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Il. INTRODUCCION

Con el andlisis juridico de la relacion de Antonio y Rocio abordaremos el estudio
de un supuesto en el cual existen diversos tipos delictivos cometidos, la mayor parte, por
Antonio, y en menor proporcion por Rocio y por “El Pistolas”, asi como las consecuencias
civiles que se derivarian de algunos actos de Antonio y de Rocio.

En mi opinion, el eje desencadenante del comportamiento de Antonio es el
descubrimiento de su falta de paternidad con respecto a su hijo, Francisco. Debo hacer
referencia a que en el supuesto de hecho faltan datos que podrian determinar, con mas
claridad, qué tipo de conducta se ha cometido, por lo que la tipificacion de alguno de estos
tipos delictivos se acomoda a lo que he sobreentendido del trascurso de los hechos. A su
vez, ademas de la aplicacion de la legislacion correspondiente, sobre todo del Cédigo
Penal, me he apoyado en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y en menor medida, en
la del Tribunal Constitucional, Audiencias Provinciales y en la del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea, asi como en la opinion de diversos autores, para poder hacer un
analisis de la conducta ilicita de cada uno de los personajes de la historia, y para explicar
el concepto de Euroorden y de Extradicion.

La mayoria de los delitos que comete Antonio se encuadrarian en el marco de la
violencia de género, definida como aquella violencia que se ejerce sobre las mujeres por
parte de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones de afectividad (parejas
0 exparejas). Explicado sucintamente, la regulacion de la violencia de género considera
que las mujeres sufren violencia por el mero hecho de ser mujeres, por ser consideradas,
por sus agresores, carentes de derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de
decision (Preambulo LO 1/2004, de Medidas de Proteccién Integral contra la violencia
de Género), y las victimas pueden ser mujeres de cualquier estrato social, nivel educativo,
cultural o econdémico.

A la hora de realizar este Trabajo de Fin de Grado, diciembre de 2019, 1.033 mujeres
han sido asesinadas en el territorio nacional, por su parejas o exparejas desde que
empezaron a contabilizarse en 2003. De ellas, 55 fueron asesinadas en el afio 2019y 7 en
enero del 2020, segun el balance de la Delegacion Especial del Gobierno para la violencia
de género.

El 29 de diciembre de 2004 entr6 en vigor la Ley Organica 1/2004, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, con la que se pretende atender a las
recomendaciones de los organismos internacionales en el sentido de proporcionar una
respuesta global a la violencia que se ejerce sobre las mujeres. EI &ambito de la Ley abarca
los aspectos preventivos, educativos, sociales, asistenciales y de atencion posterior a las
victimas, como la normativa civil que incide en el &mbito familiar o de convivencia donde
principalmente se producen las agresiones. También aborda la respuesta punitiva que
deben recibir todas las manifestaciones de violencia que esta Ley regula.

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se reforma el Codigo Penal,
introduce modificaciones para reforzar la proteccion de las victimas de violencia de
género y de trata de seres humanos; asi, la agravante genérica de discriminacion de
género; un régimen unico de suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad, que, en el caso de las impuestas a condenados por delitos relacionados con la
violencia de género, implicara que se impondra siempre la prohibicion de aproximarse a
la victima, la prohibicion de residencia en un lugar determinado y el deber de participar
en programas de igualdad de trato y no discriminacion; nuevos tipos penales relacionados
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con la violencia de género (acoso, articulo 172 ter; ciberacoso, articulo 197.7;
manipulacion del funcionamiento normal de los dispositivos técnicos utilizados para
controlar el cumplimiento de penas, medidas cautelares o de seguridad, como modalidad
del delito de quebrantamiento de condena, articulo 468.3); el mantenimiento del delito de
injurias o vejaciones leves en los casos de violencia de género y doméstica (articulo
173.4) y la inclusion de las razones de género entre los motivos que llevan a cometer
conductas de incitacion al odio y a la violencia contra un grupo o persona determinada
(articulo 510)

En este trabajo de fin de grado analizaremos diversas igualas juridicas relacionadas
con la violencia de género, pues, del relato de los hechos, Antonio, movido por los celos,
es responsable de la comision de varios delitos contra su ex mujer Rocio, entre ellos
amenazas, injurias leves y tentativa de asesinato.



I1l. ANTECEDENTES DE HECHO

Tras dos afios de noviazgo, Rocio y Antonio, ambos espafioles y mayores de
edad, deciden contraer matrimonio en 2011. EI mismo afio de la boda nace Francisco,
el anico hijo de la pareja. La familia convive en el domicilio conyugal sin que se
produzca percance alguno relevante hasta el afio 2016, afio en el que Rocio dice no
sentirse enamorada de su marido y que por ello quiere divorciarse. Pese a que Antonio
intenta en varias ocasiones convencerla de lo contrario, a finales de 2016 se divorcian
y se establece un régimen de visitas, comunicacion y estancia respecto del menor y una
pension de alimentos también para éste. Ambas cosas se establecieron de comun
acuerdo en el convenio regulador. Antonio, que no supera la ruptura, decide abandonar
A Corufia e irse a trabajar a Madrid para poder empezar una nueva vida a principios de
2017.

Ya instalado en Madrid, Antonio no cumple con la pensién de alimentos, ya
que, aunque abona la suma mensual establecida, siempre lo hace con retraso. Tanto es
asi, que en una ocasion dejé de pagar la pension mensual establecida durante tres meses
consecutivos, si bien al cuarto mes ingreso todo lo adeudado, incluido el cuarto mes,
en un solo pago. De esta manera iba poniéndose al dia en los pagos, pero a su ritmo.
Esta forma de actuar generaba multiples discusiones con su expareja. Para presionarlo
y que pagase las mensualidades, Rocio no le dejaba ver a su hijo Francisco cuando le
correspondia. Antonio se desplazaba a A Corufia para verlo en las fechas acordadas,
pero justamente esos dias Rocio siempre buscaba una excusa para no entregarle al nifio
o dejarle que lo viera —que, si esta en un cumpleafios de un amigo, que, si estd en casa
de los abuelos en la aldea, etc.-. Tampoco le permitia hablar con Francisco por teléfono,
argumentando que estaba ya dormido o haciendo los deberes.

La relacion entre Rocio y Antonio se complica cuando a finales de 2017,
Antonio descubre que Rocio tiene una nueva relacion sentimental con Pedro, un
compariero de trabajo de Rocio. Casualmente, su hijo Francisco de 6 afios, y Pedro, la
nueva pareja de Rocio, tienen un considerable parecido fisico entre ellos. Antonio se
da cuenta de esto y comienza a hacer preguntas a los familiares de ella y a ciertas
amistades que antes lo fueron comunes y ahora ambos conservan por separado. Como
resultado de esas caseras investigaciones, Antonio llega a la conclusion de que Rocio
mantuvo una relacion paralela con Pedro al mismo tiempo que estaba casada con él. Y,
ademas, esa relacion paralela coincidiria con las fechas de concepcion y nacimiento de
Francisco.

Antonio, enfurecido por el convencimiento de que Francisco no es su hijo
bioldgico, sino que es fruto de la infidelidad de su exmujer Rocio, realiza desde Madrid
varias llamadas telefonicas a Rocio. En las ocasiones en las que ella le contestaba al
teléfono, Antonio la amenazaba y la insultaba. En las grabaciones que Rocio hizo de
un par de llamadas, puede oirse claramente como Antonio le dice, entre otras cosas,
“No entiendo coémo me has podido hacer esto. Te mereces morir, puta. Ya no es solo
por todo el dinero que me he gastado en el hijo de otro, es por la verglienza que me
estas haciendo pasar. Mas te vale que no te vuelva a ver en la vida, porque si te pillo te
mato, a ti y a todos Dios que se ponga delante”.

A principios de 2018, movido por la rabia y la impotencia, Antonio decide
hablar con un viejo conocido del barrio llamado “El Pistolas” y comprarle ilegalmente
un arma de fuego. Ademas, Antonio previendo que a lo mejor tenia que huir con
premura en algin momento se hizo con un pasaporte falso que también le compro al
“Pistolas” -que tenia muy buena mano para hacer falsificaciones-.
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Ajena a todo lo que estaba planeando Antonio, Rocio vivia con normalidad con
su hijo Francisco y su padre anciano, Pepe. El padre de Rocio habia sufrido un ictus
dos meses atrés y se encontraba postrado en la cama, sin apenas posibilidad de moverse,
ni incluso hablar.

A mediados de 2018, alla por el mes de agosto, y tras haber dejado de recibir
las llamadas insistentes y amenazantes de Antonio desde el mes de junio, éste irrumpe
sorpresivamente en el domicilio de Rocio -quien seguia viviendo en el que habia sido
la vivienda comun de ambos-. Se produce entre Antonio y Rocio una fuerte discusion
y el pequefio Francisco, que se encontraba en casa, atemorizado se esconde en la
habitacion de su abuelo, Pepe.

En el transcurso de la discusién, Rocio le reconoce a Antonio que el padre
bioldgico de Francisco no es él, sino su actual pareja Pedro, y que, efectivamente, Rocio
mantiene una relacién con este tltimo de forma ininterrumpida desde incluso antes de
su matrimonio con Antonio. Rocio sabe desde siempre que Francisco no es hijo de
Antonio, pues ella'y Pedro convinieron en hacerle una prueba de paternidad a Francisco
poco después de su nacimiento. Pese a este conocimiento cierto, Rocio le oculta la
verdad a Antonio.

Ante esta revelacion y muerto de celos, Antonio saca el arma que llevaba en la
chaqueta y dispara a su exmujer con la intencion de matarla. Ella cae al suelo y pierde
el conocimiento. Creyendo que estd muerta, y mientas ella se desangra por causa de la
herida que ha recibido en el estbmago, Antonio se dirige a la habitacion de Pepe. Allji,
en primer lugar, dispara al abuelo indefenso y acto seguido dispara a Francisco, que se
encontraba metido en la cama bajo las sabanas con Pepe. Ambos mueren en el acto.

Los vecinos, alarmados por los gritos y los disparos, llaman a la Guardia Civil
que acude al domicilio. Una vez alli, encuentran al pequefio Francisco y a su abuelo
muertos. Rocio, en cambio, todavia respira y llaman a una ambulancia para poder
atenderla con urgencia en el CHUAC. Rocio, tras varias horas en el quirofano, salva su
vida.

Cuando la Guardia Civil lleg6 al lugar de los hechos, Antonio ya no estaba.
Habia salido por el garaje comun del edificio, cogido el coche que habia dejado
aparcado en la parte trasera del inmueble y conducido hasta Alvedro. Alli tomé el vuelo
que ya tenia comprado desde hacia un par de meses -de hecho, habia comprado varios
vuelos de ida a horas diferentes- y huye a Berlin. En esta ciudad vivia un amigo de
Antonio, en cuya casa tenia pensado alojarse unos dias antes de buscar ddnde
esconderse de forma mas segura. En contra de lo que Antonio habia planeado, una vez
ingresa en la capital alemana, es interceptado y detenido por la Policia de ese pais en el
Aeropuerto Internacional de Tegel.



IV. DESARROLLO DE LAS CUESTIONES

1. Consecuencias juridicas derivadas de la conducta de Antonio.

Antonio, varon, con domicilio en A Corufia, se traslada a vivir a Madrid tras
haberse divorciado de su mujer Rocio, y consta en el Registro Civil como padre de
Francisco, a quien consider6 hijo suyo durante afios.

A la vista de los antecedentes y dado que Antonio no cumple con el pago de la
pension de alimentos, es responsable de un delito de incumplimiento de la pension
de alimentos castigado con pena de prision de tres meses a un afio 0 multa de seis a
24 meses con la atenuante genérica de reparacion del dafio (art 227CP en relacion
con 21.5 CP). También, por las amenazas proferidas a Rocio se enfrenta a pena de
prision de seis meses a dos afios por un delito de amenazas incondicionales de mal
constitutivo de delito (art 169.2 CP) agravada por la agravante de parentesco (art 23
CP). Asimismo, se le impondria pena de prision de uno a dos afos por tenencia ilicita
de armas (art 564 CP) con inhabilitacion especial para el porte y tenencia de armas
por un tiempo superior en tres afios a la pena de prision impuesta, en concurso ideal
(cuando un hecho constituye dos 0 mas infracciones) con el delito de asesinato y
tentativa de asesinato. Antonio soportaria ademas una pena de prision de seis meses
a un afio y multa de tres a seis meses por hacer uso de documento de identidad falso
(art 392.2 CP) y tambien se le impondria pena de prision de 7 afios y medio a 15
afios menos 1 dia por tentativa de asesinato a Rocio, si reducimos la pena en un
grado, o0 apenade 3 afiosy 9 meses a 7 afios y medio menos un dia si reducimos en
dos grados (art 139 CP en relacion con art 62 CP) agravada por la agravante genérica
de discriminacion por género y de parentesco (art 22.4 y 23 CP). También se le
impondria una pena de prision permanente revisable por asesinato de Francisco con
agravante de parentesco (art 140.1 en relacion con art 23 CP) y a otra pena de prision
permanente revisable por el asesinato de Pepe (art 140.1 CP) y dado que Antonio
irrumpe en casa de Rocio incurre en delito de allanamiento de morada (art 202 CP).
en concurso real (varios hechos cometidos por la misma persona son constitutivos de
delitos).

Habria concurso real con el delito de allanamiento y asesinato/tentativa de
asesinato, ya que el concurso real se aplica cuando durante la comisién de un delito
se realizan varios actos de caracter ilegal, los cuales deben tratarse como tipos penales
diferentes, por lo que el juez dictard que se acumulen las penas, es decir, se unifican
formando una Unica pena que comprende todos los tipos penales (art 73 CP).

En el caso enjuiciado, el asesinato, de su hijo y de su exsuegro, encaja en la figura
super agravada del articulo 140.2 del CP y esta castigado con la pena de prision
permanente revisable, por lo que la pena a cumplir es la de prision permanente
revisable con la prevision de que la progresion a tercer grado requerira del
cumplimiento de un minimo de 22 afios de prision y de que, conforme al articulo 78



bis 2 del CPY, la suspension de la ejecucion del resto de la pena requerira de un
minimo de 30 afios de prision 2.

Ademaés de las consecuencias penales que acabamos de ver, Antonio tendrd que
hacer frente a las penas accesorias subordinadas a las penas principales asi como a
las consecuencias civiles que surgen de los dafios ocasionados por sus conductas
delictivas, segiin recoge el articulo 116.1 CP: “toda persona criminalmente
responsable de un delito lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o
perjuicios” y referido a la victima del delito, el articulo 109 CP dispone: “la ejecucion
de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en los términos
previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por él causados”. El articulo 112 CP
regula la reparacion del dafo, estableciendo que: “la reparacion del dafio podra
consistir en obligaciones de dar, de hacer o de no hacer, que el Juez o Tribunal
establecera atendiendo a la naturaleza de aquel y a las condiciones personales y
patrimoniales del culpable, determinando si han de ser cumplidas por él mismo o
pueden ser ejercitadas a su costa”. A su vez, el articulo 113 CP regula la
indemnizacion: “la indemnizacion por dafios materiales y morales comprendera no
solo los que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren
irrogado a sus familiares o a terceros ”.

Es decir, la responsabilidad civil derivada de delito trata de satisfacer el interés
privado de la persona fisica o juridica perjudicada por el delito se establece en
atencion a la gravedad del dafio causado, y aunque estd regulada en el CP, su
naturaleza es civil. Estos dafios y perjuicios deben ser probados en el proceso y
reflejados en la sentencia. La sentencia no puede conceder mas de lo pedido, en aras
del respeto a los principios acusatorio y de congruencia, y en ningun caso la
indemnizacidn puede suponer un enriquecimiento injusto para el perjudicado, porque
la accion civil ex delicto no pierde su especial naturaleza por el hecho de ser deducida
en el proceso penal, tal y como establece la jurisprudencia (STS 21 enero 1990, 14
de mayo 1991). La responsabilidad civil comprende la restitucion, la reparacion del
dafio y laindemnizacién por perjuicios materiales y morales (articulo 110 CP). Como
ninguno de los tipos delictivos cometidos por Antonio conlleva la restitucion de la
cosa, porque no se ha privado de ningun bien material a ninguno de los sujetos
pasivos, solo cabria la reparacion del dafio emergente y la indemnizacion por
perjuicios materiales y morales a favor de Rocio, Unica superviviente.

1 Articulo 78 bis: “1. Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y, al menos, uno de ellos
esté castigado por la ley con pena de prisién permanente revisable, la progresion a tercer grado requerira
del cumplimiento: a) de un minimo de dieciocho afios de prisién, cuando el penado lo haya sido por varios
delitos, uno de ellos este castigado con pena de prision permanente revisable y el resto de las penas
impuestas sumen un total que exceda de cinco afios; b) de un minimo de veinte afios de prisién, cuando el
penado lo haya sido por varios delitos, uno de ellos este castigado con pena de prisién permanente
revisable y el resto de las penas impuestas sumen un total que exceda de quince afios; ¢) de un minimo de
veintidés afios de prision, cuando el penado lo haya sido por varios delitos y dos 0 més de ellos estén
castigados con una pena de prision permanente revisable, o bien uno de ellos este castigado con una pena
de prision permanente revisable y el resto de penas impuestas sumen un total de veinticinco afios o més. 2.
En estos casos, la suspension de la ejecucion del resto de la pena requerira que el penado haya extinguido:
a) un minimo de veinticinco afos de prision, en los supuestos a los que se refieren las letras a) y b) del
apartado anterior; b) un minimo de treinta asios de prision en el de la letra c) del apartado anterior.”

