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Todo proceso penal tiene razén de ser en la medida en que se han cometido unos

hechos que, conforme a las leyes penales, son considerados ilicitos. Por consiguiente, en
b b b

este apartado empleamos el término “hechos”, en su mas sentido enunciativo, omitiendo

cualquier calificativo.

Los hechos objeto de nuestro estudio son los que exponemos a continuacion:

1. HECHOS

El Juzgado de Violencia sobre la Mujer n°1 de Elche, instruyé sumario con el
n°000006 de 2016 contra el acusado D° Manuel, y, una vez concluso, lo remitié a la Seccién
Primera de la Audiencia Provincial de Alicante que, con fecha de 4 de octubre de 2017,

dicté sentencia n°637/2017 donde constan los siguientes hechos probados:

El acusado D°® Manuel, mayor de edad y sin de antecedentes penales, mantuvo una
relacién amorosa y de convivencia de aproximadamente 11 afios con D* Helena, a raiz de la

cual tienen un hijo menor de edad.

D° Manuel, a consecuencia de la comisién de un delito de malos tratos en el ambito
de la violencia sobre la mujer, se encontraba sujeto a una prohibicién de aproximarse a un
distancia inferior a 150 metros y de comunicarse con la que habia sido su pareja
sentimental, impuesta por Auto de 11 de octubre de 2015 del Juzgado de Primera Instancia

e Instruccién n°1 de Elche.

Como consecuencia de la situacion de temor e inquietud que estaban viviendo, D*
Helena se mudé a vivir, junto con su hijo menor, a un finca en la que residian sus padres,
situada en la provincia de Alicante. Dicha finca cercada por una valla, contaba con una
vivienda principal, en la que dormian los padres de la victima, D°® Victor y D* Eugenia, y
una casa para invitados, donde normalmente pernoctaban D* Helena y su hijo. Ademas,
también eran propietarios de una pequefia caseta y un cobertizo, siendo en este ultimo

lugar donde D* Victor tenfa guardada una escopeta que habia pertenecido a su padre, hecho



conocido por el acusado ya que era sabedor de la existencia de dicha arma de fuego y del

lugar donde podia encontrarla.

El dia 10 de Noviembre de 2015 el acusado, previo aviso a sus vecinos de que se
marchaba de viaje para ver a unos familiares en Galicia, partié6 en coche de la localidad
zaragozana de Belmonte de Gracian rumbo a Alicante, provisto de un pasamontafias, una
carta que dias antes habfa escrito, en la que argumentaba los motivos por los que iba matar

a D* Helena, y cinco cartuchos compatibles con la escopeta de su suegro.

Sobre las 18:00 horas de ese mismo dia, D® Manuel lleg6 a Agost (Alicante), donde
permanecié hasta que anochecié y, alrededor de las 20:00 horas, se desplazé hasta la

localidad de El Altet, lugar donde residia la victima.

Al llegar a la finca, el acusado, provisto de los cartuchos y ocultando su rostro con
el pasamontafias, salt6 la valla y fue directo al cobertizo donde se apoderé de la escopeta de
su suegro. A continuacion, se dirigié a la casa de invitados, entrando en ella a través de la
ventana del bafio, y se escondié debajo de la cama donde solfa dormir D* Helena, la cual en
ese momento entr6 a por unas zapatillas, regresando después a la vivienda principal donde
dormirfa esa noche junto a sus padres, ya que, al ser alertada a través de una llamada

telefonica de que el acusado se habia ido de viaje, lo estimé conveniente.

D° Manuel permanecié durante 12 horas vagando por las dependencias de la finca,
hasta que poco antes de que amaneciera decidiera esconderse en la caseta para esperar a

que D Helena saliera de la casa.

Sobre las 7:50 horas, la victima sale de la vivienda principal en direcciéon a la casa de
invitados y el acusado al verla pasar, sale de su refugio y la sigue. Una vez dentro de la casa,
D*® Helena nota algo extrafio y, al darse la vuelta, se encuentra con D® Manuel apoyado en
la puerta con el pasamontafias, apuntandola con la escopeta y gritindola en tono
amenazante “De esta te mato”. A continuacién, la victima reacciona cogiendo el canén de
la escopeta con las dos manos, desviandolo hacia arriba, momento el cual aproveché6 para

correr hacia la vivienda principal gritando a sus familiares que llamaran a la policia.



El acusado sali6 tras ella gritandola que la iba a matar, al tiempo que la apuntaba
por la espalda y la disparaba con la escopeta, impactando la bala en el gluteo y la espalda de
D® Helena, todo ello careciendo el acusado de permiso de armas. A consecuencia del
disparo, la victima cae al suelo, golpeandose la cara, y rompiéndose el teléfono mévil que

llevaba en el bolsillo.

A continuacioén, D® Manuel se dispuso a cargar de nuevo el arma para disparar por
segunda vez, pero mientras tanto, la victima ayudada por su madre pudo resguardarse en el
interior de la casa principal y llamar a la policia. Ante esta situacion, el acusado se dio a la

fuga, escondiendo, previamente, la escopeta en unos matorrales.

Cabe destacar que, tanto el padre como la madre de la victima presenciaron los
hechos descritos y acudieron al auxilio de su hija, y al mismo tiempo, el hijo menor también
vio parte de lo ocurrido, concretamente, a una persona con pasamontafias y escopeta

saliendo de la finca.

D° Manuel fue interceptado y detenido cuando conducia por la Circunvalacién Sur
de la Ciudad de Elche, y se encuentra en situacion de prision provisional desde el 13 de

noviembre de 2015.

Finalmente, hay que sefialar que el presente caso llega al Tribunal Supremo, el cual
dicté sentencia n°® 282/2018 de 13 de junio de 2018, ante el recurso de casacion por
infraccion de la ley e infraccién de precepto constitucional planteado por la representacion
procesal del acusado D° Manuel, contra la resoluciéon dictada por la de la Audiencia

Provincial de Alicante en el recurso de apelacion n® 46/2017.



2. FUNDAMENTOS DE DERECHO

2.1 ASPECTO PROCESAL-PENAL

En el presente apartado, se trataran de analizar, todas y cada una de las actuaciones
procedimentales que se siguen en la causa examinada, con especial hincapié en la actuacion

y figura del abogado, tanto de la defensa como de la acusacion.

2.1.1 Acto de inicio de la instruccion

El proceso penal examinado se inicia mediante atestado policial, promovido de
oficio por los propios Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, fruto de su labor
profesional. La remision de dicho atestado al Juzgado de Violencia sobre la Mujer n° 1 de
Elche (art. 87 ter.1 LOPJ) da inicio al proceso penal y D* Helena sera llamada a lo largo del
proceso para el ofrecimiento de acciones, siendo suficiente con su personacién, sin que

tenga necesidad de formular querella.

Es importante sefialar, como la policia debe entregar el atestado al JVM de Elche,
teniendo en cuenta que no podra dejar de transcurrir mas de veinticuatro horas sin dar

conocimiento al juez o al fiscal de las diligencias que hubiera practicado.

Tal y como sefiala ROBLES GARZON!, basindose en el atestado, el juez de
instruccién o, en su caso el fiscal, decide incoar las diligencias sumariales correspondientes,

exactamente igual que si se tratara de una denuncia hecha por particulares.

De lo previsto en el art.292 LECRIM, podemos afirmar, que la policia debe incluir

en el atestado, los hechos averiguados, las declaraciones e informes que hayan recibido asi

1 ROBLES GARZON, Juan Antonio. Lecciones breves de derecho procesal penal. Granada: Comares,
2017/ pp. 57 y ss.
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como todas las circunstancias que hubiesen observado y pudiesen ser prueba o indicio de

delito.

2.1.2 La fase de instruccion

En el proceso de declaraciéon penal se distinguen dos grandes fases: la fase de

instruccién y la fase de enjuiciamiento.

El articulo 299 LECRIM define la instrucciéon como la fase encaminada a preparar
el juicio, lo que implicaria que la fase fundamental del proceso penal deberia ser la fase de
enjuiciamiento, sin embargo, en la practica, la fase de instruccién sigue siendo mas larga en

el tiempo que la fase del juicio oral.

La fase de instruccion recibe distintos nombres en los diferentes procesos penales.
Asi, en el Libro II de la LECRIM, para el proceso objeto de nuestro estudio, esto es, el
proceso ordinario por delitos graves, en el que se enjuician delitos castigados con pena
privativa de libertad superior a nueve afios, se habla de instruccién o sumario, por lo que se

puede hablar, incluso, de instruccién sumaria.

2.1.3 Las medidas cautelares

Tal y como determina ROBLES GARZON?, las medidas cautelares son las
resoluciones judiciales que se adoptan durante la fase de investigacion, y que van dirigidas a
garantizar, tanto que la sentencia que se dicte se pueda hacer efectiva, como a asegurar la

presencia del investigado en la fase del juicio oral.

En el presente caso, fueron adoptadas, y a nuestro juicio correctamente, las medidas

cautelares que se exponen a continuacion:

2ROBLES GARZON,Juan Antonio. Lecciones breves de. ..op. cit/ p. 80.
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a) La Detencion

La detencién se caracteriza por su caracter provisionalisimo consistente en una
limitacion del derecho a la libertad de un sujeto con la finalidad de ser puesto a disposicion

del juez.

A pesar de que las medidas cautelares deben ser adoptadas siempre por el 6rgano
jurisdiccional, l]a LECRIM permite que la detencién pueda ser practicada por la Policia y no
siempre cuando ya haya sido incoado un proceso penal, de ahi, que en este caso, nos
encontremos con que la detencién practicada por los Agentes de Policia a D° Manuel,
mientras hufa por la Circunvalaciéon Sur de Elche, consiste, en realidad, en una medida pre-

cautelar.

Es preciso sefalar también, como para la Policia la detencién de D° Manuel no se
configura como una facultad, sino como una obligacion, al concurrir los supuestos del art.
492.4 LECRIM, ya que los policias tenfan suficientes motivos para creer en la existencia de

hechos delictivos y de la participacion del detenido en los mismos.

Por su parte, el Ilustre Colegio de Abogados de Elche, al que se le comunica la
detencion, mediante llamada telefénica de parte de la autoridad policial, debe avisar al
abogado de D° Manuel de su detencién, y de su solicitud de asistencia letrada. Puede
ocurrir que, ademas, también llame la propia Policia al abogado a instancias del detenido,
para comunicarle su detencion y preguntarle si acepta su asistencia letrada. En ambos
casos, se informa al abogado de la filiacién del detenido, comisarfa en la que se encuentra,

delitos imputados, e incluso la hora de su declaracion si ya esta prevista.
Es conveniente sefalar, que en el supuesto de que D® Manuel no hubiese designado

a ninguin abogado, éste no aceptara la designacioén o no fuere hallado, le serfa designado un

abogado por el turno de oficio.

-12 -



De acuerdo con lo dispuesto por MARTI GARCIA-MILA®, el abogado de D°
Manuel dispone de un plazo de 3 horas, que viene a sustituir al de 8 que tenfa hasta ahora,
para acudir a la comisarfa de Policia de Elche, en la que se encuentra su cliente. En caso de
que el abogado no compareciera en dicho plazo, el ICAE designaria a D® Manuel un nuevo
abogado del turno de oficio, que debe comparecer siempre dentro del plazo indicado, sin
perjuicio de la exigencia de la responsabilidad disciplinaria en que haya podido incurrir el

incompareciente.

Una vez en comisaria, el abogado de D° Manuel tiene derecho a acceder a los
atestados, conforme al art. 118 LECRIM, que establece que “El investigado tiene derecho a
examinar las actuaciones con la debida antelacioén para salvaguardar el derecho de defensa,
y en todo caso, con anterioridad a que se le tome declaraciéon”. Igualmente tiene, incluso si
se hubiese decretado secreto de sumario, acceso a los elementos de las actuaciones que

resultan esenciales para impugnar la privacién de libertad del investigado.

Una vez que el abogado de D® Manuel termina de examinar dicho atestado, los
funcionarios de Policia tienen que facilitarle un despacho o sala para poder hablar con su
cliente reservadamente. En la practica, no se dispone de un tiempo ilimitado, y por
consiguiente, es importante que el abogado de la defensa sea eficaz, para poder escuchar lo
que le narre el detenido sobre los hechos imputados, y asesorarle correctamente sobre la
conveniencia o no de declarar en sede policial, siendo conveniente, a nuestro juicio, que el

abogado, en este caso, aconseje a D° Manuel no declarar.

En relacién con esta entrevista inicial con el cliente, siguiendo lo expuesto por
HERRERO ALVAREZ® tanto el abogado de la defensa, en comisaria, como el abogado

de la acusacién, en su despacho profesional, deberan recabar toda la informacién que

3 MARTI GARCIA-MILA, Nuria. E/ abogado en sala; Volumen 1I1, Particularidades en el orden
Jurisdiccional penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017 / pp. 7y ss.

4+ HERRERO ALVAREZ, Sergio. “La actuacién del abogado en el proceso penal: analisis practico”
en Abogacia: claves para la prictica diaria, ORTEGA BENITO, Victoria (Director). Valencia: Tirant lo
Blanch, 2013/ pp. 412y ss.
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puedan obtener sobre los datos esenciales de lo realmente ocurrido, la documentacion

existente asi como sobre las demas pruebas posibles.

En este contacto preliminar, es importante que ambos abogados transmitan a sus
clientes dos advertencias de caracter general: Una sobre el secreto profesional y otra sobre

la garantia de los resultados esperables de la labor del abogado.

Respecto a la primera de ellas, la utilidad de que el abogado informe a su cliente de
la obligacién de secreto profesional, es subrayar que su narracion sincera y completa de la
realidad de lo ocurrido no puede perjudicarle en absoluto, ya que todo ello permanecera en

el secreto del profesional.

La otra advertencia, es la falta de garantias de alcanzar determinados resultados en
el caso. Los abogados deben informar a sus clientes de su opinién sobre las posibilidades
de éxito en el asunto, la duracién previsible del mismo y sus principales incidencias
predecibles, pero nunca pueden asegurar resultados. El abogado de la defensa, ademas, no
deberia asegurar, ni siquiera insinuar, resultados concretos sobre la duracién de la prision

provisional, al estar D® Manuel encarcelado preventivamente.

Junto a todo lo expuesto, los abogados deben ser claros en lo relativo al coste
econémico de su labor profesional, y deberan tener en cuenta que, al encontrarnos ante un
procedimiento ordinario, en el que, tanto en la fase de instrucciéon como de juicio oral, se
exige la intervencién de procurador y abogado, la presentacion al cliente de la figura del
procurador es algo que deben hacer desde el inicio del encargo profesional, ya que su

retribucién supone una parte del gasto total que el cliente va a tener que sufragar.

b) La Prision Provisional

_14 -



La prision provisional consiste, conforme a ROBLES GARZON®, en la total
privacion de libertad del investigado durante la sustentacion del proceso penal, mediante su

ingreso en un centro penitenciario.

En el caso examinado, una vez que la Policia pone a D° Manuel a disposicién del
juez de instruccidn, éste ultimo convoca una audiencia en la que el Ministerio Fiscal y las

partes acusadoras pueden solicitar la adopcion de esta medida cautelar.

Conforme a la LECRIM, la audiencia se celebra en el plazo mas breve posible
dentro de las 72 horas siguientes a la puesta a disposicion judicial, y en ella deben estar

citados el investigado asistido de su letrado y a las partes acusadoras.

Es habitual que, en la declaraciéon de investigado, no asista el Ministerio Fiscal,
pero si lo hace, existe la posibilidad de que tenga la intencién de solicitar la prisién
provisional. Por consiguiente, el abogado de D° Manuel, antes de entrar a la declaracion de
su cliente, podria preguntar al funcionario de la guardia si tienen previsto que esté presente

el Ministerio Fiscal, para asi poder valorar el riesgo de que se acuerde la prision provisional.

Una vez que se levanta el acta de celebracion de la comparecencia, se da la palabra
al Ministerio Fiscal y a la acusacién, para que soliciten que se acuerden las medidas que se
consideren oportunas. El abogado de D* Helena, deberia solicitar la prisiéon provisional
para D° Manuel, justificindola en atenciéon al cumplimiento de los requisitos de los
articulos 503 LECRIM vy ss., y siendo cauteloso de no alargar su argumentaciéon en exceso,

ya que en la practica, ésta exposicion solo suele durar unos minutos.

El abogado de la acusacion, segun nuestro parecer, deberfa argumentar dicha
peticién, sobre la base de que existen bastantes motivos para creer responsable a D°
Manuel de los hechos constitutivos de delito de los que se le acusan, y destacando,

especialmente, que la prision provisional que se solicita persigue evitar que D° Manuel

5 ROBLES GARZON,Juan Antonio. Lecciones breves de. ..op. cit/ p. 89.
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pueda atentar de nuevo contra bienes juridicos de su victima, incluida dentro de las
personas a las que hace referencia el articulo 173.2 del CP, siendo, por tanto, D° Helena,
merecedora de proteccién, por concurrir un riesgo real de que el investigado vuelva a

cometer hechos delictivos contra ella.

En cuanto a la duraciéon de la prision provisional, el articulo 504.1 LECRIM
establece que durara el tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines que la
legitiman, y en tanto subsistan los motivos que justificaron su adopcién. Junto a dicha
prevision legal, se establecen limites maximos de duracidn, sobre la base del principio de
que un sujeto no puede permanecer indefinidamente privado de libertad sin haber sido

declarada su culpabilidad.

En este sentido, al decretarse, a nuestro juicio, la prision provisional para evitar que
D° Manuel atentase contra bienes juridicos de la victima, la prisién provisional podria durar
dos afios, y podria prorrogarse por otros dos al tener los delitos una pena superior a tres

afos.

Por dltimo destacar, que contra el auto del juez que decreta la prision provisional, el
abogado de D® Manuel puede interponer recurso de apelacion en los términos previstos en

el articulo 766 LECRIM, que gozara de tramitacion preferente.

2.1.4 La imputacion

En base a lo establecido en el art. 384 LECRIM, el juez instructor debe dictar un
auto declarando a D° Manuel procesado, desde que resulta del sumario algun indicio
racional de criminalidad contra él. Al encontrarnos ante un proceso que sigue los tramites
del procedimiento ordinario por delitos graves, la imputacion se debe realizar a través del

denominado auto de procesamiento.

Este auto de procesamiento es un requisito necesario para poder abrir la fase de
enjuiciamiento y frente a este auto, el abogado de D° Manuel podria interponer
conjuntamente recurso de reforma y subsidiario de apelacion.
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La imputaciéon de D® Manuel implica, que se constituye formalmente en parte del
proceso penal, en calidad de encausado, por lo que puede solicitar la practica de diligencias
asi como las pretensiones que le interesen y, ademas, dicha imputacién es importante
porque delimita el objeto de la investigacion, el sujeto que podra ser enjuiciado y los hechos

por los que se le puede exigir responsabilidad en la fase de juicio oral.

2.1.5 Las diligencias de investigacion

Como sefiala ROBLES GARZONY, los actos de investigaciéon cumplen un papel
importante, pues son el medio para descubrir, tanto los hechos criminales, como la persona

responsable de los mismos.

