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PROLOGO

Me horroriza la dramdtica cadencia con que mueren las mujeres a manos
de sus maridos o compafieros de vida, o de quienes lo han sido en el pasado.
Me abruma la realidad que late tras los elevadisimos niimeros (que nos ofrecen
las inclementes estadisticas), de mujeres agredidas sexualmente, privadas de
su libertad ambulatoria, sujetas a coacciones, victimas de amenazas, objeto de
escarnio y maltratadas de muchas mds maneras, siempre a manos de la misma
tipologia de sujetos. Me angustia saber que las familias y los domicilios se
convierten en multitud de ocasiones en celdas de tortura donde los mds vulne-
rables sufren los mds perversos ataques, vejaciones y desprecios. Me aver-
giienza constatar que tales conductas se repiten, se renuevan y atn se fomentan
en determinados dmbitos sociales, sin que los innegables avances técnicos,
econdmicos y sociales que caracterizan a nuestra sociedad contemporanea ha-
yan provocado un parejo incremento en la tolerancia, el respeto y el trato hu-
mano a nuestros semejantes. Me asusta asistir a un proceso de creciente des-
humanizacion de las relaciones personales y sociales que confirma los peores
augurios de las distopias con que Orwell, Huxley, Bradbury o —-mds sefialada-
mente respecto de la opresion a las mujeres— Atwood querian agitar nuestras
conciencias e incitarnos a evitar esos indeseables futuros. Y me entristece —y
mucho— que mi voz y mi pluma carezcan de fuerza alguna para impedir esas
crueles realidades, y que la ciencia del Derecho que practico también resulte
ineficaz para extinguirlas, de golpe y para siempre, como desearia.

I
Pero al menos sé (y ello me permite formular propuestas para combatirla)

de donde ha surgido esa lacra y como ha crecido hasta convertirse en el mons-
truo que hoy conocemos. Es indudable que la sociedad espafiola ha arrastrado

17



B DELITOS DE GENERO Y DE VIOLENCIA FAMILIAR. CUESTIONES SUSTANTIVAS...

histéricamente una concepcién discriminatoria de la posicién de la mujer que
ha conformado la creencia (y, en algunos casos inadmisibles, la conviccién) de
que la mujer (por razones ignotas, que se pierden en la historia de las mentali-
dades) pertenece por naturaleza a un varén (su padre, primero, y su conyuge,
después, o a las demas figuras asimiladas a ambos titulos de dominacién), que
por ello tiene derecho a decidir por ella, regular su vida, imponerle reglas de
comportamiento e, incluso, someterla fisicamente a vejaciones o castigos. Y,
lamentablemente, la naturalidad con que la sociedad espafiola consolid6 estos
planteamientos derivo, por un lado, en la aceptacién colectiva de los actos de
desigualdad, coaccién, maltrato y agresion a los derechos y bienes juridicos
mds valiosos de las mujeres que los varones han venido ejerciendo contra las
de su entorno mds cercano y familiar; y, por otro, en una injustificada sensacién
de vergiienza y autoculpabilizacién que han caracterizado, durante muchisimo
tiempo, a las victimas de esos tiranos cotidianos. Atin me sorprende recordar
una brillante profesional de mi entorno que, no hace muchos afios, reiteraba
increibles excusas para ocultar a sus compafieros de trabajo la existencia de un
marido maltratador que la golpeaba por sistema, causdndole con alguna perio-
dicidad moratones y otras marcas visibles de sus actos de violencia.

Aunque (como plasmaba la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica
172004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la vio-
lencia de género) estas agresiones ya no son «un delito invisible, sino que
produce un rechazo colectivo y una evidente alarma social», resulta inadmisi-
ble que esa violencia se esté repitiendo en la actualidad porque el desarrollo
social (que, ademds de avances econémicos y tecnoldgicos, conlleva progreso
cultural, consolidacioén de derechos personales y colectivos, y afianzamiento
de las libertades y demds valores democraticos) la revela como mds atdvica e
injustificada que nunca antes. La educacion en igualdad, el afianzamiento so-
cial del respeto interpersonal, y la tolerancia cero con la violencia deberian ser
instrumentos suficientes para civilizar la gestion de los conflictos en la pareja
y en la familia. Pero, lamentablemente, cuarenta y tres afios de régimen demo-
cratico no han sido suficientes para ello, y, lo que es peor, se esta constatando
que las conductas machistas no son producto de una generacion antigua o re-
trograda, y que muchos casos de violencia contra la mujer se estdn producien-
do en entornos juveniles, y desde luego entre personas nacidas tras la entrada
en vigor de la Constitucion de 1978. Asistimos, asi, en los tltimos tiempos, a
la aparicion y crecimiento de organizaciones juveniles en las que las mujeres
s6lo pueden asumir posiciones de sumisién a sus integrantes varones, y las
estadisticas nos muestran preocupantes indices de aceptacion, por las adoles-
centes, de conductas de control que sus parejas hacen sobre sus llamadas tele-
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fonicas, sus mensajes de texto y sus intervenciones en redes sociales. Contro-
lar 1o que hace la novia empieza a asumirse socialmente, por los més jévenes,
como un acto de amor. Precisamente por ello, es ya un urgente deber ético el
educar a los mds jovenes en valores que les permitan comprender que es una
cruel paradoja (de peligrosisimos efectos) el considerar amor lo que es real-
mente un acto de violencia de género.

Hay estudios que destacan las diversas realidades socioldgicas que pue-
den estar teniendo en el nacimiento, y hasta consolidacién, de ideas suprema-
cistas del varén sobre la mujer, que suponen una permanente minusvaloracién
de este género, y una correlativa negacion a su reconocimiento como sujeto de
derechos en condiciones de igualdad y respeto. Pero estos estudios no explican
la realidad global, pues las tragedias cotidianas de violencia contra la mujer
trascienden las categorias de edad, nacionalidad, vecindad y nivel cultural o
econdmico, y se siguen reiterando con desesperante cadencia.

La actuacion de los poderes publicos es decidida (hasta el detalle de esta-
blecer un nimero telefénico gratuito, y que no deja rastro de su utilizacién en
la factura, para poder denunciar estos actos agresivos), y la sensibilizacion
social ante el problema, evidente. Pero también es necesaria, de manera prio-
ritaria, la respuesta educativa, y una mayor concienciacion social ante modas
y doctrinas que de hecho generan una gravisima regresion para los derechos de
las mujeres. Y, mientras todo ello hace efecto, también la respuesta penal.

III

El Cédigo Penal de 1995 ya preveia figuras especificas para proteger a la
mujer, a los menores y a las personas mds vulnerables del grupo familiar que
eran victimas de esta violencia paraddjica, que se produce precisamente en las
relaciones interpersonales en las que debe primar el amor, el respeto y la pro-
teccion: la pareja y la familia. Y muchas de las reformas legislativas que se han
producido en este texto desde entonces han incidido también en la configura-
cién de normas penales de respuesta a esas agresiones, incrementando el nu-
mero y los contenidos de los tipos penales y las sanciones aparejadas a su co-
misién, en cumplimiento de los fines de prevencién general y especial propios
del ordenamiento punitivo.

Un primer esbozo de la regulaciéon ahora vigente fue la Ley Orgénica
11/2003, de 29 de septiembre, que intentdé combatir «el fendmeno de la violen-
cia doméstica» con medidas preventivas, represivas, asistenciales y de interven-
ci6n social a favor de las victimas. Este fue el cauce por el que las faltas de le-
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siones pasaron a considerarse delito cuando se cometian en el &mbito doméstico,
y por el que se incrementd la sancion de los hechos delictivos que, en este mis-
mo contexto, se cometian con habitualidad. Pero su regulacion resulté insufi-
ciente, precisamente en la medida en que no distinguia con claridad la violencia
doméstica (que es la que se proyecta sobre el &mbito personal de los convivien-
tes en el mismo domicilio, sin otra consideracion) y la violencia de género, que
es la expresion de aquella atdvica voluntad de discriminacién contra la mujer.

Al poco tiempo, la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género, dio un paso decisivo en la
represion de estas intolerables conductas contra las mujeres, y ademds también
(y quizé con mayor trascendencia aun) en la concienciacion ciudadana de un
problema de extraordinario calado, hasta entonces realmente soterrado en la
vida doméstica, y sin duda integrador de un significativo porcentaje de la «ci-
fra negra» de criminalidad (infracciones que no se persiguen, por ausencia de
denuncias o por inexistencia de pruebas de su comisién o de identificacion de
sus responsables). Y su Exposicion de Motivos introducia su texto destacando
que la violencia de género «se manifiesta como el simbolo mas brutal de la
desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se
dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por
sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y capaci-
dad de decision». En consecuencia, esta norma declaré expresamente que su
objeto era «actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discrimi-
nacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido
sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, adn sin convivencia». Y sus medios, las medidas de
sensibilizacién, prevencion y deteccion; las asistenciales y de proteccion y
seguridad para las mujeres victimas de este tipo de violencia; y las penales,
con la modificacion de nueve articulos del Cédigo Penal, la creacién de Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer, y el establecimiento de normas procesales
penales especificas.

En la actualidad, el Cédigo Penal, que sanciona en todo caso, y con inde-
pendencia de las relaciones interpersonales que puedan existir entre el autor y
la victima de cada concreta agresion, todos los actos que lesionen o pongan en
peligro la vida, la integridad personal, la salud fisica y psiquica, la libertad en
todas sus manifestaciones (deambulatoria, sexual y de decision), la indemnidad
sexual, la seguridad personal, el honor, la intimidad y la propia imagen, respon-
de especificamente a la violencia que se produce contra la mujer, los hijos y las

20



PROLOGO W

personas mds débiles del grupo familiar, con los siguientes instrumentos puni-
tivos, que el lector encontrard minuciosamente analizados en este libro:

a) Con la circunstancia agravante de parentesco, recogida en el
articulo 23 del Cdédigo, y que permite incrementar la sancion de los hechos
delictivos cometidos contra las personas cuando el agraviado fuera o hubiera
sido «cényuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por
andloga relacion de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por
naturaleza o adopcién del ofensor o de su conyuge o conviviente». La razén de
ser de esta agravante es que los vinculos personales que se establecen en el
contexto del matrimonio, la relacién de pareja o la familia, deben generar en-
tornos de confianza y seguridad, en los que las personas encuentren refugio y
confort. Por ello, la realizacién de actos de violencia en estos contextos es algo
mucho més grave que cuando las agresiones se producen por parte de personas
con las que el agredido no tiene vinculos de confianza, y por ello puede man-
tener inc6lumes sus mecanismos de defensa. De conformidad con las previsio-
nes del articulo 66.1.3.* del Cédigo, cuando esta circunstancia agravante con-
curre en los hechos, la pena del delito de que se trate se impone en la mitad
superior de la fijada por la Ley.

b) Con la circunstancia agravante de discriminacion, prevista en el ar-
ticulo 22.4 del Cédigo, y conforme a la que se incrementa la responsabilidad
del autor de los hechos cuando el delito se comete, entre otros, por razones de
género o discapacidad. Esta agravante es compatible con la de parentesco,
pues su razon de ser radica precisamente en la mayor y especifica reprochabi-
lidad del que actia para despreciar los valores constitucionales de igualdad y
respeto interpersonales en que debe sustentarse la convivencia democratica.

