias ocasiones la jurisprudencia
resta importancia a este requisito, en principio indispensable, tales como en la STC 199/2004,
de 15 de noviembre, en la que a un solicitante viudo de una pension le es rechazada esta por
no considerarse legitimo su matrimonio, por lo que promueve un recurso de amparo que el
TC resuelve fallando a favor de la validez del matrimonio no inscrito. Dos magistrados

4 ART. 62 Cc: El Juez, Alcalde o funcionario ante quien se celebre el matrimonio extendera, inmediatamente
después de celebrado, la inscripcion o el acta correspondiente con su firma y la de los contrayentes y testigos.

5 LASARTE ALVAREZ, C., en Derecho De Familia Principios de Derecho Civil VI, Marcial Pons, Madrid,
2013, pags. 43y ss.

8 ART. 60.1 Cc: El matrimonio celebrado segln las normas del Derecho canénico o en cualquiera de otras
formas religiosas previstas en los acuerdos de cooperacion entre el Estado y las confesiones religiosas produce
efectos civiles.



fundan en su voto particular que a pesar de ser tratarse de un matrimonio canonico valido en
su celebracion, dicha celebracion no debe quitar el sentido de los efectos que se generan con
la inscripcion, No obstante, el fundamento mayoritario de tal sentencia fue contrariado tanto
por una posterior, en concreto la STC 69/2007, de 16 de abril, que en este caso analiza la
legitimidad de un matrimonio en forma étnica gitana, privando de efectos civiles a tal
matrimonio no inscrito en base a que los usos y costumbres gitanos no han sido reconocidos
por el legislador como una forma de celebracién vélida para contraer matrimonio.
Finalmente, tras citar todos los requisitos y condiciones necesarias para la celebracion de un
matrimonio valido y que este goce de eficacia juridica, solo queda una cuestion para
determinar la validez del matrimonio entre Maria y Marcial. Se trata, por tanto, de determinar
si el matrimonio entre Manolo y Maria esta realmente extinto tras la reaparicién de Manolo y
gue consecuencias juridicas tiene sobre el nuevo matrimonio.

1.2 Figuras de ineficacia del matrimonio. Acciones legales contra el matrimonio entre
Maria y Marcial.

1.2.1 La nulidad, separacién y disolucion del matrimonio.

Una vez que el matrimonio es valido este adquiere, por defecto, caracter indefinido. Para
privar de efectos a tal union o relacién juridica son multiples las vias que existen legalmente,
en funcion de la voluntad o particularidades de cada caso. Cualquiera de los dos cényuges
puede poner fin a tal relacién con la desaparicion de sus correspondientes efectos juridicos
sin mediar causa o razén alguna con el Unico requisito de la voluntad, es en este supuesto en
el que se da pie a la via o0 proceso de separacion y posterior divorcio. Sin embargo, no es solo
esta la Unica forma de que un matrimonio se vuelva ineficaz, existe también el caso de la
nulidad matrimonial similar a la de otros negocios juridicos, privando de efectos juridicos a la
relacion matrimonial desde el momento de su celebracion, por lo que se puede definir como
la forma mas intensa de ineficacia. Ademas de los anteriores, es también causa de la
extincion del matrimonio, la muerte o declaracion de fallecimiento de alguno de los
cényuges. En este ultimo caso no existe voluntad de terminar con la relacion matrimonial,
sino que este fin se da por causas naturales sobrevenidas.

A continuacion, desarrollaremos la figura y los correspondientes efectos de la declaracion de
fallecimiento de Manolo, asi como los efectos que genera posteriormente la reaparicion del
mismo sobre la validez o la nulidad del nuevo matrimonio entre Maria y Marcial.

1.2.2 La disolucién del matrimonio: La declaracion de fallecimiento y sus efectos
juridicos sobre el matrimonio

Una vez Manolo es declarado desaparecido y posteriormente fallecido, su personalidad
juridica desaparece por razén de la declaracion de fallecimiento. Como expresa
ALBALADEJO GARCIA’, se conoce como declaracion de fallecimiento al auto judicial que
reputa muerto a un desaparecido, ya sea por una ausencia prolongada en el tiempo o0 por una
situaciéon de desaparicion en circunstancias de riesgo inminente de muerte. Por su parte
LASARTE ALVAREZ®, menciona que es necesario considerar que al ausente se le da por
muerto, aunque realmente no haya garantia cierta de que haya fallecido. Esta declaracién
supone una presuncion iuris tantum pues no excluye en ningin momento la reaparicion del
declarado fallecido, pero en tanto este hecho no ocurra se mantendra la presuncion. Al
situarnos en el contexto de una ausencia a raiz de un suceso de acusada gravedad, es

" ALBALADEJO GARCIA, M., en Derecho Civil | Introduccion y Parte general, Edisofer, Madrid, 2013, pags.
242, 243.
8 LASARTE ALVAREZ, C., en Derecho De Familia Principios de Derecho Civil VI, op.cit., pag. 92.
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trascendente 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 en este asunto,
pues con anterioridad a esta modificacion los plazos para presumir la muerte del ausente eran
bastante mas amplios. Con la entrada de esta reforma, la redaccion del art. 193 y del art. 194
del Cc queda modificada. El art 194 apartado 2° del Cc que es el que aqui interesa queda
citado de esta forma “De los que se encuentren a bordo de una nave naufragada o
desaparecidos por inmersién en el mar, si hubieren transcurrido tres meses desde la
comprobacion del naufragio o de la desaparicion sin haberse tenido noticias de aquellos.”
Esta declaracion de fallecimiento debe ser publicada con un plazo de 15 dias en el BOE, en
un periddico de gran trascendencia nacional, en otro diario de la provincia local del ausente y
en la Radio Nacional. En ese caso, se entiende que la declaracion de fallecimiento de Manolo
se debio instar pasados 3 meses desde el suceso del accidente tal como expresa la norma, es
decir, si el suceso acontecié el 30 de junio de 2007, la declaracion se fallecimiento debio
instarse a partir del 30 de septiembre de 2007. La declaracidn puede instarse por cualquier
interesado o por el ministerio fiscal. En el momento en que esta declaracion adquiere validez
y despliega efectos juridicos, uno de estos efectos es la disolucidén del matrimonio. De esta
situacion derivan determinados efectos, ya sea de naturaleza patrimonial o familiar, entre
otros. Indica de esta forma el art 85 del Cc. “el matrimonio se disuelve, sea cual fuere la
forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o declaracion de fallecimiento de uno de
los conyuges y por el divorcio. ” Se plantea si con la simple declaracion de fallecimiento llega
0 es necesario algun trdmite o proceso a mayores. En este caso cabe decir que hasta la
implantacion de la Ley 30/1981, el articulo 195.3 del Cc ahora derogado expresaba que no
era suficiente con la mera declaracion, por lo que el conyuge adquiria la condicion de viudo,
pero sin la posibilidad de volver a contraer matrimonio. Es la reforma de la Ley 30/1981 la
que introduce a través de lo expuesto en el art. 85 del CC anteriormente mencionado la
posibilidad de volver a contraer matrimonio con tan solo la declaracion de fallecimiento
efectiva.

Hasta este punto y en virtud de lo expuesto, el matrimonio entre Marcial y Maria es
inicialmente legitimo puesto que se han cumplido los plazos establecidos y requisitos propios
de la Ley, en lo referente a la declaracion de fallecimiento de Manolo.

1.2.3 Reaparicién del declarado fallecido y sus efectos juridicos sobre el matrimonio.

Es en el momento de la reaparicién de Manolo, en enero de 2014, cuando la validez juridica
de tal matrimonio posterior se pone en entredicho. El art. 197 del Cc expresa lo siguiente “Si
después de la declaracion de fallecimiento se presentase el ausente o se probase su
existencia, recobrara sus bienes en el estado en que se encuentren y tendré derecho al precio
de los que se hubieran vendido, o a los bienes que con este precio se hayan adquirido; pero
no podra reclamar de sus sucesores rentas, frutos ni productos obtenidos con los bienes de
su sucesion, sino desde el dia de su presencia o de la declaracion de no haber muerto ”. Tal y
como menciona este articulo la declaracion de fallecimiento no es més que una presuncion
iuris tantum, por lo que tal declaracion no imposibilita la reaparicion o supervivencia del
supuesto fallecido, si de alguna forma se prueba veridicamente su supervivencia. En dicho
articulo tan solo se hace referencia al ambito patrimonial del reaparecido, mencionando la
recuperacion de sus bienes, aunque sin caracter retroactivo en virtud de la legitimidad de los
terceros titulares de dichos bienes. En el ambito personal como expone LASARTE
ALVAREZ, el reaparecido recuperara su posicion anterior en las relaciones juridicas
existentes. Es el caso de la patria potestad sobre los hijos menores de edad. No sucede asi en
el caso de las relaciones matrimoniales, en las que se mantendré el efecto de la declaracion de
fallecimiento, tanto en el caso de que el conyuge presente haya permanecido en las mismas
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condiciones como en el caso de que este mismo haya contraido nuevo matrimonio, el cual
sera valido a todos los efectos. La postura a favor de que se mantengan los efectos de la
declaracion de fallecimiento, en virtud del art. 85 del Cc, se trata de la linea seguida por la
mayoria de la doctrina. °

1.3 Conclusiones

En forma de sintesis y en base a todo lo planteado hasta este punto, se parte del art. 85 del Cc,
por el cual todo matrimonio se disuelve a raiz de la declaracion de fallecimiento. Es por esta
razén que, segun todo lo expuesto, llego al razonamiento de que Manolo no tiene que
plantear ninguna accion legal para terminar con su matrimonio pues este, a raiz de tal
declaracion de fallecimiento, ya fue extinguido anteriormente. Asi mismo, me apoyo en los
razonamientos doctrinales anteriormente expuestos, mas concretamente el de LASARTE
ALVAREZ, que expone que la doctrina en su inmensa mayoria, determina la validez del
nuevo matrimonio del presente conyuge, en el caso que aqui nos ocupa de la reaparicion del
cényuge declarado fallecido. Dicho esto, el matrimonio entre Maria y Marcial, no se vera
afectado en el caso de la reaparicion de Manolo, por lo que puede ser considerado valido
siempre y cuando se hayan cumplido las formalidades y requisitos propios de la institucion
gue hemos analizado a lo largo de este punto.

2. Caracteristicas del delito planteado, asi como validez de los medios legales existentes
para la investigacion y esclarecimiento de los mismos.

2.1 Planteamiento.

En primer lugar, para llevar a cabo el andlisis de esta cuestion, es necesario realizar la
calificacion juridica del delito que se plantean para, posteriormente determinar las
caracteristicas del mismo. En este punto nos ocuparemos del delito en el que tomaremos
como sujeto autor a Maria y a Manolo como la victima. Por Gltimo, analizaremos la validez
de tales escuchas como medio de prueba y cuéles son los instrumentos legales existentes para
la investigacion y esclarecimiento del delito.

2.1.2 ¢ Qué se entiende por delito y que actos son constitutivos de delito?

La Definicion legal de delito la encontramos en el art.10 del cddigo Penal, de ahora en
adelante CP. Esta cita como delitos “las acciones u omisiones dolosas o imprudentes penadas
por la ley. Por otra parte, la doctrina®® define el delito en lineas generales como todo hecho
humano tipico, antijuridico, culpable y punible. Un delito es, por tanto, toda transgresién o
incumplimiento del derecho que La ley Penal determine como tal, es decir, solo es delito
aquello que este previsto en la ley que es lo que se conoce como tipicidad. Asi mismo los
delitos se clasifican segun el art. 13 del CP, en graves, menos graves Yy leves, ante la
supresion de las faltas a raiz de la reforma operada por la LO 1/2015, que en parte fueron
despenalizadas y otras se han convertido en delitos leves, de tal modo que ahora todas las
infracciones penales solo pueden ser delitos.

® LASARTE ALVAREZ C., en Derecho De Familia Principios de Derecho Civil VI, op.cit., pag. 93.
1°ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J., en Compendio de Derecho Penal parte general, Tirant lo
Blanch, Valencia 2015, pag. 201.
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2.2 ¢Son los hechos cometidos por Maria constitutivos de delito?

Debe examinarse a continuacion si el coincide con lo que describe una norma penal concreta
del sistema de normas que regian para el sujeto en el momento del actuar.

2.2.1 Aspectos generales del delito planteado.

Para comenzar, debemos determinar, de forma general, cuales son los supuestos de los
previstos en el CP en los que puede adecuarse el hecho que nos ocupa. En este caso nos
encontramos ante un delito contra la vida humana, puesto que los hechos cometidos atentan
contra el bien juridico como es la vida objeto de reconocimiento constitucional en el art.15
CE y como menciona el TC, es el soporte del resto de los derechos fundamentales de la
persona. Los delitos que protegen la vida humana independiente se recogen en el vigente
Codigo Penal en el Titulo I “el homicidio y sus formas”. Se empleara la redaccion de este
titulo vigente al tiempo de los hechos, el publicado el 24/11/1995, en vigor a partir del
24/05/1996.

Entre los delitos contra la vida en los que podemos subsumir el hecho punible vamos a
estudiar el homicidio en sus posibles variantes y el asesinato. En el estudio de este grupo de
delitos existen algunas cuestiones comunes que seran tratadas con caracter previo al analisis
de cada uno de los tipos delictivos. En concreto, se trata del examen del bien juridico
protegido y del objeto material de estos delitos. En el caso del homicidio junto con el resto de
delitos contra la vida (como se ha visto anteriormente), el bien juridico protegido es la propia
vida humana independiente (art. 15 CE). Para delimitar el momento de inicio y final de la
proteccion es necesario hacer referencia a dos aspectos esenciales, el nacimiento y el
fallecimiento. Es discutido por la doctrina el momento en el que empieza a resultar protegido
este bien, cuestion que se puede resolver a traves del art. 30 Cc “la personalidad se adquiere
en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del
seno materno”’. Sin embargo, la jurisprudencia es dispar en esta materia y con el cambio de
siglo se comenzd a fijar el momento decisivo en el inicio del parto, como expone la STS
2251/2001, de 29 de noviembre, que expresa que con el comienzo del parto se pone fin al
estado fetal, momento en el cual se entiende que se pone en peligro la vida de una persona y
no de un feto. Por otra parte, la vida termina con la muerte, hecho que también suscita dudas
pues no es instantaneo y es necesario aplicar un criterio que permita delimitar cuando termina
exactamente la proteccion de tal derecho a la vida. El criterio dominante es el seguido por el
art.10 del RD 2070/ 1999, de 30 de diciembre, por el que se establecen las pautas de
diagndstico de muerte, que en lineas generales coincide con el momento en el que la
actividad cerebral ha cesado. En el caso del homicidio y asesinato se castigan los actos
preparatorios tales como la conspiracién, proposicion y provocacion en virtud del art.141 del
CP.

2.3 El homicidio y sus formas.

El homicidio consiste en matar a otro. EI CP regula el homicidio en su Titulo I “el homicidio
y sus formas™ en el art. 138, en su version vigente al tiempo de los hechos, seguido de las
restantes formas que consisten en producir la muerte de otra persona, como, por ejemplo, el
asesinato.

El homicidio, como se ha visto, se trata de un delito de resultado material, consiste en matar a
otro, de forma que no concurran las causas de asesinato (las cuales veremos mas adelante), ni
tampoco concurran circunstancias que remitan a un suicidio. Se castiga producir la muerte
con indiferencia de la forma en la que se produzca el resultado (salvo los casos antes
mencionados). Se entiende pues, que puede realizarse el homicidio mediante cualquier
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medio, modo o procedimiento, incluida la omision. Finalmente, el delito se consuma con el
resultado de la muerte, sin embargo, es del todo posible la tentativa de homicidio.

El homicidio se puede cometer tanto de forma activa como de forma omisiva (comision por
omisién), aplicando el art. 11 CP, de manera que se puede imputar la muerte de una persona a
quien es garante de su vida y no ha realizado la accién que conjura el peligro y evita el
resultado de muerte, pudiendo haberlo hecho.

2.3.1 El homicidio doloso: los distintos tipos de dolo.

En primer lugar, nos encontramos con el homicidio doloso, dentro del cual, existen dos
grados o tipos. La STS 318/2004, de 8 de marzo, sefiala que “el dolo homicida tiene dos
modalidades; el directo o de primer grado y el eventual o de segundo grado”*!. El dolo
directo®?, o de primer grado, es aquel en el cual el sujeto activo realiza el acto plenamente
consciente de las consecuencias y con intencidn de provocar la muerte, es decir, el proposito,
finalidad, intencidn que persigue el agente es precisamente la realizacion de los elementos de
un tipo delictivo. No admite dudas el caso de una persona que atropella a otra con animo de
provocarle la muerte, o el caso de otra que apufiale con &nimo de matar a otra. El dolo directo
existe también en el caso de que la persona no tenga intencion de realizar todos los elementos
de un tipo delictivo, pero estos sean necesarios para la consecucion de su objetivo por lo que
lo acepta de todas formas. Este seria el caso de un terrorista que pone una bomba en un coche
con el objetivo de causar la muerte de un pasajero, que podria ser un politico, pero que
conllevaria también la muerte del chofer. Existe ademas de los anteriores, otro grado o tipo
de dolo conocido como dolo eventual. El dolo eventual se diferencia del dolo directo en que,
para comenzar, el sujeto no busca realizar el hecho tipico directamente y, por otra parte, el
sujeto piensa que no hay certeza sino mera probabilidad de que con su conducta se produzca
el hecho. Ademas, esto no es suficiente para determinar los casos en los que se produce el
dolo eventual pues es muy similar a la imprudencia consciente, por lo que se necesita un
aspecto complementario para que exista dolo. Existen diferentes teorias como las de la
aceptacion, de la representacion, del sentimiento o indiferencia, mixtas o eclécticas, por
ejemplo, que definen cual es el limite entre el dolo eventual y la imprudencia. En lineas
generales, el dolo eventual supone una gravedad del injusto algo menor que el dolo directo y
en cualquier caso es auténtico dolo, distinto y mas grave que la imprudencia.

2.3.2 El homicidio imprudente: incompatibilidad con la tentativa.

En el caso de que no exista dolo, sino que exista imprudencia grave, nos hallamos ante el
supuesto de homicidio imprudente previsto en el art. 142 CP. Se trata de la falta del deber de
cuidado exigible a todo ciudadano, cuando este crea una situacion de riesgo para la vida del
resto de las personas, el cual debe actuar adoptando las medidas necesarias para evitar la
consecucion del resultado de la muerte. Por razén de la reaparicion de Manolo se entiende
que el presunto delito no se consuma, por lo que no cabe la imprudencia en este caso pues no
se penaliza la tentativa de existir esta.

2.3.3 El asesinato y sus formas.

El asesinato, a pesar de ser un tipo especifico tiene mucho en comdn con el homicidio por
tratarse de un delito contra la vida humana independiente y tener como resultado la muerte de
la misma forma que el homicidio, se trata de un delito contra la vida humana independiente
regulado en el Titulo I “el homicidio y sus formas” arts. 139 y 140 del CP. El asesinato

1 En el mismo sentido otras muchas, STS 169/2005, de 14 de febrero, 357/2008, de 12 de junio.
12 LUZON PENA, D.M., en Lecciones de Derecho Penal Parte General, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015,
pags. 232, 233,234.
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consiste en matar a otro, pero con la necesidad de que concurran determinadas circunstancias
que lo dotan de una especialidad frente al homicidio por la gravedad que supone, al existir
una mayor peligrosidad, asi como mayores dafios. Estas circunstancias son exactamente las
previstas en el art. 139 CP, en concreto tres:

-La alevosia se define en el art. 22.1 CP*3, Su contenido exige una seleccion de medios o
formas de matar que cumplan dos condiciones: asegurar el resultado, por una parte, y evitar
la defensa de la victima, por otra. Para la concurrencia de esta causa ha de comprobarse en
todo caso que existe una indefension durante todo el transcurso de los hechos, de lo contrario
si la victima se iguala en condiciones entonces no estariamos ante un caso de asesinato, sino
de homicidio.