2 Articulo 76.1.€) “cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos, y al menos uno de ellos
este castigado por la ley con pena de prision permanente revisable, se estara a lo dispuesto en los articulos
92y 78 bis”



Antonio seria civilmente responsable y tendria que indemnizar a Rocio por las
lesiones causadas y posibles secuelas producidas por dichas lesiones, calculando la
cuantia correspondiente atendiendo al baremo utilizado para la valoracion de los
dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion, regulada en
el anexo a la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos
a motor aprobada por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
reformada por Ley 35/2015, de 22 de septiembre (se le puede sumar hasta un 20%
segun ha establecido el Tribunal Supremo) y como Antonio asesina a Francisco y a
Pepe, hijo y padre de Rocio respectivamente, serd condenado a indemnizarla por
perjuicios materiales y morales derivados de estas muertes, es decir, por la pérdida
de un hijo y de su padre. Es importante resaltar que en el caso de que Rocio tuviese
hermanos, la indemnizacion por el perjuicio de perder a su padre sera repartida entre
los perjudicados por la muerte de Pepe en la suma que determine el Juez sin que esta
indemnizacién se considere herencia porque no forma parte del caudal del difunto. A
esto ultimo hace referencia la SAP Murcia de 5 de abril de 2019
(ECLI:EES:APMU:2019:1384) cuando establece que: “ha de recordarse la
consolidada doctrina jurisprudencial de que el derecho a la indemnizacion por causa
de muerte no es un derecho sucesorio, sino ejercitable “ex iure propio” (STS de 28
de abril de 1997 y 7 de diciembre de 1998, entre otras), lo que desvela que la
legitimacion para percibir una indemnizacion por causa de muerte no es de los
herederos como tales sino de los perjudicados por el obito, porque lo que trata de
repararse, en estos casos de fallecimiento de una persona, a traves de la
correspondiente indemnizacion, son los perjuicios materiales y morales causados a
la familia o a los terceros. Dicho lo anterior, aun reconociendo que la vida humano
no puede valorarse econémicamente y que el dafio producido no puede repararse
con una indemnizacion econémica, no es menos cierto que la forma en que los hijos
de X se han vistos privados de su madre, si no un perjuicio econémico real, que no
se ha acreditado, si que es obvio el dafio moral sufrido, que les da derecho a una
indemnizacion economica, que se fija en X euros para cada uno de los hijos, a
satisfacer por el acusado condenado por dicho delito .

A tenor de lo explicado pongo como ejemplo a la AP de A Corufia en SAP C
1886/2019 (ECLI:ES:APC:2019:1886) que condena a un varén como autor de un
delito de homicidio en grado de tentativa con la respectiva indemnizacion de 120.000
euros a favor de la victima “la indemnizacidn debe orientarse al resarcimiento (en
lo posible) de los perjuicios por el periodo curativo, las secuelas y el dafio moral
inferidos a la victima”, y a favor del Servicio Galego de Saude “por los gastos
derivados de las intervenciones y asistencias a la perjudicada ”.

Antonio también seria responsable del pago de las costas procesales tal y como
recoge el articulo 123 CP: “las costas procesales se entienden impuestas por la Ley
a los criminalmente responsables de todo delito”. Las costas procesales serian
aquellas cargas de orden econdmico que deben satisfacer las partes en el proceso, es
decir, aquellos gastos imprescindibles que tienen su causa directa e inmediata en un
proceso determinado y que se originan como consecuencia de la realizacion de actos
procesales concretos y determinados, establecidas en el articulo 241 Real Decreto de
14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(en adelante, LECrim)3. A su vez, el articulo 124 CP establece que: “las costas

3 Articulo 241 LECrim “las costas consistiran: 1° en el reintegro del papel sellado empleado en la causa;
2%en el pago de los derechos de Arancel; 3° en el de los honorarios devengados por los Abogados y peritos;
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comprenderan los derechos e indemnizaciones ocasionados en las actuaciones
judiciales e incluirén siempre los honorarios de la acusacion particular en los delitos
solo perseguibles a instancia de parte ”. La tasacion de las costas seré realizada por
el Letrado de la Administracion de Justicia o por el Tribunal competente para la
ejecucion de la sentencia, tal y como recoge el articulo 242 LECrim*.

1.1 Incumplimiento de pension de alimentos

Se nos dice en el supuesto que, tras instalarse en Madrid en 2017, Antonio no
cumple con el pago de la pensién de alimentos a su hijo, llegando, incluso, a no pagar
durante tres meses consecutivos, por lo que, la primera consecuencia juridica derivada
de la conducta de Antonio seria la responsabilidad penal por la comision de un delito
por incumplimiento de pensién de alimentos recogido en el articulo 227.1 CP: “1. El
que dejare de pagar durante dos meses consecutivos 0 cuatro meses no consecutivos
cualquier tipo de prestacion econémica en favor de su cényuge o sus hijos,
establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucion judicial en los
supuestos de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio,
proceso de filiacion, o proceso de alimentos a favor de sus hijos, sera castigado con
la pena de prision de tres meses a un anio o multa de seis a 24 meses”. Tal
responsabilidad derivaria del impago de tres meses consecutivos de la pension de
alimentos fijada por mutuo acuerdo en el convenio regulador recogido en la sentencia
de divorcio.

Siguiendo el articulo 228 CP, para ser perseguido es necesario de denuncia de la
persona agraviada (en este caso Rocio, en representacion legal de su hijo Francisco)
0 del Ministerio Fiscal.

Tal y como establece la STS de 13 de febrero de 2001 (ECLI:ES:TS:2001:970)
para que se produzca el acto delictivo deben concurrir tres requisitos:

a) La existencia de una resolucion judicial firme (sentencia de divorcio,
separacion, nulidad matrimonial, filiacion o alimentos) que fije y obligue a
uno de los progenitores a abonar la pension alimenticia a favor de sus hijos
que estan a cargo del otro progenitor.

b) La existencia de conducta omisiva, y que dicho incumplimiento se produzca
durante dos meses consecutivos o cuatro alternos

c) Que, a pesar del conocimiento de la obligacidn de pagar, exista voluntariedad
por parte del deudor para ese incumplimiento, una omision dolosa del pago.

Al cuarto mes de demora Antonio realizd un ingreso del total de la deuda de los
tres meses anteriores mas lo correspondiente a ese cuarto mes, por lo que su pena
deberia ser atenuada siguiendo el apartado 3 del articulo 237, que recoge: “3. La
reparacion del dafio procedente del delito comportara siempre el pago de las
cuantias adeudadas”.

4° en el de las indemnizaciones correspondientes a los testigos que las hubiesen reclamado, si fueren de
abono, y en los demas gastos que se hubiesen ocasionado en la instruccién de la causa ™.

4 Articulo 242 LECrim: “el Secretario judicial que interviniere en la ejecucion de la sentencia hara la
tasacion de las costas (...). Los honorarios de los Abogados y Peritos se acreditaran por minutas firmadas
por los que los hubiesen devengado. Las indemnizaciones de los testigos se computardn por la cantidad
que oportunamente se hubiese fijado en la causa. Los demas gastos seran regulados por el Secretario
judicial, con vista de los justificantes ”.
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La reparacion del dafio es una atenuante genérica de la pena regulada en el articulo
21.5 del mismo codigo: “5.“ La de haber procedido el culpable a reparar el daiio
ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral”. Aunque
Antonio no justificd a su exmujer en ningn momento el motivo de dichos retrasos
(cabe destacar que esta no le pidi6 explicaciones), sobreentiendo que Antonio actuaba
como venganza a su exmujer por el incumplimiento, por parte de esta, del régimen
de visitas y comunicaciones con el hijo en comdn, establecidas también de mutuo
acuerdo en el convenio regulador del divorcio, por lo que, a la luz de los hechos, es
clara la omisién dolosa del pago.

Ademas de la via penal, en caso de impago, seria posible la reclamacion del pago
de la pensién alimenticia por la via civil, interponiendo Rocio una demanda de
ejecucion ante el Juzgado de 1° Instancia correspondiente (A Corufia Juzgado de
Familia); el Juzgado de Familia, tras la pertinente averiguacion patrimonial,
ordenaria el embargo de bienes del demandado, Antonio. Esta via se encuentra
regulada en el articulo 776 LEC, relativo a la ejecucion forzosa de los
pronunciamientos sobre medidas acordadas en procesos matrimoniales y en relacion
con los hijos®. Habria que remarcar que en el caso que nos concierne, esta via no seria
una opcién, dado que Antonio si ha realizado los pagos. Esta opcidn seria posible,
como se ha explicado, si la situacion de impago se mantuviera y la persona afectada
quisiera exigir dicho pago.

El derecho a la pensién alimenticia de los hijos, matrimoniales vy
extramatrimoniales (STC 67/1998 de 18 marzo)®, por parte de los padres es, para los
padres, un deber de obligado cumplimiento recogido en la Constitucion Espafiola en
su articulo 39.3" y en los articulos 110, 111, 142, 146 y 154 del Real Decreto de 24
de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (en adelante CC).

Esta pension puede definirse como la prestacion debida entre parientes cuando
quien la recibe no tiene la posibilidad de subvenir a sus necesidades (Real Academia
de la Lengua Espafiola). La pension de alimentos comprende, como recoge el articulo
142 CC: “todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica.” Asi como “la educacion e instruccion del alimentista mientras
sea menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formacion por causa
que no le sea imputable. En los alimentos se incluiran los gastos de embarazo y
parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo ”.

La obligacion, cuantia y forma de pago de la pension de alimentos puede ser
acordada de mutuo acuerdo por los conyuges en el convenio regulador de separacion
o divorcio ratificado ante el Secretario Judicial, en la forma recogida en el articulo

® Articulo 776 LEC: “al conyuge o progenitor que incumpla de manera reiterada las obligaciones de pago
de cantidad que correspondan podran imponérsele por el Letrado de la Administracion de Justicia multas
coercitivas, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 711 y sin perjuicio de hacer efectivas sobre su
patrimonio las cantidades debidas y no satisfechas”.

5 “con arreglo al art. 39 de la Constitucidn, la filiacién no admite categorias juridicas intermedias y que,
por lo tanto, los hijos son "iguales ante la ley con independencia de su filiacion" (apartado 2°), mientras
que el deber de asistencia de los padres, previsto en el apartado 3° de ese mismo articulo, se proyecta sobre
los hijos "habidos dentro o fuera del matrimonio™.

" Articulo 39.3 CE: “los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda ”.
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90 CC, o venir impuesta por la sentencia dictada en los procedimientos de medidas
paternofiliales®, separacion o divorcio contencioso.

En el caso a analizar, ha de tenerse en cuenta que Antonio descubre que su exmujer
mantiene y mantuvo una relacion paralela con un compafiero de trabajo, Pedro, al
mismo tiempo que estaba casada con él, y que, ademas esa relacion paralela
coincidiria con las fechas de concepcion y nacimiento de Francisco, explicando asi
el razonable parecido entre Francisco y Pedro, lo que provoca las dudas, en Antonio,
sobre su paternidad.

Al margen de las consecuencias juridicas que tendria para Rocio ocultar la
verdadera filiacion y aprovecharse del cobro de la pension de alimentos, Antonio
podria haber interpuesto una demanda ejercitando la accion de impugnacion de la
paternidad, que se recoge en el articulo 136.2 del CC, el cual dispone que el marido
podré ejercitar la accion de impugnacion de la paternidad, en el plazo de un afio
contado desde el conocimiento de su falta de paternidad bioldgica.

Si Antonio hubiese ejercitado esta accion impugnando la paternidad y el Tribunal
hubiese declarado la inexistencia de la relacion filial, se plantearia la cuestion de si
podria interponer demanda civil reclamando la devolucion de los alimentos pagados.
Considero que esta accion no prosperaria, y no procederia la devolucion, ni en base
al art 1902 CC®, ni por cobro de lo indebido en base al articulo 1895 y siguientes del
CC, y ello es asi por el interés del menor que preside, no solo las relaciones
familiares, sino también todo el ordenamiento juridico. Considero que Antonio si
podria reclamar indemnizacion por el dafio moral sufrido por la ocultacion, cuestion
que abordaremos en el analisis de las consecuencias juridicas del comportamiento de
Rocio.

Volviendo al tema de la posibilidad de reclamar la devolucion de alimentos
pagados, la STS de 13 de noviembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3700) en su
fundamento tercero establece: “b) estos alimentos, como las demas obligaciones que
integran la potestad de los padres y el propio hecho de la filiacién, han surtido sus
efectos en cada uno de los momentos de la vida del nifio porque la funcion de
proteccion debia cumplirse y el hijo debia ser alimentado, lo que impide que pueda
solicitarse su devolucion por el hecho de que no coincida la paternidad real, basada
en la realidad bioldgica, con la formal; ¢) La no devolucién tiene su origen en una
antigua sentencia de 18 de abril de 1913, y que confirma la linea jurisprudencial de
las sentencias de 30 de junio de 1885 y 26 de octubre de 1897, segln la cual los
alimentos no tienen efectos retroactivos, “de suerte que no puede obligarse a
devolver, ni en parte, las pensiones percibidas, por supuesto consumidas en
necesidades perentorias de la vida”. No se devuelven los alimentos como tampoco se
devuelven los demas efectos asociados a estos derechos y obligaciones propias de las
relaciones de los padres con sus hijos; e) la filiacion, dice el articulo 112 CC,

8 Articulo 769.3 LEC: “en los procesos que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos
menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro, en nombre de los hijos menores,
serd competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar del altimo domicilio comin de los conyuges.
En el caso de residir los progenitores en distintos partidos judiciales, sera tribunal competente, a eleccion
del demandante, el del domicilio del demandado o el de la residencia del menor”.

? Articulo 1902 CC: “el que por accion u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
esta obligado a reparar el dario causado ™.

10 Articulo 1895 CC: “cuando se recibe alguna cosa que no habia derecho a cobrar, y que por error ha
sido indebidamente entregada, surge la obligacion de restituirla”.
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“produce efectos desde que tiene lugar”, y “su determinacion legal tiene efectos
retroactivos, siempre que la retroactividad sea compatible con la naturaleza de
aquellos y la ley no disponga lo contrario”, como aqui sucede dado el caracter
consumible de los alimentos”.

Como acabamos de ver, esta cuestion ha sido abordada desde antiguo por los
Tribunales espafoles, siendo, aun hoy en dia, objeto de debate, y ha dado lugar a una
importante casuistica. Como ejemplo, el voto particular de la STS de 24 de abril de
2015 (ECLI:ES:TS:2015:1933) formulado por los Magistrados Antonio Salas
Carceller y Francisco Javier Ordufia, recoge en su fundamento de derecho segundo
que:

- “no se trata de una cuestion de devolucion de alimentos que han sido
consumidos, sino de la reclamacion de lo indebidamente satisfecho por el
demandante en tal concepto, que se dirige, no contra la alimentista, sino contra
la persona que estaba obligada a prestar alimentos y no lo hizo, beneficiandose
economicamente de ello”.

- “cuando se trata de una hija extramatrimonial, la obligacion de alimentos
incumbe de forma solidaria a los verdaderos progenitores, sin que la prestacion
alimenticia efectuada por quien se creia padre, sin serlo, precisamente por la
ocultacion de la esposa, impida a este reclamar de los verdaderos obligados el
reintegro de lo satisfecho por error, pues en caso contrario se aprobaria el ilicito
beneficio obtenido por la falta de cumplimiento de una obligacion legal
satisfecha por otro”.

Por otro lado, me parece importante citar que el TS, en Sentencia de 28 de
noviembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:8846) establecié que: “en el caso de impago
a los hijos la conducta sigue siendo tipica aun cuando a posteriori quedara
demostrada la inexistencia de la paternidad bioldgica en la que se fundaba la
relacion de patria potestad”. Dicha sentencia contiene un voto particular del
Magistrado Joaquin Delgado Garcia, que, en el fundamento de derecho tercero
establece: “la averiguacion de la inexistencia de la paternidad bioldgica en la que
estaba fundada la relacion de patria potestad si ha de producir efecto retroactivo pro
reo dado que determina la ausencia del elemento de tipo del articulo 227 CP: no era
hijo suyo aquel en cuyo favor el entonces acusado tenia obligacion de abonar las
correspondientes prestaciones econémicas ”.