c) Con las agravantes especificas que contempla el articulo 148.3,4y 5
del Cédigo, para elevar significativamente (desde la prision de tres meses a tres
afios, o la multa de seis a doce meses, prevista en el tipo bésico, a la pena de
prision de dos a cinco afios) la sancién que se impone a las lesiones comunes
que se producen sobre una victima «menor de catorce afios o persona con dis-
capacidad necesitada de especial proteccion», sobre quien «fuere o hubiere
sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una
andloga relacién de afectividad, ain sin convivencia», y sobre «una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor».

d) Con los delitos especificos de violencia de género que el Codigo
Penal prevé en los articulos 153.1, 171.4, 172.2 y 173.2, y que transforman en
infraccién comin (incrementando, por tanto, la sancion prevista en esos casos)
los delitos leves de lesiones o maltrato de obra, amenazas y coacciones, res-
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pectivamente, que cometiere el autor sobre la persona que «sea o haya sido
esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a €l por una andloga relacion de
afectividad aun sin convivencia». La pena que corresponde a estos ilicitos se
agrava hasta la mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de
menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comin o en el do-
micilio de la victima, o se realice quebrantando cualquier pena, o medida cau-
telar o de seguridad, relativa a la prohibicién de aproximacién o comunicacién
con la victima o sus familiares.

e) Y con los también especificos delitos de violencia doméstica previs-
tos en los articulos 153.1 (que protege también a la «persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor»), 153.2, 171.4y 5, 172.2, 173.2 y 4. En
estos casos se protege a las demds personas que conviven con el autor en su
ambito familiar o doméstico, que el Codigo circunscribe a los «descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del
conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad nece-
sitadas de especial proteccidon que con €l convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o convi-
viente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacién por la que se en-
cuentre integrada en el niicleo de su convivencia familiar».

v

La aplicacion de esta normativa no es tarea sencilla. La legislacion penal
es muy garantista, y las exigencias del principio de legalidad impiden la apli-
cacion analdgica de sus previsiones a supuestos que no respondan con escru-
pulosa identidad a los requisitos tipicos de cada figura delictiva, o de sus cir-
cunstancias de agravacion. Ademads, los cauces procesales existentes para la
formacidn de las causas por estos delitos, y para su enjuiciamiento posterior,
pueden generar retrasos (que, aunque técnicamente justificados, suelen resul-
tar socialmente incomprensibles) en la imposicion de las medidas cautelares o
de las sanciones que en definitiva procedan. Y es que, en muchas ocasiones, la
complejidad del mundo juridico genera incomprension en las personas no es-
pecializadas (y ain en los profesionales, que no siempre llegamos a compren-
der las razones que justifican las resoluciones judiciales). Creo que ello sucede
especialmente en los casos en que el resultado absolutorio deriva de la valora-
cion de las pruebas que pueden efectuar los Juzgados y Tribunales desde la
perspectiva del derecho constitucional a la presuncién de inocencia.
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Es crucial, por todo ello, que la sociedad entienda cdmo funciona el orde-
namiento juridico penal en la prevencion y el castigo de los delitos de violen-
cia doméstica y de género. Y por ello me alegra especialmente la publicacion
de este libro, en el que, de manera completa, meditada y comprensible, se da
cumplida respuesta a cuantas inquietudes puedan plantearse al respecto. Ello
se consigue por la confluencia de los tres siguientes elementos:

a) Un autor consagrado al estudio, aplicacién y ensefianza del ordena-
miento juridico penal. Carmelo Jiménez Segado es Magistrado de Instruccion,
Profesor Asociado de Derecho Penal en la Universidad de Alcala, Doctor en
Derecho (y ademds también en Ciencias Politicas), autor de numerosas publi-
caciones especializadas en Derecho Penal, colaborador habitual de la revista
La Ley Penal y conferenciante asiduo en Colegios de Abogados y Universida-
des. Tiene una enorme pasion por el Derecho, y un vasto conocimiento tedrico
y practico en la materia a la que dedica este libro. Y le gusta transmitirlo.

b) Una exposicion exhaustiva del contenido de las normas juridicas,
materiales y procesales, aplicables, con andlisis minucioso de los problemas
que se han suscitado en su aplicacion, y las respuestas que ha ido conformando
la jurisprudencia.

¢) Y un lenguaje accesible y comprensible, con el que el autor consigue
trasladar a todos los publicos (desde el profesional habituado a estos problemas
técnicos hasta al lector lego en Derecho pero interesado en la materia) criterios,
y empleo sus propias palabras, «para afrontar con la mayor certeza posible las
cuestiones sustantivas y procesales que se suscitan en este dmbito del derecho
penal». El hecho de que el libro se cierre con un notable anejo de formularios
que los Abogados pueden utilizar para articular las distintas pretensiones que
mads habitualmente se suscitan en este tipo de procedimientos judiciales respal-
da esa anunciada vocacion de hacer accesible el cambiante mundo juridico.

Carmelo Jiménez Segado es también discipulo y amigo mio. Cuando el
lector haya finalizado este libro, comprobard que lo que llevo escrito hasta
ahora no es fruto de la parcialidad.

ESTEBAN MESTRE DELGADO

Catedrdtico de Derecho Penal. Universidad de Alcald
Abogado

Presidente de la Seccion Cuarta, de lo Penal, de la Comision
General de Codificacion

Madrid, octubre de 2021
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PROPOSITO, PLAN DEL LIBRO Y AGRADECIMIENTOS

El Cédigo Penal, en expansion por multiples razones, afecta igualmente
al &mbito de los delitos de género y de violencia familiar, campo que se va
ensanchando con nuevas figuras delictivas. La interpretacion de las normas, ya
de por si problemitica, se agrava a consecuencia de la novedad. Las contradic-
ciones y vaivenes son continuos y las apuestas aumentan a la hora de aplicar la
ley penal.

Pero como el ejercicio profesional debe continuar y continda, estas pagi-
nas pretenden servir de instrumento para afrontar con la mayor certeza posible
las cuestiones sustantivas y procesales que se suscitan en este dmbito del de-
recho penal. Por tal motivo, la jurisprudencia constituye su principal fuente,
aunque no se olvida la nota a pie de pigina de los autores, pero sin caer en el
abuso.

Para cumplir con este objetivo, el libro se divide en tres partes, precedi-
das de una introduccion en la que, tras mostrar los distintos efectos penales
que para el hecho punible comporta la presencia de relaciones familiares y
afectivas, se delimitan los delitos objeto de estudio. Se distingue conceptual-
mente entre delitos de género y de violencia familiar, y se deja constancia de
la constitucionalidad del principio de discriminacién positiva en el ordena-
miento penal.

La primera parte aborda los tipos penales de violencia de género y fami-
liar, partiendo de la tipificacién de cada delito, seguida de la exposicion de sus
caracteres y requisitos para terminar cada apartado con ejemplos que concre-
tan el analisis.

Por razones de claridad expositiva y también para evitar repeticiones in-
necesarias, la segunda parte contempla una serie de elementos comunes a la
mayoria de los delitos analizados: sujetos activo y pasivo y participacion delic-
tiva, la polémica sobre el elemento intencional en los delitos de género, formas
de ejecucidn, continuidad y progresion delictiva, circunstancias eximentes,
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atenuantes y agravantes que se suscitan, penas principales y accesorias, la me-
dida de libertad vigilada, prescripcion, responsabilidad civil y costas.

La tercera parte se detiene en las cuestiones procesales especificas de los
delitos de género y violencia familiar, estudiando sus particularidades dentro
de la sistematizacion procesal cldsica de jurisdiccion, competencia, partes pro-
cesales, procedimiento, tutela cautelar y prueba.

El libro se cierra con la bibliografia citada y la sistematizacion de la ju-
risprudencia citada por capitulos, que sirve de resumen e indice analitico del
contenido del texto y facilita su manejo. Se relacionan asimismo las circulares,
consultas y documentos citados de la Fiscalia General del Estado.

Los formularios pueden resultar ttiles para la practica profesional como
parte procesal. Ahora bien, se advierte que los modelos Gnicamente ayudan a
seguir los usos formales de presentacion de escritos, pero no resuelven el caso,
ni tienen valor doctrinal y menos legal. Cada escrito se debe adaptar al asunto
en cuestion, partiendo de los datos concretos que ofrece el caso y teniendo
presente su funcion y finalidad legal.

He de agradecer a Esteban Mestre Delgado, su amistad, la generosidad
del prélogo e igualmente su magisterio y estimulo constante para el estudio de
las cuestiones penales de manera sistemadtica, coherente y sin alambiques.

Asimismo, debo mencionar a las fiscales Rosalia Sdnchez Paredes y Ma-
ria Llamas Mor6n, con quienes llevo una década compartiendo guardias en mi
juzgado de Torrejon de Ardoz, afrontando todo clase de situaciones, incluida
la violencia de género y familiar, ademds de ser fuente de «inspiraciéon» for-
mularia como también lo ha sido el abogado Antonio Abelldn Albertos.

Marta y Furbistdn estdn también, a, ante, bajo, cabe, con, contra, de, des-
de, en, entre, hacia, hasta, para, por, segun, sin, so, sobre, tras, este libro, tanto
que les faltan preposiciones.
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I. RELACIONES FAMILIARES Y AFECTIVAS Y DERECHO PENAL

La relacién familiar, entendida en su sentido mds amplio e inclusivo de
las relaciones de parentesco, afectividad o convivencia, siempre ha supuesto,
como ensefia Mestre Delgado, «un elemento clave para determinar (castigando
o eximiendo, agravando o atenuando) la responsabilidad penal que puede de-
rivar de las lesiones a bienes juridicos que se produzcan en su seno» .

Los efectos penales que comporta la presencia de una relacién de este
tipo cuando se comete un hecho delictivo resultan diversos y puede suponer:
a) la incriminacién especifica de la conducta en si, b) la imposicién de una
pena més grave que la prevista para hechos ajenos a la relacién familiar, c) la
atenuacion de la responsabilidad, y d) incluso su exclusion.

a) Desentenderse de los deberes legales de atencién y cuidado de fami-
liares constituye la omision esencial que motiva la tipificacion del delito de
abandono de familia, menores o personas con discapacidad necesitadas de es-
pecial proteccion (arts. 226, 230 y 231), o la sancién penal ante el impago
voluntario por el deudor de los alimentos o pensiones compensatorias aproba-
das judicialmente (arts. 227 y 228). Garantizar que la convivencia familiar y
afectiva se desenvuelva sin violencia y en condiciones de igualdad y respeto a
la dignidad humanas justifica la existencia de los propios delitos especiales de
género y de violencia familiar, objeto de este estudio.

! MESTRE, «Parentesco y derecho penal», p. 3.
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b) Laresponsabilidad establecida para el delito comtin se agrava cuando el
autor se prevale de su influencia sobre la victima por razén de parentesco o de
custodia, como sucede, por ejemplo, en todos los delitos contra la libertad e indem-
nidad sexuales (art. 192.2), siempre que la agravacion no esté prevista en el tipo
penal de que se trate; que si que estd prevista en la mayoria de los tipos de agresio-
nes y abusos sexuales (arts. 180.1.4.%, 181.5 y 182.2), abusos y agresiones sexuales
a menores de 16 afios [arts. 183.4.d)], prostitucién de menores [art. 188.3.b)] y
tenencia, produccion y distribucion de pornografia infantil [art. 189.2.g)].