Las diligencias de investigacion se practican ante el Juez de Instruccion, y deben
contar con la asistencia de las partes, o por lo menos con la oportunidad de que las
presencien. Por consiguiente, es fundamental que el abogado de D® Manuel intervenga en
las diligencias que se practiquen durante la instruccion, porque debe velar por los intereses
de su cliente a lo largo de todo el procedimiento y, por tanto, también en dichas diligencias.
No serfa aceptable, que solamente interviniera en la declaraciéon de su cliente como
investigado y en el juicio oral, ya que el resultado de las diligencias de instruccion puede ser

determinante para el archivo y, en su caso, para el signo que tome la resolucién final.

Por otro lado, hay que destacar, que los actos de investigacion se desarrollan bajo el
principio de secreto, y por lo tanto, si alguno de los abogados de las partes revelase
indebidamente el contenido del sumario, que es reservado y no tiene caracter publico hasta

que se abre el juicio oral, sera castigado con un multa de 500 a 10.000 euros.

6 ROBLES GARZON,Juan Antonio. Lecciones breves de...op. cit/ pp. 61 y ss.
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En cuanto a la duracién de las diligencias de investigacion, el art. 324 LECRIM
establece que podran practicarse, durante un plazo maximo de seis meses desde la
incoacién del sumario o de las diligencias previas. No obstante, si el juez declara la

instruccién como compleja, ésta podria durar dieciocho meses.

Las diligencias de investigaciéon pueden ser acordadas de oficio por el propio juez,
aunque también pueden ser, y de hecho en la practica lo son continuamente, propuestas
por los abogados de las partes, de modo que cuando resulten utiles, necesarias o

convenientes, el Juez acordara que se lleven a cabo.

En este sentido, en el proceso penal objeto de estudio, segin nuestro parecet,

deberfan practicarse las diligencias de investigacion que se detallan a continuacion:

a) Diligencia de intervencion corporal

Las intervenciones corporales suponen la extraccion del cuerpo del investigado, de

determinados elementos externos o internos para ser sometidos a examen pericial.

Tal y como sefiala DE AGUILAR GUALDA', el caricter que las intervenciones
corporales adquieren como diligencias de investigacion en el proceso, se debe y se prevé, en
nuestro ordenamiento, fundamentalmente, por el contenido del articulo 363.2 LECRIM, el
cual establece “la posibilidad de que, en resoluciéon motivada, el juez de instrucciéon acuerde
la practica de los actos de inspeccién, reconocimiento o intervencion corporal que resulten
procedentes para la obtenciéon de las muestras bioldgicas del sospechoso necesarias para
determinar su perfil de ADN; y ello, cuando concurran acreditadas razones que lo

justifiquen y con sometimiento a los principios de proporcionalidad y razonabilidad”.

" DE AGUILAR GUALDA, Salud. La prueba en el proceso penal: a la luz de la jurispradencia del Tribunal
Supremo, Tribunal Constitucional y Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Barcelona: Bosch, 2017/ pp.
35y ss.
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La extraccion de muestras biolégicas de D° Manuel tiene como objeto la
determinacién de su ADN por la policia cientifica, y su posterior cotejo con el ADN
obtenido de las huellas o vestigios del delito, como son el arma de fuego utilizada, o la carta
manuscrita. En este sentido, el art. 326 apartado tercero de la LECRIM establece que
“Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo analisis bioldgico
pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de Instruccién adoptara
u ordenara a la Policfa Judicial o al médico forense que adopte las medidas necesarias para
que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se verifique en condiciones que

garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 282”.

Es importante destacar como, en virtud de lo dispuesto en el apartado sexto del
articulo 520 LECRIM, se exige la asistencia del abogado defensor, para la obtencién de las
muestras de saliva u otros fluidos de su cliente, cuando estos sean necesarios para la
definicién de su perfil genético. A este respecto, debemos hacer mencién, al Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de la Sala 2* del TS, de 24 de septiembre de 2014, que sefiala que
“La toma biologica de muestras para la practica de la prueba de ADN con el
consentimiento del imputado, necesita la asistencia de letrado, cuando el imputado se

encuentre detenido y, en su defecto, autorizacion judicial”.

Por ultimo, respecto al valor probatorio de la prueba de ADN, la STS n° 615/2016,
de 8 de julio de 2016, establece que “Debe considerarse que constituye un indicio
especialmente significativo, es decir, una singular potencia acreditativa, debiendo admitirse
su efectividad para desvirtuar la presuncién de inocencia, en cuanto constituye prueba
plena en lo que respecta a la acreditacion de la presencia de una persona determinada en el
lugar en que la huella genética se encuentra si este es un objeto fijo, o permite esclarecer
con seguridad practicamente absoluta que sus manos han estado en contacto con la

supetficie u objeto en que aparecen, en el caso de objetos moviles.”.

b) La inspeccion ocular
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Tal y como sefiala ROBLES GARZON?®, con esta diligencia, el juez instructor
ordena que se recojan y conserven para el juicio oral, los vestigios o pruebas de la
perpetracion del delito investigado. Se trata, por tanto, de un acto de comprobacién
personal tras el que se procedera a consignar en los autos “la descripcion del lugar del
delito, el sitio y estado en que se hallen los objetos que en él se encuentren, los accidentes
del terreno o situacion de las habitaciones, y todos los demas detalles que puedan utilizarse,

tanto para la acusacion como para la defensa”.

Aunque no viene expresamente regulado en la LECRIM, también cabe lo que se
conoce como “la reconstrucciéon de los hechos”, que no es otra cosa, que una diligencia
encaminada a reproducir lo que hubiera podido suceder en el lugar donde se cometi el
delito. Esta modalidad de inspeccion ocular, tiene apoyo legal en el art.331 LECRIM y en la
practica forense. I.a mencionada reconstruccion de los hechos, que habitualmente se graba
en soporte audiovisual, se realiza en el mismo lugar donde ocurrieron los hechos,

respetando las circunstancias y con la asistencia de los testigos y del propio investigado.

En relaciéon con la inspeccién ocular realizada por la policia del vehiculo de D°
Manuel en el momento de su detencion, lugar en el que fueron encontrados tres cartuchos,
un pasamontafias negro, la ropa con la que fue identificado por la victima y la carta
manuscrita, es sumamente ilustrativa la STS n°® 334/2013, de 15 de abril de 2013 que
establece: “Teniendo un vehiculo de motor, en principio la condicién de domicilio o
vivienda, segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, ni hallindose protegido su habitaculo
por ningun derecho fundamental, es claro que no se precisa autorizacion judicial para
realizar la diligencia de inspeccién ocular. Como ya se ha reiterado, la intervencion del
juzgado y también la de los imputados solo seria necesaria para preconstituir la diligencia
como prueba sin necesidad ya de ser imperativamente sometida a la contradicciéon en el

plenario.

Ahora bien, que la practica del registro del vehiculo, sin la intervencion judicial y sin

la presencia de los imputados no vulnere ningun derecho fundamental que determine la

8 ROBLES GARZON,Juan Antonio. Lecciones breves de. ..op. cit/ p. 73.
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nulidad radical de la diligencia, no quiere decir que los funcionarios policiales que la
practique no procuren que estén presentes los imputados cuando estos se hallen en las
dependencias policiales y no concurran obstaculos fundados para que asistan al registro.
Resulta incuestionable que el derecho de defensa y el principio de contradiccion han de
cumplimentarse en la medida de lo posible incluso en la fase preprocesal de la instruccion.

Asi lo requiere una lectura garantista de la ley ordinaria (art. 333 de la LECRIM).

Y ello no solo porque se incrementan las garantias del imputado que a fin de
cuentas es lo mas relevante, sino también porque otorga una mayor fehaciencia y fiabilidad
a la intervenciéon policial y facilita la legitimacion del registro en el momento de ser
sometido a contradiccion en la vista oral del juicio, solventando y paliando posibles
deficiencias y opacidades surgidas en el plenario con ocasiéon de las declaraciones de los

testigos policiales que practicaron la diligencia.”.

¢) Declaracion del investigado

A pesar de que la CE reconoce al investigado el derecho a guardar silencio, a no
declarar contra si mismo y a no declararse culpable, el art. 385 LECRIM prevé que los
investigados presten cuantas declaraciones considere el juez conveniente para la

averiguacion de los hechos.

La declaraciéon del investigado puede acordarse a instancia del abogado de D*
Helena, y de igual modo, el abogado de D® Manuel también puede solicitar que se tome

declaracién a su cliente, tantas veces como considere necesario.

El abogado de D° Manuel debe tener presente que estamos ante una diligencia de
investigacién, que puede ser tanto un acto de investigacién, como un medio de defensa

para su cliente, y por lo tanto, en ningdin caso, supone una obligacién para el mismo.

Las preguntas que se hagan a D°® Manuel en todas sus declaraciones, segun
determina el art. 389 LECRIM, iran dirigidas tanto a la averiguacion de los hechos como a
su participacion en ellos. Dichas preguntas deben ser directas y el investigado las debe

contestar oralmente.
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Es importante sefialar, la obligaciéon que tiene el abogado D Manuel, de informar a
su cliente, del derecho que tiene a leer la declaracién una vez finalizada, la cual, debe incluir

integramente las preguntas y las respuestas, v el tiempo que ha durado el interrogatotrio.
g preg y p >y pPo q g

d) Declaracion de los testigos

En primer lugar, conviene aclarar, que las declaraciones testificales realizadas en
fase de instruccion, son actos de investigaciéon y no de prueba, y sélo posteriormente, en el
juicio oral, el interrogatorio de testigos se realiza como prueba de cargo, ya que esta

plenamente garantizada la publicidad y la contradiccion entre las partes.

En el caso examinado, D* Helena deberia ser llamada a declarar por ser la presunta
victima, al igual que D° Victor y D* Eugenia, por haber presenciado los hechos junto con
su hija. En cuanto al abogado de D°® Manuel, es importante sefialar, que éste no esta
obligado a declarar en relacién a los hechos de los que tiene conocimiento en calidad de

defensor.

El testigo declarara separada y secretamente ante el juez de instruccion y el letrado
de la administracion de justicia, tal y como sefiala el art. 435 LECRIM. El citado precepto,
sin embargo, tal y como determina CHOZAS ALONSO’, no debe interpretarse en el
sentido de que la declaracion testifical deba prestarse ante la sola presencia del juez y ante el
fedatario judicial, sino, que en dicha diligencia, puede estar presente légicamente, el
representante del Ministerio Fiscal, y todas las partes que estuvieran actuando ya en el

proceso, que también podran formular preguntas.

La declaracion de testigo sera siempre personal y adoptara la forma oral, sin que le
esté¢ permitido leer declaracién ni respuesta alguna que lleven escrita, tan sélo se les

permitird consultar algin apunte o memoria que contenga datos dificiles de recordar.

9 CHOZAS ALONSO, José Manuel. E/ interrogatorio de testigos en los procesos civil y penal: su prictica ante
los tribunales. Madrid: La Ley, 2010/ p. 493.
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Tal y como sefiala ROMERO COLOMA", en esta fase de instruccién, el
interrogatorio es mas inmediato y mas extenso que en la fase de juicio oral, ya que se basa
en el atestado policial y en las manifestaciones que, sucesivamente, va facilitando la prueba.
En el juicio oral, en cambio, la base del interrogatorio la constituye todo el material escrito

y acumulado en el sumario, ya concretado y formado.

Es importante destacar, la carencia, a nuestro modo de ver, de como en el
interrogatorio sumarial, no se deja constancia de las reacciones espontaneas, de actitud, de
gestos y expresiones de los testigos, que pueden constituir factores psicologicos de inmenso

valot.

En relacion con el lugar del interrogatorio, el despacho del Juez y el ropaje civil que
suele imperar en la instrucciéon sumarial, favorece la espontaneidad de los testigos, en
disparidad con la solemnidad de los Tribunales colegiados y las grandes Salas de Audiencia,
que no facilitan la tranquilidad de los testigos a la hora de emitir su declaracion, que, por lo

general, se muestran mas cohibidos.

e) Informes periciales y policiales

El juez de instrucciéon pude acordar esta diligencia de investigacién, cuando resulten
necesarios, para conocer hechos o circunstancias relevantes en la causa, conocimientos

cientificos.

En el procedimiento ordinario, durante la fase de instruccién, es necesaria la
intervencién de dos peritos cuando se trate de emitir un informe pericial, y dicho informe,

debera ser posteriormente ratificado por el propio experto en el momento del juicio oral.

10 ROMERO COLOMA, Aurelia Martia. Problemditica de la prueba testifical en el proceso penal. Madrid:
Civitas, 2000/ pp. 64 y 65.
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En cuanto al procedimiento para la realizacién del informe pericial, en la linea de lo
sefialado por ROBLES GARZON", tnicamente destacar, que tiene dos partes. En la
primera, el perito procedera al examen del objeto de la pericia para emitir posteriormente
su dictamen, mientras que en la segunda se ratificara ante el juez y las partes, procediendo a
la aclaraciéon de conclusiones. En esta ultima parte ademas, el Juez podra hacer a los
peritos, por su propia iniciativa o por reclamacion de las partes presentes o de sus
defensores, las preguntas que estime pertinentes. Las contestaciones de los peritos se

consideraran como parte de su informe.

En virtud de lo dispuesto en la STS, de 3 de abril de 1995, al tener la acusacion la
carga de probar la eficacia del arma, no siendo posible presumirla, consideramos que el

abogado de D* Helena, deberia solicitar la realizacién de un informe pericial balistico.

En este caso, el perito en balistica deberd examinar la escopeta recogida por la
Policfa en la escena del delito, para determinar sus caracteristicas, su estado de

conservacion y funcionamiento, y si ha sido o no disparada recientemente.

Por otro lado, hay que sefialar que, la cuestién de la imputabilidad del investigado se
suele suscitar durante esta fase de instruccién. El propio juez de instruccién puede ordenar
la realizaciéon de un informe pericial sobre la situacion mental del investigado, y pueden
sumarse a ese informe otros peritos, designados por las partes. Los peritos pueden ser

médicos forenses, psiquiatras o psicologos.

Tal y como sefiala GASCON INCHAUSTI", es importante tener presente que la
relevancia de los dictimenes periciales durante esta fase es secundaria, ya que en virtud de
lo dispuesto en el art. 782.1 LECRIM, la concurrencia de las eximentes del Codigo Penal

vinculadas con la inimputabilidad no es motivo suficiente para decretar el sobreseimiento

" ROBLES GARZON, Juan Antonio. Leciones breves de. ..op. cit/ p. 81.

" Ponencia de GASCON INCHAUSTI, Fernando. I valoraciin de la prueba pericial sobre la
imputabilidad/ pp. 16y ss.
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libre, al hacer falta juicio oral en todo caso para decretar las medidas de seguridad
correspondientes y, aunque no procediera imponer medida, para resolver sobre la
responsabilidad civil. Por ello, se corre el riesgo de disminuir el valor del dictamen en la
instruccién, ya que debe primar el juicio, pero lo cierto es que, para la eficacia del dictamen,

es mejor que sea mas proximo en el tiempo.

Una de las causas de exclusion de la imputabilidad del investigado, que podria
alegar el abogado de la defensa, es el trastorno mental transitorio, regulado en el art.20.1
CP. Dicho trastorno, debe concurrir en el momento de comisién de la conducta y en
cuanto a su eficacia juridica, puede variar segun los grados: asi, puede haber una eximente
plena, una eximente incompleta o bien una atenuante (y puede ser la atenuante analdgica o

bien la de arrebato, obcecacién u otro estado pasional).

2.1.6 Conclusion de la fase de instruccion

En el momento en que el juez instructor considera practicadas las actuaciones
necesarias para investigar los hechos ocurridos y, por tanto, entiende terminada la

investigacion, dicta el denominado auto de conclusion del sumario.

Es importante subrayar que el juez de instruccién no tiene que esperar a que se
hayan realizado todas las diligencias necesarias, una vez que ya tiene indicios racionales de

criminalidad suficiente puede dictar el auto de conclusion de sumario.

En esta fase intermedia, el juez de instruccién manda remitir los autos y las piezas
de conviccion al Tribunal competente para conocer del enjuiciamiento, en nuestro caso, la
Audiencia Provincial de Alicante (82.1 LOP]J), y notifica el auto de conclusiéon de sumario a
las partes, emplazandolas para que comparezcan ante el Tribunal en el plazo de 10 dias.

Contra dicho auto no cabe ningun tipo de recurso por parte de los abogados.
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De acuerdo con ROBLES GARZON®, una vez que es nombrado Magistrado
Ponente y expirado el plazo para el emplazamiento de las partes, se da traslado de los autos
de forma sucesiva, y por un plazo de entre tres y diez dias, al Ministerio Fiscal, a la
acusacion particular y, por ultimo, al encausado, para que presenten un escrito en el que se
pronuncien, en primer lugar, acerca de si entienden que esta correctamente concluido o por
el contrario solicitan la practica de nuevas diligencias y, en caso de entender que éste
correctamente concluido, sobre si solicitan el sobreseimiento o la apertura del juicio oral.
En dicho escrito, lo 16gico, es que el abogado de D® Manuel solicite el sobreseimiento de la
causa, y que el abogado de D* Helena pida la practica de nuevas diligencias o, si entiende

correctamente concluido el sumario, la apertura del juicio oral.

Recibidos dichos escritos, el Tribunal dispone de un plazo de tres dias para dictar
un auto o bien revocando el auto de conclusion del sumario, en cuyo caso se remitiran de
nuevo las actuaciones al juez de instruccién para que las practique y vuelva después a
remitir la causa, o bien confirmando la correcta conclusién del sumario y pronunciandose

acerca de si corresponde el sobreseimiento o la apertura del juicio oral.

2.1.7 Apertura del juicio oral

En el caso que nos ocupa, la Audiencia Provincial de Alicante decide dictar el auto
acordando la apertura del juicio oral, tal y como solicitaba la acusacion particular, a la vista
de la existencia varios hechos constitutivos de delito y de la presencia de un sujeto

encausado como responsable de dichos hechos.

2.1.8 Los escritos de calificaciéon provisional

En el plazo de cinco dias desde la apertura del juicio oral, el Ministerio Fiscal y el

abogado de D* Helena deben presentar sus respectivos escritos de calificacion provisional o

13 ROBLES GARZON, Juan Antonio. Lecciones breves de. . .op. cit/ p. 97.
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de conclusiones provisionales, en los que tienen que determinar con exactitud, los extremos

en los que ejercitan tanto la accion penal como la civil.

Es importante sefialar, como el abogado de D* Helena debe redactar el escrito
utilizando un lenguaje juridico correcto, sin errores gramaticales y de sintaxis, lo cual, en la

practica del dfa a dia del abogado, es fundamental.

Por otro lado, es conveniente que el abogado de D* Helena informe a su cliente de
tan importante escrito procesal y se lo entregue para que lo lea, por la importancia de que el

relato factico no contenga errores y esté correctamente formulado.

En cuanto al contenido del escrito, el abogado de la defensa debe solicitar la
apertura del juicio oral, asi como determinar, que la competencia para el enjuiciamiento le
corresponde a la Audiencia Provincial de Alicante, ademas de identificar a D® Manuel,
como la persona contra la que se dirige la acusacioén, y de incluir las conclusiones

provisionales. En cuanto a éstas ultimas, podemos estructurarlas en seis:

- Conclusiéon primera. 1° Hechos: El abogado debe relatar los mismos sin
consideracion legal. Nos remitimos a los hechos expuestos en el apartado del trabajo

denominado “Hechos”.