A modo de conclusion, no me cabe duda de que Antonio ha cometido un delito de
incumplimiento de la pension de alimentos establecida a favor de su hijo Francisco,
regulado en el articulo 227 CP, dado que se cumplen todos los requisitos necesarios
para que se pueda producir este tipo penal: 1. Existencia de una sentencia firme de
divorcio donde se recoge su obligacion de pago; 2. Una conducta omisiva del pago
durante, minimo, dos meses, siendo en este caso un incumplimiento de tres meses
consecutivos; y 3. Una omisién dolosa del pago. Es cierto que existe una discordancia
entre la verdad bioldgicay lo establecido en la sentencia de divorcio, porque esta parte
de la existencia de la relacion paterno-filial de Antonio y Francisco, pero, hasta que
se demuestre lo contrario rige la presuncion de paternidad y se presume la paternidad
de Antonio. A todos los efectos legales, Francisco es hijo de Antonio y como tal se
inscribi6 en el Registro Civil, ademas, tal relacion paterno-filial esta avalada por la
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presuncion de paternidad (articulo 116 CC!t). En resumen, Antonio es titular de los
deberes y derechos que integran esta relacion: régimen de visitas, comunicacién y
pension de alimentos. Habria que destacar que ni las sospechas de Antonio, ni la
afirmacion de Rocio de haber realizado una prueba de ADN que determiné la
paternidad a Pedro, serian validas para determinar la falta de relacion paterno-filial
entre Antonio y Francisco, ya que seria necesaria una prueba de ADN realizada a
instancia del Juzgado para determinar este hecho como cierto y, por tanto, eximir a
Antonio de dicho pago.

1.2 Amenazas incondicionales de mal constitutivo de delito

La segunda consecuencia juridica derivada del comportamiento de Antonio seria
la comision de un delito de amenazas incondicionales de mal constitutivo de delito
recogido en el articulo 169.2 CP*2. Tal acusacion se sustentaria en las grabaciones
telefonicas realizadas por Rocio de las llamadas recibidas por Antonio, en las que este
dice: “No entiendo como me has podido hacer esto. Te mereces morir, puta. Ya no es
solo por todo el dinero que me he gastado en el hijo de otro, es por la vergiienza que
me estas haciendo pasar. Mas te vale que no te vuelva a ver en la vida, porque si te
pillo te mato, a ti y a todo Dios que se ponga por delante”.

Las grabaciones serian prueba legal valida. Asi lo establece la STC de 29 de
noviembre de 1984 (ECLI:ES:TC:1984:114), que recoge que: “quien graba una
conversacion con otro no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al
derecho reconocido en el articulo 18.3CE®”. Por su parte, el Tribunal Supremo en
sus sentencias 883/1994, 178/1996, 914/1996, 702/1997 y 286/1998 ha establecido
que: “la grabacion de una conversacion que tiene lugar entre dos personas y que uno
de los intervinientes desea conservar para tener constancia fidedigna de lo tratado
entre ambos, no supone una invasion de la intimidad o espacio reservado de la
persona ya que el que resulta grabado ha accedido voluntariamente a tener ese
contacto y es tributario y responsable de las expresiones utilizadas y del contenido
de la conversacion (...) pudiendo usarse su contenido sin incurrir en ningun reproche
juridico”.

Las amenazas estan contempladas en el Capitulo Il del Titulo VI de la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, que lleva por rabrica los
“delitos contra la libertad”. El bien juridico protegido por la Ley es la libertad, derecho

11 Articulo 116 CC: “se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonioy
antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de hecho de los conyuges”.
12 Articulo 169 CP: “el que amenazare a otro con causarle a él, a su familia o a otras personas con las que
esté intimamente vinculado un mal que constituya delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad,
torturas y contra la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden
socioecondmico, sera castigado: 1°. Con la pena de prision de uno a cinco afios, si se hubiese hecho la
amenaza exigiendo una cantidad o imponiendo cualquier otra condicidn, aunque no sea ilicita, y el
culpable hubiere conseguido su propdésito. De no conseguirlo, se impondra la pena de prisién de seis meses
a tres afios. Las penas sefialadas en el parrafo anterior se impondran en su mitad superior si las amenazas
se hicieren por escrito, por teléfono o por cualquier medio de comunicacién o de reproduccion, o en
nombre de entidades o grupos reales o supuestos; 2°. Con la pena de prision de seis meses a dos afios,
cuando la amenaza no haya sido condicional”.

13 Articulo 18.3 CE: “se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial ”.
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fundamental recogido en el articulo 17 de la Constitucion Espafola; “toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad”. En concreto, la libertad individual,
entendida como la capacidad del individuo de decidir lo que quiere hacer, es decir, su
capacidad de autodeterminacion, y en particular, su libertad de desplazamiento,
transito, de circulacion o deambulatoria, dado que una amenaza es un atentado directo
a la libertad de accion y decision, consistiendo en la intimidacion de la victima, a
través de la palabra o la escritura, alterando su paz personal.

La STS de 4 de febrero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:338), recoge en el fundamento
de derecho cuarto: “el delito de amenazas se comete por anuncio consciente de un
mal futuro, injusto, determinado y posible, con el Gnico propdsito de crear una
intranquilidad de &nimo, inquietud o zozobra en el amenazado, pero sin la intencion
de dafiar materialmente al sujeto mismo, siendo el bien juridico protegido la libertad
y la seguridad, es decir, el derecho que todos tiene al sosiego y a la tranquilidad
personal en el desarrollo normal y ordenado de su vida. Es propiamente un delito de
peligro, no un delito de lesion”.

El CP, en su articulo 169, castiga las amenazas de un mal constitutivo de delito,
ya sea delito de: homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra la
libertad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden
socioecondémico a otra persona, a su familia o0 a otras personas con las que esté
intimamente vinculado. Su apartado 1° recoge una agravante para las amenazas
cuando se impone una condicién a cumplir y se realizan por escrito, por teléfono o
por cualquier medio de comunicacién o reproduccion, o en nombre de entidades y
grupos reales o supuestos. Su apartado 2° castiga esas amenazas, cuando no se impone
ninguna condicién a cumplir, con la pena de prision de seis meses a dos afnos.

En el caso que nos ocupa, no cabria imponer la pena en su mitad superior a pesar
de haberse realizado la amenaza por via telefonica porque esta agravante solo esta
admitida para las amenazas condicionales. Un sector doctrinal justifica la agravacion
de la pena, recogida en el apartado primero de este articulo, en la creacion de una
mayor inquietud en la victima, ya que, ademas de ver su libertad individual y paz
atacadas por el anuncio de causarle un mal futuro e injusto, concreto, creible y posible,
constitutivo de un delito, la utilizacién de los medios referidos provocaria en aquella
un especial estrés psicologico. En este caso en concreto, Antonio amenaza por via
telefénica a Rocio porque dificilmente podria realizar la amenaza por otra via, dado
gue Antonio reside en Madrid y la victima, Rocio, en A Corufia.

La STS de 27 de enero del 2000 (ECLI:ES:TS:2000:484), recoge en el
fundamento de derecho primero B: “el dolo del tipo de amenaza no condicional
resulta del propio tenor de las frases utilizadas, y de la forma y momento en que son
proferidas en el ambito de las relaciones entre autor y victima .

Para la doctrina mayoritaria, las amenazas incondicionales reducen enormemente
la gravedad del hecho dado que, en ellas, no existe la presion para que la victima haga
u omita algo. La amenaza simplemente consistiria en un ataque a la paz y tranquilidad
de la otra persona.

La pena seria agravada, siguiendo el articulo 23 CP, con la agravante de
parentesco, por haber sido, Rocio, conyuge de Antonio.

14 Articulo 23 CP: “es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad (...) ser o haber sido
el agraviado conyuge o persona que este o haya estado ligada de forma estable por anéloga relacion de
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1.3 Injuria leve proferida en el &mbito de la violencia de género, doméstico
0 asistencial.

La tercera consecuencia juridica derivada de la conducta de Antonio seria la
comision un delito por injurias leves en el dmbito de la violencia de genero,
doméstico y asistencial, regulado en el articulo 173.4 CP, dado que se tiene
constancia de que, en las llamadas telefonicas realizadas a Rocio, utiliza términos
denigrantes como “puta”.

Las injurias leves solo seran tipicas cuando sean proferidas en el &mbito de la
violencia de género, doméstico o asistencial. Es decir, consiste en el cometimiento
por parte del sujeto activo de una injuria o vejacion injusta de caracter leve, cuando
el ofendido sea una de las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173",
y seré& castigado con la pena de localizacién permanente de cinco a treinta dias,
siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o a trabajos en beneficio
de la comunidad de cinco a treinta dias.

Es importante resaltar que las injurias solamente seran perseguibles mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal, y que, este delito de
injurias se ha mantenido tras la reforma del CP de 2015 que suprime las faltas, si bien
se ha restringido el ambito de la ofensa. Aclaro en este punto, dada su importancia,
que la supresion de las faltas en el C.P es una medida tendente a suprimir tipos
penales leves que en su caso pueden ser sancionados por via administrativa o civil,
racionalizando la utilizacion de la Administracion de Justicia (principio de minima
intervencion), tal y como se desprende de la lectura del Preambulo de la LO 1/2015
que reforma el Cddigo Penal.

Tras la reforma se dota de especial proteccion a las personas que, dentro de un
mismo ambito domestico, han sido victimas de una injuria leve, entendiéndose que
estos sujetos son especialmente vulnerables y si merecen esta proteccion penal.

Los Tribunales esparfioles han aplicado este delito, sobre todo, en aquellos casos
donde se aprecia una publicidad de la injuria por parte del sujeto activo, es decir,
cuando el insulto se ha hecho puablicamente y el sujeto pasivo es conyuge de quien
profiere el insulto. Un ejemplo seria la SAP Madrid de 7 de junio de 2016
(ECLI:ES:APM:2016:400) por la cual se condena al acusado por publicar un
comentario en Facebook llamando “puta” a su exmujer. Aqui se puede apreciar con
claridad la publicidad de la injuria, dado que Facebook es una red social donde todo
el mundo puede tener acceso al contenido, provocando un claro menosprecio hacia
la exmujer, faltando a su buena reputacion.

afectividad, o ser ascendiente, descendiente 0 hermano por naturaleza o adopcion del ofensor o de su
conyuge o conviviente”.

15 Articulo 173.2 CP Cényuge o persona que este o haya estado ligada a él por analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia; descendientes, ascendientes 0 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 cdnyuge o conviviente; persona amparada en cualquier otra relacién por
la que se encuentre integrada en el nlcleo de su convivencia familiar; personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros pablicos o privados.
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Pero también nos encontramos con jurisprudencia que condena la simple injuria
realizada sin esta publicidad, es decir, injuriar directamente a la victima. La SAP
Almeria de 3 de diciembre de 2015 (ECLI:ES:APA:2015:546) por la que se condena
al acusado por el “envio de mensajes vejatorios por la aplicacion WhatsApp a quien
habia sido su pareja sentimental, utilizando expresiones como “falsa” o “traidora”,
asi como otras con clara naturaleza vejatoria”.

En tercer lugar, aunque el bien juridico protegido por estos tipos penales es el
derecho al honor, derecho fundamental garantizado por el articulo 18.1 CE®, el
Tribunal Constitucional, en sentencia de 9 de diciembre de 2002
(ECLI:ES:TC:2002:232), expresa que el derecho al honor que ampara la buena
reputacion de una persona, protegiéndola frente a expresiones 0 mensajes que la
hagan desmerecer en la consideracion ajena al ir en su descrédito o menosprecio o
que sean tenidas por afrentosas, puede verse condicionado por las libertades de
expresion e informacion, ya que, tal y como ha establecido en STC de 23 de junio de
2008 (ECLI:ES:TC:2008:68) “la libertad de informacion no solo protege un interés
individual sino que su tutela entrafia el reconocimiento y garantia de la posibilidad
de existencia de una opinion publica libre, indisoluble unida al pluralismo politico
propio del Estado democrdtico.” Sin embargo, para que esta libertad de informacion
prevalezca sobre los derechos a la propia imagen, intimidad y honor, los hechos
requieren dos condiciones: veracidad e interés general, ademas de la transcendencia
publica de los hechos la cual “resulta notoria y justificaria su publicacion, a pesar
de que las personas implicadas, en si, no tienen ese notoriedad o caracter publico .
La STC de 25 de febrero de 2019 (ECLI:ES:TC:2019:25) sigue el criterio establecido
en sentencias del mismo Tribunal con anterioridad, haciendo referencia a que “El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha destacado que el factor decision en la
articulacion entre la proteccion de la vida privada y la libertad de informacion
estriba en la contribucion que la informacion publicada realice a un debate de
interés general, sin que la satisfaccion de la curiosidad de una parte del pablico en
relacion con detalles de la vida privada de la una persona pueda considerarse
contribucién a tal efecto (por todas, STEDH de 24 de junio de 2004, Von Hannnocer
c. Alemania)”.

Como podemos apreciar, es un tipo penal que se sustenta en la relevancia de los
hechos y en la interpretacion de los Tribunales. En este caso en concreto, considero
que la injuria de Antonio a Rocio quedaria absorbida por la amenaza de que va a
matarla, por ser “puta” una expresion que, en el contexto de esta amenaza, no reviste
de relevancia suficiente. Son episodios que se producen en una unidad de acto y de
forma simultanea, por lo que aplicariamos la regla 3° del articulo 8 del CP que recoge
que: “el precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las
infracciones consumidas en aquel.”, ya que a pesar de que los bienes juridicos
protegidos por el delito de amenazas y el de injurias son distintos, se encuentran
relacionados entre si.

16 Articulo 18.1 CE: “se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen”.
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1.4 Tenencia ilicita y tréfico de armas

La cuarta consecuencia juridica a la que se enfrentaria Antonio derivaria de la
tenencia ilicita de un arma. Los hechos conocidos son que, Antonio, movido por la
rabia y la impotencia producidas por el convencimiento de que Francisco no era su
hijo bioldgico, le compr6 a su amigo “El Pistolas” un arma de fuego, que
posteriormente utilizé para disparar a Rocio, Francisco y a Pepe.

Si el arma empleada fuese una pistola (lo que podemos sobreentender pues se nos
dice que Antonio “saca el arma de la chaqueta”, por lo que se trataria de un arma de
fuego de pequefias dimensiones que Antonio esconde en su chaqueta) su tenencia
encajaria en el delito recogido en el articulo 564 CP: “la tenencia de armas de fuego
reglamentadas, careciendo de las licencias 0 permisos necesarios, sera castigada:
1°) con la pena de prision de uno a dos aiios, si se trata de armas cortas.” Ademas,
el articulo 570.1 CP recoge que: “I. En los casos previstos en este capitulo se podra
imponer la pena de privacién del derecho a la tenencia y porte de armas por un
tiempo superior en tres afios a los de la pena de prision impuesta”.

Debido a la ausencia de datos, pues nada se nos dice acerca de las caracteristicas
del arma, no es posible determinar si se podria aplicar la agravante del articulo 564.2
CP que recoge que: “los delitos previstos en el nimero anterior se castigaran,
respectivamente, con las penas de prision de dos a tres afios y de uno a dos afios,
cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1°. Que las armas carezcan
de marca de fabrica o de numero, o los tengan alterados o borrados; 2° que hayan
sido introducidas ilegalmente en territorio espafiol (solo puede aplicarse si el sujeto
es conocedor de ello); 3° que hayan sido transformadas, modificando sus
caracteristicas originales”. Esta agravante se justifica en que la alteracion o
modificacion del arma trataria de evitar toda posible identificacion del arma si con
ella se cometiere un delito.

El Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de Armas (en adelante, Reglamento de Armas), recoge en su articulo 3° qué se
considera arma reglada: “a) primera categoria. Armas de fuego cortas: comprende
las pistolas y revdlveres; b) segunda categoria: 1. Armas de fuego largas para la
vigilancia y guarderia; 2. Armas de fuego largas rayadas; c) tercera categoria: 1.
Armas de fuego largas rayadas para tipo deportivo. 2. Escopetas y deméas armas de
fuego de caza; 3. Armas accionadas por aire u otro gas comprimido; d) cuarta
categoria...” entre otras. Esto es relevante dado que, dependiendo de si el arma objeto
de delito es un arma reglada o no, se tipificara por el articulo 563’ o por el 564 CP.
Sobreentiendo por los datos aportados que el arma objeto de delito es una pistola que
corresponde a la primera categoria del articulo 3 del Reglamento de Armas siendo asi
un arma reglada, por lo que Antonio es legalmente responsable del tipo delictivo
recogido en el articulo 564 CP.

La Consulta de la Fiscalia General del Estado 14/1997 ha establecido que lo
determinante de este tipo penal no es solo la posesion material y fisica del arma en el
domicilio, sino tenerla a disposicion de forma exclusiva y excluyente. A su vez, la
STS de 11 de octubre de 1997 (ECLI:ES:TS:1997:6037) establece que “la esencia del

7 Articulo 563 CP: “la tenencia de armas prohibidas y la de aquellas que sean resultado de la modificacion
sustancial de las caracteristicas de fabricacion de armas reglamentadas, sera castigada con la pena de
prision de uno a tres anios.”

Seran armas prohibidas aquellas recogidas en el articulo 4 del Reglamento de Armas.
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delito de tenencia ilicita de armas esta constituido por la disponibilidad potencial de
las mismas”. Es decir, no basta con tener el arma guardada en un cajon, sino que la
tenencia de dicha arma tiene que ser con una finalidad delictiva y se exige que esté en
“perfecto estado de funcionamiento, de tal forma que cuando se acredite su falta de
aptitud, la accion es atipica.”. La STS de 20 de julio de 2015
(ECLI:ES:TS:2015:3499) establece que: “para la existencia del tipo es preciso que
el arma tenga idoneidad para el disparo, esto es, que se halle en condiciones de
funcionamiento, pero para estimar indtil un arma ha de estar en forma que ni pueda
hacer fuego ni ser puesta en condiciones de efectuarlo ”.