El aprovechamiento de la confianza que genera el nicleo familiar se erige
en motivo de apreciacién de las agravantes genéricas de alevosia o de abuso de
superioridad, que reciben por ello el calificativo de «domésticas» (art. 22.1.2
y 2.%).Y el parentesco o la relacién matrimonial o de pareja determinan que,
cuando se atacan bienes eminentemente personales (vida, integridad fisica, psi-
quica o moral, libertad, incluida la sexual), se aplique, siempre que no resulte
inherente, la circunstancia mixta del articulo 23, en funcién de agravante, debido
al mayor reproche penal que merece quien comete el delito traicionando los de-
beres mas elementales de cuidado y afecto que aquella relacién le imponian.

c)yd) Perocomo se apuntaba, la relacién familiar también puede operar en
sentido contrario y actuar, por razones de politica criminal, como excusa absoluto-
ria, excluyente de la responsabilidad penal en los delitos patrimoniales no violentos
(art. 268) y en el delito de encubrimiento (art. 454); o como atenuante de la respon-
sabilidad, por ejemplo, en el delito de cohecho (art. 425), en el delito de quebranta-
miento de condena en la modalidad de favorecimiento de la evasion de presos (art.
470.3), o en delitos contra bienes de naturaleza no personal mediante la apreciacion
de la circunstancia mixta de parentesco en funcién de atenuante (art. 23).

Desde el punto de vista procesal, idénticas razones de politica criminal
dispensan de los deberes generales de denunciar o declarar contra el cényuge,
la pareja afectiva o los parientes (arts. 261, 416 y 707 LECrim); o les impiden
a todos ellos ejercitar acciones penales entre si, a no ser que se ejerzan por
delitos cometidos por los unos contralas personas de los otros (art. 103 LECrim).

Este panorama de delitos especificos y de agravantes y atenuantes con
sustantividad propia permite hablar de un derecho penal de familia que pre-
senta los caracteres de lo que la doctrina denomina un «subsistema penal»,
regido por una serie de especialidades penales y procesales que lo distinguen
del sistema comun .

2 Sobre el concepto de «subsistema penal»: QUINTERO, «Los subsistemas penales en la politica cri-
minal de nuestro tiempo», pp. 209-210, 213-214, 224-226; y «Mitos y modas del derecho penal», pp. 53-58.
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II. DELITOS OBJETO DE ESTUDIO
1. Criterios delimitadores

Una parte importante de los delitos previstos en el Codigo podria inte-
grarse en este derecho penal de familia sin mucha dificultad. De ahi que resul-
te preciso delimitar nuestro objeto de estudio, porque analizar todos los delitos
que se pueden infligir familiares, conyuges, parejas y asimilados, o repasar
todas las instituciones y fases del proceso penal constituiria un sinsentido:
abocaria a un comentario sin fin, impediria mostrar las especialidades sustan-
tivas y procesales de los delitos de género y de violencia familiar e irfa contra
el propésito de este libro.

La delimitacion se efectua atendiendo a los criterios siguientes: en pri-
mer lugar, se acude al concepto de delito especial que, como se sabe, es aquel
que exige que el sujeto activo retna una determinada condicion, en este caso
derivada de una relacién de afectividad, parentesco o convivencia con el sujeto
pasivo, que es la que sirve de fundamento de la propia existencia del delito
(especial propio) o para imponer una pena normalmente mds grave (especial
impropio) de la que corresponderia aplicar a esa misma conducta si hubiera
sido cometida sin la existencia de tal relacion y que habria dado lugar al co-
rrespondiente delito comun.

Se trata asi de identificar aquellos delitos que en su descripcién tipica
reflejan esa vinculacion especifica derivada de una relacion familiar, afectiva o
de convivencia entre los sujetos activo y pasivo, lo que suele contemplarse con
la expresion «si la victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer que estuviere
o hubiere estado ligada al autor por una andloga relacion de afectividad, aun
sin convivencia», 0 mediante la remision al articulo 173.2 del Cédigo, precep-
to esencial para la delimitacion del dmbito subjetivo de aplicaciéon de estos
delitos especiales.

La atencién al cardcter de delito especial deja fuera de nuestro estudio
aquellos delitos cuyo enunciado tipico no describe aquella relacion, aunque
puedan resultar expresivos de violencia de género o familiar, incluso mucho
mads grave. Asi, por ejemplo, la conducta del marido que mata a su mujer, o la
del hijo que mata a su padre constituyen sendos delitos de homicidio, cometi-
dos respectivamente en el ambito de la violencia de género y familiar. Pero,
técnicamente, tales homicidios no se configuran como delitos especiales de
género o de violencia familiar, pues, por el momento, el enunciado tipico del
delito de homicidio del articulo 138.1 del Cédigo, solo define un delito comiin
cuya accion tipica consiste en matar a otro, sin perjuicio de que el reproche
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penal derivado de causar la muerte en este ambito afectivo y familiar resulte
sancionado penalmente mediante la agravante de parentesco o de género, se-
glin concurran. Semejante motivo existe para excluir los delitos contra la liber-
tad e indemnidad sexuales, pues prevalerse de dicha relacion para su comision
no les resta su cardcter principal de delitos comunes, sin perjuicio de poder
apreciar las agravantes genéricas que concurran o de que en un futuro puedan
establecerse nuevas agravaciones especificas.

En segundo lugar, solamente se tienen en cuenta aquellos delitos especia-
les ejecutados mediante violencia, cualquiera que sea su naturaleza, fisica,
psiquica o en las cosas, puntual o habitual. No se incluyen, por ello, los delitos
especiales contra los derechos y deberes familiares (ej.: abandono de familia,
impago de pensiones), puesto que, aun cuando puedan implicar una forma de
violencia, su construccién penal no la lleva consigo.

Por ultimo, se incluirdn aquellos delitos cuya creacion legislativa respon-
de a la fenomenologia de la violencia de género y familiar, o que se cometan
trasgrediendo las prohibiciones impuestas judicialmente a los autores de la
violencia en este &mbito. Este criterio se halla presente en los articulos 36 a 41
de la Ley Organica 1/2004, que, dentro de la tutela penal prevista por la mis-
ma, dio nueva redaccion a una serie de delitos para servir de proteccion contra
las lesiones, los malos tratos, las amenazas, las coacciones, el quebrantamien-
to de condena y las vejaciones leves.

Los anteriores criterios no pretenden buscar ninguna esencia ni asentar
ninguna tesis excluyente, sino ofrecer una explicacion de la eleccién de los
delitos que se estudian en los apartados siguientes de forma sistemaética: lesio-
nes agravadas por la condicion del sujeto pasivo (art. 148), maltrato puntual
(art. 153), amenazas y coacciones leves (arts. 171.4 a7,y 172.2 'y 3), hostiga-
miento o acoso persecutorio (stalking) (art. 172 ter), trato degradante
(art. 173.1), maltrato habitual (art. 173.2), delito leve de vejaciones e injurias
entre familiares (art. 173.4), difusion no autorizada de imdgenes o grabacio-
nes intimas (sexting) (art. 197.7), quebrantamiento de prohibiciones de resi-
dencia, aproximacion y de comunicacion e inutilizacion de dispositivos técni-
cos de control (art. 468.2).

2. Delitos de género y delitos de violencia familiar
Pero antes de seguir avanzando, debemos realizar una precisién concep-

tual relativa a la necesidad de diferenciar entre delitos de género y delitos de
violencia familiar.
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Los delitos de género en sentido estricto surgen tras la promulgacion de
la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Inte-
gral contra la Violencia de Género, vigente desde el 29 de junio de 2005
(disp. final 7.*). Hasta la aprobacién de la citada ley, la violencia de género y
la violencia en el ambito familiar recibian un tratamiento penal y procesal
unitario. El Cédigo Penal de 1995 no hizo distincién alguna al respecto y
fueron las reformas posteriores operadas por las Leyes Orgénicas 4/1999,
11/2003 y 27/2003, las que pusieron en marcha una serie de medidas legales
en contra de la denominada «violencia doméstica», antecedentes inmediatos
de la actual regulacion®.

El tratamiento diferenciado, introducido por la Ley Orgénica 1/2004, se
debié al hecho de aplicar el principio de discriminacion positiva al derecho
penal*, 1o que se tradujo legislativamente en una respuesta penal y procesal
distinta para cada clase de violencia. Se incrementaron las penas en los delitos
de género frente a los delitos de violencia familiar, exigiéndose siempre, en
adelante, en los delitos de género, por definicidn, que el sujeto activo fuese un
vardn y el sujeto pasivo una mujer ligada al mismo por una relacién matrimo-
nial o andloga al matrimonio, vigente o cesada. La instruccién y enjuiciamien-
to de los delitos cometidos en el &mbito de la violencia de género se atribuyo,
desde entonces, en exclusiva, a juzgados y secciones especializadas en la ma-
teria, sin perjuicio de las competencias del juzgado de guardia (arts. 82.1.3.°
y 87 ter LOPJ).

La justificacién de tal discriminacion tiene su fundamento legal en la consi-
deracion de que la violencia que se ejerce contra la mujer es consecuencia de los
condicionantes socioculturales que la relegan a una posicién de subordinacion al
hombre. Asi lo dispone la propia Ley de Medidas Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, cuyo articulo 1 («Objeto de la Ley») establece que:

1. La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como
manifestacién de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de
quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados
a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

2. Por esta Ley se establecen medidas de proteccién integral cuya finali-
dad es prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a sus
victimas.

3 Sintetiza esta evolucion MESTRE, «Una década de lucha contra la violencia de género», pp. 1-4.
4 La critica de esta clase de discriminacién aplicada en derecho penal la resume GIMBERNAT, en los
prologos a las ediciones 10.% y 14.% del Cédigo Penal de la editorial Tecnos.
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3. Laviolencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo
acto de violencia fisica y psicolégica, incluidas las agresiones a la libertad sexual,
las amenazas, las coacciones o la privacidn arbitraria de libertad.

4. La violencia de género a que se refiere esta Ley también comprende la
violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza
sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte de las personas indi-
cadas en el apartado primero>.

3. Constitucionalidad del principio de discriminaciéon positiva
en derecho penal

El principio de discriminacién positiva aplicado en el 4ambito penal fue
declarado conforme a la Constitucién por la STC 59/2008, de 14 de mayo, que,
con cuatro votos particulares, fue la primera que desestimé una de las maltiples
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas con respecto al delito de maltrato
puntual de género previsto en el articulo 153.1 del Cédigo, primer inciso.

La mencionada sentencia acogi6 la perspectiva de género y sostuvo que
la agravacion por razon de género no suponia vulneracion alguna de los prin-
cipios de igualdad y culpabilidad penales, puesto que su fundamento, en pala-
bras del Tribunal Constitucional, no atendia al sexo, sino al ambito relacional
en que la violencia se producia y al significado objetivo que la misma adquiria
como manifestacion de una grave y arraigada desigualdad, a la que el varén
coadyuvaba con su actuacion lesiva (del mismo tenor, las posteriores SSTC
76/2008, de 3 de julio, 80, 81, 82 y 83/2008, todas de 17 de julio; 95, 96, 97,
98, 99 y 100/2008, todas de 24 de julio; 178/2009, de 21 de julio; y 201, 202 y
203/2009, todas de 27 de octubre).