-El precio, promesa o recompensa deben ser la motivacion del autor para llevar a cabo el
delito, de lo contrario, aunque esta entrega u ofrecimiento exista, no serd razon suficiente
para que concurra esta circunstancia. EIl acuerdo sobre tal precio o recompensa debe ser
anterior a la comision del delito como se expresa en la STS 791/1998, de 13 de noviembre.
Es discutible! si esta agravacion debe ser aplicada a los dos sujetos o solamente al que actda
por precio, a lo que la jurisprudencia, aunque no uniformemente, se inclina por el
planteamiento restrictivo que indica que debe aplicarse Unicamente a quien obra motivado
por dicho precio, como se expresa en la STS 268/2012, de 12 de marzo.

-El ensafiamiento también se encuentra entre las circunstancias genéricas agravantes del art.
22. 5% CP: “Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima, causando a
ésta padecimientos innecesarios para la ejecucion del delito.” En el sentido del art. 139.3 del
CP se deben causar padecimientos que resulten innecesarios para la ejecucién del delito y que
el autor sea consciente de que esta sobrepasando la linea de lo imprescindible.

El asesinato super-cualificado, regulado en el art.140 del CP, es aquel en cual concurran mas
de una de las circunstancias previstas en el art.139 del CP castigado con una pena superior al
asesinato en que tan solo concurra una de ellas.

2.4 Calificacién juridica del delito planteado.

Es preciso, tras haber expuesto los diferentes tipos previstos en el CP entre los que puede
subsumirse la accion de Maria, delimitar, con apoyo en la jurisprudencia o en la doctrina, si
el hecho delictivo objeto de analisis es constitutivo de homicidio, de asesinato o, en altimo
caso, ninguno de los dos.

2.4.1 Argumentos en contra de la calificacion del hecho como de asesinato.

Llegados a este punto se desarrollaran aquellos aspectos en virtud de los cuales no se
entiende que el hecho sea constitutivo de un delito de asesinato.

En primer lugar, parece sencillo descartar la posibilidad de que Maria actuase por precio,
premio 0 recompensa, puesto que, remitiéndonos al supuesto de hecho, la accion de Maria se
inicia a raiz de la confesion de Manolo, lo cual manifiesta que Maria no actu6 en base a tal
circunstancia de precio.

13 En términos del Art. 22.1 del CP: “Hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra
las personas empleando en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a
asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido”.

4 VIVES ANTON, T./ ORTS BERENGUER, E./ CARBONELL MATEU, J. C./ GONZALEZ CUSSAC, J. L./
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., en Derecho Penal Parte Especial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, pags.
79, 80.
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En segundo lugar, en lo referente al ensafiamiento, tampoco actia Maria conscientemente con
intencion de causar un mayor dolor, sino mediante obcecacién e ira, razon por la que se
excluye la concurrencia de dicha circunstancia. En este sentido se manifiesta el Tribunal
Supremo, al indicar que, para concurrir ensafiamiento, “debe existir una maldad reflexiva
dirigida a causar un dafio afladido e innecesario y no una ira homicida que se desahoga en
la victima que trata de acabar con ella cuanto antes y como sea”*®.

Finalmente, la alevosia es la circunstancia que mas dificultad puede suscitar para calificar el
hecho como asesinato, en lo que respecta al caso concreto. En primer lugar, ambos se
encontraban en compafia dialogando en el mismo lugar del buque y, por tanto, estaban en
igualdad de condiciones. Una vez alli, Manolo confiesa el deseo de terminar su matrimonio
con Maria para continuar con otra relacion. Al producirse dicha confesion, Manolo debe ser
consciente del malestar que provocara en Maria, malestar por el cual se inicia una rifia verbal
y posteriormente surge la reaccion de Maria, fruto de la obcecacion del momento. En este
sentido, importante es la STS 1540/1997, de 15 de diciembre, que expone que “las
situaciones de rifia o de reyerta suelen excluir, de ordinario, la estimacion de esta agravante
porque puede racionalmente entenderse que el ofendido tenia motivos para sospechar el
peligro que le amenazaba y precaverse de la agresion” Manolo tiene posibilidad de
defenderse en ese momento pues es el quien inicia la rifia y es consciente de que se va a
generar un malestar en Maria. En segundo lugar, el emplazamiento donde se comete la accion
fue donde se realizd la confesién, lo que permite descartar tanto que el encuentro fuese
buscado por Maria como que ésta eligiese que se desarrollase en la borda del buque. Es
necesario en este aspecto mencionar la STS 719/1999, de 10 de mayo, en la cual no se
aprecia alevosia cuando se empuja a una persona que esta sentada en un muro que daba al
vacio, tras una discusion de pareja.

De tal forma, no concurre a mi entender con base en los hechos y en la jurisprudencia,
ninguna circunstancia del art.139 CP en virtud de las cuales se puede calificar el hecho como
asesinato. Una vez descartada la opcion de calificar el hecho como de asesinato corresponde
analizar si los hechos son constitutivos de homicidio y argumentar cual de las diferentes
formas del homicidio es la que se adapta a los hechos.

2.4.2 La forma de aparicion del delito: Iter criminis.

Cuando los hechos no llegan a producir el resultado, a pesar de que en esas circunstancias era
perfectamente posible lograrlo, no hay delito consumado: se habla, en cambio, de tentativa de
delito. En los delitos que exigen un resultado separado de la conducta (tipos de resultado: por
ejemplo, el homicidio), se da la consumacién cuando se realizan todos los actos del tipo y
ademas se produce el resultado. Esto lo tiene en cuenta el ordenamiento para rebajar la pena
en casos de tentativa (arts. 16 y 62 CP).

Llegados a este punto, solo nos quedan dos posibilidades en las que podemos subsumir el
hecho concreto, bien entender que hay tentativa dolosa de homicidio, bien entender que solo
son punibles las lesiones, o0 en Gltimo caso y como veremos a continuacion, que sea posible la
existencia de un concurso entre estas dos modalidades. Para determinar qué es lo que
corresponde en este caso, es necesario mencionar un aspecto de notoria importancia. No cabe
duda que ante la reaparicion de Manolo la consumacion del resultado de matar no es posible,
por lo que nos encontramos con un caso de tentativa. En el caso que nos ocupa la cuestion
fundamental que surge ahora es delimitar la diferencia entre un delito de lesiones y un
homicidio en grado de tentativa, pues, aunque de forma externa pueden parecer hechos

15 8TS 1412/1999, de 6 de octubre.
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idénticos, tiene que existir un criterio para diferenciarlos, ante todo en situaciones en las que
se produce una agresion fisica de forma intencionada, pero de resultado incierto En lo que al
caso concreto se refiere, seguimos la postura de FELIP | SABORIT®®, en la que la propia
accion, antes de producirse esta, contiene la peligrosidad suficiente como para producir
lesiones o bien la muerte, indiferentemente de si media dolo directo o eventual de matar.
Como no se produce la consumacion del resultado de muerte solo cabe la posibilidad de que
sea una tentativa de homicidio doloso. En este caso podria apreciarse en virtud de la doctrina
un concurso ideal de delitos entre la tentativa de homicidio y las lesiones que si se
consumaron.

La jurisprudencia expresa en este aspecto que se debe atender al elemento subjetivo, es decir,
si el autor actu6é con dolo de matar (“animus necandi”’) o Unicamente con dolo de lesionar
(“animus laecendi”). Es necesario averiguar por tanto esa intencion caso por caso, atender a
los actos exteriorizados por el sujeto (indicios) para determinar la voluntad real que propulso
al sujeto en el momento de ejecutar la accion. De tal forma expresa la STS 1133/2005, de 7
de febrero, que “En la calificacion de los hechos, si de lesiones o de homicidio, no ha de
tenerse en cuenta tanto el resultado efectivamente producido como el &nimo que guio la
conducta del acusado al tiempo de su realizacion”. Asi mismo, la jurisprudencia ha
elaborado una serie de indicios'’ para probar la existencia del dolo homicida en un caso
concreto como en el que nos hallamos: a) las relaciones entre autor y victima, sus
personalidades, los probables motivos del delito, las actitudes o incidencias producidas
inmediatamente antes del delito, entre otras.; b) atender a la gravedad de las lesiones y los
modos o medios utilizados para cometer las lesiones.; ¢) finalmente, la actitud posterior del
agresor.

En virtud de dichas pautas y del conocimiento de los hechos podemos extraer los siguientes
como indicios: a) Maria y Manolo eran conyugues. El probable mdvil del delito es la
confesién de Manolo, hecho que produjo una rifia a raiz de la cual se origin6 el delito de
forma inmediatamente posterior.; b) Maria propina un fuerte golpe en la cabeza y
posteriormente tira a Manolo por la borda del buque.; c) de la actitud inmediatamente
posterior de Maria no se tiene conocimiento, pero es ldgico que en aquel tiempo no relato a
las autoridades los mismos hechos que relata posteriormente a Sara, pues de ser asi, ya se
hubieran dirigido contra ella de la misma manera que lo hacen con posterioridad a las
escuchas telefonicas.

Finalmente se pueden extraer, a través de tales indicios, las siguientes conclusiones. Dado
que el hecho del que se deriva el delito es una rifia, originada por la victima (Manolo) en este
caso, no existen amenazas ni expresiones previas de que Maria tuviese animo de matar, ni
tampoco empleo esta ningin arma que facilitase el resultado, por lo que podria apreciarse tan
solo el delito de lesiones. Sin embargo, el riesgo derivado del area geogréfica en la que se
situaban durante la rifia (la cubierta de un barco), sumado a la sorpresa con la que golpeo
Maria a Manolo y a la intensidad del golpe en la cabeza, otorgan un grado de peligrosidad a
la accién que dificilmente permite entender esta como tan solo constitutiva de un delito de
lesiones. Asi determina la STS 423/2012, de 22 de mayo, en otro caso en el que tampoco se
percibe animo homicida, pero el Tribunal supremo aprecia una tentativa de homicidio doloso-
eventual, cuando intencionalmente se atropella a una persona. En un supuesto méas parecido
al caso concreto, se aprecia dolo de matar y no de lesionar en la STS 529/2005, de 27 de

16 SILVA SANCHEZ, J.M. (DIR.) / RAGUES | VALLES, R. (COORD.), en Lecciones de Derecho Penal parte
especial, Atelier, Barcelona, 2015, pags. 31, 32.

7 SILVA SANCHEZ, J.M. (DIR.) / RAGUES | VALLES, R. (COORD.), Lecciones de Derecho Penal parte
especial, op.cit., pag. 32.

17



abril, cuando se arroja al mar a una persona a la que previamente han dado una paliza. Por
eso precisamente, desde mi punto de vista y con base en jurisprudencia, entiendo que, si bien
no se aprecia la existencia de un dolo directo de matar, las circunstancias de peligrosidad
permiten entender que el agresor, en este caso Maria, acepto el riesgo de produccion del
resultado de muerte que existia a raiz de sus actos. Ello me permite concluir que este caso se
trata de una tentativa de homicidio, cuanto menos por dolo eventual. Es Maria la que tiene el
dominio de los hechos ya que los realiza por si sola (arts. 27 y 28 del CP) por lo que se
considera autora.

2.4.3 Circunstancias modificativas de la responsabilidad: La obcecacion.

De la literalidad del supuesto de hecho se puede extraer que Maria, en el momento de los
hechos, se encontraba en un estado de “inmensa ira y obcecacion”, circunstancia que el
Derecho Penal tiene en cuenta al tiempo de cometer un hecho delictivo. Se trata de una de las
circunstancias atenuantes sitas en el art. 21 del CP, més concretamente en su apartado 3°.
Cabe determinar ahora si esta circunstancia puede concurrir respecto a Maria, a lo que la
jurisprudencia da respuesta a traves de la STS 857/2008, de 17 de diciembre, que declard que
"debe constatarse la existencia de estimulos o causas, generalmente procedentes de la
victima, que puedan ser calificados de poderosos, y que se entiendan suficientes para
explicar en alguna medida la reaccion del sujeto, con lo que quedan excluidos los estimulos
nimios ante los que cualquier persona media reaccionaria con normalidad. Si la reaccion
resulta absolutamente discordante por notorio exceso con el hecho motivador, no cabe
aplicar la atenuacion, pues no es posible otorgar efectos atenuatorios a cualquier reaccién
pasional o colérica si no estd contrastada la importancia del estimulo provocador del
disturbio emocional en que el arrebato consiste”. En virtud de lo expuesto en dicha
sentencia, entiendo que, en este caso, no concurre la circunstancia de obcecacion, puesto que,
si bien actla Maria bajo inmensa ira, su conducta es desproporcionada al terminar tirando a
Manolo por la borda respecto al estimulo provocador, en este caso la confesion de Manolo.

2.4.4 La posibilidad de concurso.

Una vez determinado que nos encontramos ante una tentativa de homicidio doloso, es
necesario analizar si se aprecia concurso con un delito de lesiones o tan solo se entiende
realizada la tentativa de homicidio. Son divergentes las posturas de la doctrina. Parece
razonable apreciar en este caso la postura de MUNOZ CONDE, que expresa que “existe un
concurso de leyes que habra de resolverse aplicando la pena de mayor gravedad
(alternatividad) ”. Sin embargo, el mismo expresa que “si son varias las acciones
continuadas en un breve lapso de tiempo, existe un dnico delito de homicidio, consumado o
intentado, segin se produzca la muerte (subsidiariedad)”. Existira, por tanto, un concurso
aparente, bien aplicando la regla de subsidiariedad de las lesiones con respecto a la tentativa
de homicidio (de manera que aquéllas s6lo se aprecian en defecto de ésta) o la de
alternatividad (castigandose por la infraccion méas grave) 8.

18 MUNOZ CONDE, F., en Derecho Penal parte especial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 44.
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2.5 Validez y régimen juridico de las escuchas telefonicas.

Una vez desarrolladas las caracteristicas del presunto delito cometido por Maria en el buque,
es necesario determinar si las escuchas que favorecieron el esclarecimiento de tal delito
fueron validas juridicamente. Para ello, utilizaremos la legislacion vigente en el momento de
las escuchas, haciendo referencia a aquellos aspectos fundamentales, de haberlos, que hayan
sido objeto de modificacion reciente.

2.5.1 Regulacion legal de las intervenciones telefonicas.

En lo referente al papel de las intervenciones telefonicas en el ordenamiento juridico, es
imprescindible hacer mencion al art.18.3° de nuestra constitucion de 1978, que dispone que
“Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y
telefonicas, salvo resolucion judicial.”*°

Sin embargo, es a raiz de la LO 7/1984 cuando las intervenciones telefonicas se asientan en el
ordenamiento sustantivo, por la cual se incorpora el delito de “escuchas telefonicas
clandestinas” que posteriormente se incorpor6 en sus diferentes modalidades a través de los
arts. 536 y 197 y 198 del Cddigo Penal de 1995. Junto con esta LO, es de forma posterior
cuando se da acceso en el ordenamiento procesal a las intervenciones telefénicas en virtud de
la LO 4/1988, que introdujo estas como acto de investigacion sumarial en el art. 579%° de la
LECrim. Resulta imprescindible mencionar que se aplicara la legislacion vigente al tiempo de
las escuchas, es decir, la ultima modificacion previa a los hechos de la LECrim, publicada el
01/06/1997 y en vigor a partir del 01/06/1997.

Esta regulacién resulto insuficiente por contener gran cantidad de lagunas en diferentes
materias, de especial importancia en los tiempos que corren, como son las comunicaciones
telematicas a través de la red. Asi mismo, se detectd su indeterminacion en los supuestos,
duracion, objeto y procedimientos de las medidas y demas vacios. Esta situacion acabo
desembocando en la STEDH 6/2003, de 18 de febrero, Prado Bugallo contra Espafia, por la
cual se declar6 que el articulo 579 LECrim no cumplia con las exigencias relativas a la
prevision legal de la injerencia, vulnerando el articulo 8 del Codigo Europeo De Derechos
Humanos?!. El articulo 579 LECrim, al igual que sucedia con la mayoria de los presupuestos
y requisitos de este acto procesal, olvidé regular todo procedimiento de intervencion
telefonica, ocasionando una importante laguna que tuvo que ser resuelta por la jurisprudencia
del TS, fundamentalmente por el ATS 3773/1992, de 18 de junio, entre otras. La falta de
regulacion exigié completar dicha regulacion con las aportaciones jurisprudenciales del TC
en materia de ley organica, con las del TS en materia de legalidad ordinaria y, finalmente,
con las efectuadas por el TEDH, como intérprete del CEDH, del que Espafa es signataria, y

19 GIMENO SENDRA, V., en Manual de Derecho Procesal Penal, Ediciones Juridicas Castillo de Luna,
Madrid, 2015, pag. 413. GIMENO SENDRA define las intervenciones telefonicas “como todo acto de
investigacion limitativo del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (art. 18. 3° CE). Estos actos
son autorizados por el juez de instruccion en relacién a un hecho punible de especial gravedad y en el curso de
un procedimiento penal, mediante auto especialmente motivado. Sera la policia judicial la encargada de
proceder al registro de llamadas y efectuar la grabacion magnetofonica o electrénica de las conversaciones
telefénicas del imputado durante el tiempo imprescindible para poder preconstituir la prueba del hecho punible
y la participacion de su autor.”

20 Dicho articulo, segln redaccion dada por la LO 4/1988, de 25 mayo, establecia en su apartado 2°: “Asimismo,
el Juez podra acordar, en resolucion motivada, la intervencion de las comunicaciones telefénicas del
procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacién de algin hecho
o circunstancia importante de la causa”

2L El principio procesal de legalidad, previsto por el art. 8. 2° del CEDH, requiere que toda intervencion de la
autoridad publica en la esfera privada ha de estar prevista por la ley, en forma de Ley Orgéanica, por lo que el
ordenamiento debe autorizar al juez para disponer de los medios de investigacion.
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cuya doctrina goza de valor vinculante y ha de ser observada por los todos los Tribunales
espafoles.

Para dar cumplimiento?? a la correspondiente doctrina del TEDH y terminar con las lagunas
existentes en esta materia, la LO de 2015, de reforma de la LECrim ha llevado a cabo una
extensa regulacion de diferentes materias, entre las que se encuentran las intervenciones
telefonicas y telematicas, modificando, entre otros, los art. 579 y 588 LECrim.

2.5.2 Principios y requisitos que rigen las intervenciones telefonicas.

Como se ha visto, la escasez de regulacion en esta materia exigio la creacion de
jurisprudencia para llenar los vacios que dejo la legislacion. Existen una serie de principios
que guian para una correcta aplicacion de toda intervencién de las comunicaciones,
introducidos en un primer momento por la jurisprudencia y posteriormente fijados en el
ordenamiento a traves del art. 588 de la LECrim. Dado que el caso que nos ocupa es anterior
a la reforma (2015), expondremos las condiciones necesarias al tiempo de las escuchas para
determinar la validez de estas. La STS 344/2004 de 12 de marzo, fijo, resumidamente, los
requisitos para la validez de la intervencion telefdnica.