Las licencias son aquellas autorizaciones que permiten la tenencia y utilizacion de
armas conforme al articulo 96 del Reglamento de Armas: “nadie podra llevar ni
poseer armas de fuego en territorio espafiol sin disponer de la correspondiente
autorizacion expedida por los 6rganos administrativos a quienes este Reglamento
atribuye tal competencia.”. El particular, ademas de la licencia, debe obtener la
correspondiente “Guia de Pertenencia”, la cual documenta el arma conforme a los
articulos 88 y 89 del Reglamento, acreditando la propiedad de la misma mediante DNI
y los datos personales de su titular, asi como la licencia correspondiente, y que
contiene ademas una resefia completa del arma.

El bien juridico protegido por estos delitos consiste en “la seguridad de la
comunidad frente a los riesgos derivados de la libre circulacion y tenencia de armas
de fuegos y explosivos” (Luis Jiménez Romero, Director General de la Escuela de
Criminologia de Catalufia). La STS de 20 de junio de 1993
(ECLI:ES:TS:1993:11700) recoge en su fundamento de derecho primero que: “el
delito de tenencia ilicita de armas constituye una infraccion de actividad o de mero
riesgo o peligro general abstracto o comunitario, objetivo y de propia mano;
hallandose la “ratio legis” o finalidad del precepto del articulo 254 CP (hoy 563 y
564), traslucimiento del bien juridico atendiendo por la norma en la proteccion de la
seguridad de la comunidad social, en la defensa de la sociedad y el orden publico,
ante el mal uso que eventualmente pudiera realizarse de las armas de fuego,
degenerando el mismo en ataques violentos, en fatales atentados contra las personas
dada la letal potencialidad que les caracteriza, lo que torna sumamente peligrosas y
arriesgadas para una tenencia permisiva e indiscriminada. La conflictividad social,
el incremento de la delincuencia, la generalizada extension de la posesion de armas
que los nuevos tiempos acarrearon, asi vinieron a aconsejar la tipificacion de este
delito ”. Estos tipos penales son delitos de peligro abstracto y de mera actividad. El
delito se consumaria con la posesion del arma en las condiciones sefialadas, siendo
irrelevante la finalidad de la tenencia ni el resultado. Se adelanta a la efectiva lesion
del bien juridico. Son, ademas, delitos permanentes que comienzan en el momento de
adquirir el arma y se mantiene hasta que se desprende de ella.

Este delito se aplicaria en concurso ideal con el delito de homicidio en grado de
tentativa y con los delitos de asesinato porque la tenencia del arma va seguida de su
utilizacién y de la produccién de un resultado lesivo.

20



1.5 Utilizacion dolosa de documento de identidad falso

La quinta consecuencia juridica de la conducta de Antonio es la utilizacion dolosa
de documento de identidad falso tipificado en el articulo 392.2 CP: “(...) A su vez, se
impondra la pena de prision de seis meses a un afio y multa de tres a seis meses al
particular que hiciere uso, a sabiendas, de un documento de identidad falso”.

Conviene resaltar que, en los antecedentes de hecho, no consta si Antonio utilizé
el pasaporte falso como documento acreditativo de identificacion en el aeropuerto de
Alvedro, para acceder al embarque en el avién, o si utiliz6 un documento real, es
decir, su propio carné de identidad. Sobreentiendo que, si adquiri6 dicho pasaporte
falso a su amigo “El Pistolas” lo hizo previendo que a lo mejor tenia que huir con
premura en algin momento, por lo que estimo que si utilizo el pasaporte falso como
documento identificativo.

1.6 Allanamiento de morada

Segun la redaccion de los hechos, Antonio “irrumpe sorpresivamente” en el
domicilio de Rocio, la cual seguia viviendo en la que habia sido la vivienda comun
de ambos, siendo asi responsable de un delito de allanamiento de morada regulado en
el articulo 202 CP: “1. el particular que, sin habitar en ella, entrare en morada®®
ajena o se mantuviere en la misma contra la voluntad de su morador, sera castigado
con la pena de prision de seis meses a dos afos; 2. Si el hecho se ejecutare con
violencia o intimidacion la pena sera de prision de uno a cuatro afos y multa de seis
a doce meses”.

El bien juridico protegido por este delito, dada su ubicacion en el CP (delitos
contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y a la inviolabilidad del domicilio)
seria la inviolabilidad domiciliaria, pero la doctrina se encuentra dividida ante tal
afirmacion. Algunos autores entienden que el bien juridico protegido es el domicilio,
a tenor de lo regulado en el articulo 18.2 CE'®, que afirma que el domicilio es
inviolable, permitiéndose solo la entrada en este con autorizacion del titular o
mediante resolucién judicial. Otro sector doctrinal considera que el derecho objeto de
proteccion es la intimidad (articulo 18.1 CE?°) porque cada vez que se accede al
domicilio de una persona sin su consentimiento se esta perturbando su intimidad.
Finalmente, la doctrina mayoritaria considera que lo que se trata de proteger es la
facultad de exclusion que tienen los titulares de un domicilio tienen.

Las modalidades comisivas de dicho delito son dos, siendo la primera, y
relevante para este caso, entrar en morada ajena. La segunda, mantenerse en ella
contra la voluntad de su morador, no resulta probada del relato de los hechos.

18 TC: “Espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones
socialesy ejerce su libertad mas intima ”.

Avrticulo 17 Pacto internacional de los derechos civiles y politicos: “Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ”.

19 “el domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular
o resolucidn judicial, salvo en caso de flagrante delito ”.

20 Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.
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Antonio, al irrumpir de manera sorpresiva en el domicilio, invade fisica o
corporalmente la morada de Rocio. No es relevante que la vivienda sea la misma que
la que compartian durante el matrimonio, ya que, tras el divorcio, Antonio pierde el
derecho a residir en ella, y con ello, la ausencia de titulo que le legitime el acceso a la
vivienda sin consentimiento.

Con respecto a la agravante de empleo de violencia o intimidacion para
conseguir acceder a la vivienda, no podria aplicarse porque carecemos de datos sobre
cémo se realizé el allanamiento.

Si se nos dice que Rocio vivia en el domicilio con su hijo Francisco y con su
padre Pepe, y estos datos pueden incidir en la graduacién de la pena, asi la SAP
Barcelona de 4 de junio de 2019 (ECLI:ES:APB:2019:8343), condena por
allanamiento de morada con la agravante de parentesco del articulo 23 CP a un varon
que accedid escalando por el balcén a la vivienda de su expareja, a la que habia
amenazado con anterioridad con matarla. Por otro lado, la SAP Avila de 2 de abril de
2019 (ECLI:ES:APAV:2019:176) condena por el mismo delito a un hombre que
accedié a una vivienda empleando una copia de las llaves, adquiridas sin
conocimiento de la moradora. La STS de 20 de noviembre de 2018
(ECLI:ES:TS:2018:3959) condena por tentativa de asesinato en concurso medial con
un delito de allanamiento de morada.

Dado el devenir de los hechos, como la intencion de esta intromision es la
comision de otro delito diferente, matar, el allanamiento se veria consumido por el
delito posterior de asesinato o tentativa de homicidio o en concurso con estos.

1.7 Tentativa de asesinato y asesinatos consumados

Como relatan los hechos “Antonio, muerto de celos, saca el arma que llevaba en
la chaqueta y dispara a su exmujer en el estbmago con la intencién de matarla. Ella
cae al suelo y pierde el conocimiento. Creyendo que estd muerta, y mientras ella se
desangra por causa de la herida que ha recibido en el estdmago, Antonio se dirige a
la habitacion de Pepe (padre de Rocio que debido a un ictus se encuentra postrado en
la cama, sin apenas posibilidad de moverse, ni incluso hablar). Alli, en primer lugar,
dispara al abuelo indefenso y acto seguido dispara a Francisco (el cual se habia
escondido en dicha habitacion atemorizado por la fuerte discusion entre Rocio y
Antonio), que se encontraba metido en la cama bajo las sdbanas con Pepe.... Rocio,
tras varias horas en el quir6fano salva su vida”.

Estas conductas delictivas se encuentran reguladas en el Titulo I “Del homicidio
y sus formas” cuyo bien juridico protegido es la vida humana independiente (articulos
139, 139, 140, 141y 142 CP).

Debemos hacer referencia al animus necandi (4&nimo o intencion de matar) con el
gue ha actuado Antonio en los asesinatos de Francisco, Pepe y en la tentativa de este
a Rocio. En este sentido, la jurisprudencia y la doctrina han establecido una serie de
circunstancias objetivas que determinan la voluntad de matar que analizaremos a
continuacion.
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La STS de 18 de julio de 2019 (ECLI:ES:TS2019:2337) establece que: “Hemos
dicho reiteradamente que el &nimo o intencidn de matar, que constituye el elemento
0 base subjetiva del delito homicidio pertenece al &mbito interno de la persona y
requiere un juicio de inferencia para su fijacion en el proceso penal, operacion
compleja que, partiendo de datos facticos demostrados, conduce — a través de las
reglas logicas o de la experiencia — a la certeza moral que la resolucion judicial

2

necesita. .

Como establece la STS de 3 de febrero de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:140) estos
signos externos no integran una lista cerrada. Algunas de estas circunstancias
objetivas son: a) relaciones previas entre autor y victima (un resentimiento previo
con la victima, supuesto contemplado en las STS de 7 de mayo de 2015
(ECLI:ES:TS:2015:308) y STS de 24 de mayo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:247). En
el caso que nos ocupa, este resentimiento previo vendria determinado por la
desconfianza de Antonio respecto a su paternidad); b) actitudes previas, con especial
atencion a la existencia de amenazas...(llamadas de teléfono realizadas por Antonio
donde le dice a Rocio que la va a matar); c) condiciones de espacio, tiempo y lugar
(irrupcion sorpresiva en la vivienda de Rocio, anulando la posibilidad de defensa por
parte de las victimas); d) clase de arma empleada (pistola); e) zona del cuerpo
afectada (disparo en el estbmago, un 6rgano principal); f) conducta posterior del autor
(huida del lugar de los hechos y acto seguido, del pais) y g) causa del delito (rabia,
celos y machismo) (STS de 19 de enero de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:140); STS de 26
de febrero de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:1281); STS de 25 de enero de 2005
(ECLI:ES:TS:2005:271), entre otras. Esta dltima circunstancia es de especial
relevancia en el caso tal y como se infiere de la expresion “Antonio irrumpe muerto
de celos “. Por eso creo interesante hacer referencia a que, muy posiblemente, la
personalidad de Antonio constituya una circunstancia especifica que determina su
voluntad de matar a Rocio.

Tal y como argumenta Gimbernat Ordeig: “la solucién que da el Tribunal
Supremo en cuanto a la existencia del dolo de matar hay que deducirla de datos
externos y, muy especialmente, del arma empleada y del lugar del cuerpo de la
victima a donde fue dirigida la agresion, es, en lo esencial, correcta en sus resultados
pero no lo es en su fundamentacion, ya que si dolo equivaliese a intencién -como en
definitiva mantiene la teoria del consentimiento-, y a la vista de la incertidumbre
sobre el verdadero proposito del agente de esas agresiones fisicas, habria que
condenar siempre por lesiones consumadas y nunca por un delito contra la vida en
grado de tentativa o frustracion. También muestra su rechazo al dato de la gravedad
de las heridas y del arma empleada como criterio para presumir la existencia de una
intencion de matar o cuando el Tribunal Supremo acude, ademas, como criterio
complementario para averiguar el animo del sujeto, a sus antecedentes, a lo que hay
que objetar que no porque una persona haya matado con anterioridad va a querer
matar cada vez que empuiia un arma (...). (Gimbernat Ordeig, E. 1990). El animo o
intencion de matar, puede ser un hecho indubitado y, como tal, figurar en los hechos
probados de la sentencia si existe confesion del acusado, libremente expresada. Pero,
en la mayoria de los casos hay que deducir tal voluntad o animo del sujeto mediante
una prueba indirecta e indiciaria, partiendo del conjunto de circunstancias que hayan
rodeado la perpetracién de hecho, teniendo en cuenta, ademas, cuantos actos del
agresor, anteriores, simultdneos o posteriores a la accion, permitan esclarecer su
voluntad.
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Se debe resaltar que no concurre la atenuante del articulo 21.3 CP: “la de obrar
por estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u otro estado
pasional de entidad semejante”, porque tal como establece la STS de 11 de enero de
2016 (ECLI:ES:TS:2016:981) en su fundamento de derecho sexto, para que se
aprecie dicha atenuante “se exige, en primer lugar, la existencia de estimulos o
causas, generalmente procedentes de la victima, que puedan ser calificados como
poderosos, y que se entiendan suficientes para explicar la reaccion del sujeto (...) 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 reaccion pasional o colérica”.

Ademas, en la STS de 27 de noviembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:754) se
establece que los celos no pueden justificar la atenuante del articulo 21.3 CP. Las
personas deben entender que la libre determinacion sentimental de aquellas otras con
las que se relacionan no puede entrafiar el ejercicio de violencia alguna en materia de
género. La STS de 29 de julio de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:467) recoge que: “debera
recordarse que las circunstancias modificativas de la responsabilidad, cuya carga
probatoria compete a la parte que las alega deben estar tan acreditadas como el
hecho delictivo mismo. En definitiva, para las eximentes o atenuantes no rige la
presuncion de inocencia ni “in dubio pro reo”.

“Se consideran factores de riesgo que intervienen en la violencia de pareja, los
factores sociodemograficos como los psicolégicos (cognitivos, emocionales y
conductuales), destacando como un importante factor de riesgo cognitivo la
interiorizacion de un modelo de masculinidad rigido y estereotipado. Los hombres
que han interiorizado dicho patrdn interpretan determinadas conductas de la mujer
como una amenaza a la autoridad y legitiman el uso de la fuerza para mantener el
control sobre su pareja, asi como la ausencia de empatia, el desarrollo de
sentimientos negativos (ansiedad, ira, depresion y hostilidad) y la dificultad de
manejar emociones negativas” “El animus necandi y factores de riesgo en el delito
de asesinato de pareja o expareja. Prediccion de la violencia” (Marzabal Manresa I).

Todo lo que acabamos de exponer conduce a afirmar, sin género de duda, que
Antonio deseaba matar a Rocio, lo que implica dolo con sus dos elementos de
conocimiento y voluntad.

El asesinato es el delito mas grave cometido por Antonio y esta regulado en el
articulo 139 CP. Como el propio articulo recoge: “sera castigado con la pena de
prisién de quince a veinticinco afios, como reo de asesinato, el que matare a otro
concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: 1. Alevosia; 2. Por precio,
recompensa o promesa; 3. Ensefiamiento; 4. Para facilitar la comisién de otro delito
0 para evitar que se descubra”.

La alevosia es definida en el articulo 22 CP como “el empleo en la ejecucion (del
delito) de 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.”, y ha sido explicada en sus distintas vertientes por el Tribunal Supremo
en sentencias de 26 de diciembre de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:5442) y de 26 de enero
de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:20). La variante de alevosia que concurre en los
asesinatos de Francisco y de Pepe es la alevosia de desvalimiento, definida como
aquella alevosia que “consiste en el aprovechamiento de una especial situacion de
desamparo de la victima, como acontece en los casos de nifios de corta edad,
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ancianos debilitados, enfermos graves o personas invalidas, o por hallarse
accidentalmente privada de aptitud para defenderse (dormidas, drogada o ebria en
la fase letargica o comatosa) ”. Es obvia la existencia de alevosia en la muerte de
Pepe y Francisco, por ser Pepe un anciano, que ademas esta indefenso e invélido, y
Francisco un nifio de corta edad inofensivo. Con respecto a Rocio, la tipificacion de
la conducta como asesinato y no como homicidio recaeria, también, en la existencia
de alevosia, en este caso en la variante sorpresiva, dada la imposibilidad de Rocio de
defenderse del ataque de Antonio, que aprovechando las circunstancias (irrupcion
sorpresiva en el domicilio, fuerte discusion entre los sujetos y llevar el arma
escondida en la chaqueta sacandola en escasos segundos) tenia asegurada la
ejecucion del delito. Asi define la STS de 20 de julio de 2015
(ECLI:ES:TS:2015:467), la alevosia subita o inopinada “llamada también
sorpresiva, en la que el sujeto activo, aun a la vista o en presencia de la victima, no
descubre sus intenciones y aprovechando la confianza de aquella actua de forma
imprevista, fulgurante y repentina. En estos casos es precisamente el caracter
sorpresivo de la agresion lo que suprime la posibilidad de defensa, pues quien no
espera el ataque dificilmente puede prepararse contra él y reaccionar en
consecuencia, al menos en la medida de lo posible ”.