La misma fundamentacion sirvié para desestimar las cuestiones plantea-
das respecto del delito de amenazas leves de género articulo 171.4. I (SSTC
45/2009, de 29 de febrero; 177, 178, 179 y 180/2009, todas de 21 de julio; y
201, 202 y 203/2009, todas de 27 de octubre); del delito de coacciones leves
de género del articulo 172.2. I (STC 127/2009, de 26 de mayo); y del delito de
lesiones agravadas de género del articulo 148.4.° (SSTC 41/2010, de 22 de
julio y 45/2010, de 28 de julio).

5 Apartado que contempla la denominada «violencia vicaria», afiadido por la LOPIAV.

34



PARTE 1

TIPOS PENALES DE VIOLENCIA DE GENERO
Y FAMILIAR



I

DELITO DE LESIONES CUALIFICADAS POR RAZON
DE LA CONDICION DE LA VICTIMA

1. TIPIFICACION

Los delitos de lesiones cualificadas de género y de violencia familiar se
hallan tipificados en el articulo 148 del Cédigo Penal, en sus apartados cuarto
(lesiones agravadas de género en sentido estricto) y quinto (lesiones agrava-
das en el dmbito familiar), respectivamente. A tenor del articulo 148"

Las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podran ser cas-
tigadas con la pena de prisién de dos a cinco afios, atendiendo al resultado causa-
do o riesgo producido:

1.° Si en la agresién se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos,
medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o
psiquica, del lesionado.

2.°  Si hubiere mediado ensafiamiento o alevosia.

3.° Sila victima fuere menor de catorce afios o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion.

4.° Si la victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer que estuviere o
hubiere estado ligada al autor por una andloga relacién de afectividad, aun sin
convivencia.

5.° Sila victima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor.

! Redactado por LO 1/2004. En el ordinal 3.°, el término «incapaz» fue sustituido por «persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion» por LO 1/2015, y la LOPIAV elevé la edad del menor de
doce a catorce afios.
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A) Subtipos agravados de aplicacion facultativa.

El citado articulo 148 del Cédigo no tipifica un tnico delito de lesiones,
sino varios subtipos agravados, cada uno con su propia individualidad, por
razén del medio utilizado (apdo. 1.°), en atencién al desvalor de la accién
(apdo. 2.°), y por raz6n de la condicion de la victima (apdos. 3.° a 5.°). De este
modo, para su aplicacién (en todo caso facultativa) no resulta preciso que se
den a la vez todos los supuestos de agravacidn, sino que basta con que concu-
rra solo uno (SSTS 113/2008, de 31 de enero y 728/2010, de 22 de julio).

El Tribunal Constitucional, en STC 41/2010, de 22 de octubre, que decla-
r6 conforme a la Constitucion el subtipo agravado cuarto del articulo 1482,
confirma la aplicacién facultativa del precepto, al sefialar que la mayor grave-
dad de la pena no vendria dada exclusivamente por la existencia de la relacion
de pareja entre el sujeto activo hombre y la mujer, sino por la concurrencia
afiadida de una particular gravedad de la conducta para el bien juridico prote-
gido, «pudiendo optar el juzgador por no imponer la agravacién si, aun estan-
do ante un supuesto de violencia de género, no se apreciara tal particular inten-
sidad lesiva en el riesgo o en el resultado».

En el mismo sentido, la SAP Barcelona, Sec. 20.2, 247/2011, de 12 de
diciembre, expresa que: «la existencia del resultado especialmente grave o del
riesgo que ha sufrido la victima son criterios que deben concurrir en el hecho
para que el juez sentenciador pueda plantearse la posibilidad de aplicar el cita-
do precepto que, en todo caso, y por mor de la forma verbal “podrd” no tiene
cardcter imperativo debiendo su aplicacion reservarse para aquellas lesiones
que, no siendo subsumibles en otro precepto, revistan especial gravedad»
(También, SAP Madrid, Sec. 27.%, 989/2008, de 25 de septiembre).

El cardcter facultativo de la aplicacion de este tipo penal se traduce en la
prdctica en la posibilidad de mantener la calificacién del hecho por el tipo
agravado, imponiendo la pena del tipo bdsico del articulo 147.1, con la agra-
vante correspondiente. Por ejemplo, dar un pufietazo a la esposa causiandole
lesiones que precisan sutura constituye un delito de lesiones del articulo 148.4.°
Pero si ni la accién ni el resultado revisten especial gravedad (ej.: la sutura fue
a consecuencia de la herida sufrida en la rodilla al caerse tras el pufietazo, pre-
cisando para su sanidad siete dias no impeditivos para profesion habitual),
podrian resultar de aplicacion las penas del articulo 147.1 en su mitad superior,

2 MANJON-CABEZA, comenta la sentencia en «Dominacién y machismo: ;Quién decide? (A propé-
sito de la STC 41/2010)».
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como dispone el articulo 66.1.3.%, al concurrir la circunstancia mixta de paren-
tesco del articulo 23, con efectos agravantes.

Las circunstancias de agravacion han de ser abarcadas por el dolo del
autor y no cabe su comisién imprudente. Algunas de las circunstancias que
determinan la existencia de los subtipos agravados se hallan también previstas
como agravantes genéricas (ej.: ensaflamiento, alevosia, parentesco, género),
las cuales no resultan de aplicacion, en principio, dada su prevision expresa
(art. 67 CP), sin perjuicio de lo que se dird, a continuacion, en el caso de que
concurran varias de esas circunstancias.

Las armas o instrumentos peligrosos han de utilizarse, no basta la mera
exhibicion. El fundamento de la agravacion reside en el incremento de la capa-
cidad agresiva del autor, que se vale de algo mds que de su propia fuerza per-
sonal, y en el aumento del riesgo de producir una grave lesion. El catdlogo de
instrumentos peligrosos no incluye una lista cerrada y se han considerado
como tales: armas de fuego, armas blancas (cuchillos, pufiales, navajas), pisto-
las de gas y aire comprimido, palos, hoces, guadafias, martillos, barras de hie-
rro, bates de béisbol, cadenas, jeringuillas provistas de aguja, automdviles,
botellas y vasos de cristal, taburetes, sillas, tijeras, sartén con aceite hirviendo,
alcohol y liquidos inflamables, cinturén con herrajes metdlicos, patadas y pu-
fietazos en térax y cabeza de victima inconsciente en el suelo, un armario, etc.

Los conceptos de alevosia y ensaiiamiento coinciden, respectivamente,
con los de las agravantes primera y quinta del articulo 22. Respecto de la ale-
vosia, la STS 408/2019 de 19 de septiembre, recuerda la doctrina constante
acerca de sus requisitos, que son:

a) Un elemento normativo en cuanto que esta circunstancia solo puede
proyectarse a los delitos contra las personas; b) Un elemento objetivo que radica
en el modus operandi, que el autor utilice en la ejecuciéon medios, modos o for-
mas que han de ser objetivamente adecuados para asegurarla mediante la elimi-
nacidn de las posibilidades de defensa, sin que sea suficiente el convencimiento
del sujeto acerca de su idoneidad; c) Un elemento subjetivo consistente en que el
dolo del autor se proyecte no solo sobre la utilizacién de los medios, modos o
formas empleados, sino también sobre su tendencia a asegurar la ejecucién y su
orientacion a impedir la defensa del ofendido, eliminando asi conscientemente el
posible riesgo que pudiera suponer para su persona una eventual reaccion defen-
siva de aquél. Es decir, el agente ha de haber buscado intencionadamente la pro-
duccién de la muerte a través de los medios indicados, o cuando menos, aprove-
char la situacién de aseguramiento del resultado, sin riesgo y d) En cuarto lugar,
un elemento teleoldgico, que impone la comprobacién de si en realidad, en el caso
concreto, se produjo una situacion de total indefension.
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El concepto juridico de ensafiamiento no coincide con su uso coloquial,
como recuerda la STS 559/2020, de 29 de octubre, que exige los elementos
siguientes para que concurra (también STS 81/2021, de 2 de febrero):

Uno objetivo, constituido por la causacién de males objetivamente inne-
cesarios para alcanzar el resultado tipico, que aumentan el dolor o sufrimiento
de la victima. Y otro subjetivo, consistente en que el autor debe ejecutar, de
modo consciente y deliberado, unos actos que ya no estdn dirigidos de modo
directo a la consumacion del delito, sino al aumento del sufrimiento de la vic-
tima [...]. Y esto dltimo puede inferirse racionalmente de los propios elementos
objetivos que han concurrido en el caso, en cuanto el sujeto no suele exteriori-
zar su animo de incrementar deliberada e innecesariamente el sufrimiento y
dolor de su victima.

El articulo 25 de Cddigo, establece que, a efectos penales, «se entendera
por persona con discapacidad necesitada de especial proteccion a aquella per-
sona con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de
obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y
para la toma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a
causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanente».

Para considerar a una persona especialmente vulnerable y conviviente
con el autor, hay que estar al caso concreto, de modo que no basta con que la
victima sea un menor, tenga una edad avanzada o sufra alguna enfermedad; es
preciso que tales circunstancias la coloquen en una especial posicion de debi-
lidad. En este sentido, la SAP Barcelona, Sec. 21.%, 111/2018, de 15 de marzo,
no aprecio la circunstancia quinta del articulo 148, por el que se acusaba, con-
denado en su lugar por el delito de lesiones del articulo 147.1, pues aunque la
victima «contaba con 84 afos de edad, no es menos cierto que de las declara-
ciones testificales de la propia victima asi como de sus tres hijos y de los infor-
mes periciales donde constan sus antecedentes médicos no consta una especial
situacion de vulnerabilidad y si que contaba con una salud envidiable de acuer-
do con su edad y que, ademds, ha podido recuperar después de los hechos».

B) Reglas de aplicacion cuando concurren varias circunstancias

Cuando concurren varias circunstancias de agravacion del articulo 148,
su aplicacién debe ponderar, por un lado, evitar la doble punicién y, por otro,
abarcar toda la antijuridicidad de la accidn, su total desvalor. De este modo, la
correcta aplicacion del precepto, cuando se presentan varias circunstancias,
pasa por estimar solo una de ellas como especifica y el resto como genéricas.
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Esta solucion de técnica juridica de aplicacion de los tipos penales cuan-
do el mismo precepto configura distintos subtipos agravados no representa nin-
guna vulneracién del non bis in idem, pues se estaria dejando de contemplar
todo el desvalor del injusto si no se procediese de esta manera (STS 728/2010,
de 22 de julio, Circular FGE 6/2011).