-Habilitacion judicial 2 .: Para comenzar, es necesario hacer mencion al principio de
exclusividad jurisdiccional, en virtud del cual corresponde a la autoridad judicial competente
la adopcion de una medida como es la intervencién de las comunicaciones telefdnicas,
medida que a raiz de su empleo establece una serie de restricciones y derogaciones al derecho
al secreto de las comunicaciones (art. 18. 3 de la CE). Este juez tiene que ser el Juez
predeterminado por la Ley. Tanto en el caso de que se acceda a la medida o en el caso que se
niegue, el Juez tiene que incoar diligencias Previas, que sirvan de encuadre a la resolucién
judicial, en forma de auto, que debe ser adoptada para exteriorizar la voluntad judicial.

-Principio de excepcionalidad, subsidiariedad y huida del automatismo: La medida que afecta
al secreto de las comunicaciones telefonicas solo podra adoptarse cuando no exista otro
medio de investigacién que sea de menor incidencia y agresividad sobre los derechos y
libertades de los ciudadanos afectados. En este sentido se manifiesta la ATS RJ 6102/1992,
de 18 de junio, junto con la STS 1316/1995, de 30 de diciembre, que expresa que “no es
procedente una intervencion telefénica si existen otros medios de investigacion alternativos
que eviten la lesion del derecho fundamental.”

-Principio de necesidad: Este requisito exige que el Juez llegue al convencimiento de que, por
las caracteristicas del delito o el estado de la investigacion, se hace necesario 0
imprescindible la adopcidn de la medida. En este sentido, no es suficiente que la medida se
encuentre prevista en la ley y se adopte por un juez, es necesario ademas que la medida de
intervencion se justifique objetivamente (art. 8. 2° del CEDH). Asi se expresa en la STS
2249/1994, de 23 de diciembre, cuando exige que se plasme “el indispensable juicio de
ponderacion sobre la necesidad de la medida”. Por tanto, la autoridad judicial debera realizar
un juicio de ponderacion de intereses en conflicto los cuales serian, en una parte, el propio
derecho fundamental cuyo ejercicio se pretende limitar y, en contra parte, los fines de la
instruccion como es la investigacion.

-principio de proporcionalidad: La previa realizacion de la operacion comparativa entre los
intereses en conflicto, llevara al juez al convencimiento que la inmision en el derecho
fundamental pueda ser acorde y proporcionada a la gravedad de los hechos que se investigan.

22 GIMENO SENDRA, V., en Manual de Derecho Procesal Penal, op.cit., pag. 414 y siguientes.
B RIVES SEVA, ANTONIO P. en La intervencién de las comunicaciones en el proceso penal, Bosch,
Barcelona, 2010, pag. 163.
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El ATS RJ 6102/1992, de 18 de junio expresa que “solo los delitos graves pueden dar lugar a
una interceptacion telefénica y solo por el tiempo indispensable, dentro del &mbito espacial
que se considere necesario”. El tribunal constitucional, expresa en la STC 49/1999, de 5 de
abril, que “tanto la regulacion legal como la préactica de las intervenciones telefonicas han
de limitarse a las que se hallen dirigidas a un fin constitucionalmente legitimo que pueda
justificarlas y que se hallan justificadas solo en la medida en que supongan un sacrificio del
derecho fundamental estrictamente necesario para conseguirlo y resulten proporcionadas a
ese sacrificio”. 2 Desde la perspectiva de la doctrina, encontramos la vision de RODRIGUEZ
RAMOS? que expone que “en tanto no cumpla el legislador espafiol con la exigencia
dimanante del art. 8 CEDH, habra de autolimitarse por via interpretativa todo 6rgano
instructor, rechazando la intervencion telefonica para investigar hechos que, por ejemplo,
tengan prevista una pena inferior a la de prision mayor, siguiendo por analogia lo previsto
en el art.503 de la LECrim, respecto a la prisién preventiva”. PAZ RUBIO?® expone por su
parte que “al no establecer el art. 579 LECrim un catalogo de delitos cuya investigacion
permita decretar la interceptacion de las comunicaciones, correspondera al drgano judicial
la decisién en cada caso concreto de si el hecho investigado tiene la suficiente entidad o
gravedad como para permitir utilizar ese medio de investigacion... pero este criterio de
proporcionalidad no solo ha de tener en cuenta la presunta gravedad juridica de los hechos,
sino otras consideraciones, como son la gravedad social de los hechos investigados y las
dificultades existentes para investigar y acreditar los hechos delictivos”. De esta forma
entendié proporcional la intervencion telefonica la STS 277/2009, de 13 de abril, en un caso
de trafico de drogas, que se entiende por el legislador como un delito de acusada gravedad.

-Motivacion de la resolucion: El deber de motivacion 2’es uno de los requisitos formales
imprescindibles al tiempo de adoptar la medida, por lo que la resolucién debe revestir forma
de auto que contendra aquellos razonamientos juridicos que justifiquen la medida. Asi
mismo, la motivacion se muestra como una garantia para que pueda combatirse la adecuacion
de la medida a los requisitos legales y jurisprudenciales por la persona afectada. Objeto de
cuestion fue la posibilidad de motivacion mediante remisiéon a la solicitud de la policia
judicial o bien a través de programas informaticos o formularios estereotipados, que en la
actualidad la doctrina mayoritaria permite, siempre que se contengan todos los elementos
necesarios para conocer con exactitud las circunstancias en las que se produce dicha
autorizacion, como se muestra en las STS 343/2007, de 20 de abril y 119/2007, de 16 de
febrero, entre otras muchas.

-Duracion de la medida: El art. 579 LECrim establece un plazo de duracion maximo de la
medida “de hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos”. No podra prorrogarse la
intervencion de manera indefinida o excesiva porque ello la convertiria en desproporcionada
e ilegal como indica la STS 956/1994, de 9 de mayo. De tal forma, si las escuchas se
mantuvieran una vez finalizado el plazo de intervencion, carecerdn de valor probatorio STC
205/2005, de 18 de julio.

-Prorrogas de la medida: Debe existir un control judicial efectivo del procedimiento de las
escuchas para poder determinar si la investigacion progresa y si se debe continuar con la
misma a través de la intervencion telefénica, autorizando las prérrogas que se estimen

#RIVES SEVA, ANTONIO P., en La intervencién de las comunicaciones en el proceso penal, op.cit., pags.
178, 179.

BRODRIGUEZ RAMOS, LUIS en Las intervenciones Telefonicas, La Prueba en el proceso penal, CDJ,
Madrid, 1992. Pag. 455.

% pAZ RUBIO, J. M., en La prueba en el proceso penal, Colex, Madrid, 1999, pag. 190.

Z’RIVES SEVA, ANTONIO P., en La intervencién de las comunicaciones en el proceso penal, op.cit., pags.
164, 165.
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convenientes. La resolucion para la concesion de la prorroga deberd ser motivada?® como
expresa la STC 181/1995, de 11 de diciembre, por la cual se deben observar las mismas
garantias que se observaron al tiempo de autorizar la intervencion.

-Transcripcion bajo fe del secretario judicial. En este aspecto, es suficiente con que el
fedatario publico escuche las cintas remitidas y compruebe que la transcripcion enviada
responde al contenido autentico de lo que se escucha en las grabaciones.

-Extension subjetiva: Como indica la STC 49/1996, de 26 de marzo, se debe determinar los
sujetos sobre los que se efectuara la medida (lo habitual es que este sera el imputado, aunque
no necesariamente siempre) quien ha de ser el titular del derecho al secreto de las
comunicaciones y quien no tiene que coincidir obligatoriamente con el duefio del teléfono
intervenido, en cuyo caso la policia tendra el deber de abstenerse de escuchar y grabar las
conversaciones ajenas al destinatario de la medida.

-Ubicacién procesal: En virtud del presupuesto procesal, se exige que dicha intervencion
telefonica se realice en el marco de una instruccion judicial en curso, es decir, dentro de un
sumario ordinario, en la instruccion del jurado o en unas diligencias previas en el ambito del
proceso penal en curso. 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 en la STS 664/1994, de 25 marzo, no pueden autorizarse
intervenciones telefonicas de caracter previo a la iniciacion de un proceso judicial. Sin
embargo, la jurisprudencia ha sefialado®® que si se han autorizado en sede de las llamadas
diligencias indeterminadas nos encontrariamos ante una mera irregularidad, que no privaria
de validez a la intervencidn, siempre y cuando su incoacion se acuerde por el juez mediante
resolucion motivada y acto seguido se transformen en diligencias previas, para sé que realice
la labor de control, como se indica en la STS 5/2006, de 3 de febrero.

-Necesidad de indicios delictivos: En este aspecto, como expresa LOPEZ-BARJA® “no debe
olvidase que la Ley exige indicios y estos son distintos de las simples sospechas. Estos deben
ser constatados por el Juez no siendo suficiente con las sospechas o indicios policiales. De
no existir indicios suficientes para fundamentar el auto de autorizacion de la medida
vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE”. Por parte de la
jurisprudencia del TS se expresa, en la en la STS 1225/1995, de 1 diciembre, que “la
adopcidén de la medida exige previa existencia de indicios delictivos, no equivalentes a las
meras sospechas, en tanto que es la probabilidad de la presunta infraccién la que marcara la
pauta a seguir, que en eso precisamente consiste la proporcionalidad, todo lo cual descarta
desde luego las escuchas pre-delictuales o de prospeccion si van desligadas de la realizacion
de hechos delictivos concretos”.

-Principio de especialidad: En lo referente a este principio, se expone en la STS 489/ 1997, de
11 de abril, que “no cabe decretar la intervencion telefnica para propiciar el
descubrimiento genérico de posibles infracciones penales, lo que supondria conceder
autorizaciones en blanco, antes al contrario se precisa indicar el tipo delictivo que se esta

2 En este sentido se posiciona la STS 119/2007, de 16 de febrero, afiadiendo que es suficiente que se
proporcionen por los funcionarios policiales elementos suficientes para que el juez pueda fundamentar su
resolucidn de prérroga.

2 PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J./ FERREIRO BAAMONDE, X/ PINOL RODRIGUEZ, J.. R./ SEOANE
SPIEGELBERG, J.. L., en Derecho Procesal Penal, Civitas, 2014, P4g. 386.

% LOPEZ-BARJA DE QUIROGA, J., en Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, Akal,
Madrid, 1989, pags., 90 y ss.
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investigando que algunas veces puede incluso modificarse posteriormente, no por novacion
de dicho tipo sino por adiccion o suma de otras peculiaridades penales”. También se
pronuncia sobre este aspecto el TC en la STC 49/1996, de 26 de marzo, cuando estima que se
produce una divergencia entre la autorizacion concedida y la investigacion practicada por la
policia, otorgando el amparo al afectado por la medida.

Una vez se cumplen los requisitos para la autorizacion de la intervencion telefonica, deben de
cumplirse, ademas, todos aquellos que corresponden al procedimiento a través del cual se
llevan a cabo las escuchas. El procedimiento debe ser objeto de control judicial, en virtud del
art.18.3 de CE, de lo contrario se estaria vulnerando el derecho a un proceso con todas las
garantias previsto en el art. 24.2 CE. La transcripcion de las escuchas debe ser bajo fe del
secretario judicial, siendo suficiente con que el fedatario pablico escuche las cintas remitidas
y compruebe que la transcripcion enviada responde al contenido autentico de lo que se
escucha en las grabaciones como se expone en la STC 126/2000, de 16 de mayo. El
procedimiento se lleva mediante el sistema SITEL introducido por el RD 4247/2005 y ley
25/2007, y autorizado por la jurisprudencia en la STS 1078/2009, de 5 noviembre.

Como se ha visto hasta ahora, en lo referente a Marcial, para que la intervencion telefénica
tenga validez deberd respetar los principios y requisitos mencionados. Sin embargo, el
problema surge al determinar si son validas estas escuchas cuando no es Marcial sobre el que
se ejecutan, sino Maria, como es el caso que nos ocupa. A modo de introduccién en el
andlisis de tal cuestion. Con ello introducimos el caso de los llamados hallazgos causales de
pruebas, como ocurre en el supuesto que nos ocupa,

2.5.3 Los encuentros casuales.

Para comenzar, la circular 1/1999, de 29 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado
sobre intervencion de las comunicaciones telefonicas en el seno de los procesos penales,
aclara que “una vez que el Juez tenga conocimiento del hallazgo causal de un hecho delictivo
distinto al investigado, la solucidn dependera de que se trate de un hecho relacionado con el
incidente investigado o por el contrario se trate de un delito totalmente independiente e
autonomo del anterior. En el primer caso debera darse una orden judicial ampliatoria del
ambito de la escucha telefénica y continuar con la investigacion en igual causa; en el otro
caso, el Juez debera volver a dictar una expresa autorizacion judicial examinando los
criterios de proporcionalidad y competencia para autorizar la continuacion de la escucha e
incoar la oportuna causa, tras deducir el correspondiente testimonio, en la que se prosiga
una investigacion diferente de la que ha sido el mero punto de arranque”. En el sentido del
primer supuesto mencionado en dicha circular, el de conexidad, se manifiesta la STS
91/1994, de 21 enero, entendiendo que no se vulnera el principio de especialidad si existe una
adiccion o suma, cuando aparte del de las conversaciones sobre los hechos investigados se
produzcan otras sobre hechos distintos. Solo se vulnera tal principio en el caso de que exista
novacién del tipo penal investigado, como seria en el segundo de los casos citados por la
circular de la Fiscalia®!.

En la doctrina LOPEZ-FRAGOSO® hace referencia al criterio de conexidad del art. 17 de la
LECrim anteriormente citado el cual “consiste en el grado de conexion —objetiva/subjetiva-

3L A esto hace referencia la STS 676/2001, de 15 de abril, cuando plantea que “concedida la autorizacion de las
escuchas para la averiguacion de un hecho delictivo, no cabe que a través de la intervencion se investiguen
acciones criminales distintas, por lo que, de surgir nuevos hechos, no previstos en la solicitud inicial, debera
extenderse la licencia judicial de escucha a los mismos de un modo formal.”

%2 LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., en Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, Colex, Madrid,
1991, pags. 69 y ss.
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que ha de darse entre el hecho delictivo directamente investigado objeto de la medida de
intervencion telefonica y el delito casualmente descubierto (...) Tal descubrimiento habra de
confrontarse con el fundamento inicial de la medida que en su ejecucion permitié adquirir el
conocimiento fortuito y, en segundo término, con el sujeto pasivo de la misma. Teniendo en
cuenta tanto el factor objetivo como el subjetivo y ante las distintas posibilidades y
variaciones que la conjugacion de estos criterios ofrece, cabria, por ejemplo, afirmar que no
seria utilizable un descubrimiento casual cuando el conocimiento se refiera a un hecho
delictivo totalmente independiente del investigado en el proceso en que se ordend la medida
0 cuando se refiera a un tercero no sujeto pasivo de la misma. (...) Pero en todo caso,
cuando hablamos de la utilizacion de los descubrimientos casuales nos referimos a su
significacién probatoria, 0 sea, obtencion casual de fuentes de prueba que pretendan
utilizarse como tales en un proceso penal diverso al que fueron obtenidas. Otra cosa habra
que defenderse respecto a los posibles efectos juridicos que puedan producir estos hallazgos
fortuitos como sospecha o notitia crimimis, la cual podra dar lugar al inicio de una
instruccion independiente para averiguar y comprobar el conocimiento casualmente
obtenido”

En el mismo sentido de la conexidad se manifiesta RODRIGUEZ RAMOS®, llegando a la
conclusion de que, si existe tal conexidad del art. 17 LECrim, los hallazgos surtiran tanto
efectos de investigacion como de prueba. Sin embargo, de no existir tal conexidad, pero si
aparentar gravedad penal suficiente, podran estos hallazgos estimarse como notitia criminis y
se deducira testimonio para que se inicie el correspondiente proceso. **

Finalmente, en virtud de la jurisprudencia y doctrina citada hasta el momento en lo referente
al hallazgo casual, podemos extraer dos posibilidades. La primera, que exista la conexidad
entre delito objeto del hallazgo y el delito inicialmente investigado, de tal forma que como
generalmente se acepta en la jurisprudencia y la doctrina, se admitiria la validez de dichos
hallazgos tanto a efectos de investigacion como de prueba. La segunda, se trata del caso en
gue no exista tal conexidad, expresando tanto la jurisprudencia como la doctrina citada que
en tal caso tendria de igual forma consecuencias juridicas a modo de notitia criminis para la
posible apertura de un nuevo procedimiento. Por Gltimo, es necesario citar lo expuesto en la
STC 49/1996, de 26 de marzo, a modo de resumen de lo anteriormente analizado, “El control
judicial efectivo, en el desarrollo y cese de la medida, es indispensable para el
mantenimiento de la restriccion del derecho fundamental, dentro de los limites
constitucionales. El Juez que la autorice debe, en primer término, conocer los resultados
obtenidos con la intervencion, y en el supuesto de que se produzca una divergencia entre el
delito objeto de investigacion y el que de hecho se investiga, debe adoptar la resolucion que
proceda, puesto que en otro caso las intervenciones constituirian una injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio del derecho del afectado al respeto de su correspondencia y
de su vida privada”. Por lo tanto y como se ha visto, en caso de hallazgo casual, debera
observarse por el juez la procedencia de la investigacion del nuevo hecho, ya sea conexo,
ampliando la investigacion en curso, o independiente, autorizando una nueva investigacion
diferente a la inicial.

33 RODRIGUEZ RAMOS, L..en Las intervenciones Telefonicas, La Prueba en el proceso penal, op.cit., pag.
457.
3 A.P. RIVES SEVA en la intervencion de las comunicaciones en el proceso penal, op.cit., pags. 191, 192
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2.6 Conclusiones.
Brevemente, y en virtud de todo lo planteado en este apartado, considero:

En primer lugar, que Maria es autora no de un delito de asesinato, razon por lo que se le
acusa, sino de un homicidio doloso-eventual en grado de tentativa. Esto es asi en primer lugar
puesto que en el momento en el que Manolo reaparece se entiende no consumado y en ese
caso en grado de tentativa, por lo que se descarta la posibilidad de homicidio imprudente.
Ademas, en segundo lugar, no considero que existan razones suficientes para calificar los
hechos como un delito de asesinato, puesto que ni existe la circunstancia de precio, ni es
posible el ensafiamiento. Asi mismo, tampoco existe la circunstancia de alevosia puesto que,
como se aprecia en la STS 1540/1997, de 15 de diciembre, se descarta la alevosia en estos
casos en los que existe una rifia previa, sin existir previamente una situacion de indefension
frente al agente, ni tampoco se aprecia alevosia en la STS 719/1999, de 10 de mayo, cuando
un hombre tira a su esposa por el borde de un muro. Por otra parte, no considero que tan solo
se trate de un delito de lesiones, pues se aprecia el “animus necandi”, en el momento que
Maria acepta la elevada probabilidad del resultado de muerte fruto de su accion, de la misma
forma que se aprecia dolo de matar en la STS 529/2005, de 27 de abril, cuando se arroja al
mar a una persona a la que previamente han dado una paliza, por lo que se entiende la
existencia del dolo, cuanto menos eventual. No concurre, a mi parecer, la circunstancia
atenuante de obcecacion sita en el art. 21. 3° del CP, en virtud de lo expuesto en la STS
857/2008, de 17 de diciembre, puesto que entiendo desproporcionada la reaccion de Maria
respecto al estimulo provocador, como es la confesion de Manolo. Las lesiones producidas
serian absorbidas, en un concurso aparente, por la tentativa dolosa de homicidio en base a la
doctrina expuesta por MUNOZ CONDE.