El Tribunal Supremo, en la sentencia anterior, establece que para que se dé
alevosia tienen que concurrir una serie de requisitos: “a) en primer lugar, un elemento
normativo. La alevosia solo puede proyectarse a los delitos contra las personas; b)
en segundo lugar, un elemento objetivo que radica en el modus operandi, que el
autor utilice en la ejecucion medios, modos o formas que han de ser objetivamente
adecuados para asegurarla mediante la eliminacion de las posibilidades de defensa,
sin que sea suficiente el convencimiento del sujeto acerca de su idoneidad; c) en
tercer lugar, un elemento subjetivo, que el dolo del autor se proyecte no solo sobre
la utilizacion de los medios, modos o formas empleados, sino también sobre su
tendencia a asegurar la ejecucion y su orientacion a impedir la defensa del ofendido,
eliminando conscientemente el posible riesgo que pudiera suponer para su persona
una eventual reaccion defensiva de aquel. Es decir, el agente ha de haber buscado
intencionadamente la produccion de la muerte a través de los medios indicados, o
cuando menos, aprovechar la situacion de aseguramiento del resultado, sin riesgo;
y, d) en cuarto lugar, un elemento teleologico, que impone la comprobacion de si en
realidad, en el caso concreto, se produjo una situacion de total indefension, siendo
necesario que se aprecie una mayor antijuricidad en la conducta derivada
precisamente del modus operando, conscientemente orientado a aquellas
finalidades ”.

Tal y como establece la STS de 13 de febrero de 2001 (ECLI:ES:TS:2001:178):
“la esencia de la alevosia se encuentra en el aniquilamiento de las posibilidades de
defensa; o bien en el aprovechamiento de una situacién de indefensidn, cuyos
origenes son indiferentes ”.

Como podemos observar, la conducta ejecutada por Antonio sobre Rocio seria
constitutiva de un delito de asesinato en grado de tentativa del articulo 139 en relacion
con el articulo 16 CP. Este ultimo articulo recoge: “hay tentativa cuando el sujeto da
principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicando
todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin
embargo este no se produce por causas independientes de la voluntad del autor.” A
su vez, el articulo 15 CP establece que: “son punibles el delito consumado y la
tentativa de delito”. El articulo 62 CP establece que “a los autores de tentativa de
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delito se les impondré la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley
para el delito consumando”.

La pena de Antonio deberia verse agravada por la agravante genérica de
discriminacion por razones de género del articulo 22.4 CP. Como el TS expresa en
sentencia de 25 de septiembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:420) “la agravacion de la
pena no solamente procede en los casos expresamente contemplados en las
descripciones tipicas de la parte especial (...) sino en todos aquellos casos en los que
la discriminacion por esas razones, basadas en la intencion de dominacion del
hombre sobre la mujer, que dentro de las relaciones de pareja es considerada por el
autor como un ser inferior, vulnerando, por tanto, su derecho a la igualdad,
aparezcan como motivos o moviles de la conducta”. A su vez, la STS de 19 de
noviembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:565), recoge que: “la agravante de género
tiene un fundamento subjetivo, necesitando que concurra en el autor del delito un
animo de mostrar su superioridad frente a la victima mujer y demostrarte que esta
es inferior por el mero hecho de serlo”. La STS de 26 de febrero de 2019
(ECLI:ES:TS:2019:99), cita “no es exigible un dolo especifico dirigido a subordinar,
humillar o dominar a la mujer, basta que el autor conozca que con la conducta que
ejecuta situa a la mujer en esa posicion subordinada, humillada o dominada.”. Por
su parte, la STS de 19 de noviembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2019:565), ha establecido
que la agravante de genero es compatible con la aplicacion de la agravante de
parentesco, por lo que también agravariamos la pena de Antonio por tentativa de
asesinato a Rocio, siguiendo el articulo 23 CP. Durante el transcurso de los hechos
se puede apreciar claramente la intencion de mostrar superioridad que adquiere
Antonio, ya que este “irrumpe sorpresivamente en el domicilio de Rocio” y actua
“muerto de celos”, mostrando la actitud dominante que Antonio supone tener sobre
Rocio.

Ademas, la pena de Antonio por el asesinato de Francisco deberia ser agravada
mediante la agravante de parentesco del articulo 23 CP, porque Francisco es
descendiente de Antonio a todos los efectos legales, independientemente de las
sospechas de este sobre su falta de paternidad o la confirmacién de Rocio instantes
previos al asesinato.

A la hora de condenar los hechos podriamos seguir varios criterios en cuanto a la
aplicacion de los distintos tipos de agravantes. Una primera opcion seria condenar
cada asesinato por separado, pero aplicandoles la misma agravante del articulo 140.1
CP “el asesinato serd castigado con pena de prision permanente revisable cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias: 1° que la victima sea menor de
dieciséis afios, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razon de su
edad, enfermedad o discapacidad”. Es decir, condenar a Antonio a dos penas de
prision permanente revisable por dos asesinatos agravados por el articulo 140.1 CP.

Una segunda opcion seria la aplicacion de la agravante del articulo 140.2 CP: “al
reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mas de dos personas
se le impondria una pena de prision permanente revisable” condenandole solo a una
prision permanente revisable. Este criterio es el seguido por la sentencia STSJ CLM
de 13 de junio de 2019 (ECLI:ES:TSJCLM:2019:1558) esta sentencia es muy
conocida por ser la que juzg6 el Crimen de Pioz?.

21 Explicacion del TSJ Castilla-La Mancha a la aplicacién del 140.2 CP: “surge asi mismo otra duda y es
la de si es preciso que la condena de las muertes de esas tres personas ha de estar previamente sancionada
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Considero que condenar los hechos siguiendo al articulo 140.2 CP no seria una
opcion correcta porque el tiempo verbal empleado “hubiera sido condenado” en el
precepto penal es un pretérito pluscuamperfecto de subjuntivo, que se emplea para
referirse a una situacion anterior a la actual, es decir, el sujeto tendria que haber sido
condenado por sentencia firme por la muerte de més de dos personas en una situacion
anterior a la que nos incumbe, y eso no ha ocurrido. El asesinato de Francisco y de
Pepe se ha realizado en una misma unidad temporal.

Hay que resaltar que el TS en sentencia de 16 de enero de 2019
(ECLI:ES:TS:2019:82) ha senalado que “si la acusacion de la indefension de la
victima proviene tanto de un ataque sorpresivo como de la especial situacion de la
vulnerabilidad de la victima por su enfermedad o discapacidad” no cabe aplicar el
asesinato agravado del art 140.1, por lo que, si seguimos esta corriente
jurisprudencial, Antonio deberia ser castigado a una pena de prision entre 15 y 20
afios como reo de asesinato en su tipo basico (articulo 139 CP) por el asesinato de
Pepe, ya que su especial situacion de vulnerabilidad proviene de un ictus sufrido.

De acuerdo con los articulos 55, 56 y 57 del CP, ademas de las penas impuestas a
Antonio por los delitos cometidos, cabria la imposicion de penas accesorias.

Las penas accesorias son aquellas penas privativas de derechos politicos,
profesionales y civiles, cuya existencia depende de una pena principal, que
acomparian a otras penas por disposicion legal, es decir, estan subordinadas a la
imposicion de una pena principal. Podemos distinguir entre las penas accesorias
imperativas y facultativas. EI fundamento de las penas accesorias se encuentra en la
“muerte civil” regulada en las Partidas. De esta manera, este tipo de penas tenian un
contenido infamante, apartando, al condenado, de la sociedad. En la actualidad
carecen de dicho contenido infamante, teniendo como finalidad preventiva para
evitar que el condenado vuelva a cometer un delito con ocasion del cargo, profesion
u oficio. En Derecho Comparado, estas privaciones de derechos tienen la naturaleza
de medidas de seguridad o de consecuencias accesorias. En todo caso, debemos
resaltar que el CP les otorga el caracter de pena, principal o accesoria, sin perjuicio
de las que puedan ser impuestas como medidas de seguridad (articulos 9.3 y 105 CP).

Las penas accesorias imperativas se aplicaran siempre que la pena impuesta sea la
pena de prision. Tal y como establece el articulo 33.6 CP “la duracion de la pena
accesoria es la misma que la de la pena principal de prision”. Asi para el delito de
asesinato y homicidio en grado de tentativa, cuya pena de prision es superior a 10
afios, se impondra la pena de inhabilitacion absoluta (articulo 50 CP), la cual produce
la privacién definitiva de todos los honores, empleos y cargos publicos que tenga el
penado, aunque sean electivos, produciendo ademas la incapacidad para obtenerlos
durante el tiempo de condena (articulo 41 CP).

en procesos antecedentes. A juicio de esta Sala nada se opone a considerar que las condenas pueden
producirse en el mismo proceso como en este caso concreto ha ocurrido dada la comision de los hechos
en unidad cronoldgica de accion, sin que ello suponga una interpretacion in mala partem rechazada por
el Derecho Penal. Pues el precepto no lo exige ni su redaccion se opone a que el proceso donde se enjuicien
sea el mismo como en este caso, siendo de advertir que la redaccion de la figura no exige que las condenas
sean ejecutorias. Lo contrario seria privar de significado a una figura introducida como rechazo segin se
infiere de la Exposicién de Motivos de la Reforma a los denominados asesinatos reiterados o cometidos en
serie, introduciendo una agravacion especialmente cualificada para este tipo de supuestos de varios
asesinatos, cometidos por el mismo sujeto de manera reiterada, en serie o multiples”.
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Segun recoge el articulo 56 CP “en las penas de prision inferiores a diez afios, los
jueces y tribunales impondran, atendiendo a la gravedad del delito, como penas
accesorias, alguna o algunas de las siguientes: 1°. Suspension de empleo o cargo
publico; 2° Inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo; 3°
Inhabilitacion especial para el empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria,
comercio, ejercicio de la patria potestad, si estos hubieran tenido relacion directa
con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta
vinculacion, sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto en el articulo 57922 de este
Cddigo”.

Las penas accesorias facultativas son penas adicionales a las principales y su
duracién no coincide con la de la pena de prision. Se encuentran reguladas en el
articulo 57 CP y son las prohibiciones de derechos que estan contempladas en los
articulos 39 y siguientes del CP.

Como dispone el articulo 58 CP en los delitos de homicidio, aborto, lesiones,
contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, trata de seres humanos,
contra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen
y a lainviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconomico,
atendiendo a la gravedad d ellos hechos o al peligro que el delincuente represente,
los jueces o tribunales podran acordar en sus sentencias la imposicion de una o varias
de las prohibiciones contempladas en el articulo 48. Estas prohibiciones son: 1.
Privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, o a aquel en
que resida la victima o su familia; 2. Prohibicion de aproximarse a la victima,
familiares u otras personas determinadas por el juez, o a cualquier lugar donde se
encuentren; y 3. Prohibicion de comunicarse con la victima, familiares u otras
personas determinadas por el juez por cualquier medio informatico o telematico,
escrito, verbal o visual. Cabria la imposicion a Antonio de dichas penas accesorias
facultativas por ser, este, autor de delito de homicidio, lesiones y contra el honor.

Tal y como sefiala la Fiscalia del Estado en su Circular 2/2004, de 22 de diciembre,
sobre la aplicacién de la reforma del CP, operada por Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre, el articulo 48.1 aborda por separado tres modalidades (prohibicion de
residir y acudir a determinados lugares; prohibicion de aproximacién a la victima u
otras personas; y, la prohibicion de comunicacién con la victima u otras personas)
con el fin, como refiere la Exposicién de Motivos, de que se pueda imponer la que
corresponda a la verdadera naturaleza del delito.

La pena de alejamiento presenta la peculiaridad de ser pena prevista
exclusivamente como accesoria, teniendo caracter generalmente facultativo para el
Tribunal, salvo en delitos relativos a malos tratos familiares en los que la imposicion
de aproximarse a la victima o a personas asimiladas, es preceptiva?®. Se le ha
denominado pena accesoria impropia, pues no la llevan aparejada otras penas, sino
algunos delitos, y, ademas, su duracion no depende de la pena principal. Es decir, se
deja sentada la presuncién iure et iure de que el maltratador volvera a agredir a su
victima si se encuentra proximo a ella y asi lo ha establecido el TC en sentencia de 7
de octubre de 2010 (ECLI:ES:TC:2010:60) y la Sala Cuarta del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en sentencia de 15 de septiembre de 2011. La pena accesoria de
“prohibicion de aproximacion a la victima, a familiares o a otras personas” se

22 Delitos de terrorismo
23 Articulo 57.2 CP
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establece mas en funcidn de dispensar una adecuada proteccion a la victima y a sus
parientes proximos que como un castigo para el delincuente.

El legislador no ha concretado el ambito geogréfico de dichas penas accesorias, y
su concrecion no podra hacerse en la sentencia, salvo que se procediese a la continua
actualizacion de la lista de lugares a los que no puede acercarse el condenado, a lo
largo del periodo de ejecucion (Pérez Rivas N, 2016). EI Protocolo de Actuacion de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de Coordinacion con los Organos Judiciales
Para la Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica y de Género, de 28 de
junio de 2005, propone una distancia de 500 metros, por estimarla un “ambito
espacial suficiente para permitir una rapida respuesta policial y evitar la
confrontacion visual entre la victima y el imputado .

Dadas las limitaciones de espacio exigidas para la realizacion del trabajo, doy por
finalizado el examen de la conducta de Antonio, que como hemos visto es
constitutiva de un amplio abanico de tipos delictivos.

2. Consecuencias juridicas de la conducta de Rocio.

Rocio, madre de Francisco y exmujer de Antonio, seria civilmente responsable
por el incumplimiento del régimen de visitas y comunicacion, a la vez que
responsable por los dafios morales causados a su exmarido por un ocultamiento
doloso de la verdadera paternidad de Francisco. Como se ha analizado con
anterioridad, en el apartado “delito por incumplimiento de la pension de alimentos
de Antonio”, Rocio no seria civilmente responsable de ningun tipo de devolucion
originada por los gastos abonados por Antonio, en calidad de pension de alimentos,
a favor de Francisco.

2.1 Incumplimiento del régimen de visitas y comunicacion establecido en
convenio regulador.

A la luz de los hechos, Rocio, madre de Francisco impide a su exmarido Antonio,
entiendo que con la intencién de presionarlo para que pagase las mensualidades, ver
a Francisco cuando le correspondia, buscando excusas para no entregarle al nifio o
dejarle que le viera, y tampoco le permitia hablar con él por teléfono, argumentando
que estaba ya dormido o haciendo los deberes, incurriendo asi en un incumplimiento
del régimen de visitas y comunicacion establecido en convenio regulador, de mutuo
acuerdo, respecto del menor®,

24 Tal y como regula el articulo 90 CC: “el convenio regulador a que se refieren los articulos 81. 82, 83,
86 y 87 debera contener, al menos y siempre que fueren aplicables los siguientes extremos: a) el cuidado
de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de esta y, en su caso, el régimen de
comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos.” A su vez, el
articulo 94 del mismo Cdédigo dispone: “el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o
incapacitados gozara del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia. .
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Previamente a la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre del CP, existia la falta por el
incumplimiento de obligaciones familiares prevista y penada en el articulo 618.2, que
establecia que: “el que incumpliere obligaciones familiares establecidas en convenio
judicialmente aprobado o resolucion judicial en los supuestos de separacién legar,
divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacion o proceso de
alimentos a favor de los hijos, que no constituya delito, seré castigado con la pena de
multa de 10 dias a dos meses o trabajos en beneficio de la comunidad de uno a 30
dias” por lo que era posible acudir tanto a la via civil como a la penal por el
incumplimiento de las obligaciones familiares.

Dentro del marco legal actualmente vigente, ante los reiterados incumplimientos
del régimen de visitas y comunicacion por parte del progenitor custodio, Rocio,
Antonio puede solicitar la ejecucion forzosa del pronunciamiento sobre medidas por
via civil, formulando una demanda ejecutiva en la que, ademas de exigir que se
cumpla el régimen de visitas 0 se imponga una sancién pecuniaria a Rocio, ha de
solicitar que se la aperciba en caso de nuevo incumplimiento. Esto se encuentra
regulado en el articulo 776.2 y 3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil (en adelante, LEC): “2. En caso de incumplimiento de obligaciones no
pecuniarias de caracter personalisimo, no procedera la sustitucion automatica por
el equivalente pecuniario prevista en el apartado tercero del articulo 7092° y podran,
si asi lo juzga conveniente el Tribunal, mantenerse las multas coercitivas mensuales
todo el tiempo que sea necesario mas alla del plazo de un afio establecido en dicho
precepto; 3. el incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del regimen
de visitas, por parte del progenitor guardador como del no guardador, podra dar
lugar a la modificacion por el Tribunal del régimen de guarda y visitas.” ES decir,
esta medida consiste en instar al progenitor custodio a cumplir las medidas
paternofiliales establecidas, con apercibimiento de imponerle multas coercitivas o,
pudiendo dar lugar a la modificacion del convenio regulador.

La importancia de dicho apercibimiento radica en que, si una vez apercibido el
progenitor vuelve a incumplir el régimen de visitas, ya se podra perseguir dicha
conducta por la via penal por un delito de desobediencia a la autoridad regulado en el
articulo 556.1 CP: “I. serdn castigados con la pena de prision de tres meses a un afio
0 a pena de multa de seis a dieciocho meses, los que, sin estar comprendidos en el
articulo 550%°, resistieren o desobedecieran gravemente a la autoridad o a sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, o al personal de seguridad privada,
debidamente identificado, que desarrolle actividades de seguridad privada en
cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ”.