Si las circunstancias de los subtipos agravados no tuvieran su correspon-
dencia en una circunstancia genérica, resultarian consumidas en el subtipo sin
posibilidad de influir de forma reglada sobre la pena, sin perjuicio de poder
considerarlas como circunstancias del hecho a efectos de individualizacién.
Pero si tienen su equivalencia en el catdlogo de circunstancias genéricas, debe
acudirse a las mismas, «pues ante la posibilidad formal de actuar como subti-
pos o como circunstancias modificativas, configurado ya el subtipo con otra
cualificacidn, el articulo 8.4.° CP impone la necesidad de contemplar toda la
energia o virtualidad punitiva que el legislador establecié» (SSTS 103/2007,
de 16 de febrero y 100/2021, de 5 de febrero).

Asi, por ejemplo, la conducta del marido que clava un cuchillo a su mu-
jer, causandole heridas que precisan sutura constituiria un delito del ar-
ticulo 148.1.° con la agravante de parentesco o de género de los articulos 23
y 22.4.7, segun se acredite; o la madre que fractura dolosamente el fémur de
su bebé incurriria en un delito del articulo 148.3.°, con las agravantes de ale-
vosia y parentesco de los articulos 22.1.* y 23.

En todo caso, la mayor antijuridicidad debe quedar justificada, como en la
conducta de una madre que llena de rabia propiné diversos golpes en la cabeza
a su recién nacido que no dejaba de llorar hasta el punto de provocarle un des-
plazamiento del hueso parietal, causandole dafios neurolégicos que podrian ha-
ber comprometido seriamente su vida, que fue castigada como autora de unas
lesiones agravadas del articulo 148.5.°, con la concurrencia de la agravante de
parentesco: cuando tal persona especialmente vulnerable es hijo del autor de la
agresion, la antijuridicidad de la accién no estd completamente abarcada por el
cauce agravatorio especifico de la circunstancia quinta, sino por la concurrencia
ademads de la agravante de parentesco (STS 910/2010, de 22 de octubre).

No obstante, también es posible encontrar algiin caso en que se valora en
conjunto la concurrencia de las agravaciones especificas del articulo 148, sin
acudir a la aplicacion de las agravantes genéricas, pero no es lo habitual: la
STS 407/2014, de 22 de septiembre, estimd el recurso del fiscal y apreci6 la
existencia de un delito de lesiones del articulo 148.1.°,2.°,3.°y 5.°, en las que-
maduras de segundo grado producidas en la parte interior de ambos muslos del
cuerpo de una menor de 7 afios obligada a soportar duchas de agua a tempera-
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tura muy elevada, imponiendo una pena de cuatro afios de prision, sin apreciar
circunstancia agravante alguna.

2. TIPO BASICO DEL DELITO DE LESIONES
A) Concepto legal, delito comiin y de resultado

El delito de lesiones agravadas, por remision expresa del articulo 148, exi-
ge acudir al concepto legal de lesion, previsto en el tipo basico del articulo 147.1.
Los apartados segundo y tercero del precepto contemplan los delitos leves de
lesiones y de maltrato de obra en sustitucion de las antiguas faltas publicas de
lesiones y de maltrato de obra del derogado articulo 617, configurando tales
delitos leves como delitos semipublicos, al exigirse, como requisito de procedi-
bilidad, en el apartado cuarto, la denuncia de la persona agraviada o de su repre-
sentante legal para su persecucion. Segun el articulo 147°:

1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion
que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, serd castigado,
como reo del delito de lesiones con la pena de prision de tres meses a tres afios o
multa de seis a doce meses, siempre que la lesion requiera objetivamente para su
sanidad, ademds de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o qui-
rargico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesién no
se considerard tratamiento médico.

2. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién
no incluida en el apartado anterior, serd castigado con la pena de multa de uno a
tres meses.

3. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, serd
castigado con la pena de multa de uno a dos meses.

4. Los delitos previstos en los dos apartados anteriores solo serdn perse-
guibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

El delito de lesiones se configura como delito comiin, de modo que cual-
quiera puede ser sujeto activo del mismo. Sujeto pasivo también lo puede ser
cualquiera, siempre que tenga vida independiente, pues si no fuera asi, estaria-
mos en presencia de uno de los delitos de lesiones al feto (arts. 157 y 158); sin
perjuicio de las especialidades que el Cédigo contiene en atencién al sujeto
pasivo (ej.: lesiones al Rey (art. 486), o a jefe de Estado extranjero (art. 605.2).

Asimismo, es un delito de resultado, en el que cabe distinguir, como fa-
ses ejecutivas punibles, la tentativa (inacabada y acabada) y la consumacién.

3 Redactado por LO 1/2015.
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Estd previsto expresamente el castigo de los actos preparatorios en el ar-
ticulo 151, de modo que la provocacidn, la conspiracion y la proposicion para
cometer los delitos previstos en los articulos 147 a 150, se castiga con la pena
inferior en uno o dos grados a la del delito correspondiente.

B) Requisitos

Son requisitos del delito de lesiones dolosas: a) una accidn consistente
en causar, por cualquier medio o procedimiento, tanto activo como omisivo,
un menoscabo en la integridad corporal, la salud fisica o mental de otra per-
sona; b) la necesidad objetiva de emplear un tratamiento médico o quirtirgico
para sanar o aminorar los efectos de la lesion; c) una relaciéon de causalidad
entre la conducta del agente y el resultado lesivo, valorando la concurrencia
de dicho nexo causal en términos de imputacién objetiva; y d) un dolo gené-
rico de lesionar o animus laedendi, tendente a menoscabar la integridad o la
salud de la victima, sin que sea necesario que el autor se represente un resul-
tado concreto o determinado, surgiendo el delito tanto cuando el autor busca
lesionar (dolo directo), como cuando se representa el resultado y lo acepta o
le resulta indiferente (dolo eventual).

Mis sintéticamente, el delito de lesiones precisa dos elementos: uno ob-
jetivo, definido por la existencia de un dafio a la victima del hecho que pudiera
encuadrarse en los tipos penales previstos en el Cédigo Penal; y otro subjetivo,
consistente en el dolo de lesionar menoscabando la integridad o la salud fisica
o mental del sujeto pasivo (STS 175/2004, de 13 de febrero).

a) El delito de lesiones puede cometerse por accion, y también cabe su
comision por omision si el autor se halla en posicién de garante (art. 11 CP; ej.:
madre que no evita que su hijo menor sea agredido por su actual pareja). Los
medios o procedimientos lesivos pueden ser de distinta indole, ya que lo rele-
vante es su causalidad respecto del menoscabo de la integridad o la salud de la
victima. Se contemplan: empujones, pufietazos, empleo de sustancias nocivas
0 venenosas, transmision de enfermedades, el miedo o la presidn psicoldgica
(que motiva, por ejemplo, que la victima se arroje de un coche en marcha o
desde una ventana: STS 1299/2005, de 7 de noviembre).

La lesion corporal, en palabras de la STS 785/1998, de 9 de junio (reite-
rada en STS 1400/2005, de 23 de noviembre):

Se debe apreciar siempre que exista un dafio en la sustancia corporal una
pérdida de sustancia corporal, una perturbacién de las funciones del cuerpo, o
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una modificacién de la forma de alguna parte del cuerpo. Pero, fuera de estos
casos, también se ha entendido por lesion la produccidn de malestares fisicos de
cierta entidad, como la produccién de terror o de asco. Con respecto a estos ulti-
mos fenémenos se ha entendido que solo cabe apreciar la exigencia de incidencia
corporal cuando junto a la conmocién del equilibrio espiritual se dé también una
excitacion de los nervios sensitivos del sistema central nervioso que transmiten
las impresiones sensibles. A partir de este concepto se ha entendido que constitu-
ye una lesién corporal escupir a otro, someterlo continuadamente a fuertes rui-
dos, el aterrorizar a otro mediante la amenaza con un arma, etc.

El concepto de lesion psiquica o mental esta avalado por la Organizacién
Mundial de la Salud, que considera enfermedad tanto los dafios fisicos como
los padecimientos mentales. Doctrina y jurisprudencia identifican el maltrato
psicologico con las actuaciones que producen en la victima sufrimiento y pér-
dida de autoestima, a través de insultos, amenazas, humillaciones o vejaciones
o distintas limitaciones de la libertad, actos todos ellos destinados a degradar,
hostigar, denigrar y cosificar*.

Ahora bien, como expresa la STS 1606/2005, de 27 de diciembre (que
reitera la STS 45/2021, de 21 de enero):

El desencadenamiento de una lesiéon mental, desde el punto de vista del
derecho penal, exige una accién directamente encaminada a conseguir o causar
este resultado. Cualquier alteracion psiquica que sea consecuencia de una situa-
cién de violencia sufrida (violacidn, detencién ilegal, allanamientos de mora-
da, etc.) no tiene normalmente una conexion directa entre la accién querida y el
resultado, ya que en los casos que hemos citado y en otros que pudieran ser se-
mejantes, el propdsito y voluntad delictiva estd encaminado a causar males dis-
tintos de la lesion psiquica. En la mayoria de los supuestos el stress postraumati-
co es un resultado aleatorio, cuya mayor o menor intensidad depende, en gran
medida, de los resortes mentales y de la fortaleza psiquica y espiritual de la vic-
tima [...]. La ideacidn, ejecucion y consecucion del resultado solo pueden obede-
cer a una conducta dolosa y nunca imprudente [...]. La exclusiéon de la forma
imprudente en la comisién de este delito se refuerza si acudimos a la regulacién
de la tortura y otros tratos inhumanos o degradantes. El articulo 173 del Cédigo
Penal considera como accién tipica infligir a una persona un trato degradante que
menoscabe su integridad moral. A continuacién se refiere a los que «habitual-
mente utilicen violencia psiquica» ejercida sobre las personas unidas por relacion
de afectividad. Es evidente que estas actitudes o comportamientos nunca se pue-
den cometer por imprudencia lo que descartar el propio Cédigo Penal.

4 MARTINEZ GALINDO, «Violencia de género y doméstica bajo el COVID-19: la doble amenaza».
Vid. infra, el epigrafe relativo al delito de trato degradante.
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En el mismo sentido y para las agresiones sexuales, segtin el Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 10 de
octubre de 2003: «las alteraciones psiquicas ocasionadas a la victima de una
agresion sexual ya han sido tenidas en cuenta por el legislador al tipificar la
conducta y asignarle una pena, por lo que ordinariamente quedan consumidas
por el tipo delictivo correspondiente por aplicacién del principio de consun-
cion del articulo 8.3 del Cédigo Penal, sin perjuicio de su valoracién a efectos
de la responsabilidad civil».

La doctrina es constante, de modo que para que las lesiones psiqui-
cas alcancen una subsuncién auténoma en el delito de lesiones, es preciso
que las consecuencias psiquicas aparezcan claramente determinadas y ex-
cedan de lo que pudiera considerarse resultado y consecuencia de la agre-
sion (STS 1017/2011, de 6 de octubre).

b) La «primera asistencia facultativa equivale al inicial diagndstico o
exploraciéon médica. Hecha la cual, si el facultativo, entiende que no es preciso
el sometimiento del lesionado a “tratamiento médico o quirtrgico” alguno, la
calificacion de las lesiones debe relegarse a la categoria juridica de falta [hoy
delito leve], aunque se dispensen atenciones curativas ad hoc (desinfecciones,
vendajes, etc.)» (STS 1021/2003, de 7 de julio).