Una vez determinadas las caracteristicas del delito cometido por Maria, es objeto de cuestién
si las escuchas realizadas son vélidas para constituir una prueba que se pueda emplear
posteriormente en un procedimiento contra ella. En primer lugar, cabe mencionar se trata de
un caso de hallazgo casual, en el marco de una intervencion telefonica que tiene como
destinatario a Marcial por un presunto delito contra la salud pablica. A este aspecto del
hallazgo casual resultan dos conclusiones. La primera es la de la conexidad, en virtud de la
cual si el hecho descubierto resultare conexo o relacionado con el inicialmente investigado no
habria impedimento para acumularlo a la investigacion en curso como expresa la circular
1/1999, de 29 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado sobre intervencion de las
comunicaciones telefénicas en el seno de los procesos penales. En el sentido de dicha circular
se manifiesta la STS 91/1994, de 21 enero, entendiendo que no se vulneraria el principio de
especialidad. La segunda, como expone LOPEZ-FRAGOSO, se trata de que los hechos
delictivos objeto de hallazgo no guarden relacion de ningln tipo con el inicialmente
investigado o cuando se refieran a un sujeto no pasivo de la intervencion. En este segundo
caso, no podrian ser utilizados STS 676/2001, de 15 de abril. En este sentido concluye la STC
49/1996, de 26 de marzo, respecto a la intervencidn telefonica, que debera el juez conocer los
resultados obtenidos y deliberar sobre lo que proceda en el caso de que exista divergencia
entre el delito objeto de investigacion y los hechos realmente investigados, como es el caso
gue nos ocupa. Por lo tanto y en virtud de la jurisprudencia y doctrina mencionadas no se
pueden considerar validas las escuchas respecto a Maria, puesto que el presunto delito de
tentativa de homicidio del que seria autora no guarda ningin tipo de relacién con el
inicialmente investigado, en este caso de trafico de drogas y, asi mismo, ni siquiera es
destinataria de la intervencién, por lo que se vulnera el principio de especialidad y carecen,
por tanto, de validez a estos efectos. Sin embargo, como expresa el mismo LOPEZ
FRAGOSO y comparte RODRIGUEZ RAMOS, no hay impedimento para que tales
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hallazgos puedan tener consecuencias juridicas al ser tenidos en cuenta a modo de “notitia
criminis” para poder iniciarse una instruccion independiente con motivo de investigar los
hechos objeto del descubrimiento fortuito. En este sentido se pronuncia la STS 1762/1994, de
11 octubre, “no puede renunciarse a investigar la notitia criminis inicialmente descubierta en
una intervencion dirigida a otro fin, aunque ello hace precisa una nueva autorizacion
judicial especifica o una investigacion diferente de la que aquella sea mero punto de
arranque’”.

3. La violencia de género y doméstica y sus correspondientes consecuencias juridicas.

Para comenzar es necesario hacer mencion a lo que se ha analizado en la primera cuestion, es
decir, a la validez del matrimonio entre Maria y Marcial. En dicha cuestion se ha llegado a la
conclusion de que dicho matrimonio es plenamente valido y estos, por tanto, se encuentran
ligados por una efectiva relacion conyugal. Dicho esto, el comportamiento que realiza
Marcial, no es respecto de cualquier persona, sino que lo es frente a su conyuge y frente a su
hija lo que puede ocasionar consecuencias diferentes de si actuase frente a persona ajena.
Ademas, para determinar las consecuencias juridicas, es necesario definir o calificar el
comportamiento de Marcial bajo alguno de los supuestos previstos por el Codigo Penal,
cuestion que se desarrollara inmediatamente después. Por ultimo, cabe mencionar que tal
comportamiento se ha desarrollado en el &mbito familiar, lo que condicionara también la
determinacion de las consecuencias juridicas.

3.1 Analisis y calificacion juridica del comportamiento de Marcial.

Tal y como se menciona en el supuesto de hecho, el comportamiento de Marcial es agresivo,
es decir, se caracteriza por el uso de la violencia. Ademas, esta violencia no solo acarrea
dafios fisicos, sino que también puede venir acompafiada de intimidacién y maltrato
psicoldgico. Asi mismo, la victima no es persona ajena, sino aquella persona con la que se
encuentra ligada por relacion conyugal, en este caso Maria, y dentro del &mbito doméstico
siendo victima también su propia hija, menor de edad, Elisa.

Una vez expuestos las circunstancias concretas del supuesto de hecho, es necesario hacer
alusion al régimen juridico de la violencia de género y doméstica, puesto que, aun no
habiendo analizado y determinado si el comportamiento de Marcial es constitutivo o no de
alguno de estos tipos, es seguro que se deberd hacer mencion por las propias circunstancias
del hecho concreto.

Por una parte, la violencia de género es aquella que comprende todo acto de violencia fisica y
psicolégica cuando hay o ha habido una relacién afectiva o sentimental analoga a la conyugal
entre agresor y victima, y que surge como manifestacion del ejercicio de poder del hombre
sobre la mujer, y con independencia de que haya habido o no convivencia.

La violencia doméstica supone, por otra parte, y de igual forma, violencia fisica y
psicoldgica, pero Unicamente dentro del &mbito familiar y tiene por objeto a la mujer por
causa de una discriminacién sufrida por esta a raiz de una desigualdad histérica en la
distribucion de roles sociales®®. Importante en este aspecto es la Ley Organica 11/2003, de 29
de septiembre, de Medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica
e integracion social de extranjeros. En dicha ley se eleva a la categoria de delito las acciones
que anteriormente, por no ser de caracter habitual, eran consideradas faltas, siendo delito
cualquier agresion que se produzca en el ambito familiar en virtud del art. 153 CP. Por otra

% MIRAT HERNANDEZ, P. / ARMENDARIZ LEON, C., en Violencia de Género Versus Violencia
Domeéstica: Consecuencias Juridico-Penales, Difusion Juridica y Temas de Actualidad, Madrid, 2006, pag. 12.
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parte, a través del art. 173.2 del CP se regulan los malos tratos habituales, incluidos ya no en
los delitos contra la salud, libertad o seguridad, sino en aquellos que actuan contra la
integridad moral teniendo bien juridico protegido distinto al anterior. Ademas, se aumenta el
numero de sujetos pasivos de dicho tipo.

La violencia sobre la mujer, asi como la domestica o familiar, se trata de uno de los temas de
mayor preocupacion en Espafia dado el incremento de la sensibilizacion ciudadana respecto a
ello. La respuesta juridica mas relevante respecto a este problema, por parte del legislador, ha
sido la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género®®. Aunque esta ley se refiere en general a la violencia de género también
se abarca el ambito familiar pues como explican MIRAT HERNANDEZ Y ARMENDARIZ
LEON, “en todas sus modificaciones se refieren a la esposa 0 mujer que este o haya estado
ligada al agresor por una relacién de afectividad y junto a ella, a las personas vulnerables
gue convivan con el autor, o las personas que se recogen en el art. 173.2 del CP.” Fue objeto
de cuestion®’ en primer lugar, el hecho de que la LO 1/2004 vulnerase el principio de
proporcionalidad puesto que castigaba mediante pena de prisién conductas poco peligrosas
que en otros casos constituirian meras faltas, a lo que el TC entendié en el ATC 233/2004, de
7 de junio, que no existe desequilibrio dada la importancia de la problematica de la violencia
de género. Asi mismo también fue discutida la vulneracion por dicha ley del principio de
igualdad, por ser mas duro el tratamiento cuando el agresor sea un hombre y la victima una
mujer, a lo que el TC en la STC 59/2008, de 14 de mayo, responde que la agresion por parte
del hombre a la mujer en el ambito de la pareja tiene consecuencias lesivas superiores a otras
formas de agresion, por la discriminacion y sometimiento que sobre dicha mujer se ocasiona.

Una vez expuestos los términos basicos procederemos, a continuacion, a analizar cada una de
las acciones realizadas por Marcial de manera independiente, determinando si son
constitutivas o no de violencia de género y doméstica.

3.1.1 Primera accion: Lesion causada a Maria en enero de 2010.

En el primero de los casos, y como se indica en el supuesto de hecho, Marcial procede a
agredir a Maria cuando los dos se encuentran en el domicilio comin o familiar. La
consecuencia del golpe es el derrame en el ojo derecho de Maria, por lo que existe tanto
accion como produccion del resultado. Ademas, se aprecia dolo de lesionar por parte de
Marcial Partiendo de esta base es necesario determinar en un primer momento. Si en este
caso no encontramos ante un delito de lesiones, previsto en el art. 147 del CP, o bien ante una
mera falta de lesiones, prevista en el art. 617 del CP.

La antigua falta de lesiones establecida en el art. 617 del CP expresaba, en su apartado
primero, “El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion no
definida como delito en este Codigo, sera castigado con la pena de arresto de tres a seis fines
de semana o multa de uno a dos meses”. Esta falta es suprimida por la vigente Ley 1/2015 de
reforma del Codigo Penal, dotando al antiguo supuesto de esta falta caracter de delito leve.
Sin embargo, dado que los hechos fueron cometidos en el afio 2010, en virtud del principio de
irretroactividad de la norma penal no es posible la aplicacion retroactiva de aquellas normas

3 Asf expresa el articulo 1° de dicha Ley, que establece, en su primer apartado, que su objeto es “actuar contra
la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia”.

37 SILVA SANCHEZ, J.M. (DIR.) / RAGUES | VALLES, R. (COORD.) en Lecciones de Derecho Penal Parte
Especial, op.cit., pag. 90.
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que crean o agravan la responsabilidad penal, por lo que se aplicaria igualmente la falta del
art. 617 CP38.Dicho esto, el art. 147 del CP expresa en su apartado primero “El que, por
cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su integridad
corporal o su salud fisica 0 mental, sera castigado, como reo del delito de lesiones con la
pena de prision de tres meses a tres afios 0 multa de seis a doce meses, siempre que la lesion
requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirdrgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de
la lesién no se considerara tratamiento médico”. Por lo tanto, y en virtud de los hechos
acaecidos en el supuesto de hecho, no percibe Maria asistencia facultativa, o al menos, de
percibirla, no consta que para la sanidad de la lesion haya sido necesario tratamiento médico
0 quirdrgico, por lo que no podria ser calificada la accion en principio como delito de
lesiones, sino como una falta del art. 617 del CP. De tal forma se manifiesta el TS en la STS
724/2008, de 4 de noviembre.

Sin embargo, esto no es posible en virtud de lo expuesto anteriormente, en referencia a la
violencia de género y doméstica. Como expone la LO 11/2003, citada anteriormente, se
elevan a la categoria de delito aquellas lesiones constitutivas de falta cometidas sobre los
siguientes miembros del grupo familiar de los enumerados en el art.173.2° del CP “su
cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién de
afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes 0 hermanos por
naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre
integrada en el nacleo 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 3. Es indiferente en este aspecto que se trate de la primera agresion, pues esto
sucede con independencia de si existe habitualidad o no. Debido a que Maria es su conyuge,
la accion sera constitutiva de un delito de lesiones del art. 153.1° del CP*°y no de una falta
del art. 617 del CP, lo cual sucederia si la victima fuera un extrafio, tal y como expresa la
SAP de Madrid 22/2005, de 3 de marzo. Ademas, concurre la agravante del art. 153.3° del
CP, pues como se expresa en este, la accion se lleva a cabo en “el domicilio comun o en el
domicilio de la victima”. Asi mismo, la forma de aparicion del delito es la de consumacion y
Manolo es autor pues tiene el dominio del hecho (art. 27 y 28 CP).

3.1.2 Segunda accion: lesiones a Maria en marzo de 2010.

En este segundo caso vamos a analizar ambas acciones en conjunto por tratarse de hechos
acaecidos el mismo dia y con origen en un mismo acto. Existe una conducta violenta por
parte de Marcial, desde el momento de la llamada finalizando con la agresion sobre Maria. Se
entiende la circunstancia de dominacién pues Marcial increpa a Maria para que esta vuelva a
casa, de forma violenta y en contra de su voluntad, lo que supone un hecho de intolerable
dominacidén, como se expresa en la SAP de Tarragona 880/2005, de 17 de octubre.

En lo que respecta a la llamada de Marcial, se muestra en el supuesto de hecho que este
increpa a Maria y se dirige violentamente hacia ella. Se debe determinar en este momento si

%8Sera de aplicacion su altima modificacion antes de los hechos. publicada el 26/11/2003, en vigor a partir del
01/10/2004.

39Sera de aplicacion su Gltima modificacion previa a los hechos, publicada el 30/09/2003, en vigor a partir del
01/10/2003.

40 Aplicable en su altima modificacién antes de los hechos, con fecha publicada el 29/12/2004, en vigor a partir
del 26/06/2005.
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este hecho concreto puede ser constitutivo de un delito de coacciones. El delito de coacciones
esta previsto en el art. 172 del CP* el cual expresa que “El que, sin estar legitimamente
autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a
efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a tres afios 0 con multa de 12 a 24 meses, segun la gravedad de la coaccion o de los
medios empleados . Si bien no se aprecian unas coacciones graves, si puede entenderse que
se trata de unas coacciones leves, comprendidas en el art. 620 del CP. Sin embargo, de la
misma forma que en el apartado anterior, a pesar de tratarse de unas coacciones leves, se
trataria de un delito en este caso por razén del sujeto pasivo o victima, en virtud del art.
172.2° del CP.

En lo que respecta a las lesiones, estas constituyen, al igual que en la primera accién, un
delito previsto en el art.153.1° del CP y no una falta del art. 617 del CP, aplicando las mismas
modificaciones de la Ley penal expresadas en él punto anterior. Esto se debe, en primer lugar,
por no requerirse de tratamiento quirdrgico. Por otra parte, en segundo lugar, se trata de una
lesién teniendo como victima a su esposa por lo gue entra la circunstancia de violencia de
género o doméstica. Asi mismo, también concurre la agravante del art. 153.3° del CP por
realizarse la accion en “el domicilio comun o en el domicilio de la victima ™.

Por otra parte, teniendo en cuenta el estado de gestacion en el que se encontraba Maria en el
momento de los hechos correspondientes, es necesario mencionar la posibilidad que pudo
existir de realizarse el tipo del art. 15742 del CP, por el cual se castiga al que “por cualquier
medio o procedimiento, causare en un feto una lesion o enfermedad que perjudique
gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara fisica o psiquica” o
en su defecto, del art.158 del CP* por el cual se castigaria “el que por imprudencia grave,
cometiere los hechos descritos en el articulo anterior”. Sin embargo, al no mencionarse en el
supuesto de hecho si el feto sufrié alguna enfermedad o secuela derivada de la agresion por
parte de Marcial, entiendo que no se aplica en este caso los articulos expuestos. Asi mismo, la
forma de aparicién del delito es la de consumacion, Manolo es autor pues tiene el dominio
del hecho (art. 27 y 28 CP) y no concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, razones idénticas a las expuestas anteriormente respecto a la primera accion.

3.1.3 Tercera accion: Lesiones ocasionadas a Maria en septiembre de 2012.

Esta vez se efectla por parte de Marcial una agresion de caracter grave, siendo victima
Maria. Dicha lesién obliga a esta a ser hospitalizada durante un tiempo y a requerir
tratamiento quirdrgico. Se manifiesta de nuevo la posicion de dominacién que ejerce Marcial
sobre Maria, comportamiento que tal y como se menciona en el supuesto de hecho tiene ya
caracter habitual. Se produce el resultado de lesién y la imputacion objetiva es clara frente a
Marcial.

Una vez determinada las caracteristicas de la agresion, se puede calificar como constitutiva
de un delito de lesion del art. 147.1° del CP**, pues fue necesario requerir de tratamiento
quirargico dos veces, asi como hospitalizacion durante un periodo de dos meses y 13 dias,
resultando asi mismo cicatrices derivadas de los golpes. Sin embargo, no se aplica el tipo
basico pues la victima de las lesiones se trata de la esposa del agresor (Maria), por lo que se
entiende que nos encontramos de nuevo ante un suceso de violencia de género o doméstica.

41 Se aplica lo dispuesto en su Modificacion publicada el 29/12/2004, en vigor a partir del 26/06/2005.

42 Aplicable en su Gltima modificacion previa a los hechos publicada el 26/11/2003, en vigor a partir del
01/10/2004.

43 Aplicable en la misma modificacién que la empleada para el art.157 CP.

4 Se aplica lo dispuesto en su Modificacion publicada el 26/11/2003, en vigor a partir del 01/10/2004
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En virtud de las caracteristicas personales de la victima, es de aplicacion el art. 148.4° del
CP*® *Sj la victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer que estuviere o hubiere estado
ligada al autor por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia”. Dicho
precepto no es compatible con la agravacion del art. 153.3° del CP puesto que esta ultima se
aplica para los supuestos del apartado primero y segundo del propio art. 153 del CP. Por
altimo, es necesario mencionar que las cicatrices en la cara de Maria, en virtud de la STS
759/2013, de 24 de octubre, pueden ocasionar que el tipo elegido sea el previsto en el art. 150
del CP. A través del mismo se agrava la pena de todo aquel “que causare a otro la pérdida o
la inutilidad de un 6rgano o miembro no principal, o la deformidad, sera castigado con la
pena de prision de tres a seis afos.” En este sentido, FELIP | SABORIT expresa que de
“tratarse de un resultado muy grave, procederd la aplicacion de este tipo junto con la
agravante de género o parentesco (arts. 22. 4“y 23 CP)”, por lo que quedaria desplazado el
tipo previsto en el art. 148.4° del CP por el del 150 del CP.

Finalmente, en lo que respecta a las consecuencias juridicas, dado que en este caso se calificd
el hecho como constitutivo de un delito previsto en el art.150 del CP, por lo que
correspondera una pena de prision de tres a seis afios junto con la agravante de parentesco sita
en el art. 23 del CP en virtud de la cual “Es circunstancia que puede atenuar o agravar la
responsabilidad, segun la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el
agraviado conyuge... ”. Asi mismo, la forma de aparicién del delito es la de consumacion,
Manolo es autor pues tiene el dominio del hecho (arts. 27 y 28 CP) y como se ha visto,
concurre la agravante de parentesco del art.23 del CP por la que se puede modificar la
responsabilidad criminal.

3.1.4 Cuarta accion: lesiones ocasionadas a Maria el 12 de octubre de 2013.

Es necesario mencionar, en primer lugar, que Maria previamente a este suceso emprendio
medidas legales contra Marcial, mediante denuncia y solicitud de orden de alejamiento.
Dicha circunstancia pone de manifiesto la habitualidad del comportamiento de Marcial, que
incluso permanece después de tal denuncia. Posteriormente se analizaran las consecuencias
de una orden de alejamiento y su eventual incumplimiento, como se da en este caso. Como se
relata en el supuesto de hecho, Marcial agrede primero a Maria, propinandole una serie de
golpes en el estdbmago, los cuales ocasionan la necesidad de acudir al hospital y de recibir
sedacioén derivada de la ansiedad provocada por la situacion de violencia creada por Marcial.
Se aprecia el dolo de lesionar de Marcial derivado de los multiples golpes que proporciona.
Asi mismo queda evidenciada la imputacion objetiva respecto a Marcial. Una vez mas existe
un escenario de dominacion, por parte de Marcial, creando una discriminacion hacia Maria.