- Conclusién segunda. 2° Determinaciéon del delito que constituya. El
abogado de D* Helena deberfa apreciar que los hechos anteriormente relatados son
legalmente constitutivos de un delito de tentativa de asesinato, penado en el art. 138 CP, un
delito de quebrantamiento de medida cautelar, previsto en el art. 468.2 CP, un delito de
allanamiento de morada, penado en el art. 202.1 CP y un delito de tenencia ilicita de armas,

previsto en el art. 564.1.2° CP.

- Conclusiéon tercera. 3° Participacion del investigado. El abogado de la
victima deberia acusar a D° Manuel, de todos los delitos anteriormente citados, en

concepto de autor en virtud del articulo 28 CP.
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- Conclusion cuarta. 4° Circunstancias modificativas de la responsabilidad
penal. El abogado de la acusacion deberia sefialar, la concurrencia de la circunstancia
agravante de parentesco, prevista en el articulo 23 CP y de la circunstancia agravante de

género, prevista en el articulo 22.4 CP, al resultar ambas compatibles.

- Conclusiéon quinta. 5° Pena. El abogado de D* Helena deberia solicitar para
D° Manuel, por el delito de asesinato en grado de tentativa, la pena de 15 afos de prision,
por el delito de quebrantamiento de medida cautelar, la pena de un afio de prision, por el
delito de allanamiento de morada, la pena de dos anos de prisioén y por el delito de tenencia
ilicita de armas, la pena de un afio de prision. Ademas deberfa solicitar la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad durante el tiempo de la condena

por el delito de asesinato.

- Conclusién sexta. 6° Prueba para el juicio oral. El apartado sobre la prueba

lo trataremos con profundidad mas adelante.

Por otro lado, ya que nuestro ordenamiento permite la acumulacion de la accion
civil y penal en un mismo proceso, consideramos conveniente que el abogado de D*
Helena ejercite la accion civil derivada del delito, y por lo tanto, incluya también en el
escrito, mas concretamente en la conclusion 5°, que D® Manuel, al ser el sujeto responsable
de los dafios y petjuicios causados, debe indemnizar a D* Helena en la cantidad de 160
euros, por los dafios causados en su teléfono moévil y en la cantidad de 37.498, 644 euros,

por las lesiones sufridas.

Respecto al dafio personal, es decir, las lesiones causadas, tal y como sefiala VIDAL
FERNANDEZ", se utiliza como criterio otientativo para la cuantificaciéon de la

indemnizacion, el sistema de Baremo, previsto para la valoracién de las lesiones producidas

14 VIDAL FERNANDEZ, Begofia. “Ia indemnizacién a las victimas de delitos y proceso penal”
en La victima del delito y las diltimas reformas procesales penales, DE HOYOS SANCHO, Monserrat
(Director). Navarra: Aranzadi, 2017/ pp. 238 y 239.

- 28 -



por vehiculos a motor, por las ventajas que ofrece: mayor certeza y seguridad juridica,
permite dar un tratamiento analogo a situaciones con supuestos de hecho coincidentes,

impulsa y facilita los acuerdos transaccionales... etc.

Una vez presentados estos escritos por las partes acusadoras, el abogado de la
defensa debe presentar su escrito de calificaciéon dentro de un plazo de 5 dias. En dicho
escrito, debe incluir sus conclusiones numeradas y correlativas a las de la calificacion
realizada por las partes acusadoras en sus escritos, en las que manifieste si estd o no

conforme con cada una, o exponga los puntos de desacuerdo.

Desde nuestro punto de vista, el abogado de D° Manuel deberia relatar en la
conclusiéon primera, relativa a los hechos acaecidos, como su cliente solo pretendia hablar
con su expareja, no teniendo intencién alguna de causarla dafio, al llevar la escopeta
exclusivamente para disparar al aire. Ademds deberfa subrayar, que el pasamontafas lo
llevaba puesto simplemente para protegerse del frio y que la carta que escribi6 ebrio, fue

fruto del estrés y de la depresion que le provocd la ruptura con D* Helena.

En relacion con la conclusion segunda y tercera, en el escrito deberfa admitir que
los hechos son constitutivos de un delito de quebrantamiento de medida cautelar, de
allanamiento de morada y de tenencia ilicita de armas, de los cuales, debe responder D°
Manuel en concepto de autor. Sin embargo, respecto al delito de tentativa de asesinato, no
deberfa mostrarse conforme, debiendo apreciar, en cambio, un delito de imprudencia grave

con resultado de lesiones del art. 147.1 CP, en concepto de autor.

En la conclusion cuarta, el abogado del acusado deberia sefialar la concurrencia de
la circunstancia atenuante de alteracion psiquica del art. 20.1 CP en relacién con el art.
21.1CP y de la circunstancia atenuante del art. 21.2 CP en relacién con el art. 20. 2 C, al

actuar su cliente bajo la influencia de bebidas alcohdlicas.

Respecto a la conclusion quinta, el abogado de la defensa deberfa solicitar para su
cliente, por el delito de imprudencia grave, la pena 3 afios de prisién, por el delito de

quebrantamiento de medida, la pena de 6 meses de prision, por el de allanamiento de
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morada, la pena de 6 meses de prisién y por la tenencia ilicita de armas, la pena de 6 meses

de prision. En cuanto a la responsabilidad civil solicitada, deberia existir conformidad.

Por otro lado sefialar, que resulta igual de importante, que el abogado de la defensa

se reuna con su cliente para la preparacion y lectura del escrito.

2.1.9 Desarrollo del juicio oral

Presentados los escritos de calificacion provisional por los abogados y una vez que
la Audiencia Provincial de Alicante resuelve sobre la admisién de la prueba propuesta
mediante auto, el letrado de la administracion de justicia sefiala el dfa y la hora de comienzo
de las sesiones del juicio oral, sefialamiento que se notifica a las partes, ademas de

efectuarse las citaciones correspondientes a testigos y peritos.

Antes de la celebracién del juicio oral, es fundamental que los abogados de las
partes mantengan una reuniéon con sus clientes, con el fin de refrescarles los aspectos
esenciales del juicio y de esta forma, puedan exponer un testimonio claro y sin fisuras. En
dicha reunién, a nuestro parecer, los abogados deberian exponer a sus clientes todo lo

relativo al caso, con especial detenimiento en el interrogatorio al que pueden ser sometidos.

También es importante destacar, como en esta fase, al igual que en todo el
procedimiento penal, el abogado de la acusacion debe respetar al abogado de la defesa y
viceversa, no siendo despectivos entre ellos, utilizando sarcasmos o insultos para combatir
su postura. En cuanto a la forma en la que deben dirigirse al juez, es importante que

utilicen el término “Sefioria” y no “Sefior”.

En el procedimiento objeto de estudio, la sesiéon del juicio comienza dando cuenta
de los hechos que motivaron la formacion del sumario y del dia en que éste se comenzo a
instruir, expresando ademas, si el procesado esta en prision o en libertad provisional, con o
sin fianza, continua con la lectura de los escritos de calificacion y las listas de peritos y

testigos que se hubiesen presentado, y sigue con la practica de la prueba.
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2.1.10 La practica de la prueba

La practica de las pruebas comienza por la que haya solicitado el Ministerio Fiscal,
continda con la solicitada por la acusacion particular y, por dltimo, corresponde el turno de

la defensa.

Las pruebas se practican segun el orden en el que hayan sido propuestas en los
respectivos escritos de conclusiones provisionales y, aunque no se haga en la practica
habitual, es importante sefialar, como el presidente de la sala puede alterar dicho orden
cuando lo considere conveniente para el mayor esclarecimiento de los hechos o para el mas

seguro descubrimiento de la verdad.

Por otro lado, en la actualidad, tal y como expone CONTRERAS ROJASlS, la
doctrina mayoritaria afirma, que el fin de la prueba es lograr la conviccion del juez sobre las
afirmaciones de hecho realizadas por las partes en la causa. De esta manera, se renuncia a
alcanzar la verdad, y en su lugar, se sostiene que so6lo se puede aspirar a alcanzar un estado

de convencimiento del juzgador.

Para esta vision, la prueba es considerada como un mero instrumento de persuasion
del que se valen las partes para convencer al juez de la veracidad de sus alegaciones y, por
ende, para que éste falle en su favor. Esto queda de manifiesto, si consideramos la practica
de la prueba a partir del enfoque del abogado de uno de los litigantes, ya que sélo
perseguira proteger los derechos de su cliente, y para ello se valdra de la prueba que tenga
disponible y que estime necesaria para este fin, aunque ella no sea 1util para esclarecer lo que

realmente sucedio.

a) El interrogatorio del acusado

15 CONTRERAS ROJAS, Cristian. La valoracion de la prueba de interrogatorio. Madrid: Marcial Pons,
2015/ pp. 56 y 57.
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En la practica forense la declaracién del acusado es la primera prueba que se
practica, y solo de forma minoritaria, algin juzgado o tribunal ha estimado que es posible
modificar este orden, y que el interrogatorio del acusado pueda tener lugar al final de la
practica de la prueba, mas concretamente, al final de la prueba de la acusacion, si asi lo

solicita la defensa.

Es importante destacar que la LECRIM no regula estrictamente el interrogatorio
del acusado en el juicio oral, sino unicamente la denominada “confesiéon”, que se produce a

preguntas del juez.

Cuando se toma declaracién a D° Manuel, como presunto autor de los delitos, no
se le puede exigir juramento o promesa de decir verdad, ya que no se le interroga como
testigo, y exclusivamente se le podra incitar a decir la verdad, advirtiéndole que debe

responder de manera precisa y clara a las preguntas que le realicen las partes.

Las preguntas, que primero plantean las partes acusadoras, y posteriormente la
defensa, se realizan libremente y se dirigen siempre a la averiguacion de los hechos y a la
participacion en ellos del acusado. Dichas preguntas, deben formularlas los abogados de
manera directa, evitando las capciosas, que son aquellas dirigidas a obtener una respuesta
comprometedora, asi como las sugestivas, que proponen o aconsejan algo, ademas de las

impertinentes, que no son oportunas al caso.

Las contestaciones de D? Manuel deben ser orales, aunque el tribunal, teniendo en
cuenta las circunstancias del declarante y la naturaleza del delito, puede autorizar que,
siempre en su presencia, redacte una contestacion escrita sobre puntos dificiles de explicar

o consulte notas.

En cuanto a la proximidad del acusado con su abogado durante el desarrollo de la
practica de las pruebas, consideramos que un juicio con garantfas deberia posibilitar la
comunicacion del acusado con su defensor, no por una cuestion meramente estética, sino
con el fin de que el abogado pueda consultar de forma instantanea con su defendido los
resultados de la prueba y dirigir de un modo mas eficaz la estrategia de defensa. Esta

cercanfa fisica entre acusado y abogado, se garantiza en el procedimiento de jurado, mas
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concretamente, en el art.42 de la ey Orgdnica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado,
pero no en el resto de procedimientos penales. L.a LECRIM no impide esta posibilidad, ya

que no establece ninguna.

Por consiguiente, consideramos oportuno que de situar a D Manuel en el banquillo
de los acusados o en el centro de la sala, lugar donde sélo tiene contacto visual con su
defensor, su abogado deberfa rogar al tribunal que le situé mas cerca de él, para asi poder

garantizar la practica de una defensa adecuada.

b) La prueba testifical

En primer lugar, en cuanto al orden de las declaraciones de los testigos, el art. 701.
IV y V LECRIM, en relacién con el art. 705 LECRIM, prevé que declaran, por el orden
que figuren en sus respectivas listas, primero los testigos propuestos por el Ministerio
Fiscal, después los de las demads partes acusadoras y, finalmente, los presentados por la
defensa. Sin embargo, este mismo articulo, le permite al presidente del tribunal alterar este
orden a instancia de parte, y aun de oficio, cuando asi lo considere conveniente para el

mayor esclarecimiento de los hechos o para el mas seguro descubrimiento de la verdad.

Si el testigo es mayor de catorce afios, el presidente le recibe juramento o promesa
de decir la verdad y le informa, en un lenguaje claro y comprensible, sobre la obligacion que
contrae de ser veraz y de la posibilidad de incurrir, si no cumpliere con esta obligacion, en

un delito de falso testimonio.

Tras la promesa o juramento de decir verdad, en virtud de lo que establece el art.
708 LECRIM, el testigo debe responder a las preguntas generales de la ley del art. 436.1
LECRIM, es decir, debe manifestar, su nombre y apellidos, edad, estado y profesion, si
conoce o no al procesado y a las demas partes y si tiene con ellos parentesco, amistad o
relaciones de cualquier otra clase...etc. Estas preguntas generales pero, sobre todo, las
respuestas tienen como destinatario principal al propio tribunal, el cual puede ir
descubriendo el perfil y las caracteristicas del testigo para tenetlo en cuenta en su momento,

de cara a otorgarle mayor o menor credibilidad.
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Tal y como afirma CHOZAS ALONSO'", tras la respuesta del testigo a las
preguntas generales de la ley, da comienzo el interrogatorio en sentido estricto. El
legislador ha optado por un sistema de interrogatorio cruzado y oral, es decir, que una vez
respondidas las preguntas formuladas por la parte que propuso la prueba testifical, podran
las demas partes, plantear nuevas preguntas sobre los hechos en funcién del contenido de

las respuestas del testigo.

Las preguntas deben formularse, por parte los abogados, guardando un
encadenamiento causal, referido, principalmente, al orden cronolégico de los hechos,

comenzando por los mas antiguos, y siguiendo por los concretos y mas recientes.

Es importante sefialar, como para los abogados, resulta mas conveniente haber
analizado qué interés tiene el testigo y qué interesa resaltar del interrogatorio que, por el

contrario, llevar una lista de preguntas para formular al testigo.

Plasmar las preguntas por escrito puede resultar un apoyo para el abogado, pero
interrumpe el interrogatorio, al tener que consultar la lista de preguntas, para comprobar, si
aquella en concreto la ha contestado ya o no el testigo. Ademas, el interrogatorio se puede
complicar, ain mas, si son muchas las preguntas que los abogados quieren realizar al
testigo. Por consiguiente, es importante que los letrados se adapten a lo que esté acaeciendo

en el acto del juicio, y planteen el interrogatorio en funcién de lo que esté transcurriendo.

En el caso que nos ocupa, consideramos que el abogado de la acusacién, debid

proponer en su escrito de conclusiones provisionales, el examen de los siguientes testigos:

= D®Helena
=  D° Victor y D* Eugenia (padres de la victima)
* El hijo menor de D* Helena

16 CHOZAS ALONSO, José Manuel. E/ interrogatorio de testigos en. . .op. cit/ pp. 570, 574 y 577.
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* Los miembros de Policfa que intervinieron en la detencién

de D° Manuel y elaboraron el atestado policial

En otro orden, el abogado de la defensa, debi6 de proponer, en su correspondiente

escrito de conclusiones provisionales, el examen de los siguientes testigos:

=  D?Helena

* Los miembros de la Policfa que intervinieron en su

detencioén y elaboraron el atestado policial

— Testimonio de la victima

Tal y como sefiala ROMERO COLOMA'"’, hay que tener en cuenta que, en el
momento de la evocaciéon por la victima de los sucesos acaecidos, influye muchisimo su
estado emotivo. Asf, en un primer momento, puede aparecerse contradictoria y confusa.
Incluso la emocién la puede dar lugar a falsos recuerdos, no siendo extrafio que se

recuerden como sucedidos hechos que se deseaba que sucediesen.

Otro factor emotivo es la sorpresa, estado que puede convertir a los testigos en
mediocres observadores y, con posterioridad, en malos evocadores de recuerdos. También

influye, naturalmente, en este supuesto, otros factores como el miedo.

En este punto es importante sefialar como, en la sentencia n°282/2018, objeto de
nuestro estudio, la Sala Segunda del TS dedica un punto en el que analiza, en concreto, la
declaraciéon de las victimas de violencia de género, manifestando que “las victimas de
hechos de violencia de genero declaran en el plenario con una posicién distinta a la de los
testigos que ven los hechos, como fueron los padres, pero que no son victimas directas del

hecho”.

17 ROMERO COLOMA, Aurelia Matia. Problemitica de la prueba testifical. . .op. cit/ p. 42.
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La citada sentencia constituye la segunda en la que el TS aplica la perspectiva de
género en delitos de violencia de género, siendo la primera la STS n°247/2018, de 24 de
mayo de 2018.

La Sala de lo Penal considera, que tratar a las victimas de la violencia de género
como testigos en el proceso penal “desnaturaliza su verdadera posicién puesto que la
victima no sélo ha visto un hecho y puede testificar sobre él, sino que también es sujeto
pasivo del delito, y su categorizacion probatoria esta en un grado mayor que el mero testigo

ajeno y externo al hecho”.

El tribunal considera que, en estos casos, la victima se encuentra procesalmente en
la situacion de testigo, pero a diferencia del resto, es victima, y ello deberfa tener un cierto
reflejo diferenciador desde el punto de vista de los medios de prueba. La Sala explica que
este problema no se resolvi6 en la Iey 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito,
donde se pudo hacer una modificacion de la LECRIM que habilitara una especial y
privilegiada posicién de la victima del delito desde el punto de vista del proceso penal. Sin

embargo, prosigue la Sala, se limito a fijar la division entre victima directa e indirecta.

La sentencia considera relevante conceder una posicion procesal a la victima al
margen, o por encima, de la mera situaciéon de testigo, en casos de delitos de género en los
que se enfrentan a un episodio realmente dramatico, como es comprobar que su pareja, o
expareja, toma la decisiéon de acabar con su vida, por lo que “la versiéon que puede ofrecer
del episodio vivido es de gran relevancia, pero no como mero testigo visual, sino como un
testigo privilegiado, cuya valoraciéon es valorada por el tribunal bajo los principios ya

expuestos en orden a apreciar su credibilidad, persistencia y verosimilitud”.

Ello no quiere decir, precisa la Sala, que la credibilidad de las victimas sea distinta
del resto de los testigos, en cuanto al valor de su declaracién, aunque el tribunal si podra
apreciar y observar con mayor precision la forma de narrar como ocurrié el hecho por
haberlo vivido en primera persona y ser sujeto pasivo del delito, sus gestos, sus respuestas y
su firmeza a la hora de atender el interrogatorio en el juicio con respecto a su posicion
como un testigo cualificado que es, al mismo tiempo, la victima del delito. En este punto

afirma que la circunstancia de que entre autor del delito y victima haya existido algin tipo
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de enfrentamiento, o haber sido ésta sujeto pasivo de otros hechos delictivos precedentes,
no debe conllevar que se dude de su veracidad. Tampoco sera un elemento negativo hacia

la victima la circunstancia de que haya tardado en denunciar hechos de violencia de género.

— Testimonio de los padres de la victima

En cuanto a los padres de la victima, su edad no es por sf sola ningtin impedimento
ni una deficiencia para dar buenos testimonios, pues estos dependen, generalmente, de su
estado psiquico, de su memoria y sugestibilidad y de que conserven intacta su capacidad de

atencion.