El tratamiento médico es aquel sistema o método, prescrito por un titula-
do en medicina, que se utiliza para curar una enfermedad o para tratar de redu-
cir sus consecuencias si aquélla no es curable. Existe tratamiento quiriirgico
siempre que se actia médica y agresivamente sobre la anatomia del paciente,
como sucede cuando se le abre, corta, extrae o se le sutura, mediante cualquier
tipo de cirugia, mayor o menor (SSTS 30 de abril de 1997, 8 de octubre de 1999
y 610/2017, de 12 de septiembre).

El tratamiento psicoldgico no es tratamiento médico si no lo prescribe un
médico, conindependenciade que el médico sea o no psiquiatra (SSTS 660/2003,
de 5 de mayo y 1400/2005, de 23 de noviembre).

El tratamiento médico debe ser requerido objetivamente, segin la lex ar-
tis, para alcanzar la sanidad, de modo que su prescripcion o dispensa no puede
quedar a expensas de la subjetividad del facultativo o de la propia victima.
Concurre si fuera objetivamente necesario, aun cuando se hubiera omitido en
el caso concreto, por la razén que fuese (STS 592/1999, de 15 de abril: «obje-
tivamente hubo herida punzante, hubo cicatriz, hubo sutura»).

Ademéds, debe trascender de la primera asistencia facultativa, como acto
médico separado. Es indiferente que tal actividad posterior la realice el propio
médico, la encomiende a auxiliares sanitarios, o se imponga al paciente, por la
prescripcion de farmacos o por la fijacion de comportamientos a seguir (dietas,
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rehabilitacion, etc.); no obstante, deben quedar al margen de lo que es tratamien-
to médico el simple diagndstico o la pura prevencion médica (SSTS 213/2000,
de 18 de febrero, 650/2008, de 28 de octubre y 411/2009, de 17 de abril; Circular
FGE 2/1990).

La cuestion de qué constituye tratamiento médico o quirtirgico es muy
casuistica, y la jurisprudencia no siempre ha sido uniforme, como en el caso de
los llamados puntos de aproximacidn, tltimamente considerados tratamiento
quirtrgico (SSTS 519/2016, de 15 de junio y 610/2017, de 12 de septiembre),
aunque no en toda ocasion (STS 751/2007, de 21 de septiembre).

Entre otros ejemplos, con excepciones, se considera tratamiento: brazo
en cabestrillo prescrito durante cierto tiempo, colocacién de collarin cervical,
dispensacion pautada de farmacos para curacién, endodoncias, escayolas, fé-
rulas, ortopedia, puntos de sutura, prescripcion de rehabilitacion, etc.; no lo es:
pruebas diagndsticas, de prevencion, dispensacion de analgésicos o de antiin-
flamatorios de forma genérica, etc.

Desde el punto de vista probatorio, la acreditacion del tratamiento resul-
ta, en la inmensa mayoria de los casos, del informe médico forense que se
practica siempre que hay lesiones (arts. 350-352, 355 LECrim)°.

¢) El nexo de causalidad se verifica con pardmetros normativos y no
meramente naturales con arreglo a la teoria de la imputacion objetiva. «Con-
forme a la misma y una vez comprobada la necesaria causalidad natural, la
imputacién del resultado requiere ademds verificar dos extremos: 1.° Que la
accion del autor haya creado un peligro juridicamente desaprobado para la
produccién del resultado. 2.° Que el resultado producido por dicha accién sea
la realizacién del mismo peligro (juridicamente desaprobado) creado por la
accion» (entre otras muchas, STS 1246/2009, de 30 de noviembre).

d) Laaccidn lesiva ha de ser dolosa, admitiéndose tanto el dolo directo
como el dolo eventual, pues uno y otro «son manifestaciones conscientes y
voluntarias del menosprecio del autor por los bienes juridicos vulnerados por
su accidén» (STS 317/2015, de 27 de mayo). Se trata de un dolo genérico de
lesionar, «de menoscabar la integridad corporal o la salud fisica o mental de la
victima; tanto si ello es directamente querido por el agente como si éste se ha
representado la posibilidad del resultado y a pesar de ello lo ha aceptado sin
abdicar de la accién» (STS 760/2007, de 21 de septiembre).

En los casos de tentativa de homicidio en los que se produce un resultado
lesivo, debe atenderse al &nimo del autor para calificar los hechos, bien como
homicidio intentado o bien como delito de lesiones y, a tal fin, la jurispruden-

> Vid. infra, en cuestiones procesales, el epigrafe relativo a los informes de sanidad por lesiones.

46



DELITO DE LESIONES CUALIFICADAS POR RAZON DE LA CONDICION... H

cia ha venido atendiendo a una serie de circunstancias anteriores, coetaneas o
posteriores a la realizacion del hecho que pueden arrojar luz sobre el verdade-
ro proposito del autor.

Sin d4nimo de exhaustividad, son las siguientes (STS 1476/2000, de 26 de
septiembre):

a) Relaciones existentes entre el autor y la victima. b) Personalidades res-
pectivas del agresor y del agredido. c) Actitudes o incidencias observadas y
acaecidas en los momentos precedentes al hecho, con especial significacién de la
existencia de amenazas. d) Manifestaciones de los intervinientes durante la con-
tienda y del autor tras la perpetracion del hecho criminal. ) Condiciones de es-
pacio, tiempo y lugar. f) Caracteristicas del arma e idoneidad para lesionar o
matar. g) Lugar o zona del cuerpo a la que se dirige la accién ofensiva con apre-
ciacion de su vulnerabilidad y de su cardcter mas o menos vital. h) Insistencia o
reiteracion en los actos agresivos. i) Conducta posterior del autor.

3. TIPOS AGRAVADOS POR EL RESULTADO

Si el resultado tipico de las lesiones infligidas en el &mbito de la violencia
de género y familiar consistiese en la inutilizacién o pérdida de un 6rgano o
miembro principal o de un sentido, en grave deformidad, en enfermedad soma-
tica o psiquica grave, en una mutilacion genital en cualquiera de sus manifes-
taciones, en pérdida o inutilidad de un 6rgano o miembro no principal, o en
deformidad simple, en los términos previstos en los articulos 149 y 150 del
Cadigo, se aplicardn estos preceptos con la circunstancia agravante de paren-
tesco (art. 23) o de género (art. 22.4.%), seguin se concurra y se acredite.

A) Conceptos comunes: pérdida o inutilidad de 6rgano o miembro

Las lesiones agravadas por el resultado participan de la estructura del tipo
bésico, solo que se castigan con mayor severidad en atencion a la gravedad de
la lesién producida. Se tipifican en los articulos 149 y 150 con idéntica confi-
guracion, siendo homogéneos, diferencidndose entre ellos por la entidad del
resultado, actuando el segundo como tipo subsidiario o residual del primero
(SSTS 793/2010, de 15 de septiembre, 594/2020, de 11 de noviembre: son
homogéneos también con la tentativa de asesinato).

El resultado lesivo comiin en ambos casos consiste en la pérdida o inuti-
lidad de un 6rgano o miembro (principal en el articulo 149, y no principal en
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el articulo 150). Por pérdida se entiende la amputacion o destruccion; la inuti-
lidad hace referencia a la privacion de la funcién, cuando desaparece la aptitud
fisioldgica o funcional del 6érgano o miembro, bastando con que sea notable.
La Sala Segunda del Tribunal Supremo reitera que el concepto de «inutilidad»,
es decir, la «pérdida de eficacia funcional», no debe entenderse en términos
absolutos, bastando un menoscabo sustancial (por todas, STS 824/2005, de 24
de junio).

B) Lesion de 6rgano o miembro principal, de un sentido y grave
deformidad

Segtn el articulo 149°:

1. El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida
o la inutilidad de un érgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia,
la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiqui-
ca, serd castigado con la pena de prisioén de seis a 12 afios.

2. El que causara a otro una mutilacién genital en cualquiera de sus ma-
nifestaciones serd castigado con la pena de prision de seis a 12 afios. Si la victima
fuera menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, serd
aplicable la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 afios, si el juez
lo estima adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion.

Son 6rganos o miembros principales aquellos que tienen autonomia fun-
cional, y no principales los que carecen de tal autonomia, sirviendo tan solo
para facilitar el funcionamiento de los principales, como acontece con los de-
dos respecto de la mano (STS 517/2002, de 18 de marzo). La jurisprudencia
considera 6rganos y miembros principales: pie, tobillo, pierna, rodilla, brazo,
codo, mufieca, lengua, nariz, mano, ojo, oreja, rinén, higado, pulmén, afasia
(pérdida de la facultad de hablar), etc.

La pérdida o inutilidad de un sentido cabe referirlas a cualquiera de ellos:
vista, oido, gusto, olfato y tacto, aunque con frecuencia se concreten en situa-
ciones de ceguera o sordera.

¢ Redactado por LO 11/2003. La LO 1/2015 sustituyé el término incapaz por el de «persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion».
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La impotencia es la incapacidad para realizar el coito y puede referirse
tanto al varén como a la mujer, mientras que la esterilidad es la incapacidad
para procrear con medios naturales.

Por deformidad se entiende aquella irregularidad estética permanente y
normalmente perceptible por terceros (cicatrices, quemaduras, desviacion del
tabique nasal, alteracién del pabellén auditivo, pérdida de masa corporal o de
piezas dentarias, cojera, etc.). La determinacién de la gravedad de la deformi-
dad es una cuestién valorativa, impregnada de relativismo, por lo que habra
que estar al caso concreto. La STS 321/2004, de 11 de marzo, apreci6 grave
deformidad por cicatriz en el labio que generaba desfiguracién del rostro y
producia alteraciones en el habla de la victima; la STS 1062/2009, de 19 de
octubre, la estimé en un caso de inutilidad y desfiguracién de las dos piernas
de la victima; o la SAP Madrid, Sec. 26.%, 252/2014, de 4 de abril, que reputd
deformidad grave las cicatrices e injertos en el rostro de la victima, con grave
perjuicio estético y trastorno de estrés postraumadtico, consecuencia de las que-
maduras de un dcido que le fue arrojado por un sicario contratado por el mari-
do de aquélla.

La grave enfermedad somdtica o psiquica se equipara al resto de los gra-
ves resultados del articulo 149, de ahi que deba tratarse de una grave enferme-
dad, permanente o definitiva que altere de manera duradera e importante el
funcionamiento del organismo (ej.: infeccion del virus del sida, epilepsias, etc.).

C) Lesion de 6rgano o miembro no principal y deformidad

Segun el articulo 1507

El que causare a otro la pérdida o la inutilidad de un 6rgano o miembro no
principal, o la deformidad, serd castigado con la pena de prisién de tres a seis
afos.

La jurisprudencia considera 6rganos y miembros no principales: dedos,
rotura del bazo, dientes, etc.

La deformidad suele definirse como toda irregularidad fisica, visible y
permanente, que supone desfiguracion o fealdad ostensible a simple vista, con
independencia de que sea susceptible de menguarse mediante cirugia repara-
dora. Se exige que la deformidad tenga cierta entidad y relevancia
(STS 225/2020, de 3 de junio, con resumen de doctrina sobre este delito, apre-

7 Redaccién originaria LO 10/1995.
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cia deformidad en herida incisa de 15 cm. en la hemicara izquierda, desde el
menton hacia la zona del pabell6n auricular).