Expuestas las caracteristicas de la accion, se pueden calificar los golpes propinados a Maria
como constitutivos de un delito del art. 153.1° del CP*¢. Se aplica tal precepto, en primer
lugar, dado que no se requiere tratamiento quirargico, pues como se relata en el supuesto de
hecho, no se expresa la necesidad del mismo en virtud de las lesiones sino de una profunda
ansiedad que sufre Maria. Ademas, en segundo lugar, se aplica este y no la falta del art. 617
del CP por las circunstancias subjetivas propias de la victima, por lo que se aprecia una
situacion de violencia doméstica o de género. Es ahora objeto de cuestion si el infarto que
sufre Maria, a raiz de la profunda crisis de ansiedad que padece, puede ser imputable al
comportamiento de Marcial. En este aspecto, existirian dos opciones; la primera seria imputar

4 Aplicable en su Gltima modificacion previa a los hechos publicada el 29/12/2004, en vigor a partir del
26/06/2005.

4 Aplicable en su altima modificacién antes de los hechos, con fecha publicada el 29/12/2004, en vigor a partir
del 26/06/2005
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la crisis de ansiedad a la agresion previa de Marcial, es decir, a un hecho concreto, como
sucede en los casos de agresiones sexuales que producen menoscabo de la salud psiquica. En
estos casos como se entiende en el pleno no jurisdiccional de la sala segunda del TS, del 10
de octubre de 2003, las propias agresiones consumen a las lesiones psiquicas producidas, sin
perjuicio de la responsabilidad civil que ocasionen, doctrina seguida en la STS 128/2004, de
4 de febrero. La segunda opcidn, que me parece mas adecuada al caso, como se desarrollara
posteriormente, es la posibilidad de que dicha ansiedad haya sido provocada por una
generalidad de actos a lo largo del tiempo, en este caso de violencia doméstica o de género,
que hayan ocasionado el menoscabo de la salud psiquica de Maria. Es necesario mencionar
que, aunque no se especifique el lugar de los hechos, es probable que hayan sucedido en el
domicilio comun, dada la habitualidad del modus operandi de Marcial respecto a la violencia
doméstica. Junto a esto, es imprescindible también mencionar que los hechos se llevan a cabo
en presencia de Menor, puesto que Elisa apenas supera los 3 afios de edad. Dicho esto,
concurriria, junto con el delito del 153.1° del CP, la agravante del art. 153.3° del CP, de forma
segura respecto a “cuando el delito se perpetre en presencia de menores” lo cual confirma el
tipo. Asi mismo, la forma de aparicion del delito es la de consumacion, Manolo es autor (arts.
27y 28 del CP).

3.1.5 Quinta accién: lesiones ocasionadas a Elisa el 12 de octubre de 2013.

En lo que se refiere a la agresion por parte de Marcial hacia Elisa, nos encontramos ante una
accion gue tiene como victima en este caso a su propia hija, y no a su esposa, como sucede en
el resto de casos. Por ello se debe analizar si tal conducta constituye también un delito de
violencia doméstica o de género, pues se trata de un sujeto pasivo diferente a los demés
casos. En primer lugar, cabe decir que no se expresa la necesidad de tratamiento quirargico
para la sanidad de Elisa, si bien se relata que, al menos, recibié una primera asistencia
facultativa en el hospital, pues sufre un derrame en el ojo. De esta forma, se confirma el
resultado de lesion. No se aprecia que exista delito de lesion del art. 147.1° del CP, pues tan
solo se menciona la existencia de una primera asistencia facultativa y no de un tratamiento
quirargico. Dicho esto, seria de aplicacion la falta de lesiones del art.617 del CP. Sin
embargo, en virtud del art.153.1° y 2° del CP se entiende que se trata de un caso de violencia
domeéstica. Dicho articulo en su primer apartado, protege tanto a la mujer o ex mujer, como a
aquellas “personas especialmente vulnerables que convivan con el autor”, entre las que
podemos entender que se encuentra Elisa, por tener esta poco mas de tres afios de edad.
Ademas, confirma el tipo el apartado segundo de dicho articulo al introducir como sujetos
pasivos a los citados en el art. 173.2 del CP, entre los cuales se encuentran los descendientes
del agresor, por lo que, de no entenderse a Elisa como persona vulnerable por parte del
tribunal, se aplicaria este Gltimo supuesto. La forma de aparicion del delito es la de
consumacion, y Manolo es autor. En este caso concurrira la agravante del art. 153.3 del CP si
se confirma que los actos fueron realizados en domicilio comun.

3.2 La violencia habitual en el ambito familiar.

Una vez analizados cada uno de los actos cometidos por Marcia de manera individual, se
determinara si dichos actos en conjunto pueden constituir un caso de violencia habitual en el
ambito familiar. El codigo penal recoge en su art.173.2° la violencia habitual en el ambito
familiar. Este en este precepto®’ se tipifica y castiga el ejercicio de violencia fisica o psiquica
habitual contra personas del entorno de convivencia del sujeto y con independencia del
castigo que corresponda por los actos de violencia individualmente contemplados. Esto es asi

47 SILVA SANCHEZ, J.M. (DIR.) / RAGUES | VALLES, R. (COORD.) en Lecciones De Derecho Penal Parte
Especial, op.cit., pag. 121.
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pues el bien juridico protegido en este precepto es el de la integridad moral, a diferencia del
bien protegido por ejemplo en las lesiones, como es la salud. De tal forma son compatibles
entre si cada una de las conductas violentas individualizadas junto con este tipo de violencia
habitual. A continuacion, se analizara si el comportamiento de Marcial cumple los requisitos
previstos en la legislacion y en la jurisprudencia para realizacién del tipo.

Para comenzar, se debe determinar si las acciones de Marcial tienen como victima a persona
con la que concurra relacion familiar de las previstas en el art. 173.2° del CP. Se cumple esta
condicion por ser Maria esposa del agresor, protegida en el apartado segundo de dicho
articulo “su cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a €l por una analoga
relacion de afectividad ” y Elisa su descendiente, también protegida en dicho apartado “sobre
los descendientes . Se cumple, por tanto, el primer requisito del art. 173.2° del CP.

Como segunda circunstancia cabe mencionar que tal y como se relata en el supuesto de hecho
el comportamiento violento de Marcial es continuo en el tiempo, es decir, se aprecia el
caracter habitual de las acciones. Asi reza el art.173.3° del CP exponiendo que “para apreciar
la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atendera al nimero de actos de
violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con
independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas
de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores”. Sin embargo, esta condicion ha sido objeto de
diferentes corrientes interpretativas. Se debe, por tanto, exponer cual es el criterio de la
jurisprudencia para determinar la habitualidad de un comportamiento constitutivo de
violencia doméstica. Respecto a esto la STS 580/2006, de 23 de mayo, especifica que, se
entiende habitualidad*® cuando “la reiteracion de conductas de violencia fisica y psiquica
por parte de un miembro de la familia, unido por los vinculos que se describen en el
precepto... vienen a crear, por su repeticion, una atmosfera irrespirable 0 un clima
sisteméatico maltrato, no solo porque implica vulneracién de los deberes especiales de
respeto entre las personas unidas por tales vinculos y por la nefasta incidencia en el
desarrollo de los menores que estan formdandose y creciendo en ese ambiente familiar*. En
lo que respecta al caso concreto, entiendo que se aprecia habitualidad, tanto por lo relatado en
el supuesto de hecho, haciendo referencia literal a la continuidad del comportamiento
violento de Marcial, como por la igualdad en la forma de cometer tales conductas violentas,
siempre a través de agresiones discriminando tanto en un principio a su esposa como
finalmente a su hija Elisa. Dicho lo anterior, la conducta tipica del delito del 173.2° del CP
consiste®® en la realizacion habitual de actos de violencia fisica o psiquica. Desde mi
perspectiva Marcial no solo realiza actos de violencia fisica, como queda evidenciado a través
de las agresiones, sino que también realiza actos de violencia psiquica, méas dificiles de
apreciar. Muestra de tal violencia psiquica es, por ejemplo, la llamada que realiza a Maria
cuando ella acude a cenar con sus amigas, en la que de modo violento él le increpa a ella para
que vuelva a casa. Sin bien este acto en si no sera constitutivo de delito o falta, es manifiesto,
junto con las correspondientes agresiones fisicas, del ambiente de dominacion y temor
sufrido por los miembros de la familia como asi se expone en la ya citada STS 580/2006, de
23 de mayo. También es sintoma del dafio a la integridad moral el miedo que le lleva a dirigir

48 ZUGALDIA ESPINAR, J. M / MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., en Derecho penal Parte
Especial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pags. 240, 241.

49 En este sentido también la STS 770/2006, de 13 de julio, que indica que, en lo referente al nimero de actos,
entiende el TS que lo importante para apreciar dicha habitualidad no es la pluralidad de actos, sino el hecho de
una repeticién o frecuencia que suponga una permanencia en el trato violento.

0 SILVA SANCHEZ, J.M. (DIR.) / RAGUES | VALLES, R. (COORD.) en Lecciones De Derecho Penal Parte
Especial, op.cit., pag. 121.
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la denuncia contra Marcial. Manifiesto Gltimo de esta violencia psiquica es, como se Cito
anteriormente, la situacion de incontrolable ansiedad en la que se encuentra Maria tras la
ultima agresion que desencadena en la produccion del infarto. Esta ansiedad, seria producto
de la situacion de discriminacion y temor en la que se encuentra Maria a raiz de los continuos
episodios de violencia por parte de Marcial. Por un lado, la STS 725/2007, de 13 de
septiembre, expresa que “en modo alguno puede considerarse que el delito de violencia
doméstica absorba las lesiones psiquicas sufridas por la victima, consistentes en trastorno de
adaptacion que tiene su causa en la situacion de conflicto y maltrato psicoldgico causado
por el recurrente y que mantiene su propia sustantividad con independencia de los concretos
actos o conducta de agresion fisica o psiquica.” Sin embargo, contradice este argumento la
STS 510/2009, de 12 de mayo, al expresar que “el trastorno psiquico que lleva a la
acusacion particular a solicitar un castigo por delito de lesiones no se seguiria de ningun
hecho concreto, sino del conjunto de agresiones castigado, por una parte, y, por otra parte,
por via del delito de maltrato habitual de/ articulo 173 del Codigo penal” a lo que concluye
que “en tal caso, a criterio de esta Sala, no procede desdoblar el castigo de estos resultados
psiquicos lesivos afiadiendo el castigo por un delito de lesiones, sino entender que estamos
ante un resultado derivado del maltrato habitual que se castiga ya por via del articulo 173
de/ Codigo penal”. Por tanto, entiendo que el caso concreto concurre lo expuesto en altimo
caso por dicha sentencia, por lo que la ansiedad queda subsumida en el delito de violencia
habitual del art. 173.2° del CP.

Finalmente, considero que el comportamiento de Marcial es constitutivo no solo de cada uno
de los delitos de lesiones analizados anteriormente de forma singular, sino que también es
constitutivo de un delito de violencia habitual en el ambito familiar por el conjunto de estos
actos, pues se cumplen tanto las exigencias por parte de la regulacion como las condiciones
expuestas a través de la jurisprudencia del TS.

3.3 Anélisis del incumplimiento de la orden de alejamiento.
3.3.1 La orden de alejamiento y la orden de proteccion de victimas.

Tal y como se relata en el supuesto de hecho, Maria no solo denuncia a Marcial, sino que
también solicita una orden de alejamiento. A continuacién, analizaremos las consecuencias
del incumplimiento de tal medida, como es objeto en el caso.

La orden de proteccion®! es un auto del Juez de Violencia sobre la Muijer, dictado de oficio o
a solicitud de alguna de las Victimas de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o
moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en el art.
173.2° del CP y previa audiencia de la victima, su agresor y el ministerio fiscal. A través de
ella se imponen al imputado el cumplimiento de determinadas obligaciones personales, tales
como su salida del domicilio, la prohibicién de acercase, tanto a él, como a la victima, con
respecto a la cual se determinara su alejamiento, pudiendo adoptar asi mismo medidas civiles,
tales como la suspension de la patria potestad o del régimen de visitas. Dicha orden de
proteccion® no constituye medida cautelar alguna, sino una resolucion provisional, tendente
a la proteccion de la mujer y sus descendientes frente a la violencia machista y dirigida contra
el cényuge o persona de una union de hecho, en este caso Marcial, presunta autora de alguno
de los delitos antes mencionados, por lo que se establecen al imputado diferentes
obligaciones de no hacer dirigidas a garantizar la indemnidad de la victima hasta tanto se
celebre el juicio oral.

51 GIMENO SENDRA, V., en Manual de Derecho Procesal Penal, op.cit., pags. 495, 496.
52 Esta orden de proteccion fue introducida por la Ley 27/2003 en el art. 544 ter LECrim y por la LO 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.
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Ademas, es necesario hacer alusion a la orden de alejamiento, prevista en el art 48.2 de la
LECrim como pena privativa de derechos. Sin embargo, es a raiz del art. 544 bis de la
LECrim, introducido por la Ley 14/1999, de 9 de junio, cuando se convierte en resolucion
provisional a adoptar por el Juez de instruccion lo previsto en dicho articulo. De tal forma, el
Juez de instruccion puede, en el curso de la fase de investigacion de uno de los delitos
mencionados en el art. 57 del CP (entre los que se encuentran las lesiones y aquellos contra la
integridad moral, como el de violencia habitual en el &mbito familiar), imponer al imputado,
siempre de forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario a raiz de las
circunstancias, la prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima, que es la que nos
ocupa. Deben existir indicios fundados de la comision de alguno de los delitos previstos en el
art. 57 de la LECrim, como se manifiesta a través de la denuncia de Maria. Ademaés, ha de ser
una medida excepcional, provisional y proporcionada a la consecucion del fin de proteccion.

Se aprecia que la solicitud que hizo Maria junto a la denuncia se corresponde con dicha orden
de proteccion de las victimas de la violencia doméstica, puesto que los hechos cometidos por
Marcial se encuadran dentro del supuesto de hecho de tal orden. Ademas, como se expresa en
el art. 544 ter de la LECrim en su apartado tercero, esta puede ser acordada de oficio por el
Juez o ministerio fiscal, por lo que, de no ser esta solicitada por Maria, puede acordarse de
igual forma en virtud de los hechos fundamento de la denuncia. Una de las obligaciones
impuestas a Marcial sera, por tanto, la prohibicion de aproximarse o comunicarse con Maria
previstas en el art.48 LECrim.

3.3.2 El delito de quebrantamiento de condena.

Una vez determinadas las caracteristicas de la medida adoptada respecto a Marcial, es objeto
de cuestion ahora si del incumplimiento de tal medida de proteccion pueden producirse
consecuencias juridicas penales. Para comenzar es necesario hacer alusion al art. 468 del CP,
el cual describe el tipo basico de quebrantamiento de condena en los siguientes términos®
“los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision, medida cautelar,
conduccion o custodia seran castigados con la pena de prision de seis meses a un afio si
estuvieran privados de libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro meses en los
demés casos.” Se trata de un delito especial, que solo puede ser cometido por la persona
afectada en cada caso por la condena, medida de seguridad, prision, medida cautelar,
conduccidn o custodia (de ahi que se le denomine como auto quebrantamiento). Sin embargo,
lo importante respecto al caso concreto es lo dispuesto en el apartado segundo, el cual
expresa que “ se impondréa en todo caso la pena de prision de seis meses a un afio a los que
quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuesta en procesos criminales en los que
el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, asi como a
aquellos que quebrantaren la medida de libertad vigilada.” En virtud de este apartado, se
aprecia que, si el incumplimiento versa sobre una de las medidas del art. 48 de la LECrim,
tales como la prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima, u otras medidas
cautelares o de seguridad, impuestas en razon a la comision de un delito de violencia de
género o domestica no solo serd constitutivo de delito, sino que ademas lo sera del tipo
agravado. Por lo tanto, entendemos que, habiéndose impuesto una de las medidas
mencionadas a Marcial, se puede considerar a este, al reanudar la convivencia con Maria
cuando dicha medida continuaba vigente, como autor del delito de quebrantamiento de
condena del art. 468.2° del CP.

53 SILVA SANCHEZ, J.M. (DIR.) / RAGUES | VALLES, R. (COORD.) en Lecciones de Derecho Penal Parte
Especial, op.cit., pag. 410.
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Es necesario considerar, llegados a este punto, si la circunstancia de que la reanudacion de la
convivencia se lleve a cabo con el consentimiento de la victima, como en el caso que nos
ocupa, afecta o0 no a la punibilidad de tal quebrantamiento. En este aspecto es necesario
mencionar primero la STS 1156/2005, de 26 de septiembre, en virtud de la cual, en un caso
con idénticas circunstancias al que nos ocupa, se expone que ““si se opta por el mantenimiento
a todo trance de la efectividad de la medida, habra que concluir que si la mujer consiente en
la convivencia, posterior a la medida cabria considerarla coautora por cooperacion
necesaria en al menos por induccion, ya que su voluntad tendria efectos relevantes cara al
delito de quebrantamiento de medida del art. 468 del Cddigo Penal, lo que produciria unos
efectos tan perversos que no es preciso razonar, al suponer una intromision del sistema
penal intolerable en la privacidad de la pareja cuyo derecho mas relevante es el derecho a
"vivir juntos””. Sin embargo, pese a lo establecido anteriormente en el fallo, termina por
absolver al hombre que incumplié la medida de proteccion impuesta exponiendo que “en
cuanto la pena o medida de prohibicion de aproximacion esta directamente enderezada a
proteger a la victima de la violencia que pudiera provenir de su anterior conviviente, la
decision de la mujer de recibirle y reanudar la vida con él, acredita de forma fehaciente la
innecesariedad de proteccion, y por tanto supone de facto el decaimiento de la medida de
forma definitiva, por lo que el plazo de duracién de la medida fijado por la autoridad
judicial, quedaria condicionado a la voluntad de aquélla”. Esta sentencia manifiesta el
periodo de vacilacidn que existié en la jurisprudencia hasta la llegada del Acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de la Sala de lo Penal del TS de fecha de 25 de noviembre de 2008 a través
del cual quedo resuelta la tal cuestion. En este acuerdo se establecié expresamente que, en los
casos de medidas cautelares de alejamiento, “el consentimiento de la mujer no excluye la
punibilidad del art. 468 del CP.”* Por tanto, se entiende ahora que indiferentemente de que
exista el consentimiento de Maria, la reanudacion de la convivencia ocasionara por parte de
Marcial la realizacion del delito de quebrantamiento de condena del art.468. 2° del CP. Dicho
esto, se entiende que, ademas de justificarse la aplicacion de la agravante del 153.3° del CP
tanto en la cuarta como en la quinta accion por las razones ya expuestas, se confirmara la
aplicacion de esta por razon de realizarse el delito “quebrantando una pena de las
contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza.”

3.4 Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal del comportamiento de
Marcial.

3.4.1 Circunstancias agravantes.

Para comenzar, es necesario hacer alusion a la circunstancia mixta de parentesco, empleada
en la calificacion juridica de la tercera accion en cuyo caso se aplica junto con el art. 150 del
CP. Dicho esto, resulta imprescindible explicar porque razon se aplica Unicamente en ese
caso y no en todos los demas, pues se entiende que las acciones se llevan a cabo siempre
contra alguno de los sujetos que determinan la aplicacién de dicha agravante. EI motivo por
el que la circunstancia de parentesco, en virtud del art. 67 CP, no se aplica, es porque la Ley
ya la tiene en cuenta al describir o sancionar la infraccion, en este caso en los arts. 153 y 173.
2° del CP, pues de otro modo supondria una vulneracién del principio non bis in idem, al
existir una doble valoracion de tal circunstancia. Asi mismo y por idénticas razones, no seria
de aplicacion la circunstancia agravante del abuso de confianza ni la de abuso de
superioridad, pues ya se incluyen en el tipo penal. Se podria apreciar también la existencia de
la circunstancia agravante de reincidencia, sin embargo, y como se expresa en el art. 22. 8°
del CP “hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado

54 Esta linea fue la seguida por la STS 539/2014, de 2 de julio, entre otras.
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ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Cddigo, siempre que
sea de la misma naturaleza”, por lo tanto, al no haber sido condenado Marcial previamente
por alguna de las acciones cometidas no podra entenderse tal circunstancia.