Sin embargo, suponiendo que son mayores de cincuenta afios, siguiendo lo

dispuesto por ROMERO COLOMA'®, una vez pasada esta edad, es importante sefialar,

b
como puede disminuir su percepciéon de los detalles y, en particular, la percepcién visual
dinamica, 6sea, la capacidad de percibir detalles en los objetos que estin en movimiento.
Por medio de recientes experimentos, se ha recabado que la mayor parte de las dificultades

asociadas al envejecimiento se refieren a los mecanismos de imaginaciéon y a la capacidad

rememorativa.

— Testimonio del hijo menor

Tal y como afirma ROMERO COLOMA", los Psicélogos y los criticos de la
prueba estan de acuerdo en que los nifios son malos testigos, debido, principalmente, a su
egocentrismo, su imaginacién, que les conduce a una frecuente asociacion de ideas, su falta
de autocritica para separar y distinguir, por tanto, lo percibido de lo meramente imaginado

y guir, > g
y eliminar asi esas asociaciones de ideas y recuerdos. Estas condiciones permanecen con
frecuencia hasta los doce afios, si bien no puede sefalarse una edad fija, porque, en todo

caso, depende del diverso desarrollo fisico y mental.

18 ROMERO COLOMA, Aurelia Matia. Problemitica de la prueba testifical. . .op. cit/ pp. 33 y 34.
19 ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. Problematica de la prueba testifical. . .op. cit/ p. 32.
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Otras condiciones que se observan en los niflos y que hacen deducir una falta de
capacidad en su testimonio, son las debidas al temperamento, caracter, mentalidad, timidez
y sugestibilidad. El respeto a la verdad, por ejemplo, es una nocién que se les hace adquirir
muy poco a poco. Por ello, el nifio no concede respeto ni importancia a la verdad por si

misma.

— Testimonio de los Agentes de Policia

Tal y como sefiala CHOZAS ALONSOY, cuando los Agentes de Policia y, en

b
general, los funcionarios pertenecientes a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, comparecen
ante el tribunal sentenciador, y declaran sobre lo que oyeron o percibieron en el momento
del acaecimiento de unos hechos relevantes para el proceso, o sobre las diligencias

practicadas durante la investigacion, o para ratificar el contenido del atestado, lo hacen en

calidad de testigos.

Es importante destacar como no caben ratificaciones genéricas y en el juicio los
agentes deberfan explicar lo que recuerdan de lo ocurrido, pero a menudo los funcionarios
de policia se remiten al atestado en detalles que ya no pueden recordar debido al tiempo

transcurrido entre los hechos y el juicio oral.

Como ya sefial6 el TC en su sentencia n° 217/1989, de 21 de diciembre de 1989, los
funcionarios policiales que han participado en la investigacién o en la confecciéon de un
atestado, pueden prestar dos tipos de declaracion: una, como testigos directos, respecto de
los hechos que han percibido personalmente, y otra, como testigos de referencia, respecto

de los hecho que han conocido a través de la declaracion de terceras personas.

Algin autor, como Nieva Fenoll, se muestra muy critico con la valoracion

privilegiada que les esta otorgando ultimamente la jurisprudencia a las declaraciones

20 CHOZAS ALONSO, José Manuel. E/ interrogatorio de testigos en. . .op. cit/ pp. 395, 396 y 397.
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testificales de los policias intervinientes en la investigacion, cuando, en realidad, estas
declaraciones deben ser valoradas con mucha mayor prudencia que las de cualquier otro
testigo, debido a que en su actuacién investigadora no concurren, y no pueden concurtir,
las caracteristicas de independencia e imparcialidad. Y por desgracia, por razones
puramente de logica de la investigaciéon, no pueden cumplir con el respeto al derecho

fundamental a la presuncién de inocencia.

c) La prueba pericial

Es posible definir la prueba pericial como aquella opinién emitida por un perito en
un juicio, relativa a un hecho del proceso que requiere de conocimientos especiales para ser

comprendido, y que es relevante a la hora de decidir por el tribunal.

La STS n° 300/2015, de 19 de mayo de 2015, establece que la prueba pericial “Se
trata de prueba personal documentada de contenido técnico cientifico llamada a facilitar la
labor del tribunal en el momento de valorar la prueba, y opera como una suerte de auxiliar
del juez que suple su falta o insuficiencia de conocimientos especializados para tener, de ese
modo, un adecuado conocimiento de los hechos sometidos a su enjuiciamiento.”. A mayor
abundamiento, la STS n°271/2010, de 30 de marzo de 2010, sefiala que la pericial “es una
prueba de caracter personal, donde el principio de inmediacién personal, particularmente
cuando esta prueba se practica en el juicio oral, tiene una relevancia que no aparece en la

prueba documental.”.

El perito es un tercero ajeno al juicio, lo que implica que no tuvo ninguna clase de
) g
participacion en los hechos que se estan discutiendo, ni una relacion directa con ninguna de

las partes.

Los requisitos de admisibilidad, propios de la prueba pericial son, en primer lugar,
que el peritaje debe resultar necesario para acreditar el hecho correspondiente, en segundo
lugar, que la admisibilidad de la prueba pericial requiere, necesariamente, que el perito sea
una persona idénea y por ultimo, que el peritaje debe fundarse en conocimientos

confiables, esto es, dotados de un nivel de aceptacion social que resulte suficiente.
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Es importante sefialar, en relacién con el momento en el que las partes formulan
preguntas al perito, como los abogados no pueden hacer sefiales o gestos al perito para
orientar sus respuestas y deberfan abstenerse, también, de plantear la misma pregunta al
perito, una y otra vez, desde todos los angulos posibles, ya esto que podria agotar la

paciencia del tribunal.

También cabe sefalar, que, cuando el juez pregunte una duda al perito, el abogado
no deberfa precipitarse a responder sin esperar la intervencién de aquél, ni tampoco,

obviamente, interrumpir a este ultimo en su intervencion.

En relacién con el caso que nos ocupa, consideramos que el abogado de D* Helena,
deberifa haber citado a los siguientes peritos, para que ratifiquen su informe en el juicio, y

amplien su contenido en las preguntas que le sean formuladas:

- Agentes de la Brigada Local de Policia Cientifica n°006, 007 y 008, de la Comisarfa
General de Policia Nacional de Elche, para que ratifiquen su informe pericial

balistico.

- Perito caligrafo. Este perito debe determinar la identidad de la persona que escribio
la carta manuscrita, desde el punto de vista de la autoria, sin determinar ninguna

caracteristica de la personalidad del sujeto en cuestion.

- Médico forense. Este perito debe elaborar un informe en base a la documentacién
que consta en las actuaciones, en especial, de los partes médicos de urgencias de la
victima, de la documentacién aportada por la victima cuando es examinada por
éste, en la que cabe incluir los informes de otros especialistas, asi como del examen
directo de la misma, ya sea en el acto de la guardia, o en visitas concertadas durante

la tramitacién del procedimiento.

- Perito dactiloscépico. El Tribunal Supremo exige, para que sea una prueba fiable,
que se obtenga la huella indubitada del sospechoso en presencia judicial, para que el
dictamen técnico no recaiga sobre huellas que figuran masificadas en los archivos

policiales.
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juicio:

Esta prueba se podria realizar, para comprobar si las huellas dactilares del acusado

se encuentran en el arma de fuego, los cartuchos o en la carta manuscrita.

Perito psicolégico. Este perito realiza un informe, en el que debe incluir, una
valoracion del dafio moral y de las secuelas psicoldgicas de la victima, posteriores a

la situacion violenta que ha sufrido, asi como una evaluacion de su testimonio.

En cuanto a la valoracion del testimonio, la pericia consistiria en un examen médico
de la victima, para determinar si padece alguna enfermedad mental que le
condicione y oriente su discurso hacia la fabulacién, le impida percibir
correctamente los hechos enjuiciados o le impida prestar testimonio en el juicio.
Por lo tanto, el objeto de la pericia no es, pues, la credibilidad de la victima, sino los

hechos concretos a los que hemos hecho referencia.

Por otro lado, D® Manuel, deberfa haber citado al perito siguiente para el acto del

Perito psicoldgico. Este perito debe pronunciarse sobre las capacidades volitivas de

D° Manuel, determinando ademas, si padece algun tipo de trastorno del estado de

animo que le pudiera producir, entre otros, comportamientos violentos.

d) La prueba documental

La Audiencia Provincial de Alicante debe examinar los libros, documentos, papeles

y demas piezas de conviccion, que puedan servir para aclarar los hechos.

En la practica es comun que, tanto el abogado de la acusacién, como el de la

defensa, utilicen la férmula de tener la documental “por reproducida”, haciendo referencia

a la concretada en los escrito de conclusiones provisionales, mediante folios concretos de la

causa en la que consta, sin embargo, hay que sefialar, que esta practica no deberia realizarse

de modo mecanico sin antes analizar las ventajas de su lectura.
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En nuestro parecer, y para la practica en este momento procesal, el abogado de D*
Helena debié haber propuesto como prueba documental, en su correspondiente escrito de

conclusiones provisionales, los siguientes elementos:
- Lalectura de los siguientes folios de las actuaciones:

= FElatestado policial
* Ta hoja histérica penal
* La declaracion del investigado

» La declaracion de los padres de la victima

- La carta que D* Manuel habia escrito, en la que manifiesta, explicitamente,
su intencion de matar a D* Helena, ya que en ella anuncia, que su hijo se iba
a quedar sin padre y sin madre, pues a uno le esperaba la muerte y al otro la
carcel.

- El parte médico de urgencias de D* Helena, fechado el 11 de noviembre de
2015.

- El informe fotografico que evidencie las lesiones y los petjuicios causados
por D° Manuel a la victima, incluyendo fotografias, tanto de las lesiones
como de la rotura de su teléfono movil.

- El historial clinico de D* Helena, donde se muestren los malos tratos
sufridos con anterioridad por ésta a manos de D Manuel.

- Auto de 11 de octubre de 2015 del Juzgado de Primer Instancia e
Instruccién n°1 de Calatayud en las Diligencias Urgentes 795/2015 seguidas

por un delito de malos tratos en el ambito de la violencia sobre la mujer.

Por su parte, el abogado de D° Manuel, también debié de haber propuesto, en su
escrito de conclusiones provisionales, los siguientes documentos:
- Lalectura de todos los folios del procedimiento
- El informe médico de urgencias, fechado el 13 de octubre de 2015, que
plasma, que padecia una la alteracién fisica, a lo que se afiade un excesivo

consumo de alcohol.
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- El informe de urgencias, fechado el de 3 de abril de 2017, que plasma,
asimismo, el padecimiento por D° Manuel de una la alteracién fisica,
ademas de un consumo de alcohol excesivo por el mismo.

- Las recetas médicas de los medicamentos antidepresivos que consume.

Por ultimo, y en relacién con la carta que escribié el acusado, advirtiendo a su hijo
menor de edad de que iba a quedarse sin padre y sin madre, consideramos necesario sefalar
en este punto, como las muertes ocasionadas a hijos de mujeres maltratadas por parte de
sus padres, asi como los efectos constatados en los nifios testigos de violencia de género, ha
dado lugar a una importante modificacion de la L.O 71/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género. En concreto, la 1.O 8/2015 de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, modifica el art.1 de la L.O

1/2004, para incluir a los menotres como victimas directas de la violencia de género.

Tal y como sefiala DIEZ RIPOLLES?, con esta modificacién se pretende hacer
visibles a los menores que, en el entorno de la violencia de género, son instrumentalizados
por el maltratador para ejercitar la violencia sobre la mujer. La Convencién Internacional
de los Derechos del Nifio, ratificada por Espafa, reconoce que ser testigo de violencia
puede ser tan traumdtico para el nifio como ser victima de abusos fisicos o sexuales. Los
menores, victimas “invisibles” de la violencia de género, se convierten facilmente en armas

arrojadizas con las que el maltratador martiriza a la mujer.

En conexién con este principio de proteccion de los menores contra la violencia de
género, en el articulo 12.3 de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, se garantiza el apoyo necesario para que los menores
que queden bajo la patria potestad de una victima de violencia de género, como en este
caso, puedan permanecer con la misma, asi como su proteccion, atencioén especializada y

recuperacion.

20 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal contra la violencia sobre la mujer pareja (2004-2014): su
¢fectividad, eficacia y eficiencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017/ p. 65.
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2.1.11 Conclusiones definitivas y derecho a la ultima palabra

Tras la practica de la prueba, si los abogados de las partes mantienen sus
calificaciones provisionales, lo que es habitual, las deben formular de manera oral y seran
elevadas a definitivas. En el caso estudiado, a nuestro juicio, los abogados deberian
mantener sus calificaciones provisionales, ya que pueden estimar que las pruebas
desplegadas en el juicio no han venido sino a confirmar sus tesis acusatorias o defensivas,

plasmadas en sus respectivos escritos de acusacién o defensa.

Por el contrario, en el caso de que los abogados las modifiquen, deben ponerlas por
escrito y entregarlas al tribunal. En la practica, se suspende la vista durante el tiempo
necesario para que el abogado redacte el escrito de calificacion definitiva, en el que nunca

puede variar lo esencial de los hechos criminales, ni la persona del acusado.

Conforme determina ROBLES GARZON?, las sesiones del juicio oral concluyen
con el derecho a la dltima palabra que el tribunal ha de ofrecer al acusado. Si D° Manuel
decide ejercer este derecho, la Audiencia le concedera la palabra. En los dltimos afios, el
Tribunal Constitucional ha cambiado su doctrina, entendiendo que, en caso de omisiéon de
este derecho por el juez o tribunal, no provocara una vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva, salvo que se haya producido una indefensién material (STC n°® 258/2007,

de 18 de diciembre de 2007).

Después de hablar el acusado, en caso de que hiciera uso de dicho derecho, el juicio

quedara visto para sentencia.

2.1.12 La sentencia

Estando ya en la fase de juicio oral, el proceso penal tan solo puede terminar en

sentencia.

2 ROBLES GARZON, Juan Antonio. Lecciones breves de...op. cit/ p. 115.
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Podriamos definir las sentencias como las resoluciones de caracter judicial que
dictan los juzgados y tribunales cuando deciden definitivamente la cuestién criminal
(art.141 LECRIM) en las que se resuelven todas las cuestiones que hayan sido objeto de
juicio, condenando o absolviendo a los procesados, no solo por el delito principal y sus
conexos, sino también por todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que

hayan sido objeto del juicio (art. 742 LECRIM).

En el caso objeto de examen, la Audiencia Provincial de Alicante, a 4 de octubre de
2017, dicta una sentencia condenatoria al considerar probada la culpabilidad del acusado y
al imponetle las sanciones penales previstas para los delitos por los que ha sido condenado,
como veremos con mayor profundidad en el apartado del trabajo titulado “Aspectos

Penales”.

Finalmente, el Letrado de la Administracion de Justicia debe notificar dicha

sentencia por escrito a todas las partes del proceso.

2.1.13 El recurso de casacion

El abogado de D® Manuel, puede interponer recurso de casacion contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Alicante, en el plazo de cinco dias desde que le es
notificada, ante la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, érgano competente del
conocimiento de dicho recurso, en virtud de lo dispuesto en los arts. 847.1 LECRIM y 57

LOP]J.

El procedimiento de casacion se inicia dentro de los cinco dias siguientes al de la
ultima notificacion de la resolucion que pretende recurrirse, y el abogado de la defensa debe
presentar un escrito firmado por €l y por el procurador, dirigido a la Audiencia Provincial

de Alicante.

Presentado este escrito, el Tribunal dentro de los tres dias siguientes, debe acordar
por auto, expedir testimonio de la resolucién que se recurre, emplazar a las partes para que
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comparezcan ante la sala segunda del TS, y remitir a ésta ultima, certificacion indicativa de

la causa, los nombres de las partes, el delito...etc.

A continuacién, tiene lugar la fase de interposicion ante el TS, y supone la
formalizacion del recurso por parte del abogado de la defensa, con expresa justificacion y

alegacion de los motivos en que se funda.

En el caso examinado, el abogado de D° Manuel fundamenta su recurso de

casacion, en los cinco motivos que se exponen a continuacion:

INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL
— Por infracciéon de precepto constitucional, por vulneraciéon del art. 24.1 CE,
derecho a la tutela judicial efectiva.
— Por infraccién de precepto constitucional, por vulneracion del art. 24.2 de la

C.E, derecho a un proceso publico con todas las garantias.

INFRACCION DE LA LEY

— Por infracciéon de ley, por inaplicaciéon del art. 17.2 apartado 3° de la
LECRIM, al no aplicar la conexién entre el delito de quebrantamiento de
medida cautelar con el de allanamiento de morada.

—> Por infraccién de ley, por inaplicacion de la atenuante de la responsabilidad
criminal del art. 21.1°, con relacion al art. 20.1° del CP con manifiesto error
en la apreciacion de la prueba.

— Por infraccién de ley, por inaplicacién de la atenuante de la responsabilidad
criminal del art. 21.2° con relacién al art. 20.2° del CP con manifiesto error

en la apreciacién de la prueba.

Posteriormente, la fase de sustentacion se desarrolla, asimismo, ante el TS. Esta fase
integra la posible impugnacion del recurso por el abogado de la acusacion, y el estudio del
TS, de los motivos de casacion alegados, pronunciandose sobre su admision o inadmision.

En nuestro caso, el TS admite los motivos alegados por el abogado de defensa, y por
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consiguiente, se adentra en la fase decision, la fase mas importante desde el punto de vista

del recurrente.

En esta fase de decision, por dltimo, la Sala Segunda del TS, una vez admitido el
recurso, se pronuncia sobre la procedencia o improcedencia de los motivos aducidos,

estimandolos o desestimandolos.

En el caso objeto de estudio, el fallo de la sentencia dictada por el TS es
desestimatorio, declarando no haber lugar al recurso de casacién, y por lo tanto, al no
concederse, contra dicha sentencia dictada en casacién, no cabe recurso alguno, y la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Alicante alcanza firmeza y mantiene la

condena para D° Manuel.
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2.2 ASPECTO PENAL

Tanto la Audiencia Provincial de Alicante, como el Tribunal Supremo, coinciden en

condenar a D° Manuel como criminalmente responsable, en concepto de autor, de un

delito de asesinato en grado de tentativa, concurriendo la agravante de parentesco, un delito

de allanamiento de morada, un delito de tenencia ilicita de armas y un delito de

quebrantamiento de medida cautelar, a las siguientes penas:

Por el delito de asesinato en grado de tentativa, con la agravante de parentesco, a la
pena de 12 afos de prision e inhabilitacion absoluta y, como pena accesoria, la
prohibicién de que se aproxime a menos de quinientos metros de D* Helena, tanto
de su domicilio, lugar de trabajo, como de cualquier lugar frecuentado por ella y de
que se comunique con esta por cualquier medio; todo ello por un periodo de 20
anos.

Por el delito de allanamiento de morada, a la pena de 14 meses de prision e
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo, durante el tiempo de la
condena.

Por el delito de tenencia ilicita de armas, a la pena de 9 meses de prision e
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo, durante el tiempo de la
condena.

Por el delito de quebrantamiento de medida cautelar, a la pena de 9 meses de
prisién e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo, durante el

tiempo de la condena.