En relacion con la “desobediencia” (conducta activa o pasiva, es decir, se puede
cometer por accion o por omisién) la jurisprudencia exige que exista una orden o
mando directo, expreso y dictado por la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones. La STS de 31 de octubre 1996 cita que es preciso gque la orden o mandato

% Articulo 709.3 LEC: “Cuando se acuerde apremiar al ejecutado con multas mensuales, se reiterardn
trimestralmente por el Letrado de la Administracién de Justicia responsable de la ejecucion de los
requerimientos, hasta que se cumpla un afio desde el primero. Si, al cabo del afio, el ejecutado continuare
rehusando hacer lo que dispusiere el titulo, proseguira la ejecuciéon para entregar al ejecutante un
equivalente pecuniario de la prestacion o para la adopcion de cualesquiera otras medidas que resulten
idéneas para la satisfaccion del ejecutante y que, a peticion de este y oido el ejecutado, podra acordar el
Tribunal .

26 Reos de atentado
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imponga al particular una conducta activa o pasiva indeclinable o de estricto
cumplimiento, y que el que desobedece haya tenido previo conocimiento y conciencia
de la existencia de la orden y del deber de cumplirla, sin que sean exigibles especiales
apercibimientos ni conminaciones ni advertencia de proceder por delito, aunque
habitualmente se hagan. La STS de 10 de junio de 1998 (ECLI:ES:TS:1998:493)
describe los elementos que integran el delito de desobediencia: “I. Emision,
pronunciamiento o dictado de una sentencia o resolucion procesal por un Organo
Judicial; 2. Ausencia de desarrollo de la actuacién a que le obligue la sentencia; v,
3. El elemento subjetivo, que requiere el conocimiento del presupuesto juridico
extrapenal, y el proposito de incumplir”.,

La doctrina (GARCIA RIBAS) por otro lado, considera que el fundamento
sancionador de los delitos comprendidos en este Capitulo (De los atentados contra la
autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos, y de la resistencia y
desobediencia), solo cabria incluir la desobediencia a 6rdenes relacionadas con la
seguridad ciudadana y no a otras que tienen que ver con el correcto funcionamiento
de los poderes del Estado y el sometimiento del ciudadano a las ordenes de la
Administracion de Justicia o Publica.

2.2 El dafio moral derivado de la ocultacion al marido de su falta de
paternidad

Ante las dudas sobre la indemnizabilidad de determinados dafios que tiene su
origen en las relaciones familiares, y dado que las normas sobre derecho de familia
no contienen regulacion al respecto, los Tribunales han recurrido a la aplicacion de
las normas reguladoras del derecho de dafios, considerando indemnizables los dafios
morales que tienen origen en una conducta dolosa o gravemente culposa.

El dafio moral derivado de la ocultacién al marido de su falta de paternidad no
es susceptible de reparacién econdmica cuando no existe dolo civil por parte de la
madre, es decir, la madre no sabe a ciencia cierta sobre la falta de paternidad de su
marido. EI TS se pronuncié al respecto en la STS de 22 de julio de 1999
(ECLI:ES:TS:1999:687), estableciendo que debe exigirse dolo en la conducta de la
demandada para proceder a la indemnizacion por dafios morales al marido por ocultar
su falta de paternidad y que el articulo 1902 CC, que establece que la responsabilidad
por el dafio se puede y debe imputar si la conducta del dafiador es dolosa o culposa,
porgue no aprecio dolo en la conducta de la demandada, quien ignoro la paternidad
bioldgica de su hijo hasta que conoci6 el resultado de las pruebas bioldgicas. En el
caso resuelto por la STS de 30 de julio de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:701), la accion
ejercitada por el exmarido no se basaba en el articulo 1902 CC, sino en el
incumplimiento del deber de fidelidad matrimonial del articulo 68 CC. En este caso
si se aprecié dolo en la conducta de la exesposa, quien ademas de contribuir al engafio
permanente en que Vvivié el demandante, hizo publicos los hechos en un periddico.
Sin embargo, el TS denegd la indemnizacion del dafio moral basado en que el
incumplimiento del deber matrimonial de fidelidad ya constituye causa de separacién
o divorcio (asi era en el momento de los hechos, pues ain no habia entrado en vigor
la Ley Organica 15/2005). Tampoco podria reclamar responsabilidad civil por dafios
morales en el ambito familiar porque el dafio moral generado en uno de los conyuges
por la infidelidad del otro no es susceptible de reparacion econémica alguna, pues lo
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contrario conllevaria a estimar que cualquier causa de alteracion de la convivencia
matrimonial conllevaria indemnizacién (STS de 13 de noviembre de 2018
(ECLI:ES:TS:2018:629)).

La jurisprudencia y la doctrina mayoritarias han descartado que la infraccion
de deberes conyugales, y, en lo que aqui interesa, del deber de fidelidad, genere
responsabilidad contractual (art 1101 CC?’) o extracontractual (art 1902 CC?®). En
estos supuestos, el hecho generador de los dafios cuya compensacion se reclama no
es la infidelidad, ni la concepcién de un hijo extramatrimonial, sino el engafio
mediante el cual se logra establecer una filiacion respecto de quien se cree ser el padre
bioldgico. La SAP Valencia de 2 de noviembre de 2004 (ECLI:ES:APV:2004:597)
establece que el elemento fundamental para acordar este tipo de indemnizaciones es
la existencia o no de dolo civil?®, entendido como la ocultacion de la verdad bioldgica,
fundamentando la indemnizacion por dafios morales en la pérdida del vinculo
paterno-filial, no en la infidelidad. Por lo que, si concurre dolo, serian aplicables los
articulos 1902 y 1101 del CC, que regulan la responsabilidad extracontractual y
contractual. La SAP Valencia de 5 de septiembre 2007, en la misma linea que la SAP
anterior, considera que “si bien el dafio derivado de una infidelidad conyugal no es
indemnizable en si mismo, si lo es el que deriva de la procreacion de un hijo
extramatrimonial, con ocultacion al conyuge”. La SAP Leon de 30 de enero 2009
cita: “lo verdaderamente determinante para que surja el derecho a una
indemnizacion es el dolo de la demandada a la hora de ocultar, de forma continuada,
la verdadera filiacion de la menor.”. Por Gltimo, podemos tener en cuenta que la SAP
Santander de 3 de marzo de 2016 (ECLI:ES:APSA:2016:138) concedid
indemnizacion por dafios morales al ex marido, al apreciar dolo por parte de la
demandada porque “puede afirmarse que la demandada no tenia la certeza o no sabia
que el padre de la menor no era su marido, pero pudo y debi6 sospechar que podia
ser otro el padre de la menor, de haber mantenido relaciones sexuales con dos
personas al tiempo de su concepcion y debi6 aportar las medidas tendentes a su veraz
determinacion. La omision en la adopcion de dichas medidas debe calificarse como
un comportamiento o conducta negligente a los efectos de lo dispuesto en el articulo
1902 CC, por lo que de su actuacion u omisién se deriva responsabilidad
extracontractual .

En definitiva, la indemnizacion por dafios morales se apreciaria cuando existe
dolo por parte de la madre, es decir, ésta debe haber incurrido en una conducta mas
gravosa que el mero silencio sobre la paternidad bioldgica. El dolo se da en nuestro
caso, ya que Rocio sabe desde siempre que Francisco no es hijo de Antonio, pues ella
y Pedro convinieron en hacerle una prueba de paternidad a Francisco poco despues
de su nacimiento, por ello, Rocio incurre en responsabilidad extracontractual y debe
indemnizar a Antonio por los dafios morales ocasionados, conforme al articulo 1902
CC.

27 Articulo 1101 CC: “quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier
modo contravinieren al tenor de aquellas”.

28 Articulo 1902 CC: “el que por accion u omision causa un dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
esta obligado a reparar el dario causado”.

29 Figura que da lugar al incumplimiento de la obligacidn, suponiendo una responsabilidad para quien
incurre en él, debiendo hacerse cargo del cumplimiento y de los dafios y perjuicios causados por tal accion
dolosa.
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En cuanto a la determinacion de la cuantia de la indemnizacion, habréan de tenerse
en cuenta las circunstancias del caso, pues, a diferencia de lo que ocurre en los dafios
patrimoniales, que son cuantificables, en el dafio moral se trata de cuantificar el precio
de la angustia, la ansiedad o tristeza, por ello algunas sentencias han equiparado el
descubrimiento de la verdad biologica a la pérdida fisica de un hijo (SAP Barcelona,
de 25 de julio de 2018 (ECLI:ES:APB:2018:7295) y SAP Valencia de 2 de noviembre
de 2004 (ECLI:ES:APV:2004:597)).

Al basarse la conducta dafiosa, consistente en la falsa atribucion de la
paternidad bioldgica, en una previa infidelidad matrimonial (pues Rocio mantuvo una
relacion con Pedro durante su matrimonio con Antonio), admitir la responsabilidad
civil extracontractual en este tipo de casos puede comportar la reintroduccion de los
criterios culpabilisticos que el legislador espafiol rechazd expresamente en la Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el CC y la LEC en materia de
separacion y divorcio. (Farnés Amoros E: 2011).

3. Consecuencias juridicas de la conducta de El Pistolas.

Antonio acude a su amigo de la infancia “El Pistolas” para comprarle un arma de
fuego reglamentada corta y un pasaporte falso. “El Pistolas” le proporciona a Antonio
la pistola y el pasaporte falso.

Las consecuencias juridicas derivadas de la conducta de “El Pistolas” seran la
imposicion de una pena de prision de seis meses a dos afos por ser autor de un delito
de comercializacién ilegal de armas de fuego (articulo 566 CP) y a una pena
accesoria de prohibicion de porte y tenencia de armas de fuego por un tiempo superior
en tres anos a la pena de prision impuesta, y otra pena de prision de seis meses a dos
afios y pena de multa de seis a doce meses por un delito de falsificacién de documento
publico, en concurso medial con el trafico de dicho documento, penado con pena de
prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses (articulo 392.1y 2 CP).
Tal y como establece el articulo 77.3 CP, se da concurso medial cuando una
infraccion penal es medio necesario para cometer la otra infraccion penal (la
falsificacion de documento puablico se lleva a cabo para comercializar con el
documento falso). Tal y como establece la STS de 9 de octubre de 2002
(ECLI:ES:TS:2002:1632): “la determinacion de cuando un delito es medio necesario
para cometer otro, no debe ser valorada en abstracto, sino en un sentido concreto y
en relacién especifica con el fin Gltimo perseguido por el autor o autores de los
deferentes hechos delictivos ). En el concurso medial se impondra una pena superior
a la que habria correspondido por la infraccion mas grave (trafico de documento
publico falso articulo 392.2 CP), y que no podra exceder de la suma de las penas
concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos
(pena de prision de un afio a seis afios y pena de multa de un afio a dos afios).
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3.1 Comercializacion ilegal de armas de fuego.

El articulo 566 CP recoge que: “los que fabriquen, comercialicen o establezcan
depositos de armas o municiones no autorizados por las leyes o la autoridad
competente seran castigados: 2° si se trata de armas de fuego reglamentadas o
municiones para las mismas, con la pena de prision de dos a cuatro afios los
promotores y organizadores, y con la pena de prisién de seis meses a dos afios los
que no haya cooperado a su formacion”. Como se desconoce si “El Pistolas” ha
fabricado o no el arma, aplicariamos la pena de prision de seis meses a dos afios pues
el articulo 567.3 del CP establece que “Se considera depdsito de armas de fuego
reglamentadas la fabricacion, comercializacion o reunion de cinco o més de dichas
armas, aun cuando se hallen en piezas desmontadas .

No se podria condenar a “El Pistolas” por un delito de tenencia ilicita de armas de
los articulos 563 (armas prohibidas) y 564 (armas reglamentadas) CP dado que los
delitos de tenencia de armas son delitos permanentes, cuya consumacion exige un
“animus possidendi” del arma; siendo suficiente para consumar el delito que el sujeto
activo del delito pueda utilizar el arma. A tenor de la jurisprudencia del TS “consiste
el delito de tenencia ilicita de armas, en llevar el arma consigo tenerla en el domicilio
0 en un lugar recondito o no, conocido por el infractor, siempre y cuando tenga la
disponibilidad de esta, es decir, esté en todo momento a su disposicion”. Por lo tanto,
la tenencia ha de ser para si y no para otro, porque en ese caso (“tener para otro”) se
aplicaria el articulo 566 CP, comercializacion, tal y como recoge la STS de 22 de
septiembre de 1995 (ECLI:ES:TS:1995:4652): “no se compadece el delito con la
simple detentacion a efectos de contemplacion o examen, ni tampoco con la
ocupacion momentanea por cuenta ajena que ejerce quien es servidor de la posesion
de un tercero”.

3.2 Falsificacion y trafico de documento publico.

Antonio le compra a “El Pistolas” un pasaporte falso porque sabe que “tiene muy
buena mano” con las falsificaciones, entendemos por tanto que “El Pistolas” se dedica
a las falsificaciones o ha falsificado documentos en numerosas ocasiones.

La falsificacion de documento pablico por particular viene regulada en el articulo
392.1 CP: “el particular que cometiere en documento publico, oficial o mercantil,
alguna de las falsedades descritas en los tres primeros nimeros del apartado 1 del
articulo 390, sera castigado con las penas de prision de seis meses a tres afios y multa
de seis a doce meses.” Las falsedades descritas en los tres primeros numeros del
apartado 1 del articulo 390 CP, son: “1°. Alterando un documento en alguno de sus
elementos o requisitos de caracter esencial; 2°. Simulando un documento en todo o
en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad; 3°. Suponiendo en un
acto la intervencion de personas que no la han tenido, o atribuyendo a las que han
intervenido en él declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran
hecho .

Conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, como por ejemplo la
STS de 11 de abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:167), los requisitos del delito de
falsedad documental son: “a) el elemento objetivo o material, propio de toda
falsedad, la mutaciéon de la verdad por alguno de los procedimientos o formas
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enumerados en el articulo 390 del Cddigo Penal; b) que la mutatio veratatis recaiga
sobre elementos capitales o esenciales del documento y tenga suficiente entidad para
afectar los normales efectos de las relaciones juridicas, con lo que se excluyen de la
consideracion del delito los mudamientos de la verdad inocuos o intrascendentes
para la finalidad del documento; y, C) el elemento subjetivo o dolo falsario,
consistente en la concurrencia en el agente de la conciencia y voluntad de transmutar
la verdad.” “todas las modalidades falsarias tienen como elemento comun
vertebrador la existencia de un elemento subjetivo del injusto constituido por el
propdsito del sujeto de introducir conscientemente un factor de alteracion de la
verdad -mutatio veritatis- en el documento, capaz de producir engafio en aquel
preciso &mbito en el que deba surtir efecto el documento alterado ”.

La STS de 4 de junio de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:1063), establece que el delito
de falsificacion de documento publico, oficiales o mercantiles, se consuma en el
momento mismo de su alteracion o mutacién, cualesquiera que fueran los prop6sitos
ulteriores del sujeto, sin que sea preciso que se produzca dafio. Es decir, es un delito
de mera actividad porque no requiere que se produzca el resultado y admite la
comision por omision cuando existe un deber de reproduccion fiel y se omiten datos
esenciales o relevantes.

El tipo penal estd compuesto por dos tipos de elementos: el elemento objetivo, una
mutacion de la verdad que afecte a los elementos esenciales del documento, y la
existencia de dolo falsario como elemento subjetivo, por lo que el sujeto activo ha de
tener conocimiento de que los elementos esenciales del documento no son verdaderos;
y la conciencia y voluntad de alterar la verdad, admitiéndose, en algun caso, la
comision imprudente.

El bien juridico protegido es la confianza de los ciudadanos e instituciones
fundada en la adecuacién de los documentos a la realidad. La STS de 29 de mayo de
2002 (ECLI:ES:TS:2002:514) justifica la incriminacion de las conductas falsarias
“en la necesidad de proteger la fe y la seguridad en el trafico juridico, evitando que
tengan acceso elementos probatorios falsos que puedan alterar la realidad juridica
de forma perjudicial para las partes afectadas™, justificacion apoyada por la doctrina
méas moderna.

El pasaporte es considerado documento publico, conforme al articulo 1216 CC,
por ser autorizado por un empleado publico competente, con las solemnidades
previstas en la Ley, y es un documento oficial, por ser expedido y firmado por
funcionario puablico en el ejercicio de sus funciones. El articulo 26 CP define el
documento como todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o
narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define “traficar” como aquel acto de
comercio consistente en negociar con dinero o mercancias y como todo acto de
comercio ilicito, por lo que “El Pistolas” seria penalmente responsable de un delito de
trafico de documento puablico regulado en el articulo 392.2 CP: sera castigado con la
pena de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses, el particular

2

que “traficare de cualquier modo con un documento de identidad falso”.
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3.3 Tenencia de aparatos destinados a cometer falsificaciones de
documento publico.

El articulo 400 CP tipifica los actos preparatorios de los delitos de
falsificacion, ya que si no se regulasen aqui serian impunes, por la ausencia de
mencién en los respectivos articulos. La pena aplicable serd la misma que la de la
conducta castigada. Es decir, como el tipo penal de falsificar se inicia cuando se
falsifica, se castigan los actos preparatorios, sin necesidad de que se haya iniciado
dicha falsificacion. El Tribunal Supremo considera que estas conductas son
preparatorias respecto a los verdaderos delitos de falsedad, que han sido elevados a la
categoria de “infracciones criminales autonomas”.