3.4.2 Circunstancias eximentes y atenuantes.

En lo referente a las posibles circunstancias eximentes o atenuantes de la responsabilidad
criminal, se debe hacer alusion a los hechos relatados en el supuesto del caso que nos ocupa.
En primer lugar, se menciona en el supuesto que Marcial, al tiempo de los actos cometidos en
la madrugada del 12 de octubre de 2013, se hallaba en un estado muy alterado y que termino
agrediendo tanto a su esposa como a su hija. En los momentos posteriores al suceso, la
policia realiza la prueba de alcohol y drogas, a través de la cual se tiene conocimiento de que
Marcial se encontraba bajo los efectos del alcohol, en elevada cantidad, y bajo los efectos de
la cocaina. Asi mismo, se menciona que se trata de una persona drogodependiente, y que
ingresa voluntariamente en una clinica con la voluntad de desintoxicarse.

Dicho lo anterior, es tiempo ahora de determinar qué efectos juridicos se derivan de la
comision de un hecho delictivo bajo un estado de intoxicacion y en qué grado se deben tener
en cuenta para la modificacién de la responsabilidad penal. Para comenzar, el art. 20.2° del
CP expresa que estara exento de responsabilidad “el que al tiempo de cometer la infraccion
penal se halle en estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcoholicas, drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos analogos,
siempre que no haya sido buscado con el proposito de cometerla o0 no se hubiese previsto o
debido prever su comisién, o se halle bajo la influencia de un sindrome de abstinencia, a
causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho
0 actuar conforme a esa comprension.” Continta el art. 21 del CP en su apartado primero,
expresando que, no se exime de responsabilidad, pero si se atenla esta cuando concurran “/as
causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos
necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos.” Ademas, hace mencion
en su apartado segundo al caso “de actuar el culpable a causa de su grave adiccion a las
sustancias mencionadas en el nimero 2. ° del articulo anterior.”. Llegados a este punto,
resulta necesario determinar cudl es el grado en el que se debe aplicar esta eximente o, en
otro caso, atenuante. Para ello se utilizaran las pautas expresadas en las SSTS 1539/1997, de
17 de diciembre y 312/1998, de 5 de marzo, que manifiestan que hay que distinguir en los
articulos 20 y 21 sobre toxicomania varios estados. Para el caso concreto seguimos la opcion
de que “la intoxicacion no produzca plenos efectos sobre la capacidad de comprension o
cuando la intoxicacion por consumo de drogas no sea plena, o cuando actle bajo el
sindrome de abstinencia teniendo su imputabilidad sensiblemente disminuida, aunque no
anulada” de manera que, como expresa el TS “seria aplicable la eximente incompleta del
articulo 21.1 del Codigo Penal.” En virtud de dichas pautas se entiende que, si bien Marcial
se encontraba bajo un estado de intoxicacion que provoco su alteracién, este no era tan pleno
como anular con totalidad su capacidad para comprender la ilicitud del hecho, ademas de que
su accion no fue un hecho novedoso vy aislado, sino una de sus multiples agresiones en el
ambito doméstico a lo largo de varios afios. Por ello, se aprecia que no existe una
inconsciencia plena pues si bien no fue capaz de controlar su voluntad si fue consciente este
de la ilicitud de su comportamiento. Dado en ese momento se encontraba bajo los efectos
tanto de las drogas como del alcohol, parece dudoso, que el motivo de sus actos, fuese el
sindrome de abstinencia. En cualquier caso, parece adecuado aplicar una eximente
incompleta del art. 21. 1° del CP. Cabe decir que tal circunstancia atenuante lo sera respecto
de la responsabilidad penal derivada de los hechos acaecidos el 13 de octubre de 2013, puesto
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que, en los demas casos, no se tiene constancia de tal drogadiccién ni de haber actuado bajo
los efectos de ninguna sustancia.

Por ultimo, del hecho de que Marcial se someta al tratamiento de desintoxicacion en una
clinica, voluntariamente, puede traer dudas al respecto de la aplicacion de la atenuante de
reparacion del dafio causado. Confirma la STS 544/2003, de 25 de abril, la imposibilidad de
la concurrencia de tal atenuante pues “el articulo 87 del Cddigo Penal de 1995 , dispone que
en los supuestos, como el ahora enjuiciado, en los que el acusado se encuentre sometido a
tratamiento deshabituador y se le condene a penas privativas de libertad no superiores a tres
anos por hechos delictivos cometido a causa de su dependencia de sustancias
estupefacientes, el Juez o Tribunal, con audiencia de las partes, podra acordar la suspension
de la ejecucion, aun cuando no concurran las condiciones 12 y 22 previstas en el Articulo 81~
de tal forma concluye “en consecuencia, la sumision a tratamiento rehabilitador en el caso
enjuiciado, ya se encuentra especialmente prevenida por la Ley, con un efecto especifico que
consiste en la suspension de condena para poder continuar el tratamiento, por lo que no
procede aplicar analégicamente otra norma prevista para supuestos diferentes, aunque se
consideren semejantes.”. Por lo que, en virtud de lo expuesto, no concurre la agravante de
reparacion de dafio ni la analdgica del art.21.6 del CP, puesto que se obtiene el beneficio
mencionado en tal sentencia en cuanto se somete una persona a tratamiento de
desintoxicacion.

3.5 La extincion de la responsabilidad penal derivada de la 1° y 2° accién: la
prescripcion del delito.

La prescripcion del delito® consiste en la extincion de toda posibilidad de valorar juridico-
penalmente los hechos, de atribuir responsabilidad criminal por los mismos, debido al
transcurso de un plazo de tiempo determinado. Este lapso viene computado desde el
momento de la comision de la infraccién punible, y, para su efectividad, es necesario que
transcurra completamente sin que el procedimiento se dirija en ningin momento contra la
persona indiciariamente responsable del delito o falta; de dirigirse contra esta persona, el
mismo lapso se computara por segunda vez tan pronto como el procedimiento se paralice o
termine sin condena (art. 132 del CP). Los plazos de prescripcion de los delitos se establecen
en funcion de la naturaleza y duracién de las penas o de la naturaleza de la infraccién. Asi
mismo, si la pena correspondiente a dichos delitos es idéntica, tendra también idéntico plazo
de prescripcion. De tal forma, si les corresponde una pena maxima sefialada por la ley de
pena de prision de nueve meses a un afio o de trabajos en beneficios de la comunidad de
cincuenta y seis a ochenta dias calculadas ya en su mitad superior, el art. 1315 del CP, al
tiempo de los hechos, establecié un plazo de prescripcion®’ para este caso de tres afios. Es
objeto de cuestion el momento en el que se entiende interrumpida la prescripcion. Es a raiz de
la STC 63/2005, de 14 de marzo, cuando se inician los enfrentamientos entre el Tribunal
constitucional y el Tribunal Supremo en materia de prescripcion. En dicha sentencia, el TC
otorg6 el amparo y estimo la prescripcion no dando valor interruptivo a la interposicion de la
querella, criterio que diferia con el del TS, que en su jurisprudencia dotaba de efectos
interruptivos a la presentacion de la querella. El conflicto continuo con la STC 29/2008, de
20 de febrero, que expresaba que “la notitia criminis no tiende a entenderse como la

% GRACIA MARTIN, L. / BOLDOVA PASAMAR, M. A. / ALASTUEY DOBON, C., en Consecuencias
Juridicas del Delito, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 176.

%Dado que estas acciones se produjeron antes de la reforma del codigo penal de 22 de junio de 2010,
utilizaremos los plazos expuestos en el art.131 del CP a raiz de la modificacion inmediatamente anterior a los
hechos, que data del 26/11/2003, en vigor a partir del 01/10/2004.

S’En lo referente al caso, corresponde el siguiente plazo indicado en el art.131.1° del CP. “A los tres afios, los
restantes delitos menos graves”
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iniciacion de un procedimiento -es decir, como la existencia ya de un procedimiento en su
etapa inicial-, sino simplemente como un acontecimiento que puede generar un
procedimiento” por lo que de esta forma confirmaba su posicion respecto a la anterior STC
63/2005, de 14 de marzo. Esta doctrina del TC fue rechazada rotundamente por la Sala 22 del
TS, la cual, en un Acuerdo de su Pleno no jurisdiccional de 12 de mayo de 2005 y
posteriormente en el del 26 de febrero de 2008 (a raiz de la STC 29/2008, de 20 de febrero),
expuso que el TC no era competente para delimitar una materia como es la prescripcion,
cuestion que le correspondia al propio TS. Esta cuestion fue resuelta con la reforma operada
por la LO 5/2010, de 22 de junio, al establecer en el art. 132 del CP que si la denuncia se
interpone contra persona concreta interrumpira la prescripcion. Sin embargo, dado que dicha
reforma es posterior a los hechos aqui analizados, parece méas adecuado aplicar la doctrina del
Tribunal Constitucional, en virtud del art. 5.1 de la LOPJ, por el cual se debe acatar la
doctrina del TC.

3.6 Concurso entre los actos concretos de violencia y la violencia habitual.

Es sencillo extraer del tenor literal del art.173.2 del CP®® la existencia de un concurso de
delitos entre los actos concretos y la violencia habitual. Sin embargo, mas complicado es el
caso de determinar qué relacidn existe entre las agravantes que corresponden a los actos
concretos y las que corresponden a la violencia habitual, puesto que son idénticas. Podria
darse el caso, por tanto, de incurrir en la vulneracién del principio non bis in idem, en virtud
del cual no puede juzgarse dos veces a una persona por el mismo hecho, puesto que dichas
agravantes ya asumidas en el momento de enjuiciarse un hecho concreto, podrian volver a
aplicarse en el momento de enjuiciar el delito de violencia habitual. Por otra parte, podria
darse el caso de un enjuiciamiento comun de los actos concretos y de la violencia habitual,
como puede ser el supuesto que nos ocupa, en el que habria que determinar a qué tipo penal
deben aplicarse dichas agravantes o si pueden aplicarse a todos los tipos. La Circular de la
Fiscalia General 4/2003, de 30 de diciembre, sobre nuevos instrumentos juridicos en la
persecucion de la violencia doméstica, expresa que “no cabe aplicar el subtipo agravado mas
que en una de las infracciones, siendo preferible en la del art. 173.2 por aplicacion de las
reglas 12 y 42 del art. 8 CP” por lo que entiende que el 173.2 del CP se trata del precepto
especial, de aplicarse el art.8 en su apartado primero, o del precepto méas grave, en virtud del
apartado 4 del mismo articulo corriente que es seguida por la mayoria de la doctrina. Sin
embargo, existe otra parte de la doctrina, como expone SANCHEZ DE LAS HERAS®® que
entiende mas adecuada la aplicacién de la regla del art.8.3 del CP, que dota de mayor
complejidad y amplitud al art.173.2 del CP, aplicandose las agravantes a dicho articulo.

3.7 Conclusiones: consecuencias juridicas definitivas.

Una vez analizado el comportamiento de Marcial, sabemos que este es autor de varias
conductas tipificadas como delito en el codigo Penal. De la realizacion de dichas conductas
pueden derivarse consecuencias juridicas, que a lo largo de este punto han sido objeto de
determinacion. A continuacion, se indicardn las consecuencias juridicas definitivas
correspondientes al comportamiento de Marcial.

Antes de todo, se han de tener en cuenta una serie de consideraciones. Como se ha expuesto
anteriormente, considerando la doctrina del Tribunal constitucional se pueden entender

%8 Cuando expresa que “sera castigado (...) El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica” sobre
alguna de las personas del ambito familiar o sentimental, “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”

% SANCHEZ DE LAS HERAS, N.O., en Delitos de violencia en el ambito familiar, Civitas, Madrid, 2007,
pags. 103y ss.
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prescritas la primera y la segunda accion por el transcurso de los tres afios del plazo que les
correspondia para la prescripcion. Cabe decir, en este aspecto, que se debera determinar por
el Juez si la prescripcion de la responsabilidad penal derivada de la primera y segunda accion
se interrumpe, no en razon de la interposicién de la denuncia, como se ha visto, sino en razon
de otros actos como la interposicion de una medida de seguridad como es la orden de
alejamiento. En lo que respecta al delito de violencia habitual del art 173.2 del CP, en este se
incluye “la violencia fisica o psiquica habitual”. Respecto a la ansiedad de Maria que
termino provocandole el infarto, entiendo que quedaria subsumida en dicho precepto, en
virtud de lo expuesto en la STS 510/2009, de 12 de mayo. Por otra parte, es necesario indicar
que las agravantes, al concurrir tanto en los delitos del art. 153.1° como en el de violencia
habitual del art.173.2 y ser estas idénticas, se aplicaran a este ultimo en virtud de lo expuesto
anteriormente a través de la Circular de la Fiscalia General 4/2003, de 30 de diciembre.
Dicho esto, las consecuencias juridicas derivadas de la primera, segunda, cuarta y quinta
accion, calificadas idénticamente como un delito del art. 153 del CP, seran respecto a Marcial
constitutivas cada una de “pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios
de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o
Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios”. Cabe decir,
respecto al delito de coacciones leves del art.172.2° del CP, que este tiene consecuencias
juridicas idénticas a las expuestas anteriormente respecto al art. 153 del CP, por lo que nos
remitimos a ellas. La tercera accidn, en virtud del art. 150 del CP, constituird para Marcial la
pena de prisién de tres a seis afios, concurriendo la agravante de parentesco del art.23 del CP.
En lo que respecta a la violencia habitual las consecuencias juridicas que corresponden en
este caso en virtud del art.173.2 seran de “pena de prisidn de seis meses a tres afos,
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 afios, 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.” las
cuales se aplicaran, en virtud del mismo apartado, en su mitad superior por concurrir varias
de las circunstancias agravantes mencionadas en el parrafo 2°, tales como perpetrar el acto en
domicilio comln, en presencia de menores, 0 como se ha visto, quebrantando una medida de
proteccién de la victima en alguno de los actos concretos de violencia, que se aplicaran,
como se menciond anteriormente, con preferencia a la violencia habitual. Por ultimo, las
consecuencias juridicas derivadas del quebrantamiento de condena seran, en virtud del art.
648.2 del CP, de “pena de prision de seis meses a un afio a los que quebrantaren una pena de
las contempladas en el articulo 48 de este Cddigo o una medida cautelar o de seguridad de
la misma naturaleza impuesta en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de
las personas a las que se refiere el articulo 173.2”

En lo referente a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, no
concurren mas agravantes que las expuestas anteriormente. Sera de aplicacién respecto a la
cuarta y quinta accion la eximente incompleta de intoxicacion prevista en el art. 20.2 del CP.

Una vez establecidas las consecuencias juridicas cabe decir que en este caso concurre un
concurso real (art. 73 CP®) entre los cuatro delitos del art. 153.1° del CP, el delito del 172.2°

80 Expone el art.73 del CP: Al responsable de dos o mas delitos o faltas se le impondran todas las penas
correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultaneo, si fuera posible, por la
naturaleza y efectos de las mismas.

39



del CP, el delito de deformidad leve del art. 150 del CP con la agravante de parentesco (art.
23 del CP), el delito de violencia habitual del art. 173.2° del CP con la agravante del su
parrafo segundo vy, finalmente, el delito de quebrantamiento de condena del art. 468.2 del CP.
Estas penas se aplicaran sin perjuicio de la responsabilidad civil correspondiente a cada una
de las victimas.

4. Los efectos patrimoniales de la reaparicion del declarado fallecido.

Ha sido objeto de estudio a lo largo de este trabajo, desde las consecuencias derivadas de la
declaracion de fallecimiento de Manolo, con sus correspondientes efectos personales,
continuando con el hallazgo casual de la presunta tentativa de homicidio por parte de Maria y
su posible persecucién por parte de la justicia, terminando, antes de llegar al punto que en
este momento nos ocupa, con las consecuencias juridicas del comportamiento violento de
Marcial. Es tiempo ahora de determinar cudles son los efectos juridicos patrimoniales
derivados de la reaparicion de Manolo. Para ello, es necesario hacer alusion a la declaracion
de fallecimiento, cuestion ya tratada en el primer apartado en lo que respecta a los efectos
personales, mas concretamente sobre el matrimonio.

4.1 Aspectos generales de la declaracion de fallecimiento.

La declaracion de fallecimiento, como se ha explicado con anterioridad en el punto primero,
se trata del auto judicial que reputa muerto a un desaparecido, ya sea por una ausencia
prolongada en el tiempo o por una situacion de desaparicion en circunstancias de riesgo
inminente de muerte®®. Esta supone una presuncion iuris tantum pues no excluye en ningin
momento la reaparicion del declarado fallecido, pero en tanto este hecho no ocurra se
mantendra la presuncién. La desaparicion se produjo en una situacion de riesgo inminente de
muerte, como es el caso de un naufragio. Para la determinacién del plazo para poder instar la
declaracion de fallecimiento en estos casos, es trascendente la Ley 4/2000, de 7 de enero, de
modificacion de la regulacion de la declaracion de fallecimiento de los desaparecidos con
ocasion de naufragios y siniestros que establece en el art 194. 2° del Cc un plazo de tres
meses desde la comprobacion del naufragio. Dicho esto, se entiende que, si el suceso
acontecio el 30 de junio de 2007, la declaracidn se fallecimiento debi¢ instarse a partir del 30
de septiembre de 2007.

Una vez efectuada la declaraciéon de fallecimiento, esta despliega plenos efectos juridicos.
Entre estos efectos juridicos, en este caso de la esfera familiar, se encuentra, como se expresa
en el art. 85 del Cc, la disolucion del matrimonio, cuestion que ya fue objeto de desarrollo en
el primer punto y que serd también analizada posteriormente. Por otra parte, en lo referente a
la esfera patrimonial, la declaracion de fallecimiento en virtud del art.196 del Cc, abre la
sucesion de los bienes del declarado fallecido; procediéndose a su adjudicacion por los
tramites de los juicios de testamentaria o abintestato, segin los casos, o extrajudicialmente.
Considero adecuado analizar, en primer lugar, los efectos referidos a la esfera familiar para
posteriormente, continuar con los referentes a la esfera patrimonial sucesoria.

4.2 La disolucién del matrimonio a raiz de la declaracion de fallecimiento y sus efectos.

Como ha sido ya objeto de andlisis en el primer punto, el matrimonio se disuelve con la
declaracion de fallecimiento, pues asi lo expresa el art.85 del Cc “El matrimonio se disuelve,
sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o la declaracién de
fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio. ” Una vez disuelto el matrimonio, se
producen una serie de efectos juridicos, tales como la recuperacion de la libertad matrimonial

SIALBALADEJO GARCIA, M., en Derecho Civil | Introduccion y Parte general, op.cit., pags. 242, 243.
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por parte del conyuge supérstite, como se ha confirmado en el primer punto, asi como otros
efectos de caracter patrimonial, como es la disolucion del régimen econémico matrimonial.
Esta ultima serd, precisamente, la cuestion que se desarrollara en este apartado.