En relacién con la responsabilidad civil derivada del delito, D° Manuel debera

indemnizar a D* Helena en la suma de 160 euros por los dafios causados en el teléfono

moévil y en 37.498, 644 euros por las lesiones que le causd, de acuerdo con las lesiones

acreditadas por el dictamen del Forense.

2.2.1 Delito de asesinato en grado de tentativa
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a) Elarticulo 139 CP

La L.O 1/2015, de 30 de Marzo, por la que se modifica la 1.ey Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, proclama en su Preambulo lo siguiente: “Se revisa la definicién de
asesinato (no agravado) que pasa a incluir los supuestos en los que se causa la muerte de
otro para facilitar la comisiéon de otro delito o evitar su descubrimiento. Y se amplia el
marco penal dentro del cual los tribunales deben fijar la pena justa, si bien se mantiene la
imposicion de la misma en su mitad superior en los casos de concurrencia de varias

circunstancias que cualifican el asesinato.”.

En consecuencia, el articulo 139.1 CP castiga, con la pena de prisiéon de quince a
veinticinco afios, como reo de asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de las
circunstancias siguientes:

— Con alevosia
— Por precio, recompensa o promesa
— Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el mal del

ofendido

—> Para facilitar la comisién de otro delito o para evitar que se descubra

b) ElI bien juridico protegido

Tal y como sefiala MARTOS NUNEZ?, en los delitos contra las personas, el bien
juridico protegido es la vida humana, considerado bien supremo del individuo, pero
asimismo bien de la colectividad y del estado. La condicién del sujeto pasivo, en cuanto que
encarna como ser humano, el objeto material del delito, que es la vida humana, hace

coincidir ambos conceptos, el del sujeto pasivo y el del bien juridico tutelado por la norma.

22 MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. E/ delito de asesinato: andlisis de la 1..O. 1-2015 de 30 de marzo, de
Reforma del Codigo Penal. Barcelona: Bosch, 2017/ pp. 21y 22.
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Ciertamente, el objeto material sobre el que recae directamente la accién, es la
persona viva fisicamente considerada, mientras que el bien juridico protegido es la vida
humana como valor ideal, derecho humano fundamental y bien juridico
constitucionalizado, en base al articulo 15 de la Constituciéon Espafiola de 1978, que
proclama que “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.
Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares

para tiempos de guerra.”.

Por consiguiente, el bien juridico protegido por el delito de asesinato es el mismo

que en el homicidio: La vida humana independiente, la cual comienza con el nacimiento.

c) El debate sobre la naturaleza juridica del delito

La cuestién que debate la doctrina es si el asesinato es un delito auténomo, es decir

con sustantividad propia, o si por el contrario se trata de un mero homicidio agravado.

Por un lado, ALONSO ALAMO? sefiala que el modelo hibrido acogido en la
regulacion del homicidio y del asesinato no modifica la relaciéon entre ambos delitos y, por
consiguiente, se puede seguir manteniendo que el asesinato no es un delito independiente
del homicidio, sino un homicidio cualificado. A su juicio, la formacién de un tipo
intermedio entre el homicidio y el asesinato, el de los homicidios agravados, no prejuzga la
cuestién de que el asesinato sea a su vez un homicidio especialmente agravado. Tampoco
afectarfa a la discusion sobre la independencia del asesinato, el que éste pueda ser calificado

por ulteriores circunstancias.

24 ALONSO ALAMO, Mercedes. “La reforma del homicidio doloso y del asesinato por la LO
1/2015”, Cuadernos de politica criminal, 2015, n° 117/ p. 17.
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En este sentido, DEL. ROSAL BLASCO?® sefiala que el Cédigo Penal de 1995 ha
regulado con una perspectiva tan diferente el viejo delito de asesinato del articulo 406 del
derogado Codigo Penal, que ha alterado su naturaleza, hasta el punto de que ya no se puede
contemplar como figura auténoma, con sustantividad propia respecto del homicidio.
Aunque el mencionado autor, sostuvo que el fundamento agravatorio del asesinato frente
al homicidio radica en una mayor culpabilidad, en el mayor reproche que se dirigia al sujeto
que mataba a otro concurriendo alguna de las circunstancias del derogado articulo 406,
ahora entiende que ya no es posible mantener la autonomia del asesinato frente al
homicidio. Considera asimismo que tampoco es acertado argumentar, la mayor penalidad
del homicidio agravado por la concurrencia de las circunstancias descritas en el articulo 139

CP, por razones de mayor reproche culpabilistico.

Por su parte, PUIG PENA* considera que el asesinato no es mas que un homicidio

agravado por las circunstancias concurrentes del derogado art 406 CP.

Sin embargo, en palabras de MARTOS NUNEZ?, la doctrina mayoritaria entiende
que el asesinato es un delito distinto e independiente respecto del homicidio, porque las
circunstancias del derogado articulo 406 no son meras circunstancias modificativas de lo
que serfa la pena-base, sino que estan hasta tal punto incrustadas en la figura del delito, que
han perdido su funcién modificativa de la pena, para pasar a ser auténticos elementos
integrantes de su estructura. Por consiguiente, las circunstancias agravantes del art. 139 CP
no serfan meras circunstancias agravantes genéricas, sino elementos integrantes del tipo
penal del asesinato, cuya concurrencia en la conducta determinarfa una distinta tipicidad

mas grave que la del homicidio.

2 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. “El homicidio y sus formas en el Cédigo Penal de 1995, E/
nuevo Codigo Penal: presupuestos y fundamentos. Granada: Comares, 1999/ p. 685.

26 PUIG PENA, Fedetico. Derecho penal., parte especial; Tomo IT1. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1969/ p. 501.

27 MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. E/ delito de asesinato: andlisis. . .op. cit/ pp. 23-31.
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QUINTANO RIPOLLES® subraya que no es oportuno rechazar de plano la vieja
terminologia de asesinato, ya que posee hondas raices psicolégicas y morales que el
Derecho Penal no debe desconocer por un anhelo de sistematizacién a ultranza. En este
sentido, el Tribunal Supremo, desde el pasado siglo, ha declarado la sustantividad
autéonoma de tipo de asesinato, entre otras, en su Sentencia de 23 de noviembre de 1934,
que censuré como quebrantamiento de forma, la del Tribunal de instancia, condenando
por asesinato al reo acusado solamente de homicidio, y dispuso no ser admisible que en el
Cédigo Penal reformado, los diferentes tipos que figuran bajo la rdbrica de homicidio,
constituyan un mismo delito, subsistiendo por el contrario, los tipos especificos de
asesinato, no siendo este un delito de homicidio simple agravado, por circunstancias
genéricas, sino un delito distinto y mas grave, caracterizado por circunstancias cualificadas
que lo definen.

d) Especial estudio de Ia alevosia

El concepto de alevosia se define en el art 22.1* CP, en cuya virtud, hay alevosia
“cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la
ejecucion, medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el

riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido”.

Por tanto, tal y como sefiala MARTOS NUNEZ?, matar a otro con alevosia

significa blindar la ejecucion de la muerte, lo cual se consigue de dos formas:
— Elevando el grado de probabilidad de que se produzca el resultado; y

— Reduciendo la posibilidad de repulsion del ataque

La alevosia consiste, pues, en matar a alguien a traicién y sobre seguro. No es

preciso que los medios, modos o formas empleados por el culpable hagan imposible la

28 QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Comentarios al Cédigo Penal. Madrid: Revista de Derecho
ptivado, 1966/ pp. 733 y ss.

29 MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. E/ delito de asesinato: andlisis. . .op. cit/ p. 34.
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defensa del ofendido, es estimable cuando el riesgo se elimine por completo. Tampoco es
necesario que los medios empleados para asegurar la ejecucion del delito, sin riesgo para el

culpable, sean buscados de propésito, basta con que sean aprovechados.

Por tanto, es indiferente que las circunstancias que integran la alevosfa sean
buscadas de propdsito o simplemente aprovechadas por el culpable, ya que el
aseguramiento del delito alevoso se produce, generalmente, aparte del caso de la
indefension, bien a través del ataque encubierto o imprevisto, o bien de manera rapida e
inesperada, pero cara a cara. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha declarado que la

agresion “por la espalda” no siempre es alevosa.
g

En el caso examinado, D® Manuel pretendia, con total claridad, el aseguramiento
del hecho mortal, como se desprende de la secuencia narrada de los hechos probados, en
cuanto a su conducta de preparacion y aseguramiento del hecho, asi como la sorpresa y el
grado inesperado que suponfa para la victima encontrarse de repente a su ex pareja, en su

propio hogar, con un arma con la intencién de acabar con su vida.

Asi, el autor empleé medios y modos tendentes a asegurar lo que finalmente
ocurrid, ya que actud de forma sorpresiva, para evitar cualquier mecanismo de defensa de la
victima, pese a lo cual ésta pudo desviar el arma y salir corriendo, aun no pudiendo evitar

que al final la disparara con el arma.

En relacién con el fundamento de la alevosia, MARTOS NUNEZ” sefiala que éste
radica en una mayor peligrosidad y culpabilidad en el autor del hecho, que manifiesta en el
modo de actuar, un animo particularmente ruin, perverso, cobarde o traicionero
(fundamento subjetivo) y también una mayor antijuricidad, por considerarse este tipo de
comportamientos, en los no hay riesgo para quien delinque, mas graves y mas lesivos para
la sociedad (fundamento objetivo). Sin embargo, la consideracién subjetiva tradicional de

deslealtad y cobardia ha cedido el paso a otras de matiz mas objetivo, como “la de medios,

30 MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. E/ delito de asesinato: andlisis. . .op. cit/ pp. 38 y 39.

-53._



modos o formas, asegurativas de la ejecucion sin riesgo”, razéon por la cual QUINTANO
RIPOLLES” sostiene que la alevosfa es circunstancia objetiva, pese a su neto caracter

subjetivo en lo criminolégico.

Sin embargo, aunque la alevosia tiene una dimensién predominantemente objetiva,
segun un sector de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, incorpora un especial elemento
subjetivo, que dota a la accién de una mayor antijuricidad, denotando el propésito del
agente, de utilizar los medios con la intencién de asegurar la realizacion del delito,
eludiendo todo riesgo personal. De modo, al lado de la antijuricidad, ha de apreciarse y

valorase la culpabilidad, lo que conduce a su consideraciéon como mixta.

Por otro lado, los requisitos necesarios para la apreciacion de la alevosfa, a juicio de
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ®, son, en primer lugar, un elemento normativo, que se
cumple si se acompafia la alevosia a cualquiera de los delitos contra las personas. En
segundo lugar, un elemento instrumental o aseguramiento del resultado sin riesgo para el
autor, eliminando la defensa que pudiera existir por parte del ofendido, lo que revela su
naturaleza, basicamente, objetiva. En tercer lugar, un animo tendencial dirigido hacia la
indefension, a la eliminacion de la posibilidad alguna de defensa de lo victima. Por dltimo,
se exige que, a través del enjuiciamiento, se capte una mayor repulsa social de la accion

delictiva de la que intrinsecamente lleva el resultado.

Respecto a las modalidades de alevosia, MARTOS NUNEZ” afirma que pueden
ser multiples, si bien, en la practica, se reducen a tres: el asesinato aleve proditorio, el

asesinato aleve por sorpresa y el asesinato aleve en situaciones objetivas.

31 QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Tratado de la parte especial del Derecho Penal: Tomo 1. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1972/ p. 226 y ss.

32 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Catlos. Manual de Derecho Penal Parte Especial; Tomo 1. Navarra:
Aranzadi, 2005/ p. 65.

3 MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. E/ delito de asesinato: andlisis. ..op. cit/ pp. 42y 43.
_54 -



En el caso analizado, es el factor sorpresa, y el ataque inesperado de D° Manuel
hacia D* Helena, lo que provoca que fuera factible el desenlace final, al no poder esperar la
victima que podria encontrarse de improviso a su ex pareja con un arma, cuando se dirigia
a la casa de invitados. Pese a todo pudo salvar su vida, aunque recibiese el disparo por la

espalda.

El asesinato aleve por sorpresa es una forma de asesinato aleve de impetu, que
requiere tan solo la indefension de la victima. No es exigible la frialdad de animo, sino la
cobardfa en el obrar y la imposibilidad de reaccion del sujeto pasivo. La sorpresa, lo subito
e inesperado del ataque, imposibilita en verdad, en opinién de QUINTANO RIPOLLES™,
la defensa de la victima, a veces con mayor eficacia que los acechos estratégicamente
montados. La alevosia sorpresiva supone, pues, la actuaciéon sibita o inopinada equivalente
a la acciéon imprevista, fulgurante o repentina. En la alevosia sibita o ex improvissu, el
agente acomete a la victima de un modo inesperado, repentino y sorpresivo, hallandose,
dicha victima totalmente desprevenida, pues nada le permitia presagiar el
desencadenamiento repentino de un ataque contra su vida o contra su integridad personal.
Sin embargo, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo descarta la apreciaciéon de la alevosia
cuando la victima tuviera motivos para sospechar el ataque, lo cual acontece en los casos en

los que media una discusion previa de especial intensidad.

e) Grados de ejecucion

Tal y como sefiala MARTOS NUNEZ?, el asesinato es un delito de resultado vy,
por tanto, la tentativa afecta, exclusivamente, a los casos en los que no se produzca el

resultado perseguido; a saber: matar a una persona con la concurrencia de las circunstancias

del articulo 139.1 CP.

34 QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Tratado de la parte especial. . .op. cit/ p. 272.

35 MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. E/ delito de asesinato: andlisis. . .op. cit/ pp. 97-100.
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En este aspecto, el articulo 62 CP establece que: “A los autores de tentativa de
delito se les impondra la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley para el
delito consumado, en la extension que se estime adecuada, atendiendo al peligro inherente

al intento y al grado de ejecucion alcanzado.”.

La tentativa puede producirse, teéricamente. de alguna de las formas siguientes:

* (Cuando no se alcance el resultado de muerte, quedando también incompleta la
ejecucion de la circunstancia cualificativa

* (Cuando no se produzca el resultado de muerte, aunque se ejecute totalmente la
circunstancia

* Cuando se produce la muerte, quedando incompleta la ejecucién de la circunstancia

Asi, en cuanto a la alevosia, dado que por su propia naturaleza es una manera de
realizar actos ejecutivos de muerte, habra tentativa de asesinato cuando se hayan realizados

todos o parte de los actos de ejecucion de la muerte, sin alcanzarla.

GOMEZ RIVERO® afiade que el problema, en estos supuestos, radica en la
dificultad para distinguir entre el delito de lesiones consumadas, y el de asesinato intentado,
cuando no se produce la muerte de la persona agredida y ésta sufre, solamente, heridas o
lesiones. En estos casos, es preciso llegar a establecer el animo con que obro el agente al
cometer el hecho. Si el propésito fue el de causar la muerte (animus necandi), cuando éste
resultado no se produce, y la persona agredida sufre, solamente heridas o lesiones, habra
que calificar la accién como delito de asesinato intentado; y, por el contrario, si el propdsito
del agente era tan solo menoscabar la integridad corporal del agredido con exclusion de la
muerte (animus laedendi), la calificacion correspondiente a la acciéon delictiva es la de
lesiones consumadas. La diferencia entre ambas figuras penales es, por tanto, de indole

exclusivamente subjetiva.

36 GOMEZ RIVERO, Carmen. “Articulo 138" en Comentarios al Cidigo penaly Tomo Il. (Articulos 138-
233), GOMEZ TOMILLO, Manuel (Director). Valladolid: Lex Nova, 2015/ pp. 57 y 58.
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Hubo tentativa de asesinato, segun la STS n° 851/20006, de 5 julio de 2006, en un
supuesto en el que “el autor llevd a cabo una accién dirigida a acabar con la vida del
petrjudicado, como es un disparo con una escopeta de cafiones recortados, con
conocimiento de lo que hacfa, aunque sin lograr impactar en el cuerpo de este, lo que si
logré en cambio con respecto a la otra victima, concurriendo igualmente alevosia, pues es

claro el caracter subito e inopinado del ataque sobre los dos afectados”.

1) Eldolo de asesinar

Tal y como afirma GRACIA M ARTINY, sujetos activo y pasivo en el delito de
asesinato pueden ser, como en el delito de homicidio, todos, por lo tanto, cualquiera que
realice la accién de matar, con las circunstancias expresadas en el art. 139 del Codigo penal,

puede ser sujeto activo del delito de asesinato.

En relacién con la cuestion del dolo en el asesinato, GOMEZ RIVERO™ apunta
que la intencién del sujeto activo del delito es un hecho subjetivo, cuya existencia, salvo en
los supuestos de confesion del autor, no puede acreditarse normalmente a través de prueba
directa, siendo necesario acudir a un juicio de valor para afirmar su presencia, sobre la base

de un razonamiento construido sobre datos facticos debidamente acreditados.

A estos efectos, la Jurisprudencia ha entendido que, para afirmar la existencia del
animo de matar, deben tenerse en cuenta los antecedentes del caso; la personalidad del
agresor; las relaciones previas entre el agresor y agredido; el comportamiento del autor
antes, durante y después de la agresion lo que comprende las frases amenazantes, las
expresiones proferidas, la prestaciéon de ayuda a la victima y cualquier otro dato relevante; el
arma o los instrumentos empleados; la zona del cuerpo a la que se dirige el ataque; la

intensidad del golpe o golpes en que consiste la agresion, asi como de las demas

37 GRACIA MARTIN, Luis. Los Delitos de Homicidio y de Asesinato en el Cédigo Penal Espasiol. Doctrina y
Jurisprudencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007/ p. 120.

33 GOMEZ RIVERO, Carmen. “Articulo 138” en Comentarios al Cidigo. ..op. cit/ p. 56.
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caracteristicas de ésta; la repeticion o reiteracion de los golpes; la energfa, vigor o safia con
que los indicados golpes fueron administrados; el prondstico médico de las lesiones
resultantes; la forma en que finaliza la secuencia agresiva; la reaccion del sujeto activo ante
las heridas causadas; y, en general, cualquier otro dato que pueda resultar de interés en
funcion de las peculiaridades del caso concreto. Tienen especial interés el arma empleada, la
forma de agresion y el lugar del cuerpo al que ha sido dirigida (STS n°184/20006, 1 de
marzo de 2000).

Aplicando esta materia al supuesto enjuiciado, dejar apuntado que la verdadera
intenciéon de D Manuel de matar a su esposa, se desprende de:

1.- Su preparacion.

2.- La carta que llevaba encima, previamente redactada y que daba pruebas de su

intenciéon de matar a su ex pareja.

3.- Las amenazas de muerte.

4.- Las caracteristicas del arma empleada.

5.- En el momento de la ejecucion, apuntar en direccion al cuerpo de la mujer.

Para concluit, GOMEZ RIVERO” determina que la peculiaridad que presenta el
dolo del asesinato respecto al dolo homicida radica en que, en el primero, el conocimiento
y la voluntad del agente deben abarcar su accién, el resultado de muerte pretendido, la
relacién de causalidad entre ambos y, muy especialmente, la concurrencia de alguna de las
circunstancias agravantes enumeradas en el art. 139 CP. De este modo, lo que caracteriza al
dolo del asesinato es que el sujeto activo no solo debe querer el resultado de su accién, sino
que debe querer causarlo a través de una concreta circunstancia (alevosia, precio o

ensaflamiento).

g) Circunstancias agravantes

—  Circunstancia agravante de parentesco y circunstancia agravante de género

3 GOMEZ RIVERO, Carmen. “Articulo 138” en Comentarios al Cidigo. ..op. cit/ p. 56.
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En sentido estricto, las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
no son elemento del delito, pues el delito existe aunque no concurra una determinada
circunstancia especifica o general. De manera que la circunstancia, es un elemento que tiene
como finalidad modificar el delito, graduarle y, que puede o no concurrir en un

determinado supuesto.