La pérdida de piezas dentales, especialmente los incisivos, fue tradicio-
nalmente valorada como causante de deformidad. Sin embargo, tras el Pleno
no jurisdiccional de la Sala Segunda, de 19 de abril de 2002, se adopt6 la de-
cision de que para que la pérdida constituyese deformidad habia que atender a
tres aspectos: a) la relevancia de la afectacion, debiendo examinarse en cada
caso la importancia de la secuela y su trascendencia estética, asi como su re-
percusion funcional, en su caso; b) las circunstancias de la victima, entre ellas
su aspecto anterior relacionado con el estado de las partes afectadas y la tras-
cendencia que la modificacién pueda suponer; y c) las posibilidades de repara-
cién accesible con cardcter general, sin que en el caso concreto suponga un
riesgo especial para el lesionado (STS 271/2012, de 9 de abril: casa la aplica-
cién del articulo 150 por pérdida de incisivo y aplica el articulo 147.1).

4. LESIONES IMPRUDENTES

El delito de lesiones imprudentes se halla tipificado en el articulo 152,
cuya redaccion vigente obedece a la Ley Orgénica 2/2019, de 1 de marzo, de
modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, en materia de imprudencia en la conduccién de vehiculos a motor o ci-
clomotor y sancidn del abandono del lugar del accidente, que introduce ade-
mads un nuevo articulo 152 bis, que contempla un tipo agravado de este delito.

Asi, segun el articulo 152:

1. El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas
en los articulos anteriores serd castigado, en atencidn al riesgo creado y el resul-
tado producido:

1.° Con la pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a dieciocho
meses, si se tratare de las lesiones del apartado 1 del articulo 147.

2.° Con la pena de prisién de uno a tres afios, si se tratare de las lesiones
del articulo 149.

3.° Con la pena de prision de seis meses a dos afios, si se tratare de las
lesiones del articulo 150.

Si los hechos se hubieran cometido utilizando un vehiculo a motor o un
ciclomotor, se impondrd asimismo la pena de privacién del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores de uno a cuatro afios. A los efectos de este
apartado, se reputard en todo caso como imprudencia grave la conduccién en la
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que la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el articulo 379
determinara la produccién del hecho.

Si las lesiones se hubieran causado utilizando un arma de fuego, se impon-
drd también la pena de privacion del derecho al porte o tenencia de armas por
tiempo de uno a cuatro afios.

Si las lesiones hubieran sido cometidas por imprudencia profesional, se
impondrad ademads la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la profe-
sidn, oficio o cargo por un periodo de seis meses a cuatro afos.

2. El que por imprudencia menos grave causare alguna de las lesiones a
que se refieren los articulos 147.1, 149 y 150, serd castigado con la pena de mul-
ta de tres meses a doce meses.

Si los hechos se hubieran cometido utilizando un vehiculo a motor o un
ciclomotor, se podrd imponer también la pena de privacion del derecho a condu-
cir vehiculos a motor y ciclomotores de tres meses a un afio. Se reputard impru-
dencia menos grave, cuando no sea calificada de grave, siempre que el hecho sea
consecuencia de una infraccidn grave de las normas sobre tréafico, circulacién de
vehiculos a motor y seguridad vial, apreciada la entidad de esta por el Juez o el
Tribunal.

Si las lesiones se hubieran causado utilizando un arma de fuego, se podra
imponer también la pena de privacién del derecho al porte o tenencia de armas
por tiempo de tres meses a un afo.

El delito previsto en este apartado solo serd perseguible mediante denuncia
de la persona agraviada o de su representante legal.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 152 bis:

En los casos previstos en el niimero 1 del articulo anterior, el Juez o Tribunal
podrd imponer motivadamente la pena superior en un grado, en la extensién que
estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad, en atencién a la singu-
lar entidad y relevancia del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infrin-
gido, y hubiere provocado lesiones constitutivas de delito del articulo 152.1.2.°
0 3.° a una pluralidad de personas, y en dos grados si el nimero de lesionados
fuere muy elevado.

Los elementos objetivos y subjetivos del delito de lesiones imprudentes
participan de la estructura de este tipo de infracciones. Como sostiene la
STS 88/2010, de 19 de enero:

El delito imprudente aparece estructuralmente configurado, de una parte,
por la infraccién de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o
deber de previsidn), que obliga a advertir la presencia de un peligro cognoscible
y el indice de su gravedad; y, de otra, por la vulneracién de un deber de cuidado
externo (deber objetivo de cuidado), que obliga a comportarse externamente de
forma que no se generen riesgos no permitidos, o, en su caso, a actuar de modo
que se controlen o neutralicen los riesgos no permitidos creados por terceras
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personas o por factores ajenos al autor, siempre que el deber de garante de éste le
obligue a controlar o neutralizar el riesgo ilicito que se ha desencadenado.

A estos requisitos ha de sumarse, en los comportamientos activos, el nexo
causal entre la accién imprudente y el resultado (vinculo naturalistico u ontolégi-
c0), y la imputacién objetiva del resultado a la conducta imprudente, de forma
que el riesgo no permitido generado por éste sea el que se materialice en el resul-
tado (vinculo normativo o axioldgico). Y en los comportamientos omisivos habra
de operarse con el criterio hipotético de imputacién centrado en dilucidar si la
conducta omitida habria evitado, con una probabilidad rayana en la certeza, la
lesion o el menoscabo del bien juridico que tutela la norma penal.

Lagravedadde laimprudencia se determina,comoindicalaSTS 1145/2011,

de 23 de diciembre:

Desde una perspectiva objetiva o externa, con arreglo a la magnitud de la
infraccién del deber objetivo de cuidado o de diligencia en que incurre el autor,
magnitud que se encuentra directamente vinculada al grado de riesgo no permiti-
do generado por la conducta activa del autor con respecto al bien que tutela la
norma penal, o, en su caso, al grado de riesgo no controlado cuando tiene el deber
de neutralizar los riesgos que afecten al bien juridico debido a la conducta de
terceras personas o a circunstancias meramente casuales. El nivel de permision
de riesgo se encuentra determinado, a su vez, por el grado de utilidad social de la
conducta desarrollada por el autor (a mayor utilidad social mayores niveles de
permision de riesgo). Por tltimo, ha de computarse también la importancia o el
valor del bien juridico amenazado por la conducta imprudente: cuanto mayor
valor tenga el bien juridico amenazado menor serd el nivel de riesgo permitido y
mayores las exigencias del deber de cuidado.

La definicién del nuevo concepto de imprudencia menos grave para el

delito leve de lesiones imprudentes del articulo 152.2 (de caricter semiptbli-
co) se halla en la STS 421/2020, de 22 de julio, que compendia el concepto de
imprudencia en derecho penal:
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La imprudencia menos grave puede ser definida como la constitucién de un
riesgo de inferior naturaleza, a la grave, asimilable en este caso, la menos grave,
como la infraccién del deber medio de prevision ante la actividad que despliega el
agente en el actuar correspondiente a la conducta que es objeto de atencién y que
es la causalmente determinante, tnica o plural, con el resultado producido, de tal
manera que puede afirmarse que la creacion del riesgo le es imputable al agente,
bien por su conducta profesional o por su actuacién u omisién en una actividad
permitida social y juridicamente que pueda causar un resultado dafioso. Asi, mien-
tras la imprudencia grave es la dejacién mds intolerable de las conductas facticas
que debe controlar el autor, originando un riesgo fisico que produce el resultado
dafioso, en la imprudencia menos grave, el acento se debe poner en tal consecuen-
cia pero operada por el despliegue de la omision de la diligencia que debe exigirse
a una persona en la infraccidn del deber de cuidado en su actuar (u omitir).
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Estas nociones, naturalmente, constituyen generalmente conceptos juridi-
cos indeterminados, que necesitan del disefio, en el caso concreto, para operar en
la realidad que ha de ser juzgada en el supuesto de autos. La imprudencia grave
es, pues, la omision de la diligencia mds intolerable, mediante una conducta acti-
va u omisiva, que causa un resultado dafioso y que se encuentra causalmente co-
nectada normativamente con tal resultado, mediante la teorfa de la imputacién
objetiva, que partiendo de un previo lazo naturalistico, contribuye a su tipifica-
cién mediante un juicio basado en la creacion de un riesgo no permitido que es el
que opera como conexién en la relacion de causalidad.

5. EJEMPLOS

1. Antonio, discutiendo con su mujer, con la que convive en el mismo
domicilio, le dio un empujén que la derribé y, al caer ésta, se golped con el
saliente de un armario del salon, sufriendo lesiones que precisaron un punto de
sutura para curacion.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de lesiones
sobre la esposa del articulo 148.4.°, en relacién con el articulo 147.1 (tratamiento
quirdrgico consistente en puntos de sutura), del que resulta responsable Antonio
en concepto de autor.

Al tratarse de un precepto de aplicacién facultativa, nada impediria, en
atencion al resultado y a la conducta desplegada, calificarlos como constitutivos
de un delito de lesiones del articulo 147.1, debiendo reflejarse el reproche penal
relativo a la condicién del sujeto pasivo (victima mujer del agresor) mediante la
aplicacion de la circunstancia mixta del articulo 23 en funcién de agravante.

Como el resultado excede del riesgo normal creado por la accién (un em-
pujon), podria plantearse también la calificacién como un delito de maltrato pun-
tual de obra de género del articulo 153.1 y 3, en concurso ideal con un delito de
lesiones por imprudencia grave del articulo 152.1.1.° en relacién con el ar-
ticulo 147.1.

2. En el domicilio familiar, Juana golpe6 a su madre en la cabeza con
un vaso de cristal, causandole lesiones que precisaron diez puntos de sutura
para curacion.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de lesiones
con instrumento peligroso del articulo 148.1.° (vaso de cristal), en relacién con el
articulo 147.1 (tratamiento quirdrgico consistente en puntos de sutura), del que
resulta responsable Juana en concepto de autora, debiendo reflejarse el reproche
penal por atentar contra la madre con la que convive mediante la aplicacion de la
circunstancia mixta del articulo 23 en funcién de agravante. El medio utilizado y
el resultado producido harfan dificil la aplicacién facultativa del tipo bésico del
delito de lesiones con la agravante.

53



B DELITOS DE GENERO Y DE VIOLENCIA FAMILIAR. CUESTIONES SUSTANTIVAS...

3. Rodrigo controlaba en todo a Jimena, su mujer (dinero, amistades,
vestimenta), desde que empezaron de novios hace treinta afios. Jimena estd
impedida en silla de ruedas y sin poder valerse por si misma desde hace un afio
a causa de un accidente de trafico. Una tarde en la que Jimena estaba viendo la
television en el salén, Rodrigo la golped en la cabeza por la espalda con un
jarrén de cerdmica, causdndole lesiones que precisaron ocho puntos de sutura
para curacion.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de lesiones
con instrumento peligroso del articulo 148.1.° (jarrén de cerdmica), en relacién
con el articulo 147.1 (tratamiento quirdrgico consistente en puntos de sutura), del
que resulta responsable Rodrigo en concepto de autor, debiendo abarcarse la to-
talidad de la antijuridicidad de la accién consistente en: a) el ataque por la espal-
da en el domicilio; b) la situacién de vulnerabilidad de la victima; c) la conducta
discriminatoria de género, derivada del sometimiento y control del marido; y d)
el desvalor de la agresion a la esposa; mediante la aplicacién de las correspon-
dientes agravantes primera (alevosia), segunda (abuso de superioridad) y cuarta
(discriminacién de género) del articulo 22, y la circunstancia mixta del articulo 23
en funcién de agravante.