4.2.1 Régimen econdémico del matrimonio entre Manolo y Maria.

Es necesario en este momento, analizar, que régimen economico es el existente en el
matrimonio entre Manolo y Maria para poder determinar las consecuencias juridicas
derivadas de la disolucion de dicho régimen, cuestion imprescindible al tiempo de saber
cudles son los bienes que van a formar parte de la herencia de Manolo, es decir, cual es la
composicion exacta de su patrimonio. Se denomina régimen econdémico matrimonial®? al
conjunto de reglas que pretenden afrontar, favoreciendo su resolucion, los problemas de
indole patrimonial que origine la convivencia matrimonial o la disolucion del matrimonio. El
Cc dedica una serie de normas de derecho imperativa recogidas en el capitulo primero del
titulo con el mismo nombre “al régimen econdmico matrimonial” (arts. 1315 a 1324) de las
cuales algunas han de considerarse aplicables, en cualquier caso, con independencia de cudl
sea en concreto el régimen econdmico que corresponde al matrimonio, con el mero objetivo
de garantizar el principio de igualdad conyugal sito en el art. 32.1de la CE®. En virtud del
art. 1315 del Cc “El régimen econdémico del matrimonio sera el que los conyuges estipulen en
capitulaciones matrimoniales, sin otras limitaciones que las establecidas en este Cddigo.”
Por tanto, en primer lugar, se debe analizar si existen capitulaciones en lo referente al
régimen econémico del matrimonio entre Manolo y Maria. El otorgamiento de capitulaciones
puede llevarse a cabo, ya sea previamente a la celebracion del matrimonio o incluso
después®. En consecuencia, se entiende que el régimen econdmico matrimonial es mutable a
lo largo de la relacion conyugal. Sin embargo, dado que no se hace ninguna referencia en el
supuesto de hecho sobre la existencia de dichas capitulaciones, parece mas adecuado hacer
mencion a aquellos regimenes que acttan en defecto de estas. En este sentido se encuentra la
sociedad de gananciales, aplicable de forma supletoria como régimen general de primer
grado, por lo que se entiende que el matrimonio entre Maria y Manolo, al no otorgarse
capitulaciones, se regira por la sociedad de gananciales. Es importante mencionar al respecto
el art. 1316 del Cc, siendo esta una regla fundamental en relacion con los matrimonios
sometidos a la regulacion del Cédigo civil, pues como se analiz6 anteriormente, nada se
menciona del sometimiento de Manolo o Maria a algin derecho foral o autonémico. La
sociedad de gananciales la describe el propio art.1344 del Cc “Mediante la sociedad de
gananciales se hacen comunes para los conyuges las ganancias o beneficios obtenidos
indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por mitad al disolverse
aquella.” A través de este articulo puede deducirse que formaran parte del patrimonio de
Manolo la mitad de aquellos bienes o derechos que formen parte de dicha sociedad. Sin
embargo, es necesario, antes de proceder a la disolucion de la sociedad de gananciales,
determinar que bienes tienen caracter ganancial y que bienes pertenecen integramente al
patrimonio privativo de Manolo.

4.2.2 La sociedad de gananciales y su posterior liquidacion.

En virtud del art.1345 “La sociedad de gananciales empezara en el momento de la
celebracion del matrimonio o, posteriormente, al tiempo de pactarse en capitulaciones. ” Por
lo tanto, solo se consideraran gananciales aquellos bienes o ganancias que se adquieran con

62 | ASARTE ALVAREZ, C., en Derecho De Familia Principios de Derecho Civil VI, op.cit., pags. 136, 138.

83 Asi expone el art. 32.1 CE: EI hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica.

b4 asi lo expresa el art. 1326 del Cc: Las capitulaciones matrimoniales podran otorgarse antes o después de
celebrado el matrimonio.
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posterioridad a dicha celebracion. En este sentido es necesario mencionar el art. 1361 del Cc,
por el cual “Se presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio mientras no se
pruebe que pertenecen privativamente a uno de los dos conyuges.” Esta presuncion tiene
carécter iuris tantum, siendo suficiente entre los conyuges, como expresa el art. 1324% del Cc
la confesion del uno al otro del caracter privativo del bien. No se puede decir lo mismo frente
a terceros, pues en ese caso serd necesario apoyarse en otros medios probatorios para dotar la
confesion de privatividad de eficacia erga omnes®®. Una vez expuestos los aspectos basicos
de la sociedad de gananciales, se puede sacar las siguientes conclusiones; en el caso de caso
de la casa sita en la costa de Corufia se entiende su carécter privativo, mostrado ya en el
supuesto, siguiendo las pautas del art. 1346 del Cc, ya sea por pertenecer a Manolo antes de
la sociedad de gananciales, bien por haberse adquirido a titulo gratuito o en Gltimo caso, por
adquirirse por derecho de retracto individual; No sucede lo mismo con el resto de los bienes,
por lo que, al no indicarse su procedencia, se entienden gananciales tanto la cuenta como la
casa gue tenian ambos.

Conviene ahora desarrollar los aspectos referentes a la disolucién de la sociedad de
gananciales. Menciona el art.1392 del Cc que se producira la disolucion de la sociedad de
gananciales de pleno derecho cuando se disuelva el matrimonio, por lo que hace alusion a que
se produzca alguna de las causas del art. 85 del Cc entre las que se encuentra la declaracion
de fallecimiento, como se ha visto. Una vez disuelta la sociedad, es tiempo de proceder a la
liquidacién de la misma. En primer lugar, se debe llevar a cabo el inventario y avalué de los
bienes en virtud del art.1396 del Cc “Disuelta la sociedad se procedera a su liquidacién, que
comenzara por un inventario del activo y pasivo de la sociedad.” Se debe atender, por un
lado, a aquellos bienes que sean de la sociedad y los gastos soportados por esta que sean de
cargo de uno solo de los conyuges. Por otro lado, se debe atender a las deudas de la sociedad,
ya sea por deudas alimenticias, gasto de bienes privativos, deudas frente a terceros o frente a
alguno de los conyuges. Una vez realizado el inventario y satisfechas las deudas, se procedera
a la division de los gananciales remanentes y a la adjudicacion de los correspondientes lotes,
por partes iguales, a cada uno de los conyuges, o en su caso, sus herederos. En este sentido
establece el art. 1.404 que “Hechas las deducciones en el caudal inventariado que prefijan
los articulos anteriores, el remanente constituira el haber de la sociedad de gananciales, que
se dividird por mitad entre los conyuges o sus respectivos herederos.” Es, en razon de dicho
articulo, necesario determinar si Maria puede ser heredera universal de Manolo como se
menciona en el supuesto de hecho, pues de ser asi, le pertenecerian todos los bienes
gananciales remanentes, cuestion que analizaremos a continuacion.

4.3 La sucesion derivada de la declaracion de fallecimiento y sus efectos.
4.3.1 Aspectos generales de la sucesion.

Para comenzar, como se indicO anteriormente, el art. 196 del CC expresa que “Firme la
declaracion de fallecimiento del ausente, se abrird la sucesion en los bienes del mismo,
procediéndose a su adjudicacion por los tramites de los juicios de testamentaria o
abintestato, segun los casos, o extrajudicialmente” Cabe mencionar que en este aspecto sera
de aplicacion, respecto a dicho articulo, la modificacion publicada el 19/10/1939, en vigor a
partir del 08/11/1939. Sin embargo, como la declaracion de fallecimiento no se identifica
plenamente con la inscripcion de defuncidn, puesto que cabe la posibilidad de que el

% Articulo 1324. del Cc: Para probar entre conyuges que determinados bienes son propios de uno de ellos, sera
bastante la confesion del otro, pero tal confesién por si sola no perjudicard a los herederos forzosos del
confesante, ni a los acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de los conyuges.

% L ASARTE ALVAREZ, C., en Derecho De Familia, Principios de Derecho Civil VI, op.cit., pag. 173.
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declarado fallecido reaparezca, sus efectos en este orden se encuentran supeditados en
funcidn de este evento.

Acaecida la declaracion de fallecimiento, en virtud de la sucesion mortis causa, se regula®’ el
destino de los bienes y las relaciones juridicas del declarado fallecido, las medidas
provisionales para el transito patrimonial y las nuevas relaciones originadas por la
declaracion. A partir de ahora, en términos de sucesion, se le denominara a este causante. La
herencia es el conjunto de bienes, derechos y obligaciones que tenia el causante en vida, que
pasan a constituir un conjunto patrimonial autonomo, pendiente de asignacién a un nuevo
titular o titulares, los causahabientes. Sucesion, por tanto, significa subentrar una persona en
el lugar de otra en una misma relacion juridica (bien universal o bien singular), que subsiste
idéntica, por cuanto Unicamente se produce mutacion de la primera por la segunda persona,
de tal forma que solo cambia el aspecto subjetivo de la relacion y no el aspecto objeto, es
decir, la relacion misma. Existe una pluralidad de sistemas sucesorios en el ordenamiento
juridico espafiol, por lo que para determinar cual es el aplicable es necesario atender la
vecindad civil en virtud del art. 9.8 Cc. Nada se dice al respecto en el supuesto de hecho, por
lo que sera de aplicacién el sistema sucesorio del Codigo civil, que acoge en el titulo 111 de su
libro tercero las disposiciones referentes a dicho sistema. Como ya se ha mencionado, nos
encontramos ante una sucesion mortis causa, originada en este caso por la declaracion de
fallecimiento. Sin embargo, cabe distinguir dentro de esta, si en el caso nos encontramos ante
una sucesion universal o particular, por una parte, y por otra parte si nos encontramos ante
una sucesién voluntaria o, en su defecto, legal. La sucesién universal el paso en bloque, sin
necesidad de las formalidades requeridas para transmitir cada bien singular, de la herencia de
una persona a otra. Esta es la que corresponde al caso concreto pues como se indica “Maria,
como heredera universal de Manolo” confirma que se trata de este tipo de sucesion. El
heredero, en este caso, sucede en todo el derecho su causante, en todos sus derechos y
obligaciones, bien sea en toda la herencia, en una cuota de ella, o en el resto o en una cosa
determinada cuando esta se haga en funcion de la cuota o del resto de la herencia en virtud
del art. 660 del Cc. Por otra parte, la sucesion mortis causa, como se ha mencionado, puede
ser voluntaria, 0 en defecto de esta, legal. La primera tiene lugar cuando el sucesor o
sucesores han sido designados libremente por el difunto, que es quien ha marcado las
directrices del fenébmeno sucesorio mediante negocio juridico unilateral, siendo el caso de la
sucesion testamentaria, o por otro lado a través de un convenio con otra persona, denominada
sucesion contractual. La segunda tiene lugar cuando la designacion del fendmeno sucesorio la
hace la ley, se trata de la sucesidn abintestato o intestada, que tiene lugar en defecto de la
testamentaria, y es compatible con esta cuando no se dispone de toda la herencia, como se
expresa en los art. 764 y 912 del Cc. Es siempre una sucesion universal, a diferencia de la
testamentaria. No se debe confundir esta tltima con la sucesion forzosa o necesaria, que hace
referencia a las llamadas legitimas. Son herederos forzosos, en virtud del art. 806 del Cc, los
familiares que suceden por la ley en una porcion de herencia sustraida necesariamente a la
libre disponibilidad del testador. Esta limitacién a la libre disposicion se hace a favor a los
familiares méas proximos, para resérvales, en virtud de la Ley, una porcion de tal herencia. La
legitima opera tanto en la sucesion testamentaria como en la sucesién abintestato. Llegados a
este punto, parece adecuado determinar que, en vista al caso concreto, al no mencionarse la
existencia de testamento por parte de Manolo, nos encontramos ante una sucesion intestada o
abintestato. A continuacion, se desarrollara el procedimiento sucesorio, analizando si existen

87 PEREZ ALVARE;, M. A. (COORD.) / MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. / DE PABLO
CONTRERAS, P. /ICAMARA LAPUENTE, S., en Curso de Derecho Civil V, Derecho de Sucesiones, Colex,
Madrid, 2013, pags. 27, 28.

43



0 no herederos forzosos y si es correcto que se haya determinado a Maria como heredera
universal de Manolo.

4.3.2 La sucesion intestada y el fenomeno sucesorio de Manolo.

En un primer momento es necesario analizar si existen o no herederos forzosos, es decir,
cuéles de los familiares pueden ser considerados herederos forzosos. En primer lugar, son
legitimarios o herederos forzosos los hijos y descendientes. Como se puede extraer del caso
se entiende la inexistencia de hijos entre Manolo y Maria, por lo se eliminaria esta
posibilidad. En segundo lugar y en defecto de hijos y descendientes, los padres y
ascendientes, en este caso de Manolo. Sin embargo y como en el caso anterior, nada se
menciona en el supuesto de hecho acerca de los padres de Marcial, por lo que se entiende que
tampoco existe esta posibilidad. Finalmente, tal y como se menciona en el art. 807, tiene la
consideracion de heredero forzoso el conyuge viudo, siempre y cuando al tiempo de la
declaracion de fallecimiento, el causante no estuviese separado judicialmente o de hecho, ni
por supuesto divorciado ni anulado su matrimonio. Su posicion no es asimilada a los demas
herederos, pues su derecho legal siempre es en usufructo. En el caso que nos ocupa, de no
concurrir con ascendientes ni con descendientes, el usufructo serd de dos tercios de la
herencia. Sin embargo, en la sucesion intestada, que es la que aqui nos ocupa, establece el
orden de prelacion que cuando no existan ni ascendientes ni descendientes correspondera al
viudo, en propiedad, la totalidad de la herencia, como se expresa en el art. 944 del Cc.

4.3.3 La capacidad para suceder: La indignidad.

Como se menciona en el art. 744 del Cc, “Podran suceder por testamento o abintestato los
gue no estén incapacitados por la ley.” En virtud de este articulo se entiende que Maria goza
de dicha capacidad, pues no se tiene constancia de que haya sido incapacitada por la ley.
Ademas, no se encuentra esta entre los supuestos referidos a la incapacidad absoluta del
art.745 del Cc ni a los de las incapacidades relativas de los arts. 752, 753 y 754 del Cc. Sin
embargo, la cuestion acerca de la capacidad surge a raiz de lo previsto en el art.756 del Cc
que contiene otra incapacidad relativa conocida como la indignidad. El art.756 del Cc
considera incapaces de suceder por causa de indignidad a determinadas personas que han
observado respecto al causante, con anterioridad o posterioridad al fallecimiento, una
conducta considerada como reprochable que se sanciona con la prohibicion de heredar. Estas
prohibiciones afectan tanto a la sucesion testada como a la intestada e incluso también a los
legitimarios. Es necesario mencionar que el TS indica que estas causas de indignidad han de
ser objeto de interpretacion restrictiva, tal y como se expresa en la STS 278/1996, de 26 de
marzo. Es la causa de indignidad siguiente, recogida en el apartado segundo de dicho
articulo®® “El que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida del testador,
de su cényuge, descendientes o ascendientes” lo que cuestiona la capacidad de suceder de
Maria. A este respecto cabe hacer alusion a lo expuesto en el segundo punto de este trabajo,
en el que se determind que el presunto delito cometido por Maria frente a Manolo se trata de
un delito contra la vida del causante, pues se calificdé como una tentativa de homicidio. De tal
forma, de esclarecerse tal delito, y posteriormente dictarse sentencia firme, estaria Maria ante
un supuesto de indignidad para suceder. Para calificar la capacidad del heredero dice el
art.758.1 del Cc “se atendera al tiempo de la muerte de la persona cuya sucesion se trate”.
En este sentido indica el apartado segundo de dicho articulo que “En los casos 2.°y 3.° del
articulo 756 se esperard a que se dicte la sentencia firme.” Sin embargo, haciendo referencia
a la segunda cuestion de este trabajo en la que se determina la falta de validez de las escuchas
respecto de Maria, no podria, por tanto, darse el caso de este supuesto de indignidad.

8 Sera de aplicacion la Modificacion publicada el 19/11/2003, en vigor a partir del 20/11/2003.
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Ademas, como reza el art. 762 del Cc “No puede deducirse accion para declarar la
incapacidad pasados cinco afios desde que el incapaz esté en posesion de la herencia o
legado ” plazo que parece dificil que no se haya cumplido desde que Manolo desaparecio.

4.3.4 Las fases del fendbmeno sucesorio.

Una vez declarada la apertura de la sucesion, tiene lugar la llamada a suceder (vocacion).
Para reclamar la herencia, en la sucesion intestada, debe Maria presentar la declaracién de
herederos abintestato para certificar su condicion de posible beneficiaria de la herencia. En la
mayoria de los casos, junto con la vocacion se ve acompafiada la concurrencia del
ofrecimiento efectivo de la herencia. De tal forma, asiste al Ilamado, en este caso Maria, el
ius delationis por el cual puede esta tanto aceptar la herencia como repudiarla y en este
altimo caso resultar desligada de la sucesion. En virtud del caso se entiende que Maria acepta
la herencia, por tiene lugar la adquisicion de la misma, pasando Maria a ocupar la posicion
juridica de Manolo en los derechos, bienes y obligaciones que integran el caudal relicto como
menciona expresamente el art. 659 del Cc.

Una vez se ha determinado que Maria es heredera universal, es necesario volver a hacer
alusion al art. 1404, en virtud del cual los bienes gananciales remanentes deben ser objeto de
divisién por mitad entre los conyuges o sus respectivos herederos. Cabe decir que Maria, en
este caso, es beneficiaria de la mitad de dichos bienes por razon de la disolucion de la
sociedad de gananciales, por una parte, y por otra parte es también beneficiaria de la otra
mitad por razon de ser heredera universal de Manolo. En consecuencia, tras la declaracion de
fallecimiento, Maria es propietaria integramente tanto del piso privativo de Manolo en la
costa de Corufia como del piso que anteriormente les correspondia a los dos. Ademas, es
titular Unica de la cuenta bancaria que antes era de ambos. Sin embargo y como seré objeto de
desarrollo a continuacién, no puede disponer con total libertad de los bienes objeto de la
herencia, puesto existen una serie de limitaciones con motivo de la posibilidad de que el
declarado fallecido reaparezca.

4.4 La revocacion de la declaracion de fallecimiento y sus efectos.

La reaparicion de Manolo en los inicios del afio 2014 pone en cuestionamiento la validez de
las consecuencias juridicas derivadas de la declaracion de fallecimiento. Como ya fue objeto
de estudio en el primer punto de este trabajo, la reaparicion de Manolo, siguiendo el criterio
de la doctrina, no priva en absoluto de efectos a la declaracion de fallecimiento revocada en
lo que respecta a la disolucién del matrimonio. Por lo tanto, a pesar de su reaparicion, el
matrimonio entre Manolo y Maria, como se ha expuesto, queda disuelto en virtud del art. 85
del Cc junto con la sociedad de gananciales, que ya ha sido liquidada previamente al tiempo
de la sucesion. Sin embargo, no se puede decir que ocurra lo mismo respecto a los efectos
patrimoniales. El punto de partida se halla en el art. 197 del Cc, en virtud del cual “Si
después de la declaracion de fallecimiento se presentase el ausente o se probase su
existencia, recobrara sus bienes en el estado en que se encuentren y tendré derecho al precio
de los que se hubieran vendido, o a los bienes que con este precio se hayan adquirido, pero
no podra reclamar de sus sucesores rentas, frutos ni productos obtenidos con los bienes de
su sucesion, sino desde el dia de su presencia o de la declaracion de no haber muerto.”
Como se relata en el supuesto de hecho, Manolo tiene la intencidn de recuperar sus bienes y
emprender acciones para conseguirlo. A continuacion, partiendo de la base del art. 197 del
Cc, analizaremos cuales son las acciones que puede llevar a cabo por Manolo para recuperar
su patrimonio, en concreto con respecto a la cuenta bancaria y a los dos inmuebles vendidos
por Maria a Eustaquio y a Miriam.
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4.4.1 Situacién anterior a la reaparicién de Manolo: bienes que puede reclamar.