Hay algun autor que entiende que las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal son simples criterios para graduar la pena, a tener en cuenta por el
juez, sin embargo, esta teoria no puede ser compartida. Las circunstancias son genuinos
elementos que afectan al delito, y por consiguiente, si concurre una determinada
circunstancia, al incidir ésta en el injusto o en la gravedad de la culpabilidad, la pena se vera

modificada.

En cuanto a la circunstancia mixta de parentesco, contemplada en el articulo 23 CP,
hay que sefialar que la relacion de parentesco o de semi-parentesco puede incidir en el
delito, ya sea agravando o atenuando la responsabilidad, por la naturaleza, los motivos o los

efectos que el mencionado delito produzca.

Como principio general, se viene estimando por la jurisprudencia que en los delitos
de naturaleza personal, como los cometidos contra la vida, la integridad fisica o la libertad
sexual, opera como agravante, y en los de caricter patrimonial o similar, lo hace como
atenuante. Ademas, es interesante destacar, como en la actual redacciéon del precepto, en
virtud de lo dispuesto por la Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septientbre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, ha
desparecido la exigencia de pervivencia de los elementos objetivos de la relacién parental o
cuasiparental y la existencia de una real y efectiva situacién de afecto. Por todo lo anterior,
en este caso en que D® Manuel ha sido ex pareja de victima, tal circunstancia concurre con

efecto agravatorio.

Sobre esta cuestion, la STS n® 371/2018, de 19 de julio de 2018, establece que “La
circunstancia mixta de parentesco resulta aplicable cuando, en atencién al tipo delictivo, la
accién merece un reproche mayor o menor del que generalmente procede, a causa de la
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relacién parental de que se trate. En los delitos contra las personas, su caracter de agravante
no esta basado en la existencia de un supuesto cariio o afectividad entre agresor y
ofendido, exigencia que llevarfa a su practica inaplicacién como agravante en los delitos
violentos contra las personas, sino en la mayor entidad del mandato contenido en la Ley
dirigido a evitar esas conductas en esos casos, en atencion precisamente a las obligaciones

que resultan de las relaciones parentales”.

Por otro lado, en cuanto a la circunstancia agravante de género, la misma aparece
regulada en el articulo 22 del Cédigo Penal, que establece: “Son circunstancias agravantes:
4°. Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion
referente a la ideologfa, religién o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que
pertenezca, su sexo, orientaciéon o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que
padezca o su discapacidad.”. El fundamento de las agravaciones recogidas en este apartado,
reside, en virtud de lo expuesto, en el mayor reproche penal que supone que el autor
cometa los hechos motivado por considerarse superior a uno de los colectivos que en el

mismo se citan, y como medio para demostrar a su victima que es inferior.

La circunstancia agravante de género fue introducida por la I.O 7/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la 1ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, y para
estudiar su razon de ser, es interesante analizar lo formulado en la Exposicion de Motivos
de dicha Ley Organica: “En materia de violencia de género y doméstica, se llevan a cabo
algunas modificaciones para reforzar la proteccion especial que actualmente dispensa el

Codigo Penal para las victimas de este tipo de delito”.

En primer lugar, se incorpora el género como motivo de discriminacién en la
agravante 4° del articulo 22. La raz6n para ello es que el género, entendido de conformidad
con el Convenio n.” 210 del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa el 7 de abril de 2011, como «os papeles, comportamientos o actividades y
atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres», puede constituir un fundamento de acciones discriminatorias

diferente del que abarca la referencia al sexo.”
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En este sentido, la SAP de Asturias, de 4 de diciembre de 2017, establece que “La
agravante de género, incorporada al Cédigo penal con la reforma de la L.O. 1/2015
obedece a que el género puede constituir un fundamento de acciones discriminatorias
diferente del que abarca la referencia al sexo, indicandose asi en la Exposicion de Motivos
de aquella Ley Organica, y fundamentandose en la mayor culpabilidad del autor por la
mayor reprochabilidad del mévil que le impulsa a cometer el delito, siendo preciso que se
acredite la intenciéon de cometerlo contra la mujer por el hecho de ser mujer y como acto

de dominio y superioridad”.

A mayor abundamiento, la SAP de Badajoz n° 5/2108, de 5 de febrero de 2018,
dictamina que: “Nos encontramos, por tanto, ante una circunstancia agravante subjetiva,
cuya mayor reprochabilidad deriva de la concurrencia de un moévil especialmente abyecto
del autor, el mayor desvalor, que supone, en el caso contemplado, que el autor atente

contra la vida de la victima como expresion de su idea de dominacién sobre la victima”.

—  Abndlisis de la aplicacion conjunta de ambas circunstancias

En relacién con la cuestion de la posible compatibilidad, de la circunstancia
agravante de género por un lado, y de la circunstancia agravante de parentesco por otro, en
supuestos en que la victima del delito es o haya sido pareja del autor, la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, en sentencia n® 565/2018 de fecha de 19 noviembre de 2018, confirma
la aplicacién, al mismo tiempo, de las dos agravantes a un hombre condenado a 11 afios y
medio de prision por maltrato habitual y tentativa de homicidio a una mujer con la que
mantuvo una relaciéon andloga a la conyugal con convivencia. Por lo tanto, el TS considera

compatibles ambas circunstancias en su aplicacion a la hora de imponer una condena.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia menor, hasta dicha sentencia no habia
unanimidad, ya que, si bien la mayoria de la doctrina aceptaba la compatibilidad de ambas
circunstancias, la STS] de la Comunidad Valenciana n°® 72/2018, de 29 de junio de 2018, la
rechazaba, estableciendo que: “Habra que concluir que a partir de la entrada en vigor de la
reforma, los hechos punibles perpetrados por el hombre frente a su patreja o ex-pareja, sea
o haya sido legal o de hecho, se agravaran conforme al art. 22.4 y no por el 23, que debiera

haber sido reformado para evitar la duplicidad de regulaciones”.
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Por consiguiente, actualmente se considera que ambas circunstancias son
perfectamente compatibles, ya que responden a fundamentos diferentes, y los hechos que
motivan una y otra agravacion son distintos, tratindose en un caso, de la existencia de una
relacion estable de pareja presente o pasada, y en otro caso, de que el autor comete el delito

contra la perjudicada por el hecho de ser mujer, y de sentirse superior a ella.

Sobre esta cuestion, es ilustrativa la STS] de Canarias, de 26 de junio de 2017, que
seflala: “Debe defenderse la compatibilidad entre la referida circunstancia agravante de
parentesco, fundada en vinculos familiares y de afectividad, presentes o pasados en el caso
de los conyuges o parejas de hecho, con la agravacion basada en el hecho de haberse
cometido el delito con una determinada motivacion, relacionada con la condicién de la
victima como mujer por razones de su género. Todo ello teniendo en cuenta que a
diferencia de lo que sucede en otros tipos penales especificos, este singular tratamiento para
esta modalidad delictiva no figura reflejado ni en el tipo penal del asesinato, ni tampoco en

la citada agravante de parentesco.

No existiendo un tratamiento especifico para estos delitos mas graves, en
circunstancias en que pueda apreciarse una situacion de violencia contra la mujer por razén
de género, debe defenderse la compatibilidad entre la referida circunstancia agravante de
parentesco, fundada en vinculos familiares y de afectividad, presentes o pasados en el caso
de conyuges o parejas de hecho, con la agravacion basada en el hecho de haberse cometido
el delito con una determinada motivacion, relacionada con la condicién de la victima como

mujer por razones de su género.”.

Es importante indicar, con respecto a la agravante de género, como en el escrito de
acusacion, es fundamental, que el abogado de la defensa describa los hechos de los que se
desprende que el autor obré movido por el animo de matar a su victima por el hecho de ser
mujer, y de sentirse superior a ella, y asimismo, proponga pruebas que se dirijan a acreditar,
durante el desarrollo del juicio, que el autor cometié los hechos por este motivo. Sobre esta
cuestién, la SAP de Burgos, de 16 de mayo de 2018 declara: “Y para acreditar esa
intencionalidad deberan imputarse por las acusaciones y probarse una serie de hechos
circunstanciales de los que se infiera sin duda que el autor actud, ademas, por ese motivo

discriminatorio".
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En el caso objeto de analisis, tal y como sefialamos en el epigrafe “Los escritos de
calificaciéon  provisional” encuadrado en el apartado “Aspecto Procesal-Penal”,
consideramos apropiado incluir, dentro del escrito de conclusiones provisionales del
abogado de la acusacién, y a pesar de que el verdadero abogado del caso no lo estimara
oportuno, la circunstancia agravante de género, ademas de la circunstancia agravante de
parentesco, ya que el animo de D® Manuel de matar a D* Helena, por no aceptar que la
victima se hubiese separado de él y llevara una vida independiente y plena, sin que pudiera
seguir ejerciendo su control y dominio sobre ella, puede acreditarse en juicio, por
expresiones que el autor dirige a la victima en el momento de cometer los hechos, como
por ejemplo “De esta te mato mujer”’, ademas de por declaraciones de testigos como sus
padres, o por documental donde constan previas denuncias por malos tratos y condenas
por delitos cometidos en el ambito de la violencia de género, sin olvidar la carta manuscrita

por el autor, donde recrea su odio y su deseo de control hacia la vida de su ex pareja.

Por consiguiente, en este caso, estimamos que hubiese sido conveniente apreciar la
agravante de género por parte del abogado de la acusacion, al ser perfectamente compatible

con la agravante de parentesco, circunstancia que si fue apreciada por el tribunal.

2.2.2 Delito de allanamiento de morada

a) El articulo 202 CP

El delito de allanamiento de morada se encuentra recogido en el Cédigo Penal

desde 1848 y su contenido no se ha visto modificado hasta fechas relativamente recientes.

Dicho delito aparece regulado en el articulo 202 del Cédigo penal, en los términos
siguientes: “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 afios. 2. Si el hecho se ejecutare con violencia o intimidacién la pena sera de

prisién de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses.”.
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Tal y como sefiala SANZ MORAN™, el articulo 202.1 CP aparece configurado
como una <<ley mixta alternativa>>; la conducta tipica, por lo tanto, admite una doble
modalidad comisiva: entrar en morada ajena contra la voluntad de su titular o negarse a
abandonar dicho espacio cuando es requerido para ello por quien posee el ius exclusionis.
Estarfamos, en ambas modalidades, ante delitos de simple actividad; de accién en sentido

estricto en el caso de la entrada y de omision en el supuesto del mantenimiento.

Asimismo, esta presencia o estancia no consentida expresa o tacitamente supone
que, en ambos casos, nos encontramos ante un delito permanente, ya que la consumacion

se prolonga en tanto persiste el ataque al bien juridico.

SANZ MORAN* afiade que la realizaciéon sucesiva de las dos variantes de
comportamiento no da lugar a una pluralidad de delitos, por lo que si el acusado D°
Manuel entré en la morada ajena, y después se mantuvo en la misma, siempre con la
oposicion del morador, en este caso D* Helena, cometera un tnico delito de allanamiento.
Ademas la presencia de una pluralidad de moradores, como los padres de la victima y su
hijo, tampoco impide la unidad delictiva, pues aunque el bien juridico sea de caracter
personalisimo, la proteccion se refiere a un dnico ambito espacial ilegitimamente asaltado

port la conducta del sujeto.

b) EI debate sobre el bien juridico protegido

El bien juridico protegido a través del delito de allanamiento de morada no es claro.

La ubicacidon sistematica, entre otros factores, plantea una discusion acerca de si el bien
bl b

juridico es la voluntad del morador de proteger el ambito donde desenvuelve su vida o, por

el contrario, se extiende al ambito de la intimidad.

4 SANZ MORAN, Angel José. E/ allanamiento de morada, domicilio de personas juridicas y establecimientos
abiertos al piiblico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006/ p. 36.

4 SANZ MORAN, Angel José. E/ allanamiento de morada. ...op. cit/ p. 85.
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Tal y como sefnala SANZ MORAN®, en la segunda mitad del siglo XIX, existia un
amplio acuerdo doctrinal, y también legislativo, al encuadrar el allanamiento de morada en
el grupo de los delitos contra la libertad personal, como cabe constatar en las
contribuciones centrales de CARRARA, en Italia, HALSCHNER y ROSENFELD, en
Alemania o, entre nosotros GROIZARD.

Las aportaciones espafiolas mas recientes, sin apartarse de esta direccién, sin
embargo, pretenden precisar algo mas, seflalando que no serfa la libertad personal en
sentido amplio el bien juridico, sino un aspecto concreto de aquella, la intimidad. Esta tesis
ha penetrado con fuerza en nuestra doctrina, hasta convertirse en absolutamente

dominante. Su exposiciéon mas acabada la debemos a JORGE BARREIRO.

En este sentido, a juicio de MATIA PORTILLA®, resulta evidente que el delito de
allanamiento de morada constituye una proteccion penal del derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio. Segin el autor, es claro que los derechos fundamentales
surgen, en el Estado liberal, como derechos frente al Estado, sin embargo, el derecho a la
inviolabilidad del domicilio incluye, como otros, la obligaciéon de los poderes publicos de
reprimir los ataques que puedan provenir de otros particulares, a través de una tipificacion

penal de determinadas conductas.

Sobre la base de esta conexion, entre el allanamiento de morada y la inviolabilidad
del domicilio, el mencionado autor considera preciso determinar el bien juridico protegido,
y aunque la jurisprudencia del TC en esta materia ha sido confusa, aludiendo a que el
derecho fundamental sirve a la intimidad, a la vida privada, a una esfera privada o a la

privacidad, el TS ha reiterado en diversas ocasiones que el tipo penal protege la intimidad.

42 SANZ MORAN, Angel José. E/ allanamiento de morada. . .op. cit/ p. 16.

4 MATIA PORTILLA, Francisco Javier. “Articulo 202” en Comentarios al Cédigo penal; Tomo II.
(Articulos 138-233), GOMEZ TOMILLO, Manuel (Director). Valladolid: Lex Nova, 2015/ p. 701.
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Por el contrario, frente a esta postura dominante, SANZ MORAN* considera que
la consumacion del delito no exige, en modo alguno, un ataque a la intimidad, ya que es
posible encontrarnos ante un allanamiento de morada aunque la intimidad de la victima no
se haya visto atacada. El autor considera que en este delito, el legislador se limita a proteger
la voluntad del titular del ius exclusionis y por consiguiente, la simple entrada o
permanencia en el ambito espacial protegido, contrariando esa voluntad, agotaria el

contenido del allanamiento.

En un sentido préximo, orienta el planteamiento de BORJA ]IMENEZ4S, quien se
refiere a la formalizacién de la proteccion penal en este ambito, dado que el tipo penal no
exige que, a través de la entrada o permanencia no consentida, se lesione o se ponga en
concreto peligro bienes materiales en conexion con el morador de la misma. Mas aun ni tan

siquiera es necesario que se lesione la intimidad stricto sensu de los moradores.

En relacién con el argumento de la ubicacion sistematica, SANZ MORAN*
recuerda que a aquel nunca se le debe conceder un valor determinante a la hora de
concretar el bien juridico protegido en una figura delictiva. Y, paralelamente, hay acuerdo
en relativizar el valor interpretativo de las rubricas que acompafian a los distintos titulos,

capitulos o secciones del Cédigo penal.

c¢) La Morada

#4 SANZ MORAN, Angel José. E/ allanamiento de morada. ..op. cit/ pp. 22 y 30.

4 BORJA JIMENEZ, Emiliano. “El bien juridico protegido en el delito de allanamiento de
morada”, Estudios [uridicos en memoria del Profesor Doctor Don José Casabd Ruig, 1997, vol. 1° / p. 242.

46 SANZ MORAN, Angel José. E/ allanamiento de morada. . .op. cit/ p. 22.
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SANZ MORANY considera que todos los autores espafioles parten de los cuatro
requisitos que en su dia SUAREZ MONTES atribuyé al concepto de morada. Los

requisitos son los siguientes:

En primer lugar, debe tratarse de un espacio cerrado o acotado, al menos
parcialmente, de manera que aparezca separado del mundo circundante. En el presente

caso, la finca aparece como un lugar cercado por una valla, perfectamente delimitado.

El segundo de los requisitos establece que, el destino de dicho espacio es el
desarrollo de actividades propias de la vida privada. Este requisito también se cumpliria en
el supuesto examinado ya que, la victima desarrollaba sus labores cotidianas y pernoctaba

en la citada finca.

El tercer requisito estima que la proteccién penal no cabe respecto a los lugares
destinados solo genéricamente morada, pero ain no ocupados o ya abandonados. Y una
vez probada la actualidad del uso, carecera de relevancia el caracter permanente o temporal
de la relacién de la persona con el espacio, asi como la presencia del sujeto pasivo en el
momento en que se produce la intromision, a diferencia de lo que ocurre en el robo en casa
habitada. En el supuesto, la victima ocupa de forma efectiva la vivienda de sus padres de

forma temporal y se encuentra presente durante el desarrollo de los hechos delictivos.

El ultimo de los requisitos es la legitimad del uso, en el sentido de que el lugar
tomado como morada ha de ser poseido en virtud de algun titulo legitimo, siendo
indiferente que consista en una relacién juridica formal o bien en una situacién de hecho
reconocida por el derecho como ocurre en el caso de D* Helena, quien se encuentra en el

domicilio de sus padres.

Sobre la base de los requisitos anteriores, y en virtud de la STS de 18 de mayo de

1979, se podria definir como morada el hogar destinado a la habitacién de una persona,

47 SANZ MORAN, Angel José. E/ allanamiento de morada. . .op. cit/ pp. 44y ss.
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lugar cerrado donde se reside y satisfacen las condiciones de la vida doméstica, protegida

porque es el recinto de la vida intima del hogar familiar.

Por lo tanto, lo que el tipo penal pretende proteger es al morador en el lugar donde
desenvuelve de ordinario su vida, no solo es en sentido estricto la vivienda familiar, sino
también sus dependencias, en las que se evidencia la voluntad de excluir injerencias de

terceros, como por ejemplo la casa de invitados, el cobertizo y la caseta de la finca.

MATIA PORTILLA® sefiala que la morada es el lugar cerrado en el que se mora,
ya sea de forma ocasional o habitual, siendo irrelevante que cumpla o no con la regularidad

administrativa.

Por otro lado, destaca que debe ser, en todo caso, morada ajena, lo que supone que
el sujeto activo no tiene la posesion sobre dicho lugar, siendo indiferente las relaciones de
consanguineidad o afectivas que mantenga o haya mantenido el agresor con los titulares del
derecho. Por consiguiente, en el supuesto de que no hubiera existido la orden de
alejamiento impuesta a D® Manuel, éste tampoco hubiese tenido derecho a irrumpir en la

casa de los padres de la victima.

d) Los caracteres del delito

Tal y como manifiesta SANZ MORANY, desde de la perspectiva del tipo subjetivo,
el allanamiento de morada es un delito de exclusiva comision dolosa, siendo suficiente, el

dolo eventual.