Asi, el articulo 400 establece que: “la fabricacion, recepcion, obtencion o
tenencia de Utiles, materiales, instrumentos, sustancias, datos y programas
informéticos, aparatos, elementos de seguridad, u otros medios especificamente
destinados a la comision de los delitos descritos en los Capitulos anteriores, se
castigaran con la pena sefialada en cada caso para los autores”, en relacion con el
articulo 392.1 CP que impone una pena de prision de seis meses a tres afios y multa
de seis a doce meses.

Considero que “El Pistolas” incurre en este delito pues Antonio recurre a €l
para que le facilite un pasaporte en atencion a que “tiene buena mano...” es decir, se
nos da a entender que EI Pistolas no es un mero aficionado inexperto, sino que cuenta
con medios para hacer las falsificaciones.

4. ¢Que jurisdiccidn tiene competencia para conocer de los hechos que se han
realizado por cada uno de los intervinientes en el caso?

4.1. Jurisdiccion competente para conocer de los hechos realizados por
Antonio:

La jurisdiccién competente para conocer los hechos realizados por Antonio sera
la Jurisdiccién Penal, entendiendo, por esta, el conjunto de 6rganos que integran el orden
jurisdiccional penal, es decir, aquellos 6rganos que pueden conocer de los asuntos
determinados por el articulo 9.3 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(en adelante LOPJ): “los (Tribunales y Juzgados) del orden jurisdiccional penal tendran
atribuido el conocimiento de las causas y juicios criminales, con excepcion de los que
correspondan a la jurisdiccion militar”.

El articulo 14.2 LECrim establece que “para la instruccion de las causas, sera
competente el Juez de Instruccion del partido en que el delito se hubiere cometido”, en
relacion con el articulo 87 LOPJ, que recoge que: “los Juzgados de Instruccion
conoceran, en el orden penal: de la instruccion de las causas por delito cuyo
enjuiciamiento corresponda a las Audiencias Provinciales y a los Juzgados de lo Penal,
excepto de aquellas causas que sean competencia de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer.”. Y el apartado 3 del mismo articulo determina que el Juez de lo Penal de la
circunscripcion donde el delito fue cometido sera el encargado del “conocimiento y fallo
de las causas por delitos a los que la Ley sefiale pena privativa de libertad de duracion
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no superior a cinco afios o pena de multa cualquiera que sea su cuantia, o cualesquiera
otras de distinta naturaleza, bien sean Unicas, conjuntas o alternativas, siempre que la
duracién de estas no exceda de diez afios, asi como por delitos leves, sean 0 no
incidentales, imputables a los autores de estos delitos o a otras personas, cuando la
comisién del delito leve o su prueba estuviesen relacionadas con ellos”.

El Juzgado de Instruccion de A Corufia, y posteriormente el Juzgado de lo Penal
de A Corufia, seran los 6rganos encargados de la instruccion, conocimiento y fallo de
los delitos de incumplimiento de la pension de alimentos y uso de documento publico
falso. El delito de tenencia ilicita de armas sera competencia del Tribunal del Jurado®
porque, a pesar de tener pena de prision inferior a cinco afios, es conexo al delito de
asesinato. Sera competencia del Juzgado de Instruccion y posteriormente del Juzgado
de lo Penal de Madrid, la instruccion, conocimiento y fallo del delito de amenazas de
mal no constitutivo de delito, por haber sido estas realizadas en Madrid, que es donde se
encontraba Antonio cuando llamaba a Rocio.

Tal y como establece el articulo 14.4 LECrim: “para el conocimiento y fallo de
las causas en los demés casos la Audiencia Provincial de la circunscripcion donde el
delito se haya cometido. No obstante, en los supuestos de competencia de la Audiencia
Provincial, si el delito fuera de los atribuidos al Tribunal del Jurado, el conocimiento y
fallo corresponderd a este.””; a su vez el articulo 83 LOPJ establece que “el juicio del
Jurado se celebrara en el ambito de la Audiencia Provincial y otros Tribunales y en la
forma que establezca la ley. La composicion y competencia del Jurado es la regulada
en la Ley Organica del Jurado ”.

El articulo 125 CE establece que: “los ciudadanos podran participar en la
Administracion de Justicia mediante la institucion del Jurado, en la forma y con
respecto a aquellos procesos penales que la ley determine.” Este derecho se trata, segun
Gimeno Sendra, de un derecho mutuo mas perfecto que los que contemplan igual
participacion en otros Poderes del Estado, pues si el acceso de los ciudadanos al
Legislativo o al Ejecutivo ha de realizarse indirectamente a través de la representacion,
mediante el Jurado los ciudadanos pasan directamente a desempefiar la funcion
jurisdiccional. La existencia de un Jurado en un proceso penal supone que la causa penal
sera conocida en juicio y decidida por un tribunal de ciudadanos no juristas, a los que se
encomienda, en el &mbito penal, la funcién que tradicionalmente se atribuye a los
magistrados profesionales. La participacién ciudadana en la Administracion de Justicia
a través de la institucion del Jurado supone un derecho-deber®!, pues la Ley adopta
medidas coercitivas para asegurar el cumplimiento de esta obligacion. Gutiérrez Alviz
y Conradi opina que participar en la labor de juzgar es un derecho constitucional
facultativo para el ciudadano, no un derecho-deber, y menos una obligacién que trae una
sancion si se incumple, y sigue diciendo que: “los que asi opinan, deberian recordar
que histéricamente el derecho a ser juzgado por un Jurado era primordialmente un
derecho del inculpado a ser juzgado por sus iguales, o sea sus ciudadanos.”. La

30 Articulo 5.2 Ley del Tribunal del Jurado: “la competencia del Tribula del Jurado se extendera al
enjuiciamiento de los delitos conexos, siempre que la conexién tenga su origen en alguno de los siguientes
supuestos: c) que alguno de los delitos se haya cometido para perpetrar otros, para facilitar su ejecucion
o procurar su impunidad”.

31 Articulo 6 de la Ley del Tribunal del Jurado: “la funcién de jurado es un derecho ejercitable por aquellos
ciudadanos en los que no concurra motivo que lo impida y su desempefio un deber para quienes no estén
incursos en causa de incompatibilidad o prohibicion ni puedan excusarse conforme a esta Ley”.
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finalidad del Tribunal del Jurado es aportar a la decision judicial la percepcion de la
sociedad, es decir, es una manifestacion del principio democratico en el seno de la
Justicia (Francisco Tomas y Valiente). Este Tribunal fue introducido en 1975, tras la
aprobacién de la Ley Organica del Tribunal del Jurado.

La competencia del Tribunal del Jurado viene recogida en el articulo primero
de la LO del Tribunal del Jurado, otorgandole a este, “como institucion para la
participacion de los ciudadanos” la competencia para el conocimiento y enjuiciamiento
de los delitos contra las personas; los delitos cometidos por los funcionarios publicos en
el ejercicio de sus cargos; los delitos contra el honor; y, los delitos contra la libertad y
seguridad. Por lo que, sera competencia de la Audiencia Provincial de A Corufia y
conocimiento y fallo del Tribunal del Jurado, los delitos, cometidos por Antonio, de
homicidio en sus variantes, el allanamiento de morada y la tenencia ilicita de armas.

El Tribunal del Jurado estd compuesto de nueve jurados y un Magistrado
integrante de la Audiencia Provincial que lo presidira y se encargara de dictar sentencia,
en la que recogera el veredicto del Jurado e impondra, en su caso, la pena y medida de
seguridad que corresponda. Al juicio del Jurado asistiran dos jurados suplentes que no
podran estar presentes en la deliberacion por ser secreta; lo contrario provocaria la
vulneracion del derecho a un juicio con todas las garantias o al juez predeterminado, que
supondria la anulacion y repeticion del juicio (STS de 31 de mayo de 2016
(ECLI:ES:TS:2016:468). Podran ser miembros del jurado los espafioles mayores de
edad que se encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos politicos, que sepan leer y
escribir, que sean vecinos, al tiempo de la designacion, de cualquiera de los municipios
de la provincia en que el delito se hubiere cometidos y con la aptitud suficiente para el
desemperio de esta funcion (articulo 8 LO Tribunal Jurado). Seran causas de incapacidad
para ser jurado, tal y como establece el articulo 9 de la Ley: “1. Los condenados por
delito doloso, que no hayan obtenido rehabilitacion; 2. Los procesados y aquellos
acusados respecto de los cuales se hubiera acordado la apertura de juicio oral y quienes
estuvieran sufriendo detencion, prision provisional o cumpliendo pena por delito; y 3.
Los suspendidos, en un procedimiento penal, en su empleo o cargo publico, mientras
dure dicha suspension.”. tampoco podran ser miembros del Tribunal del Jurado, por ser
incompatibles para el desempefio de la funcion: el Rey y deméas miembros de la Familia
Real; los que desempefien cargos o funciones politicas a nivel Estatal, autondmico y
local; los pertenecientes al ambito juridico; los miembros en activo de las Fuerza y
Cuerpos de Seguridad, los funcionarios de prisiones y los diplomaticos, consules y Jefes
de Representaciones Permanentes ante Organizaciones Internacionales.

Es importante también hacer referencia a la posibilidad de presentar recurso de
apelacidn contra la sentencia dictada por el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado
de una Audiencia Provincial. El articulo 846 bis a) LECrim recoge que: “las sentencias
dictadas, en el ambito de la Audiencia Provincial y en primera instancia, por el
Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, serén apelables para ante la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la correspondiente Comunidad
Auténoma.”. El articulo 846 bis f) da un plazo de cinco dias siguientes a la vista para
dictarse sentencia sobre la estimacion del recurso. Si el recurso de apelacion se estima, se
mandara devolver la causa a la Audiencia para celebrar un nuevo juicio.
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4.2. Jurisdiccion competente para conocer de los hechos cometidos por Rocio:

La jurisdiccion encargada de conocer de los hechos cometidos por Rocio serd la
Jurisdiccion Civil. Tal y como recoge el articulo 21 LOPJ: “los Tribunales civiles
espafoles conoceran de las pretensiones que se susciten en territorio espafiol con arreglo
a lo establecido en los tratados y convenios internacionales en los que Espafa sea parte,
en las normas de la Unidn Europea y en alas leyes nacionales. ” El articulo 22 quérter c)
recoge: “los Tribunales espafioles seran competentes en materia de relaciones personales
y patrimoniales entre conyuges, nulidad matrimonial, separacion y divorcio y sus
modificaciones”. Y el articulo 22 quinquies b): “en materia de obligaciones
extracontractuales, cuando el hecho dafioso se haya producido en Espaiia ”.

El Juzgado de Primera Instancia encargado de conocer del incumplimiento por parte
de Rocio de régimen de visitas y comunicacion, y de la posible indemnizacion por dafios
morales a Antonio, sera el Juzgado de Primera Instancia de A Corufia, tal y como
establece el articulo 50 LEC: “salvo que la Ley disponga otra cosa, la competencia
territorial correspondera al tribunal del domicilio del demandado ”. Ha de tenerse en
cuenta que el conocimiento del incumplimiento del régimen de visitas corresponderia al
Juzgado de Familia que dictd la sentencia de divorcio

Cabria la posibilidad de un recurso de apelacion de la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia o del de Familia ante la Audiencia Provincial.

4.3 Jurisdiccion competente para conocer de los hechos cometidos por “El
Pistolas”

La jurisdiccion encargada de conocer los hechos realizados por El Pistolas sera la
Jurisdiccion Penal, articulo 9.3 LOPJ: “los (Tribunales y Juzgados) del orden
jurisdiccional penal tendran atribuido el conocimiento de las causas y juicios criminales,
con excepcion de los que correspondan a la jurisdiccion militar”.

El articulo 14.2 LECrim establece que “para la instruccion de las causas, sera
competente el Juez de Instruccion del partido en que el delito se hubiere cometido”, en
relacion con el articulo 87 LOPJ, que recoge que: “los Juzgados de Instruccion
conoceran, en el orden penal: de la instruccion de las causas por delito cuyo
enjuiciamiento corresponda a las Audiencias Provinciales y a los Juzgados de lo Penal,
excepto de aquellas causas que sean competencia de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer.”. Y el apartado 3 del mismo articulo determina que el Juez de lo Penal de la
circunscripcion donde el delito fue cometido sera el encargado del “conocimiento y fallo
de las causas por delitos a los que la Ley sefiale pena privativa de libertad de duracion
no superior a cinco afios o0 pena de multa cualquiera que sea su cuantia, o cualesquiera
otras de distinta naturaleza, bien sean Unicas, conjuntas o alternativas, siempre que la
duracion de estas no exceda de diez afios, asi como por delitos leves, sean 0 no
incidentales, imputables a los autores de estos delitos 0 a otras personas, cuando la
comision del delito leve o su prueba estuviesen relacionadas con ellos.” Lo que nos lleva
a concluir que el encargado de la instruccion de la causa sera el Juzgado de Instruccion y
del conocimiento y fallo de la misma el Juzgado de lo Penal del partido judicial donde se
llevd a cabo la compraventa del armay donde se procedi6 a la falsificacién de documento
publico y posterior venta.
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5. Ante la huida de Antonio a Berlin, ¢qué podria hacer la jurisdiccion
espafiola? ¢Podria llevarse a cabo una orden de detencion y entrega?

Con los datos del supuesto de hecho, podemos concluir que Espafia envié una
orden de detencidn europea, dirigida a Alemania, para que las autoridades de este pais
detuviesen a Antonio, nada mas acceder al pais. Dicha orden tiene que ser cumplida por
Alemania, dado que el homicidio es uno de los delitos recogidos en el articulo 2 de la
Decisién Marco del Consejo de Europa relativa a la orden de detencién europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros (2002/584/JAl) y articulo 20.1 Ley
23/2014 de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea, dando
lugar a la entrega, sin control de la doble tipificacion de los hechos. Ademas, Antonio no
se encuentra incurso en ninguno de los motivos para la no ejecucion de la orden de
detencidn europea de los articulos 3, 4 y 4 bis del Manual y articulos 32 y 33 Ley 23/2014.

La cooperacion judicial en materia penal se encuentra regulada en el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, en sus articulos 82 y siguientes. Tal y como
establece el articulo 82: “la cooperacion judicial en materia penal en la Union se basara
en el principio de reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales e
incluye la aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
Miembro”. A su vez, el mismo Tratado regula en los articulos 87 y siguientes la
cooperacion judicial, estableciendo que “la Union desarrollara una cooperacion policial
en la que participen todas las autoridades competentes de los Estados Miembro, incluidos
los servios de policia, los servicios de aduanas y otros servicios con funciones coercitivas
especializados en la prevencion y en la detencidén e investigacion de infracciones
penales.” (articulo 87 TFUE).

La orden de detencion europea es un procedimiento judicial simplificado y
transfronterizo de entrega a efectos de enjuiciamiento o de ejecucion de una pena o de
una medida de seguridad privativas de libertad. Las dérdenes de detencidn europeas
emitidas por las autoridades judiciales de cualquier pais de la UE son validas en todo el
territorio de la Union Europea. Se trata de una solicitud presentada por una autoridad de
un pais de la UE para que se detenga a una persona en otro y se la entregue para su
procesamiento o para la ejecucion de una pena o una medida de seguridad privativas de
libertad dictadas en el primer pais. EI mecanismo se basa en el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales. Esta operativa en todos los paises
de la UE. Al aplicar la orden de detencion europea, las autoridades han de respetar los
derechos procesales de los sospechosos o0 acusados, como el derecho a la informacion, a
contar con la asistencia de un abogado y de un intérprete y a asistencia juridica gratuita,
de conformidad con el derecho interno del pais en que sean detenidos. La autoridad
competente para emitir la orden es el Juez o Tribunal que conozca de la causa en la que
proceda tal tipo de 6rdenes y la autoridad competente para ejecutarla sera el Juez Central
de Instruccion de la Audiencia Nacional en Espafia, y 6rgano analogo en los demas
Estados Miembro.

La Decision Marco relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos
de entrega entre Estados Miembro 2002/584/JAI fue adoptado por el Consejo de Europa
el 13 de junio de 2002, requiriendo a los Estados Miembros a tomar las medidas
necesarias para tenerlo adoptado el 31 de diciembre del 2003. Desde enero del 2004 este
nuevo régimen remplaz6 los anteriores regimenes de extradicion acordados entre los
Estados Miembro. Dado que es requisito indispensable que la legislacién europea sea
ratificada por los Estados Miembro, y adoptada en una ley interna, en Espafa, la
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euroorden esta regulada por la Ley 23/2014, de 20 de noviembre de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea, en el Titulo II. Tal y como reconoce
la STS de 6 de julio de 2015 (ECLI:ES:TS:2016:415) “la orden de detencion europea se
crea en la Decision Marco 2002/584/JAl, del Consejo, de 13 de junio de 2002, con la
finalidad de sustituir el procedimiento de extradicion por un sistema mas agil y rapido
en el que intervienen directamente las autoridades judiciales. Se inspira en la realidad
de un espacio comun de libertad, seguridad y justicia, y en la aplicacion de los principios
de reconocimiento mutuo y confianza reciproca. Este procedimiento se articula en torno
a un modelo de resolucidn judicial unificada a escala de la Union: la Orden Europea de
Detencion y Entrega ™.