Es necesario, antes de determinar las acciones que puede emprender Manolo, establecer que
derechos o cudles eran los bienes que le pertenecian al tiempo de la declaracion de
fallecimiento y antes de la sucesion. En este sentido hay que mencionar que, una vez
realizada la liquidacion de la sociedad de gananciales, le correspondia a Manolo la mitad de
los bienes gananciales remanentes, tal y como se expone en el art. 1404 del Cc. Con esto se
puede deducir que, en funcion de lo relatado en el supuesto de hecho, le corresponde la mitad
del piso que tenia en comdn con Maria, por lo que cada uno tendra un derecho de propiedad
sobre la mitad del bien, con su correspondiente contenido. Asi mismo, al ser de caracter
privativo, le corresponderia el piso de la costa de Corufia integramente. En lo referente a la
cuenta bancaria de la que era cotitular con Maria, le corresponderia la mitad del montante de
dicha cuenta, es decir, 32.500 euros. A Maria le corresponderia en aquel tiempo la otra parte
del inmueble comdn y la mitad del montante de la cuenta bancaria, es decir, los otros 32.500
euros.

4.4.2 Limitaciones de la sucesion derivada de la declaracion de fallecimiento.

Una vez expuesta la situacion anterior a la sucesion, conviene indicar una serie de aspectos
con respecto a dicha sucesion por la particularidad del motivo por el cual se lleva a cabo,
como es la declaracion de fallecimiento. Esta particularidad consiste en la eventual
posibilidad de que reaparezca el causante, por lo que el art. 196 del Cc ha establecido una
serie de limitaciones a los sucesores, en este caso Maria. La primera de ellas sera la
obligacion del sucesor Unico de formar notarialmente inventario detallado de los bienes
muebles y una descripcidon de los inmuebles y debe constar en documento pablico. En
segundo lugar, el heredero no podra disponer a titulo gratuito hasta cinco afios después de la
declaracion de fallecimiento. Sin embargo, nada se dice en el supuesto de hecho de que Maria
haya dispuesto a titulo gratuito del alguno de los bienes de la herencia, sino que lo hizo a
titulo oneroso, por lo que la venta tanto del inmueble a Eustaquio como del inmueble a
Miriam son negocios juridicos validos. Serdn objeto de estudio a continuacion las medidas
legales que puede emprender Manolo para recuperar dichos inmuebles, integramente o en la
parte que le correspondan, puesto que fueron enajenados por Maria en el transcurso del
tiempo entre la sucesion y la posterior reaparicion.

4.4.3 Naturaleza de la accion de recobro del art. 197 del Cc.

Para comenzar, se debe hacer alusion de nuevo al art. 197 del Cc. A través del mismo se da
acceso al reaparecido a recobrar sus bienes en el estado en que se encuentren. Ademas, este
menciona que en el caso de que estos se hubieran vendido, como ocurre en el supuesto que
nos ocupa, tendra derecho el reaparecido al precio de la venta de estos. Asi mismo, menciona
que tendré derecho el reaparecido a los bienes que hayan sido adquiridos con el precio de los
bienes vendidos. Sin embargo, no ocurre lo mismo, como expresamente dice el art. 197 del
Cc, con los frutos, rentas o productos obtenidos con los bienes de la sucesion, que solo podra
reclamar de sus sucesores desde el dia de su presencia. Es tiempo ahora de determinar cual es
la naturaleza juridica de la accion comprendida en este articulo. Expresa GUINEA
FERNANDEZ®® que se trata de una accion sui generis que se desenvuelve a medio camino
entre la actio petitio hereditatis y la accion reivindicatoria. La accion reivindicatoria se dirige
a la recuperacion de la cosa de quien la detenta o la posee para lograr la restitucion al
legitimo titular. Tiene caracter petitorio pues para que prospere es necesario haber acreditado
por el reclamante la condicion de propietario. Lleva aparejada en numerosas ocasiones una

8 GUINEA FERNANDEZ, D.R., en La declaracion de fallecimiento en el Derecho espafiol, La Ley, 2011,
Madrid, pags. 382, 383, 384.
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accion por la que se insta declaracion de titularidad dominical, la cual sera fundamento para
la recuperacion del bien de que se trate’®. En este sentido existe cierta identidad entre la
accion de recobro del art.197 del Cc y la accion reivindicatoria’, dado que aquella una
minima actividad probatoria de la titularidad dominical. En todo caso, bastara con probar la
existencia del declarado fallecido para que se tenga por nula la apertura de la sucesion y
demas consecuencias vinculadas a la misma, con respeto siempre de los derechos adquiridos
por terceros de buena fe. En esta linea, para FENANDEZ ARROYO2 el art. 197 del Cc no
contempla la actio petitio hereditatis, sino la accion reivindicatoria, puesto que, al existir la
obligacion de los sucesores de formar inventario de los bienes, no sera necesario demostrar
por el reaparecido la titularidad sobre todos los bienes que integraban su patrimonio al tiempo
de la desaparicion. La accion del art. 197 no se corresponde con la de peticion de herencia,
como expresa GUINEA FERNANDEZ, puesto que el reaparecido no puede reclamar en
calidad de heredero aquello de lo que ya es propietario. Concluye GUINEA FERNANDEZ
en lo que concierne a la naturaleza de la accién del art. 197 del Cc, expresando que el hecho
de que el patrimonio del declarado fallecido se haya convertido en herencia no convierte en
heredero de su propio patrimonio al que fuera causante de la herencia. En definitiva, si bien
se entiende més préxima a la accion reivindicatoria por la mayoria de la doctrina, la accién de
recobro del art. 197 del Cc tiene una naturaleza sui generis distinta tanto de aquella como de
la accion de peticion de herencia.

4.5 La accion de recobro del reaparecido para recuperar su patrimonio.
4.5.1 Contenido de la accion de recobro.

En primer lugar, es necesario delimitar que con la mera reaparicién no es razon suficiente
para recuperar la titularidad dominical, es decir, no se puede negar que haya existido
sucesion. Para ello sera necesario ejercitar una serie de acciones con animo de lograr la
recuperacion de los bienes. El derecho a recobrar los bienes, segin entiende GUINEA
FERNANDEZ" se refiere a todo el patrimonio en su conjunto. Este derecho contendréa todos
aquellos bienes que hayan formado parte de la sucesion, en el estado en que se encuentren.
En este sentido, el reaparecido no deberd abonar los incrementos de valor que haya
experimentado su patrimonio, por lo que, de existir este, Manolo no estar4 obligado al
reclamar sus bienes a abonar dicho incremento de valor. Por otra parte, no tendra derecho a
reclamar los perjuicios o deterioros padecidos en su patrimonio. Ademas, los sucesores, en
este caso Maria, no deberan abonar, como dice expresamente el art. 197 del Cc “rentas,
frutos ni productos obtenidos con los bienes de su sucesiéon, sino desde el dia de su presencia
o0 de la declaracion de no haber muerto.” Tampoco estos tendran derecho a recibir
indemnizacion del reaparecido por las mejoras efectuadas en el patrimonio del causante.

4.5.2 Derechos de Manolo en relacion a la cuenta bancaria.

Una vez expuesto el contenido de la accidn de recobro, es tiempo de determinar, en funcién
de lo relatado en el supuesto de hecho, cuéles de los bienes mencionados en aquel y en qué
medida va a poder recuperar Manolo. Se debe hacer alusion al momento de la liquidacion de

0 _LASARTE ALVAREZ, C., en Principios de Derecho civil, tomo IV, Marcial Pons, Madrid, 2008, pags. 136,
137.

"1 Esta tiene su base legal en el art. 348 del Cc, el cual expone que “El propietario tiene accion contra el tenedor
y el poseedor de la cosa para reivindicarla.”

2 FERNANDEZ ARROYO, M., en La accién de peticion de herencia y el heredero aparente, Bosch,
Barcelona, 1992, pags. 90 y 91. FERNANDEZ ARROYO, niega la existencia de identidad entre ambas
acciones, al considerad que el reaparecido no tiene condicion de heredero real ni tampoco sus llamados tienen la
de herederos aparentes.

8 GUINEA FERNANDEZ, D. R. en La declaracién de fallecimiento en el Derecho espafiol, op.cit., pag. 388.
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la sociedad de gananciales y al art. 1404 del Cc, por el cual se puede deducir que la cuenta
bancaria, antes de la sucesion, corresponderia en virtud de la liquidacién a partes iguales a
repartir entre Manolo y Maria. Esto quiere decir que en aquel tiempo a Manolo le hubiera
correspondido el montante de 35.000 euros correspondientes a la mitad de la cuenta. Surge
ahora la cuestion de si es esta la cantidad a la que tiene manolo derecho a reclamar por ser la
que le correspondia antes de llevarse a cabo la sucesion. Pues bien, en virtud del art. 197 del
Cc se puede extraer cuando este menciona expresamente “recobrara sus bienes en el estado
en que se encuentren” que Manolo Unicamente tendra derecho al montante que sobra de la
cuenta, es decir, a los 15.000 euros. Esta limitacién de recibir los bienes en el estado en que
se encuentren solo es aplicable para el caso de buena fe del sucesor del declarado fallecido,
puesto que en caso de existir mala fe’®, no es posible acudir a dicho precepto, debiendo
aplicarse en ese caso el art. 457 del Cc. Maria, al haber sido considerada heredera universal,
estaba plenamente legitimada para hacer uso de tal dinero, por lo que, como se ha visto, no
debera abonar los perjuicios o deterioros padecidos en el patrimonio del reaparecido, en este
caso Manolo, siempre y cuando no se pruebe la mala fe de su actuacion.

4.5.3 Derechos de Manolo en relacion a los inmuebles.

Es objeto de estudio, en este momento, cual es el alcance” del derecho a reclamar su
patrimonio si los bienes fueron vendidos por su sucesor, en este caso Maria. El art.197 del Cc
ha planteado la cuestion de la eficacia de los actos de disposicion del heredero aparente,
como es el caso de Maria, respecto a los terceros adquirentes a titulo oneroso y de buena fe.
Sobre este aspecto se manifiesta GUINEA FERNANDEZ'®, expresando que “no se pueden
atacar las disposiciones patrimoniales llevadas a cabo por los herederos a titulo oneroso o a
titulo gratuito cuando hayan transcurrido los cinco afios que marca el art. 196 del Cc”. Por
su parte. En lo que se refiere al alcance del art. 197 del Cc, en funcion de la literalidad de la
norma, se ha decantado por favorecer la posicion juridica del comprador en detrimento de la
del declarado fallecido que reaparece porque, si se ha formalizado el contrato de
compraventa, el reaparecido no tendréa derecho al bien objeto del citado negocio juridico, sino
a su precio. Los terceros adquirientes de buena fe son protegidos en la Ley hipotecaria’’ . Se
descarta la posibilidad de Manolo de dirigirse contra los terceros adquirentes, en este caso
Miriam y Eustaquio, por razon del art. 37 LH que indica “Las acciones rescisorias,
revocatorias y resolutorias no se daran contra tercero que haya inscrito los titulos de sus
respectivos derechos conforme a lo prevenido en esta Ley.” Asi mismo, no se encuentra la
accion de recobro del art. 197 del Cc entre las excepciones contenidas en el propio art. 37 de
la LH. En el mismo sentido protege a los terceros de buena fe el articulo 40 LH’®. Llegados a
este punto, es necesario mencionar lo expuesto en el AAP de Las Palmas 52/2009, de 23 de
marzo en referencia a la accion de recobro del art. 197 del Cc, la cual “no puede tomarse en

" A esto hacer referencia el art. 457 del Cc “El poseedor de buena fe no responde del deterioro o pérdida de la
cosa poseida, fuera de los casos en que se justifique haber procedido con dolo. El poseedor de mala fe responde
del deterioro o pérdida en todo caso, y aun de los ocasionados por fuerza mayor cuando maliciosamente haya
retrasado la entrega de la cosa a su poseedor legitimo”’

s A ello responde el art. 197 del Cc cuando expresa que el reaparecido “tendra derecho al precio de los que se
hubieran vendido, o a los bienes que con este precio se hayan adquirido ”

6 GUINEA FERNANDEZ, D.R. en La declaracién de fallecimiento en el Derecho espafiol, op.cit., pag. 390.

7 Asi indica el art. 34 LH: El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algln derecho de persona que
en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicién, una vez que haya
inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en
el mismo Registro.

8 Asi indica en su Gltimo parrafo el art. 40 LH: En ningln caso la rectificacién del Registro perjudicara los
derechos adquiridos por tercero a titulo oneroso de buena fe durante la vigencia del asiento que se declare
inexacto.
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consideracién de modo aislado sino aplicando el precepto legal en su totalidad, conforme al
cual si los bienes o alguno de los bienes hubiese sido enajenado a tercera persona, dada la
imposibilidad de recobrarlo, tendra derecho segin el mismo art. 197 a percibir el precio del
que se hubiera vendido ,0 los bienes que con este precio se hayan adquirido ” sin que pueda
argumentarse en contra la expresion “recobrara los bienes en el estado en que se encuentren”,
que se refiere al estado de los bienes y no al precio que se obtiene en caso de venta de los
mismos. Por esta razon y en virtud del art. 197 del Cc, Manolo Unicamente tendra derecho al
precio de venta de los bienes. En referencia al inmueble de caracter privativo, como es la casa
sita en la costa de Corufia, le correspondera el precio que recibié Maria por la venta de dicho
bien, indiferentemente de que se haya vendido por debajo del precio de mercado, es decir, le
correspondera el total de 175.000 euros. No se puede decir lo mismo del inmueble que les
correspondia a partes iguales a Manolo y Maria al tiempo de la desaparicion. En este caso, se
debe analizar el derecho que tiene Manolo sobre ese inmueble y que ocurre si este ha sido
vendido por Maria a un tercero de buena fe, como es Eustaquio. Como se indica en la SAP de
Madrid 325/2013, de 25 de abril, en un caso similar en el que el reaparecido tenia un derecho
de propiedad sobre la mitad de un bien, que luego tras la sucesion fue objeto de permuta a
cambio de otros, concluye la audiencia haciendo mencion al art. 197 del Cc “En este precepto
se establece un derecho de recuperacion claro y conciso, que aplicandolo al presente caso
determina el derecho de recuperar el 50% de la finca de la que era propietario, cuando fue
incorrectamente declarado muerto, pero dado que esta finca fue objeto de permuta, es decir
de transmision, se le concede la opcién al ausente de obtener el precio de los que se
hubieran vendido, o a los bienes que con este precio se hayan adquirido”. Dicho esto,
podemos deducir que, si Manolo tenia un derecho de propiedad de la mitad del inmueble,
tendra ahora el derecho de recobro de la mitad del precio que obtuvo Maria con la venta del
bien, es decir, le corresponderd a Manolo un total de 120.000 euros.

4.6 Conclusiones.

La declaracion de fallecimiento, como ha sido objeto de estudio a lo largo de este trabajo,
provoca una serie de efectos juridicos sobre la persona en cuya virtud se otorga. Entre los
efectos de la declaracion de fallecimiento de Manolo mas destacados a lo largo del analisis
del supuesto de hecho, podemos encontrar, en primer lugar, la disolucion del matrimonio de
Manolo en virtud del art. 85 del Cc junto con la disolucion del correspondiente régimen
econdmico-matrimonial. Asi mismo, con la declaracion de fallecimiento se abre la sucesion
mortis causa de Manolo, que, al no haber otorgado testamento, se tratara de una sucesion
intestada o abintestato, como ha sido objeto de analisis en este punto. Partiendo de estos
aspectos, en lo referente al matrimonio, al disolverse la sociedad de gananciales, que rige en
defecto de capitulaciones entre los cényuges, le correspondera a cada uno la mitad del
remanente de los bienes gananciales tras la liquidacion. Por lo tanto, determinados los bienes
gananciales, le corresponderia a cada uno la mitad del inmueble que tenian ambos, tal y como
se menciona en el supuesto de hecho, junto con la cuenta bancaria que les corresponderia a
los dos en la misma medida. Sin embargo, al abrirse la sucesién, siguiendo el orden de
prelacion de la sucesion intestada, al no haber ni descendientes no ascendientes, le
corresponde a Maria el conjunto de la herencia a titulo de heredera universal, como se
especifica en el supuesto. Esta circunstancia provoca que, si bien ya le correspondian a Maria
la mitad de los bienes gananciales remanentes de la liquidacion del régimen-econémico
matrimonial, tendra derecho ahora también a la otra mitad de dichos bienes por razén de la
sucesion, junto con la casa privativa de Manolo’. Al considerarse en el segundo apartado de

8 Asi lo indica el art. 1404 del Cc: el remanente constituira el haber de la sociedad de gananciales, que se
dividird por mitad entre los conyuges o sus respectivos herederos.
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este trabajo un presunto delito de tentativa de homicidio frente a Manolo podria cumplirse
alguna de las causas de indignidad para suceder previstas en el art.756.2 del Cc. Sin embargo,
determinadas las escuchas respecto a Maria como ilegitimas a modo de prueba y habiendo
transcurrido el plazo estipulado en el art. 762 del Cc para ejercitar la accion de incapacidad,
no se debe considerar esta causa de indignidad para suceder. Una vez reaparece Manolo, este
puede ejercer en virtud del art. 197 del Cc una accion encaminada a recuperar su patrimonio
al tiempo de la desaparicion. Esta se denomina accion de recobro, y si bien se asemeja en su
naturaleza a la accion reivindicatoria o a la de peticion de herencia, esta tiene, como expone
GUINEA FERNANDEZ, naturaleza sui generis distinta tanto de aquella como de la accion
de peticion de herencia. En lo que respecta a la cuenta bancaria, haciendo uso de dicha accion
en los términos expresados por el art. 197 del Cc, tendra derecho a lo que haya quedado
disponible de la cuenta, es decir, a los 15.000 euros restantes, salvo que se pruebe mala fe de
Maria, en cuyo caso tendrd derecho a la mitad que le correspondia inicialmente. En lo que
respecta a los inmuebles, surge el problema de delimitar si Manolo tiene derecho a
recuperarlos, aunque hayan sido vendidos por Maria a terceros de buena fe. Expone GUINEA
FENANDEZ en este caso que no se pueden atacar las disposiciones onerosas hechas por un
sucesor frente a terceros de buena. La ley Hipotecaria protege a los terceros adquirientes de
buena fe en varios de sus articulos, entre los que se encuentra el art.34 LH. Dicho esto, le
correspondera el precio que haya recibido Maria por la venta, integramente en el caso del
inmueble privativo sito en la costa de Corufia, como se expresa en el AAP de las Palmas
52/2009, de 23 de marzo, es decir, un total de 175.000 euros. Respecto al otro inmueble, le
correspondera el precio que haya obtenido Maria por la venta del bien, pero en este caso,
como se menciona en la SAP de Madrid 325/2013, de 25 de abril, puesto que Manolo tiene
derecho de propiedad sobre la mitad del bien, solo le correspondera la mitad del precio, es
decir, un total de 120.000 euros.
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