El dolo de allanar supone que D° Manuel conocia y queria realizar los elementos
que configuran el tipo objetivo, esto es: la entrada o permanencia en morada ajena contra la

voluntad del morador.

4 MATIA PORTILLA, Francisco Javier. “Articulo 202” en Comentarios...op. cit/ p. 703.

49 SANZ MORAN, Angel José. E/ allanamiento de morada. ...op. cit/ p. 70.
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Sobre esta cuestion hay que seflalar que, el error del sujeto activo relativo a
cualquiera de estos datos, conduce necesariamente a la impunidad, puesto que, aunque el
error fuera vencible, no cabe un allanamiento imprudente. L.a posibilidad de error de
prohibicion se presentara, por el contrario, cuando el sujeto activo crea que tiene derecho a
realizar la conducta, aun siendo conocedor de la presencia de los mencionados elementos

conformadores del tipo objetivo.

Por otro lado, la doctrina dominante en Espafia, niega que el delito de allanamiento
de morada sea de propia mano, por lo que, en palabras de ROXIN®, resulta indiferente si
alguien entra por si mismo o se sirve de un nifilo o un enajenado o si alza a su complice
sobre la valla pues para el injusto de este delito, lo decisivo no es un determinado

comportamiento corporal, sino la lesion del derecho doméstico.

En cuanto a los grados de ejecucion del delito que nos ocupa, su consumacion se
producira en el momento en que el sujeto entra en la morada ajena o se mantiene en la

misma contra la voluntad del morador.

Para determinar la posibilidad de una tentativa de allanamiento, SANZ MORAN"'
considera que hay que partir de que éste es un delito de simple actividad, donde no se exige
la produccién de un resultado material separable espacio-temporalmente de la conducta y
resulta controvertida la admisiéon de formas imperfectas de ejecucion en esta clase de
delitos. Sin embargo, dicho autor, la doctrina mayoritaria y también la jurisprudencia
entiende, que resulta posible admitir una tentativa de allanamiento, al menos en la

modalidad tipica de entrada en la morada ajena.

50 MAQUEDA ABREU, Matria Luisa. Los delitos de propia mano. Madrid: Técnos, 1992/ p. 32.

51 SANZ MORAN, Angel]osé. E/ allanamiento de morada. . .op. cit/ p. 81.
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2.2.3 Delito de tenencia ilicita de armas

La tenencia de ilicita de armas es un delito de tardia apariciéon en nuestro
ordenamiento penal. En el CP de 1870 era solo constitutiva de falta y fue el CP de 1928 el
primero en tipificarla como delito. La II Republica tuvo una severa regulacion al respecto,
que culminé en la Ley de Orden Priblico de 28 de julio de 1933. Tras la Guerra Civil, 1a Ley de
Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941, en esta materia, también fue incorporada al CP de
1944.

En la actualidad, la tenencia ilicita de armas es una conducta que se castiga como
delito en el articulo 564 del CP, incluido en el Capitulo V del Titulo XXII del Libro II en el
que se comprenden los delitos de “Tenencia, trafico y depésito de armas, municiones o
explosivos”. Con la Ley orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la 1.ey Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, los delitos de terrorismo que anteriormente se

encontraban ubicados en este Capitulo, pasaron a formar Capitulos independientes.

El articulo 564 CP dispone: “1. La tenencia de armas de fuego reglamentadas,
careciendo de las licencias o permisos necesarios, sera castigada: 1° Con la pena de prision
de uno a dos afios, si se trata de armas cortas. 2° Con la pena de prision de seis meses a un
aflo, si se trata de armas largas. 2. 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 marcas de
fabrica o de numero, o los tengan alterados o borrados. 2* Que hayan sido introducidas
ilegalmente en territorio espafiol. 3* Que hayan sido transformadas, modificando sus

caracteristicas originales.”

a) El articulo 564 CP

En relacion con el aspecto relativo a la conducta tipica, los delitos de tenencia de
armas se configuran como delitos permanentes cuya consumacion exige, como ha sefalado
la jurisprudencia, de un “corpus”, el arma, unida al “animus possidendi” o simplemente al

“detinendi”. No es por tanto indispensable un “animus domini”; basta por el contrario con
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que la relacién entre el arma y el sujeto activo del delito permita la disponibilidad de la
misma, haga posible en definitiva, a voluntad del sujeto, su utilizacién conforme al destino

que le es inherente. En tal sentido se manifiesta la STS n°483/2004, de 12 de abril de 2004.

Como consecuencia, quedan excluidas del concepto de tenencia, aquellas conductas
en las que, pese a concurrir el corpus, no puede hablarse de objetiva disponibilidad del
arma. Tenencia pues, como sefiala la STS, de 30 de junio de 1993 “que por ir mas alla del
fugaz contacto fisico con la cosa y corresponderse con un minimo, aunque sea suficiente,
animus possidendi, no se compadece con hipdtesis tales como los supuestos de atencion a
efectos de contemplaciéon o examen, de ocupaciéon fugaz, momentanea y propia de un
serviciario de la posesion ajena, como sucede en los casos de mero reparador o de la simple
transmision a terceros. Pudiendo consistir el corpus sobre la presuposicion del citado
animus y, cual sefiala la Sentencia 11 octubre 1985 en llevar el arma consigo, tenerla en el
domicilio o en lugar recéndito o no, conocido por el infractor, siempre y cuando tenga la
disponibilidad de la misma, es decir, esté en todo momento a su disposiciéon o a la de él y

de otros.”.

En cuanto al tema del lapso de tiempo que se considera necesario para entender
relevante y tipica la tenencia, mientras que algun autor, como SAINZ CANTERO,
considera irrelevante el factor tiempo, otros, como CORDOBA RODA, sostienen que la
tenencia implica el transcurso de un estimable periodo de tiempo, siendo insuficiente con
unas pocas horas. Probablemente la cuestién, en palabras de GARCIA ALBERO®, no
radique en una cuantificacion temporal, elemento que no puede reputarse inherente al tipo,
sino mas bien determinar si del mismo, asi como del elenco de circunstancias ficticas
adyacentes, puede deducirse no ya sélo la aludida disponibilidad, sino fundamentalmente el

referenciado animo posesorio.

52 GARCIA ALBERO, Ramén. “Titulo XXII Capitulo V. De la tenencia, trafico y depésito de
armas, municiones o explosivos” en Comentarios al Cidigo Penal espasiol; Tomo 1. (artienlos 1 al 233),

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director). Navarra: Aranzadi, 2016/ p. 1828.
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Asi se ha excluido, la aplicacién del tipo en supuestos de “posesion de poca
duracion y solo para defenderse ante una posible reaccioén de las victimas del robo” (STS n°

393/2010, de 22 de abril de 2010 RJ 2010, 4915).

Por lo demas, sefiala GARCIA ALBERO®, la mera fugacidad o accidentalidad no
impide la apreciaciéon del ilicito. Para que asi fuera se exige que esa fugacidad o
accidentalidad se acompafie de otras circunstancias, como son, tener el arma simplemente
para admirarla, como persona que, al servicio del tenedor legal, la tenga simplemente para
limpiarla o mantenerla en condiciones de uso, o se trate de persona a quien se encarga su

reparacion o revision.

Respecto al objeto material del delito, las armas de fuego reglamentadas son
aquellas cuya adquisicion, tenencia y uso pueden ser autorizados con arreglo a lo dispuesto
en el Reglamento de Armas aprobado por el Real Decreto 137/1993, de 29 de enero. El
Reglamento de Armas define arma de fuego, tras la modificacién operada por el Real
Decreto de 976/2011 de 8 de julio, como “toda arma portitil que tenga cafién y que lance,
esté concebida para lanzar o pueda transformarse facilmente para lanzar un perdigén, baila

o proyectil por la accién de un combustible propulsor”.

El articulo 3 del Reglamento, por su parte, clasifica los objetos que se entenderan
“armas” y “armas de fuego” reglamentadas, cuya adquisicion, tenencia y uso pueden ser
autorizados. En el caso examinado, el arma utilizada por el acusado, se trata de una
escopeta MONDIAL, con nimero de serie 005, de municion del calibre 12/70 (Vid. anexo
1). Por lo tanto, se ubica dentro de la 3" categoria, armas de fuego largas rayadas, de la que
forman parte aquellas armas utilizables para caza mayor. También comprende los cafiones
estriados adaptables a escopetas de caza, con recamara para cartuchos metalicos, siempre

que, en ambos supuestos, no estén clasificadas como armas de guerra.

53 GARCIA ALBERO, Ramén. “Titulo XXII Capitulo V. De la tenencia...op. cit/ p. 1829.
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Es importante destacar, tal y como apunta GARCIA ALBERO™, que sélo
constituyen armas de fuego, las consignadas en las categorfas 1, 2, 3 y 6, del citado art.3 del
Reglamento. Sin embargo, a los especificos efectos del articulo 564, es preciso efectuar las
siguientes matizaciones: En primer lugar, de la categoria tercera hay que excluir las armas
accionadas por aire u otro gas comprimido, sean lisas o rayadas, siempre que la energia
cinética del proyectil en boca exceda de 24,2 julios. Igualmente, cabe descartar, aquellas
armas que sean catalogadas como armas de guerra, cuya sola tenencia, con independencia
de su numero, es considerado ya deposito a los efectos del delito previsto en el articulo 567

CP, precepto prevalente sobre el examinado.

En cuanto a la eficacia o funcionamiento del arma, éste constituye un presupuesto
objetivo del delito examinado; en él se vivifica la necesaria ofensividad de una conducta
que, pese a resultar de peligro abstracto, no puede considerarse puramente formal. Como
con acierto ha expresado la STS, de 29 de mayo de 1993 (R] 1993, 4280) “para la existencia
del tipo penal es necesario que el arma tenga una evidente idoneidad para el disparo, de tal
manera que el peligro abstracto o general pueda verse concretado en cualquier momento
mediante el uso eficaz y potencialmente peligroso del arma”. Por consiguiente, para estimar
la eficacia o funcionamiento del arma, debera ser probada su aptitud para disparar por parte
de la acusacién, tema que tratamos mas adelante, en el punto relativo a la prueba dentro de
los aspectos procesales del caso, dejando solo apuntado, que el arma utilizada en el delito

por D Manuel, en el momento de su estudio, demostro estar capacitada para el disparo.

Por otro lado, tal y como aprecia GARCIA ALBERO®, el precepto no solo alude a
la licencia, sino también a los permisos necesarios que autorizan y documentan la llevanza y

posesion de las armas.

Licencias, en sentido estricto, son las que autorizan la llevanza y posesion de armas

conforme al articulo 96 del Reglamento de Armas. En el caso en cuestién, del Informe

5 GARCIA ALBERO, Ramén. “Titulo XXII Capitulo V. De la tenencia...op. cit/ p. 1840.
55 GARCIA ALBERO, Ramén. “Titulo XXII Capitulo V. De la tenencia...op. cit/ p. 1843.
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emitido por la Brigada Local de Policia Cientifica de la Comisarfa General de Policia
Nacional de Elche se desprende, que el arma utilizada precisaba para su tenencia y uso de la
correspondiente licencia de armas y guia de pertenencia, careciendo el acusado de dicha
documentaciéon. En concreto, para poder hacer uso de la escopeta MONDIAL, objeto
material del delito, atendiendo a lo dispuesto en el art. 96 ¢) del Reglamento, es obligatoria

la licencia D de arma de larga rayada para caza mayor.

Ademas de la licencia o autorizacién especial, la posesion de un arma de fuego
precisa, en todo caso, de 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.

A pesar de su caracter de permiso necesario, la jurisprudencia ha rechazado que su
falta ostente relevancia penal. La Sala II del Tribunal Supremo, constituida en Sala General
no jurisdiccional, acordé en sesioén del dia 25 de noviembre de 2008 que “La falta de guia
de pertenencia, cuando se dispone de la licencia o permiso de armas, no integra el delito del
art.564 del Coédigo Penal”. De esta forma, se ha fijado el criterio al que debe cefiirse la
nueva jurisprudencia, abandonado soluciones contrarias, mas apegadas a la interpretacion

estricta del texto.

Por tdltimo, GARCIA ALBERO® sefiala que, segin se trate de armas cortas o
largas, el articulo 564 castiga la tenencia ilicita con la pena de prisién de uno a dos afios, o
de seis meses a un afo, respectivamente, con base en la supuesta mayor peligrosidad de las
armas cortas. Por arma de fuego corta, hay que entender, conforme a la definicién que
ofrece el art. 2 a) del Reglamento de Armas, el arma de fuego cuyo cafiéon no exceda de 30 cm
o cuya longitud no exceda de 60 cm, mientras que el arma de fuego larga, como fue
catalogada la escopeta con la que se cometieron los hechos, es definida negativa y

residualmente como aquella que no sea un arma de fuego corta.

b) El bien juridico protegido

56 GARCIA ALBERO, Ramén. “Titulo XXII Capitulo V. De la tenencia...op. cit/ p. 1845.
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Sobre esta cuestion, la STS, de 20 de marzo de 1963 establece que “la peligrosidad
general de la accién y de sus posibles autores es la ratio que movié al legislador a elevar el
rango de delitos y a castigar la tenencia incontrolada de armas de fuego”, y en otras
sentencias posteriores se determina que “la ratio legis del delito cuestionado no es otra que
la represion y criminalizacién de la incontrolada difusion y uso de armas de fuego con fines

de preservacion del orden puiblico”.

En base a lo expuesto, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO” determina que el bien
juridico protegido, en estos delitos, es el interés de la Administracién por controlar la
posesion de armas de fuego, como medios idéneos y capaces de ofender intereses valiosos
para la sociedad, mientras que la ratio legis nos vendra dada por la necesidad de evitar el
peligro que supone, para la propia ciudadania, la fabricacion, comercio y circulacién de las

armas sin un determinado control previo.

Sin embargo, hay que destacar que, frente a este interés estatal de asegurar la
tranquilidad publica, también nos encontramos con el interés de los ciudadanos en servirse
de armas de fuego como medio de defensa personal, derecho que se encuentra reconocido
en algunos pafses incluso a nivel constitucional. En nuestro Ordenamiento el interés estatal
o politico prima sobre el de los particulares, como lo demuestra el hecho de la colocacion
sistematica de este delito entre los delitos contra el orden publico, la dureza de las penas y
que el art.565 del CP sélo autorice a rebajar las penas en un grado “siempre que por
circunstancias del hecho y del culpable, se evidencie la falta de intencién de usar las armas

con fines ilicitos”.

57 DIAZ-MAROTO vy VILLAREJO, Julio. E/ delito de tenencia ilicita de armas de fuego. Madrid: Reus,
1994/ p. 57.
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GARCIA ALBERO™ establece que el delito de tenencia ilicita tiene una lesividad
propia: los ciudadanos tienen derecho a confiar en la fiscalizaciéon y control sobre la
circulaciéon y uso de instrumentos peligrosos, y es precisamente esa confianza, sobre la
disposicion de tales objetos, la que constituye un valor en si mismo, y la que enlaza con un

concepto de orden publico entendido como tranquilidad y sosiego.

Como sefiala la STS, de 30 de junio de 1993 “El delito de tenencia ilicita de armas
constituye una infraccién de actividad o mero riesgo o peligro general abstracto o
comunitario. Objetivo y de propia mano; hallandose la ratio legis o finalidad del precepto
del articulo 254 del Coédigo Penal, traslucimiento del bien juridico atendido 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 les torna sumamente peligrosas y arriesgadas

para una tenencia permisiva e indiscriminada...”.

c) Los caracteres del delito

Tal y como sefiala DIAZ-MAROTO y VILLAREJO”, atendiendo a la estructura
del tipo descrito en el articulo, y desde la perspectiva de la accién y el resultado, el delito de

tenencia ilicita de armas es un tipo de “mera conducta”.

Por otra parte, desde la perspectiva del ataque al bien juridico, el tipo del articulo es
de los llamados de peligro, y mas ain, de los adjetivados de peligro “abstracto”. La STS n°
454/2015, de 10 de julio de 2015 establece que “en relacién al delito de tenencia ilicita de
armas (...) es una infracciéon de pura actividad, incluida ahora dentro del titulo concerniente

al orden publico, como infraccion formal de riesgo abstracto, general o comunitario...”.

58 GARCIA ALBERO, Ramén. “Titulo XXII Capitulo V. De la tenencia...op. cit/ p. 1825.

% DIAZ-MAROTO y VILLAREJO, Julio. E/ delito de tenencia ilicita de armas de fuego. Madrid: Reus,
1994/ p. 55.
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El sujeto activo puede ser cualquiera, incluso aquellas personas pertenecientes a las
Fuerzas Armadas o autorizadas para llevar armas cuando las utilicen sin cumplir los
requisitos pertinentes. El sujeto pasivo inmediato, especifico del delito de tenencia ilicita de
armas, es la comunidad social, ya que es el titular directo del bien juridico protegido por la

norma y lesionado o puesto en peligro por la conducta tipica.

La conducta tipica es la “tenencia”, que puede realizarse, tanto cuando se lleva el
arma fuera del propio domicilio (porte), como cuando se posee dentro del mismo (tenencia
en sentido estricto). Se trata de un delito de accion, porque consiste en el acto positivo de

tener o portar el arma y por ello, no tiene cabida la omisién en este tipo de delito.

Dentro del tipo subjetivo es necesario el dolo, al que debe ir unido el animo de
poseer el arma para si y no para otro. La STS n°454/2015, de 10 de julio de 2015,
anteriormente mencionada, afirma que “en definitiva como elemento subjetivo atinente a la
culpabilidad, se exige el animus posidendi, esto es el dolo o conocimiento a que se tiene el
arma careciendo de la oportuna autorizacién, con la voluntad de tenerla a su disposicion,
pese a la prohibicién de la norma (SSTS. n® 201/2006 de 1 de marzo y n® 960/2007 de 29
noviembre), bien entendido que no hay dolo especifico, siendo suficiente con que el sujeto
tenga conocimiento de que posee un arma de fuego sin la correspondiente licencia o
autotizacion administrativa y con que tenga voluntad de poseerla (SSTS. n® 630/99 de 26

de abril y n° 84/2010 de 18 de febrero).”.

Respecto a la culpabilidad, como en cualquier otro delito, es necesario que el sujeto
tenga conocimiento de la antijuridicidad o ilicitud de la tenencia y en consecuencia, el error
de prohibicién invencible excluye totalmente la culpabilidad, al no ser punible la comision
imprudente de este delito. No obstante, a veces el error sobre extremos puramente
administrativos, como por ejemplo, la clase de licencia que requiere una determinada arma,
incide de lleno en la configuracion de la tipicidad del hecho y debe ser tratado como error

de tipo, conforme a lo dispuesto en el art. 14.1 CP.
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Por dltimo, GARCIA ALBERO® sefiala que, nada impide que puedan apreciase
eximentes completas o incompletas vinculadas con la imputabilidad del sujeto cuando no
pueda probarse la tenencia del arma en fases de normalidad psiquica. En este sentido, la
STS, de 17 de septiembre de 1994 aplica la eximente de enajenaciéon mental incompleta por
drogadiccion, al considerar que no se puede, pese a la naturaleza permanente del delito
“extender presuntivamente la posesion a otros momentos en los que el sujeto activo se
podia encontrar hipotéticamente en situaciéon de normalidad psiquica porque con ello
establecerfamos una conclusiéon perjudicial para sus intereses basindonos en simples

presunciones excluidas por el contenido literal del relato factico”.