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha interpretado, en sus sentencias C-
452/16 PPU Poltorak, C-508/18 Parquet de Lubeck y C-477/16 PPU Kovalkovas, el
articulo primero y sexto de la Decisién Marco del Consejo relativa a la orden de detencion
europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (2002/584/JAl),
estableciendo que: “la orden de detencion europea constituye una resolucion judicial que
debe ser emitida por una autoridad judicial” Cuando el articulo 6 hace referencia a
“autoridad judicial” no se limita a designar a los jueces u 6rganos jurisdiccionales de un
Estado miembro, sino que son extensivos, en sentido lato, a las autoridades que participan
en la administracion de la justicia en el ordenamiento juridico de que se trate. Sin
embargo, el Tribunal Europeo ha excluido del término “autoridad judicial” a las fuerzas
de seguridad del Estado y a los érganos ejecutivos, como los ministros, ya que los actos
realizados por estas autoridades no podran ser considerados “resoluciones judiciales”.

En treinta y dos categorias de delitos, recogidos en el articulo 2 de la Decision
Marco® y en el articulo 20.1 Ley 23/2014, no se comprueba que el acto se considere
delito en ambos paises para dar lugar a la entrega en virtud de una orden de detencion
europea. El Unico requisito es que estén castigados, en el Estado Miembro emisor, con
pena o medidas de seguridad privativas de libertad cuyo méaximo sea al menos de 3 afios
en el pais de expedicion. Segun la Ley 23/2014, 20 de noviembre, la autoridad espafiola
podra dictar una orden europea de detencidn y entrega para el ejercicio de las acciones
penales si se cumplen dos condiciones: 1. Se trata de hechos para los que la ley penal
espafiola sefiala una pena o medida de seguridad privativa de libertad cuya duracion
maxima sea, al menos, de 12 meses,; 2. Concurren los requisitos recogidos en el Titulo
VI, capitulo 111 de la LECrim para acordar el ingreso en prision preventiva del reclamado.

Para que dicha orden de detencion se lleve a cabo, es necesario que, previamente,
el Estado emisor haya pronunciado una sentencia judicial firme (articulo 8.1.c)) Esto ha
sido confirmado en la sentencia C-241/15 Bob-Dogi por el Tribunal de Justicia de la UE,
donde se establece que “el articulo 8 debe ser interpretado de manera que cuando una
orden de detencidn no contenga ninguna referencia a la orden de detencién nacional, la

32 Estos delitos son: pertenencia a organizacion delictiva; terrorismo; trata de seres humanos; explotacion
sexual de los nifios y pornografia infantil; tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas; trafico
ilicito de armas, municiones y explosivos; corrupcidn; fraude; blanqueo del producto del delito;
falsificacion de moneda; delitos de alta tecnologia; delitos contra el medio ambiente; ayuda a la entrada 'y
residencia en situacion ilegal; homicidio voluntario, agresién con lesiones graves; tréfico ilicito de
organos y tejidos humanos; secuestro, detencion ilegal y toma de rehenes; racismo y xenofobia; robos
organizados 0 a mano armada; trafico ilicito de bienes culturales; estafa; chantaje y extorsion; violacion de
derechos de propiedad industrial y falsificacion de mercancias; falsificacion de documentos
administrativos y trafico de documentos falsos; falsificacion de medios de pago; trafico ilicito de
sustancias hormonales y otros factores de crecimiento; trafico de materiales radiactivos o sustancias
nucleares; trafico de vehiculos robados; violacidn; incendio voluntario; delitos incluidos en la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional; secuestro de aeronaves y buques; sabotaje.
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autoridad judicial debe rechazar darle efecto.” Entendemos por “decision judicial”
aquella ratificacion realizada por el Ministerio Fiscal sobre la orden de detencion
nacional emitida por un servicio de policia, en la que se basa la orden de detencion
europea” (C-453/16 PPU Ozcelik).

Se establecen unos plazos estrictos para la ejecucion de la orden de detencion
europea. Estos plazos dependen de si la persona buscada consiente en su entrega. Cabe
destacar que, a pesar de los plazos, todas las 6rdenes de detencion europeas deben
transmitirse y ejecutarse con carécter de urgencia (articulo 17). Si la persona buscada
consiente en su entrega, la decision definitiva sobre la ejecucion de la orden deberia
tomarse en el plazo de 10 dias desde la manifestacion del consentimiento (articulo 17.2),
pero, si la persona no consiente en su entrega, la decision debera ser tomada en un plazo
de 60 dias desde su detencion (articulo 17.3). De manera excepcional, cuando en un caso
concreto la orden no pueda ser ejecutada dentro de los plazos aplicables, estos podran
prorrogarse otros 30 dias, debiendo, la autoridad judicial de ejecucion, informar
inmediatamente a la autoridad judicial emisora, de los motivos de la demora (articulo
17.4). Con respecto a esto ultimo, el TJUE sostuvo en C-237/15 PPU Lanigan, que la
expiracion de los plazos para la toma de una decision sobre la ejecucion de una orden de
detencion europea no exime al organo jurisdiccional competente de su obligacion de
adoptar una decision al respecto y no impide el mantenimiento en detencion continuada
de la persona buscada. Sin embargo, si la privacion de libertad es excesiva, debe
observarse la puesta en libertad de la persona buscada, junto con las medidas necesarias
para evitar su fuga.

El plazo para la entrega de la persona buscada empieza a contar inmediatamente
después de tomar la decision definitiva sobre la ejecucion de la orden, debiendo, las
autoridades del pais donde se encuentre la persona-objeto de la orden, organizar y acordar
la entrega de la persona lo antes posible (articulo 23.1), con un plazo maximo de 10 dias
(articulo 23.2)

La obligacion general de ejecutar la orden de detencion estd limitada por los
motivos para la no ejecucion obligatoria y facultativa de la orden, es decir, motivos de
denegacion regulados en los articulos 3, 4 y 4 bis de la Decision-Marco y articulos 32 y
33 Ley 23/2014. De acuerdo con la Decisién-Marco sobre la Orden de Detencion, estos
motivos son los unicos que la autoridad judicial de ejecucion puede alegar como base
para la no ejecucion. Son motivos para la no ejecucion obligatoria la amnistia, el principio
ne bis in idem*®® y la minoria de edad de responsabilidad penal (se aplica cuando, en el
Estado miembro de ejecucion, la persona buscada, debido a su edad, solo puede afrontar
procedimientos civiles o administrativos, pero no penales). Son motivos para la no
ejecucidn facultativa la falta de doble tipificacion (los hechos que motivan la orden no
son constitutivos de delito de acuerdo con el Derecho del Estado miembro de ejecucion,
es decir, delitos excluidos del articulo 2.2), la existencia de un procedimiento penal en
curso en el Estado miembro de ejecucion por el mismo hecho que motiva la orden,
existencia de un procedimiento penal por la misma infraccion archivado en el Estado
miembro de ejecucion, que el delito o la pena estén prescritos y que la persona buscada
haya sido juzgada definitivamente por los mismo hechos por un tercer Estado siempre

33 Articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (2000/C 364/01): “derecho a no ser
juzgado o condenado penalmente dos veces por la misma infraccion. Nadie podra ser juzgado o condenado
penalmente por una infraccidn respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Unién mediante
sentencia penal firme conforme a la ley ”.
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que, en caso de condena, la sancion haya sido ejecutada o esté en esos momentos en curso
de ejecucion.

La Decision-Marco sobre la orden de detencidn, reconoce a la persona buscada
varios derechos procesales. Segun el articulo 11, la persona buscada tiene derecho a que
se le informe de la existencia de la orden de detencion europea y de su contenido, asi
como de la posibilidad que se le brinda de consentir en su entrega, derecho a comunicarse
con un tercero de su eleccidon en el momento de su detencién y con las autoridades
consulares, y tiene derecho a contar con la asistencia de un abogado y un intérprete. Estos
derechos deben facilitarse de acuerdo con la legislacién nacional del estado miembro de
gjecucion. Ademas, varias disposiciones de la Decision-Marco otorgan derechos a la
persona buscada, como el derecho a la informacion sobre sentencias dictadas en rebeldia,
derecho a la asistencia de abogado para tomar una decisién sobre el consentimiento,
derecho a que se le tome declaracion y liberacion una vez expirados los plazos de entrega
de la persona. La sentencia del TJUE C-489/19 PPU Parquet de Vienne establece que:
“cuando se dicta una orden de detencion europea para que otro Estado Miembro detenga
y entregue a una persona buscada con el fin de ejercer acciones penales en su contra, es
preciso que esa persona haya disfrutado, en una primera fase del procedimiento de las
garantias procesales y de los derechos fundamentales cuya tutela deben garantizar las
autoridades judiciales de un Estado Miembro emisor, con arreglo a la normativa
nacional aplicable, en particular con vistas a la adopcion de una orden de detencion
nacional” .

La orden de detencion y entrega debe ser redactada en idioma aleman por exigir
el articulo 8.2 de la Decisién Marco que se redacte en la lengua oficial propia del Estado
al que se solicita su ejecucion, o en a aquella que éste haya aceptado.

6. ¢Qué podria hacer la jurisdiccion espafiola si Antonio hubiese huido a un
pais no perteneciente a la Union Europea?

Si Antonio hubiese huido a un Estado no Miembro de la Union Europea, Espafia
deberia recurrir a los Tratados de Extradicion firmados con determinados paises no-UE y
comprobar si ha ratificado un Tratado de Extradicién con el Estado al que Antonio
hubiese huido.

Lo mas probable es que Antonio, de no haber sido detenido en el aeropuerto al
aterrizar en Alemania, hubiese huido a un pais no Miembro tras pasar unos dias en Berlin,
pues alli tiene un amigo en cuya casa pensaba alojarse unos dias, tal como se nos dice en
el supuesto de hecho. Por tanto, y tras esa breve estancia en Berlin, Antonio pensaba
escapar a un pais no perteneciente a la UE y de ahi que hubiese adquirido un pasaporte
falso, ya que para viajar dentro de la UE no es necesario el uso de pasaporte, basta con el
Documento Nacional de Identidad.

Si Antonio hubiese huido a un pais no perteneciente a la Unién Europea Espafia
deberia solicitar su extradicion a ese pais.

La extradicion, tal y como define la Real Academia de la Lengua Espafiola, es el
procedimiento por el que las autoridades de un Estado hacen entrega de una persona a las
de otro que la reclaman para que pueda ser enjuiciada penalmente en este segundo o
cumpla en él una pena ya impuesta. Aparece recogida en la Constitucion Espafiola, en su
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articulo 13.3: “la extradicion solo se concedera en cumplimiento de un tratado o de la
ley, atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos los delitos politicos, no
considerandose como tales los actos de terrorismo.”. También se excluyen los delitos
militares, que no lo sean también de naturaleza comun, y los delitos fiscales, con la
excepcion de las infracciones en materia de impuestos sobre consumos especificos, IVA
y aduanas, respecto de las cuales existe la obligacion de conceder la extradicion.

En defecto de Tratado Internacional aplicable, se aplicaran las fuentes de caracter
interno, es decir, la Ley de Extradicion Pasiva 4/1985, de 21 de marzo y para la
extradicion activa, los articulos 824 y siguientes de la LECrim.

La extradicion puede ser activa: acto en virtud del cual un Estado se dirige a otro
para solicitarle la entrega de un delincuente, o pasiva: acto en virtud del cual un Estado,
respondiendo a la peticion hecha por otro Estado, entrega al sujeto-objeto de la peticion.
Para que el Estado requerido cumpla con la solicitud de extradicion del Estado requirente
las causas de extradicién han de estar expresamente contempladas en los Tratados y en
las Leyes (principio de legalidad); el hecho motivador de la extradicion debe estar
tipificado como delito en la legislacion de ambos Estados (principio de doble
incriminacion o de identidad normativa); el Estado requirente debe limitarse a perseguir
o castigar el delito concreto por el que se hace la entrega, asi, la persona entregada solo
podra ser enjuiciada o condenada por los mismos hecho que se solicitd y concedié la
extradicion, sin que el enjuiciamiento pueda extenderse a hechos anteriores y distintos; la
concesion de la extradicion se hace depender de la no extincion de la responsabilidad
penal del delito (extincidn de la responsabilidad penal); y la reciprocidad en el trato entre
los Estados es el principio basico al que responde su actuacion en materia de extradicion.

En el caso que nos concierne, debemos acudir a los Tratados Internacionales
aplicablesy en su defecto al Titulo VI de la LECrim del procedimiento para la extradicion,
por ser una extradicion activa, en la que Espafa solicita, a otro Estado, la extradicion de
Antonio.

Sera posible pedir o proponer a ese pais la extradicion, dado que Antonio, nacional
espafiol, ha delinquido en Esparia y debe ser juzgado en Espaiia y se ha refugiado en pais
extranjero (art 826.2 y 3 LECrim).

Los Fiscales de las Audiencias o del TS, cada uno en su caso y lugar, pediran que
el Juez o Tribunal proponga al Gobierno que solicite la extradicién de Antonio (art 834
LECrim), siendo requisito necesario que se haya dictado auto motivado de prision o
recaida sentencia firme contra éste, previamente (art 835 LECrim). El Juez o Tribunal
que conozca de la causa en que estuviese procesado el reo ausente en territorio extranjero
sera el competente para pedir su extradicion (art 828 LECrim), siendo en este caso,
competencia de la Audiencia Provincial de A Corufia. La peticion de extradicion se hara
en forma de suplicatorio dirigido al Ministro de Gracia y Justicia, exceptuandose el caso
en que por el Tratado vigente con la nacion en cuyo territorio se hallare el procesado
pueda pedir directamente la extradicion el Juez o Tribunal que conozca la causa (articulo
831 LECrim).

Espafia tiene ratificados Tratados y Convenios relativos a la extradicion con
Argelia (desde 2008), Argentina (desde 1990), Australia (desde 1988), Bolivia (desde
1995), Brasil (desde 1990), Cabo Verde (desde 2008), Canada (desde 1990), Chile (desde
1995), China (desde 2007), Colombia (desde 1893), Corea (desde 1995), Costa Rica
(desde 1998), Cuba (desde 1906), Ecuador (desde 1998), El Salvador (desde 1998),
Emiratos Arabes Unidos (desde 2010), Estados Unidos (desde 1971), Estonia (desde
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2000), Filipinas (desde 2014), Guatemala (desde 1897), Honduras (desde 2002), India
(desde 2003), Kazajstan (desde 2013), Marruecos (desde 2012), Mauritania (desde 2006),
México (desde 1980), Montenegro, Serbia (desde 1982, “Convenio de asistencia judicial
en materia penal y extradicion entre Espafia y Yugoslavia”), Nicaragua (desde 2000),
Panama (desde 1998), Paraguay (desde 2001), Pert (desde 1994), Republica Dominicana
(desde 1855), Turquia (desde 2009), Uruguay (desde 1997), Venezuela (desde 1990), y
Vietnam (desde 2017).
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V.- CONCLUSIONES

Tras el analisis realizado sobre la conflictiva relacién de Antonio y Rocio podemos
apreciar la relevancia que el Derecho tiene en todos los ambitos de la vida cotidiana, y
como los actos desarrollados por nuestros protagonistas desencadenan en consecuencias
tanto penales como civiles.

A pesar de que en el supuesto de hecho prevalece el Derecho penal también se aprecia
la relacion que hay con el Derecho Civil, dado que estas dos ramas del derecho suelen
estar intimamente vinculadas. A su vez, he tratado de no cefiirme exclusivamente a la
letra de la norma, es decir, a lo que el legislador establece en la norma escrita y codificada
pues uno de los principios reguladores del Derecho es la interpretacién de las normas
juridicas realizada por los Tribunales y la doctrina. Esta interpretacion puede ser definida
como la indagacién del sentido de la norma para determinar su contenido y alcance
efectivo para medir su precisa extension y la posibilidad de su aplicacion al caso concreto
que por ella ha de regirse.

Por ello, ademas de acudir a los Codigos, he acudido a la numerosa jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional, asi como al resto de Tribunales del
territorio espafiol y al Tribunal de Justicia de la Union Europea, en materia de la orden de
detencion europea, haciendo tambien referencia a circulares de la Fiscalia General del
Estado y a la opinion de la doctrina mayoritaria sobre ciertos preceptos.

Como hemos tenido oportunidad de comprobar, gran parte de los delitos cometidos
por Antonio se enmarcan en lo que se denomina violencia de género y por ello he tenido
en cuenta la legislacion y actual doctrina jurisprudencial sobre la materia.

Finalmente, el pasado diciembre del 2017, los distintos Grupos Parlamentarios, las
Comunidades Autonomas y las Entidades Locales representadas en la Federacion
Espafiola de Municipios y Provincias, ratificaron el Pacto de Estado con la Violencia de
Género, que supone la union de un gran namero de instituciones, organizaciones y
personas expertas en la formulacién de medidas para la erradicacion de la violencia sobre
las mujeres.
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