2.2.4 Delito de quebrantamiento de medida cautelar

a) El bien juridico protegido

Tal y como afirma GARCIA ALBERO, el Coédigo Penal ha mantenido a grandes
rasgos la estructura de los delitos de quebrantamiento heredados del Cédigo Penal de 1973,
solo que ahora integrados en un capitulo exclusivo. Comprende, en efecto, el capitulo VIII
dos delitos distintos: el autoquebrantamiento de condena en sentido amplio, regulado en el
art.468 CP, y el delito de favorecimiento de evasiéon de presos, preceptuado en el art. 470
CP. En cuanto al primero, el delito se estructura sobre la histérica particiéon entre un tipo
basico (468 CP), que presenta notables diferencias con respecto a su antecesor, y un tipo

cualificado por los medios empleados (469 CP), también manifiestamente modificado.

El articulo 468, objeto de nuestro estudio, dispone en sus dos primeros puntos lo

siguiente: “1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision, medida

60 GARCIA ALBERO, Ramén. “Titulo XXII Capitulo V. De la tenencia...op. cit/ p. 1831.

6t GARCIA ALBERO, Ramén. “Titulo XX Capitulo VIII. Del quebrantamiento de condena” en
Comentarios al Codigo Penal espaiiol; Tomo 1. (articulos 1 al 233), QUINTERO OLIVARES, Gonzalo
(Director). Navarra: Aranzadi, 2016/ p. 1544.
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cautelar, conduccién o custodia seran castigados con la pena de prision de seis meses a un
aflo si estuvieran privados de libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro meses
en los demas casos. 2. Se impondra en todo caso la pena de prisién de seis meses a un afio
a los que quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una
medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuesta en procesos criminales en
los que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, as{ como

a aquellos que quebrantaren la medida de libertad vigilada.”.

Por otro lado, es importante destacar que el bien juridico protegido en todos estos
delitos es la Administracion de Justicia, y mas en concreto, la efectividad de determinadas
resoluciones de la Autoridad Judicial, en materia de ejecucién de penas, medidas de

seguridad y medidas cautelares acordadas durante el proceso o la instrucciéon de una causa.

b) El articulo 468 CP

Conforme a lo expuesto por GARCIA ALBERO®, la novedad mis importante que
introdujo el Cédigo Penal de 1995 en este ambito, ademas de la ampliacion de las
resoluciones susceptibles de ser quebrantadas, fue la de distinguir, a efectos de pena, entre
el quebrantamiento del privado de libertad, al que se le castiga con la pena de prisiéon de
seis meses a un afio, y el de quien no lo esta, al que se le impone una pena de multa de dos

a veinticuatro meses.

No obstante, el diverso régimen punitivo se vio matizado por primera vez con la
Ley Orgdnica 15/2003 de 25 de noviensbre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, al introducir un segundo parrafo al articulo 468 CP que permitia
imponer pena de prisiéon de tres meses a un afo, o alternativamente pena de trabajos en
beneficio de la comunidad de noventa a ciento ochenta dfas cuando se quebrantaran las

prohibiciones a que se refiere el articulo 57 CP. La 1.O 7/2004, de 28 diciembre, de proteccion

2 GARCIA ALBERO, Ramén. “Titulo XX Capitulo VIIL. Del quebrantamiento...op. cit/ pp.
1549 y 15506.
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integral contra la violencia de genero volvié a modificar dicho segundo parrafo, estableciendo
imperativamente la misma pena de prisiéon para quien quebrante cualquier pena del articulo
48 CP, medida de seguridad o medida cautelar de la misma naturaleza, es decir, cualquiera
destinada a la proteccion de la victima de violencia intrafamiliar, doméstica o de género,
que sea impuesta en un proceso criminal en que el ofendido sea alguna de las personas

sefialadas en el articulo 173.2 del Cédigo Penal.

Por consiguiente, la reforma operada por [.O 7/2004, ha asimilado el
quebrantamiento de tales penas o medidas cautelares al propio de las situaciones facticas de
privacion de libertad, sancionandolo con la mas grave pena de prisiéon prevista para estas
ultimas. Tal opcién politico-criminal se enmarca en el amplio arsenal de medidas represivas,
inaugurado con la L.LO 77/2003, continuado por la L.O 75/2003, y culminado por el

momento, por esta ultima ley de proteccion contra la violencia de genero.

c) Medidas cautelares: Ia orden de alejamiento

Las medidas cautelares constituyen uno de los principales instrumentos procesales
para atajar el fendmeno de la violencia de género, puesto que tienen por objeto alejar a la
victima del agresor, bien a través de la medida de prision provisional, si el riesgo es
extremadamente grave (art. 503.1, 2 y 3 ¢ LECRIM), bien a través de las medidas cautelares
comprendidas en los arts.544 bis y 544 ter LECRIM, siendo las mas frecuentes las de

prohibicién de aproximacion y comunicacion del agresor respecto de la victima.

En virtud del informe® estadistico elaborado por el CGPJ correspondiente el
cuarto trimestre del afio 2015, momento en el que se acuerdan las medidas cautelares y en
el que fueron cometidos los hechos delictivos, se solicitaron 10.215 6rdenes de proteccion
y medidas de protecciéon y seguridad. Un total de 8.830 fueron solicitadas en los Juzgados

de Violencia sobre la Mujer y otras 1.385 lo fueron en los Juzgados de Guardia (Vid. anexo

2).

03 Consejo General del Poder Judicial, Seccién de Estadistica Judicial: La violencia sobre la mujer en
la estadistica judicial: Cuarto trimestre de 2015.
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En los Juzgados de Guardia, se acordaron 974 6rdenes de proteccion, habiendo
sido denegadas un total de 411, mientras que en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer

fueron adoptadas 5298, frente a las 3532 inadmitidas (Vid. anexo 3).

En un 52 por ciento de los casos, la relacién de pareja (conyuge o relacion afectiva)
se mantenfa en el momento de la solicitud de la orden de proteccion, mientras que en un 47

por ciento restante la relacion se habia extinguido (Vid. anexo 4).

Un 29 por ciento de las mujeres victimas que solicitaron orden de proteccion eran
mujeres extranjeras y un 2 por ciento del total (espafiolas y extranjeras) eran menores de

edad en el momento de la solicitud (Vid. Anexo 5).

Ademas, derivadas de las 6rdenes de proteccion y otras medidas cautelares, se
adoptaron 14.396 medidas judiciales de protecciéon penales, entre las que destaco, al ser
objeto de nuestro estudio, la orden de alejamiento (5.420) y la prohibiciéon de comunicacion

(5.437) (Vid. anexo 6).

En el caso nos ocupa, el acusado D® Manuel se encontraba sujeto a una prohibicion
de aproximacion a una distancia inferior a 150 metros y de comunicacién con la que habia
sido su pareja, D* Helena, impuesta por Auto de 11 de octubre de 2015, en las Diligencias
Utrgentes 795/2015 seguidas por un delito de malos tratos en el dmbito de la violencia

sobre la mujer del articulo 153.1 del Cédigo Penal.

Tal y como sefala con acierto la Fiscalia, el quebrantamiento de la medida cautelar
se consumo por el agresor, en cuanto se acercé a menos de 150 metros de su expareja y
victima, con independencia de que tras rebasar dicha distancia se produjera el delito de

allanamiento de la morada en concurso real con el anterior.
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En cuanto a la orden de alejamiento, MARTINEZ GARCIA* sefiala como los
articulos 64 LOVG y 544 bis LECRIM presentan esta medida como cautelar, pero también
podemos encontrarla dentro del ambito de las penas accesorias y medidas de seguridad que

el Juez puede imponer cuando concurran eximentes incompletas.

Los contenidos posibles dentro de esta medida alcanzan a:
— La prohibicién de aproximacién a la victima u otras personas sefialadas por
el Juez
— La prohibicién de acudir o volver a determinados lugares
— La salida del domicilio

— La suspension de las comunicaciones

La libertad provisional decretada por el Juez exige asegurar de alguna forma que no
se van a reiterar actos de violencia doméstica y de género contra la victima. La orden de
alejamiento cumple con esta finalidad y puede estar incardinada dentro o fuera de una

orden de proteccion.

Tal y como sefiala MARTINEZ GARCIA®, cabe resaltar como presupuestos para

la adopcion de esta medida:

— Fumus boni iuri o apariencia de buen derecho, es decir, deben de existir indicios

fundados de la existencia de un hecho constitutivo de actos de violencia de genero.

— Riesgo para la victima, también llamado periculum in mora o periculum in libertatis,
entendido como riesgo efectivo para la victima (no para la futura ejecutabilidad de
la sentencia). Se trata de un prondstico de peligro, de un peligro concreto basado en

particulares circunstancias de hecho, asi como personales del propio investigado. Y

¢ MARTINEZ GARCIA, Elena. [ tutela judicial de la violencia de género. Madrid: Tustel, 2008/ p. 190.
s MARTINEZ GARCIA, Elena. La tutela judicial. . .op. cit/ p. 191.
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dichas  circunstancias son las mencionadas en articulo 468 CP sobre el
incumplimiento de la medida cautelar, que se tendran en cuenta, ante una
agravacion del peligro, para la adopcién de la prision provisional o cualquier otra

medida mas gravosa que la orden de alejamiento.

La presente medida, en cualquiera de sus facetas puede ser acordada de oficio o a
instancia de parte. Ademas, la intervencién del Ministerio Fiscal permite la posibilidad de

adoptar dicha medida inaudita parte.

En dltimo término, MARTINEZ GARCIA® considera que el periodo de duracion
debe constar en el auto que motive la orden de alejamiento, a pesar del silencio establecido
en el articulo 544 bis LECRIM o en el articulo 64 LOVG. El articulo 57 CP es el que limita
la pena prevista, al igual que la medida cautelar, a los diez afios, cuando se trate de la
imputacién de un delito grave, de cinco cuando fuere menos grave o de seis meses cuando

se trate de delitos leves.

Por otra parte, GARCIA ALBEROY considera evidente que la orden de
alejamiento concierne exclusivamente al penado o sometido a medida cautelar, no a la
victima, de ahi que, desde tal perspectiva, el delito de quebrantamiento se configure como
un delito especial propio, dado que solo puede ser autor material directo del delito el titular

de la obligacién-juridico penal.

En la medida cautelar de alejamiento no cabe hablar de imposicién al margen de la
voluntad de la victima beneficiaria, como acontece con la pena, y en virtud de los intereses
de la victima podria admitirse una especie de clausula “rebus sic stantibus” implicita como
presupuesto de la vigencia de la medida. Implica, en definitiva, que la victima continda
precisandola conforme al principio de definicién de sus propios intereses. Si el Juez a

posteriori, llegado el caso, hubiese accedido al alzamiento de la medida cautelar ante la

66 MARTINEZ GARCIA, Elena. La tutela judicial. . .op. cit/ p. 192.
7 GARCIA ALBERO, Ramoén. “Titulo XX Capitulo VIIL. Del quebrantamiento...op. cit/ p. 1557.
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solicitud seria y libre de la victima, entonces no se deberfa hacer depender el delito de
quebrantamiento de tal dato puramente formal. En definitiva, dependiendo del caso
concreto, podria excepcionalmente argumentarse la atipicidad material de algunos
supuestos, como excepcion a la regla general de la punibilidad, en atencién al bien juridico
tutelado. No debe olvidarse que, de aceptarse como regla general, entonces resultaria que la
condicién de autor del delito, dependeria en exclusiva de la voluntad de la victima, lo que

colisiona con el principio de seguridad juridica.

Sea como fuere, en un principio, la STS n°® 1156/2005, de 26 septiembre de 2005
vino a declarar, sin mas, que la conducta comita por el infractor de la medida de
alejamiento, inducido por la victima que quiso reanudar la convivencia, era atipica. Pero
esta precipitada tesis ha sido de corto alcance ya que tras una inicial matizacién, en el
sentido de referirse exclusivamente a la medida cautelar, que no a la imposicion del
alejamiento como pena, la jurisprudencia ha terminado concluyendo en el sentido de no
excluir la punibilidad del quebrantamiento cuando el alejamiento se impone como medida
cautelar, invocando tanto a la naturaleza del bien juridico protegido como a la nula
prevision en este delito de la persona de la victima como causa de extincion de la pena.
Finalmente, la Sala de lo Penal del TS, en reunién de Pleno no jurisdiccional de 25
noviembre de 2008 adoptd el acuerdo de que, en los casos de medidas cautelares de

alejamiento en los que se haya probado el consentimiento de la victima, éste no excluye la

punibilidad, criterio aplicado en la STS n® 39/2009, de 29 enero de 2009.

En este contexto, no es de extraflar que empiecen a aparecer condenas por
induccién o cooperacion necesaria de la victima protegida, un ejemplo de lo cual se refleja

en la SAP n° 170/2009, de 4 de febrero de 20009.

d) Competencia de los tribunales

Hasta el afio 2015, el articulo 468 CP no aparecia incluido en el catalogo de delitos
competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, quiza por el deseo del legislador

de no aumentar excesivamente el ambito competencial de estos 6rganos judiciales.
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Tal y como indica MARTINEZ GARCIA®, el hecho de que el mencionado delito
apareciera excluido de la competencia del JVM llamaba la atencién, sobre todo en aquellos
casos en los que la medida cautelar o pena quebrantada se hubiera impuesto a consecuencia
de la comisién de un acto de violencia de género, competencia por tanto de estos Juzgados,
y por consiguiente parecia 16gico pensar, que el JVM que conociera de ese primer acto de
violencia, es el que estarfa en mejor posiciéon para considerar el riesgo en que se encuentra
la victima, a fin de concederla la protecciéon adecuada, evitandola al mismo tiempo el

llamado “peregrinaje judicial”.

Lo antedicho, sin embargo, presentaba una excepcion en los supuestos en los que el
quebrantamiento iba unido a un acto de violencia de género, cémo cuando se quebrantaba
una orden de alejamiento y al mismo tiempo se cometia una agresion o amenaza a la
persona beneficiaria de la medida en cuestion, no existiendo la menor duda en tales casos

de que la competencia correspondia a los JVM.

Tras la entrada en vigor de Ley Orgdnica 7/2015, de 21 julio, por la que se modifica la 1.ey
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, el panorama cambia al atribuirse mas
competencias a los JVM, entre las cuales se afiade el apartado g) al articulo 87 ter que asigna
a los JVM la instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por el delito de
quebrantamiento previsto en el articulo 468 CP cuando la persona ofendida por el delito
cuya condena, medida cautelar o medida de seguridad se haya quebrantado sea o haya sido
su esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por una analoga relaciéon de
afectividad aun sin convivencia, asi como los descendientes propios o de la esposa o
conviviente, o sobre los menores o personas con la capacidad modificada judicialmente que
con ¢l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda

de hecho de la esposa o conviviente.

8 MARTINEZ GARCIA, Elena. [ tutela judicial. . .op. cit/ pp. 122y 123.
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3. CONCLUSION

El supuesto de hecho estudiado a lo largo de este trabajo fue juzgado y calificado,
tanto por la Audiencia Provincial de Alicante, en sentencia n°637/2017 de fecha de 4 de
octubre de 2017, como por el Tribunal Supremo, en virtud de sentencia n® 282/2018 de 13
de junio de 2018, existiendo absoluto acuerdo entre ambas instancias, no solo sobre los
delitos cometidos por su autor (asesinato en grado de tentativa con agravante de
parentesco, delito de allanamiento de morada, tenencia ilicita de armas y delito de
quebrantamiento de medida cautelar), sino también en cuanto a la extensién de cada una de

las penas a imponer.

Ambas instancias realizan una fundamentacion juridica amplia y pormenorizada,
con un analisis exhaustivo sobre cada figura juridica aplicada a los hechos; materia que se
ha desarrollado a lo largo de los diferentes apartados del trabajo, de ahi la relevancia de

ambos fallos, y de la jurisprudencia que consolida la dictada por el Tribunal Supremo.

En el desarrollo de la exposicion, se incide especialmente en la figura de los
abogados de las partes, que intervienen en las diferentes fases del procedimiento; desde la

instruccidén hasta su actuacion en la ultima instancia.

Asimismo, a lo largo del estudio de la sentencia, se pone de manifiesto la
importancia que ha supuesto la reforma del Cédigo Penal llevada a cabo en la materia, en
virtud de Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la 1.ey Orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre del Cidigo Penal.

Para finalizar, sefialar que la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de
2018, adquiere especial relevancia al aplicar por segunda vez, y después de la sentencia
n°247/2018 de fecha de 24 de mayo de 2018, la perspectiva de género, al considerar las
victimas de violencia en este ambito, no s6lo como meros testigos, sino como testigos
privilegiados, al haber vivido en primera persona los hechos, y ser ademas sujeto pasivo del

delito; siendo por tanto, un testigo cualificado, al mismo tiempo que victima.
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6. ANEXOS

ANEXO 1

En la imagen se muestra una escopeta de la marca MONDIAL, de municién del calibre 12, similar

al arma utilizada por el acusado.

ANEXO 2

TOTAL ORDENES DE PROTECCION Y MEDIDAS DE PROTECCION Y
SEGURIDAD SOLICITADAS

Juzgados de
Guardia
1.385

14%
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ANEXO 3

ORDENES DE PROTECCION Y .
MEDIDAS DE PROTECCIONy INCOADAS INADMITIDAS ADOPTADAS DENEGADAS Ordenes/Mujeres
_ SEGURIDAD DE LAS Victemas
VICTIMAS (Articulos 544 bis
y TER)
Total ; ; ;
es 8.830 305 5,298 3.227 -
3% 0% 37%
':j'."j.E“EE Acordadas Denegadas
solicitadas
1.385 974 411
70% 30%
ANEXO 4

RELACION DE PARENTESCO

EX-
EX- REL. :
CONYUGE RELACION
CONYUGE  AFECTIVA sty
2.058 1.087 2.565 3.120
23% 12% 29% 35%
ANEXO 5

Victima: Mujer
espafiola mayor
de edad
69,1%
Victima: Mujer
espanola menor
de edad
1,5%

Victima: Mujer Victima: Mujer

extranjera menor extranjera mayor
de edad de edad
0,3% 29,1%

DISTRIBUCION DE LAS ORDENES DE PROTECCION Y MEDIDAS DE
PROTECCION Y SEGURIDAD
POR TIPO DE VICTIMA
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ANEXO 6

MEDIDAS PRIVATIVAS SALIDADE  ORDEN DE PROHIBICION PROHIBICION SUSPENSION
PENALES e DOMICILIO ALEJAMIENTO pee : VOLVER M. TEREMCIA ¥ G
LIBERTAD COMUNICACION LUGAR UsO ARMAS
op 129 596 3.939 3.896 452 709 412
MC 166 250 1.481 1.541 275 279 271

% Medidas
Penales OP
adoptadas sobre 2,4% 11,2% 74,3% 73.5% 8,5% 13,4% 7,.8%
total OP
adoptadas
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