No cabe o resulta una mala técnica juridica aplicar «a bulto» el articulo 148
con todas las circunstancias, pues basta con que concurra una sola para colmar
las exigencias de su aplicacién.

Ademds, debe tenerse en cuenta que, al concurrir méds de dos circunstancias
agravantes, el limite penoldgico puede rebasar los cinco afios de prisién, pudiendo
llegar a imponerse la pena superior en grado en su mitad inferior (art. 66.1.4.* CP).

El medio utilizado, la situacion de control, la vulnerabilidad de la victima
y el resultado producido harfan dificil la aplicacién facultativa del tipo bésico del
delito de lesiones con las agravantes apreciadas.

4. José, al saber que Maria, su expareja con la que convivié nueve afios,
habia iniciado una relacién con otra persona, la esper¢ a la salida del trabajo y,
tras decirle «si no eres para mi, no serds para nadie, mira que te lo adverti
cuando estdbamos juntos y después de que me dejases, mala puta», le rocié la
cara con acido corrosivo, desfigurdndole el rostro, sin que la vida de Maria
llegase a correr peligro, aunque tuvo que ser intervenida quirirgicamente en
diez ocasiones para la recuperacion parcial del rostro, restindole como secue-
las estrés postraumadtico y un perjuicio estético importantisimo.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de lesiones
del articulo 149 (deformidad grave por desfiguracion del rostro con perjuicio es-
tético importantisimo), en relacién con el articulo 147.1 (tratamiento quirtrgico
consistente en cirugia reparadora), del que resulta responsable José en concepto
de autor, debiendo reflejarse el reproche penal relativo a la condicién del sujeto
pasivo (victima expareja del agresor con la que convivi) mediante la aplicacion
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de la circunstancia mixta del articulo 23 en funcién de agravante. La agravante de
discriminacién de género del articulo 22.4.* también tiene cabida al acreditarse el
elemento de dominacién caracteristico de la misma.

Los insultos resultan consumidos por la accién lesiva como fenémeno de
progresion delictiva.

La secuela de estrés postraumadtico no constituye un delito de lesiones apar-
te, corriendo su reparacion a cargo de la indemnizacién civil.

La vida de Marfa no corrié peligro, de ahi que no se califiquen los hechos
como intento de homicidio/asesinato, aunque tal calificacién habria resultado ho-
mogénea.

5. Los hermanos Pedro y Pablo, convivientes en el mismo domicilio,
siempre andaban a la gresca. Al reprocharle Pedro a Pablo que hubiese utiliza-
do su moto, Pablo le contesté «métetela donde te quepa», dandole a la vez un
fuerte empujon que provoco la caida de Pedro, quien se dio con la mesa baja
de cristal del sal6n con la mala suerte de que se hizo un corte en la mejilla, que
hubo que suturar con siete puntos para que curase, restindole como secuela
una cicatriz de diez centimetros causante de perjuicio estético medio.

Los hechos pueden calificarse inicialmente como constitutivos de un delito
de lesiones del articulo 150 (deformidad por cicatriz causante de un perjuicio
estético medio), en relacién con el articulo 147.1 (tratamiento quirdrgico consis-
tente en puntos de sutura), del que resulta responsable Pablo en concepto de au-
tor, debiendo reflejarse el reproche penal por atentar contra un hermano con el
que convive aplicando la circunstancia mixta del articulo 23 en funcién de agra-
vante.

Como el resultado excede del riesgo normal creado por la accién del autor
(un empujdn), los hechos se subsumen de forma mas proporcionada en un delito
de maltrato puntual de obra en el dmbito familiar del articulo 153.2 y 3, en con-
curso ideal con un delito de lesiones por imprudencia grave del articulo 152.1.3.°
en relacién con el articulo 150.
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II
DELITO DE MALTRATO PUNTUAL

1. TIPIFICACION

Los delitos de maltrato puntual de género y en el dmbito familiar se tipi-
fican en el articulo 153, cuya redaccion vigente se debe bdsicamente a la Ley
Orgdnica 1/2004. La Ley Orgéanica 1/2015 solo introdujo, en el apartado pri-
mero, ligeras modificaciones con el fin de adaptarse al nuevo delito leve de
lesiones y a la nueva terminologia en materia de personas con discapacidad.
Segtn el articulo 153:

1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo
psiquico o una lesién de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del articu-
lo 147, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida
sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a €l por una andloga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor, serd castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o de
trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi
como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilitacion para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios.

2. Silavictima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de
las personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contem-
pladas en el apartado anterior de este articulo, el autor sera castigado con la pena
de prisién de tres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacioén del derecho a la tenencia y
porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccidn, inhabilitacidn para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres afios.
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3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondrdn en su mitad
superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas,
o tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realice
quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o
una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal,
razonandolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y las
concurrentes en la realizacién del hecho, podra imponer la pena inferior en grado.

2. MALTRATO DE GENERO Y FAMILIAR

La conducta tipica del maltrato puntual es alternativa y dolosa, y puede
consistir, bien en causar una lesion psiquica o fisica que no precise tratamien-
to médico o quirurgico, o bien en maltratar de obra sin causar lesion (ej.:
golpes, zarandeos, bofetada).

El delito de maltrato puntual de género y en el &mbito familiar participa
de los elementos de los delitos leves de lesiones y de maltrato de obra, de
modo que no se exige para su aplicacion un resultado lesivo que precise trata-
miento médico o quirtrgico para curacion (la jurisprudencia sobre estos con-
ceptos es constante; la STS 732/2014, de 5 de noviembre, sirve de resumen).
Si dicho tratamiento tuviese lugar, entrarian en juego las consideraciones efec-
tuadas en el apartado anterior para el delito de lesiones.

Laestructura del articulo 153 es la siguiente: el apartado primero (art. 153.1),
regula como delito doloso, en su primer inciso, el delito de maltrato puntual de
género, es decir, la conducta ejecutada por un varén que causa «un menoscabo
psiquico o una lesién de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del ar-
ticulo 147», o que golpea o maltrata de obra «sin causar lesién», «cuando la
ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a €l por
una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia». A continuacion, el se-
gundo inciso de este primer apartado regula el delito de maltrato puntual sobre
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, castigando ambas
conductas con pena de prision de seis meses a un afio o con trabajos en beneficio
de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del
derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como
cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilitacion para el ejercicio de
la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios.

El maltrato puntual de género no exige, segin la STS 677/2018, de 20 de
diciembre, la prueba de ningiin 4nimo de dominacién o de machismo del hom-
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bre hacia la mujer, resultando suficiente con que se constate el acto doloso de
la agresion y la relacion de pareja o ex pareja entre los sujetos activo y pasivo
en los hechos probados'.

El apartado segundo del articulo 153 regula como delito doloso el delito
de maltrato puntual en el ambito familiar o de convivencia asimilada, siendo
la conducta tipica la misma que en el maltrato puntual de género, solo que aqui
la victima es alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, ex-
ceptuadas las mencionadas en el articulo 153.12% Las penas de trabajos en be-
neficio de la comunidad y privativas de derechos son idénticas, excepto la pena
de prisién cuyo intervalo es de tres meses a un afio.

3. MODALIDADES AGRAVADAS Y ATENUADAS

Los apartados tercero y cuarto del articulo 153 contienen, respectivamente,
dos modalidades de maltrato puntual: una agravada de apreciacién obligatoria y
otra atenuada de caricter facultativo. Como veremos en los epigrafes correspon-
dientes, los delitos de amenazas y coacciones leves presentan una estructura se-
mejante con idénticas modalidades agravadas (art. 171.6) y atenuadas (172.2.1V).

Las modalidades agravadas, castigadas forzosamente con la pena en su
mitad superior, concurren «cuando el delito se perpetre en presencia de menores,
o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comiin o en el domicilio de la
victima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48
de este Cddigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza».

La agravacion ha de ser abarcada por el dolo del agente o, de lo contrario, no
serd posible su apreciacion. No es necesario que concurran todos los motivos de
agravacion para aplicar el subtipo agravado, de modo que si concurren varios en-
trardn en juego las normas concursales. Por ejemplo, cuando el autor-varén agrede
con un cuchillo a su expareja, infringiendo una orden de alejamiento, causdndole
una lesién que precisa una primera asistencia facultativa para curar, el uso de ar-
mas ya basta para exasperar la pena y aplicar la modalidad agravada del ar-
ticulo 153.1 y 3, por lo que el delito de quebrantamiento cometido habra de casti-
garse separadamente con arreglo a lo dispuesto en el articulo 468.2, encontrandose
ambas infracciones en relacion de medio a fin y, por tanto, en concurso medial,
punible conforme a lo dispuesto en el articulo 77 (STS 613/2009, de 2 de junio).

! Vid. infra, en cuestiones comunes, la polémica sobre el elemento intencional.
2 Vid. infra, en cuestiones comunes, autoria y participacion.
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La agravacion por cometerse el hecho en el domicilio de la victima tiene
como fundamento sancionar «de forma mas rigurosa el plus de antijuridicidad
y victimizacidén que supone que el ataque o la agresion se lleve a cabo en el
espacio de privacidad de la victima, en el lugar donde desarrolla su vida coti-
diana, en su mas sefalado reducto de intimidad». Por ello, se excluyen «del
ambito de la agravacién por razones tanto teleoldgicas como estrictamente li-
terales los supuestos en que el maltrato se lleva a cabo en un inmueble que,
siendo propiedad de victima o familiares, no constituye su domicilio ni siquie-
ra transitorio o de temporada; o en un lugar de estancia meramente esporadica
o puntual (la habitacién del hotel, v. gr.). No es que se quiera administrativizar
el concepto de domicilio del articulo 153.3 [...]; pero si exigir que estemos
ante un lugar de desarrollo mds o menos estable de la propia vida personal»
(STS 870/2016, de 18 de noviembre).

No cabe apreciar delito de allanamiento de morada cuando concurre este
motivo de agravacion o de lo contrario se vulneraria el ne bis in idem, sin per-
juicio de que las normas del concurso de delitos entren en juego cuando con-
curren dos circunstancias agravatorias como se acaba de decir.

Sobre la agravacion del maltrato por cometerse en presencia de menores, la
STS 188/2018, de 18 de abril, radica su fundamento en evitar su victimizacion,
exigiendo para su apreciacion que los menores estén integrados en el nicleo fami-
liar, de modo que no se aplica si el menor carece de la vinculacion tipica exigida con
el agresor y el agredido (ej.: marido y mujer se pegan en la calle al paso de menores
transetntes). Por otro lado, la citada sentencia extiende el término «en presencia»
tanto a las percepciones visuales directas, como «a las percepciones sensoriales de
otra indole que posibiliten tener conciencia de que se esta ejecutando una conducta
agresiva de hecho o de palabra propia de una escena de violencia. Y es que en tales
supuestos es patente que el menor resulta directamente afectado de forma muy ne-
gativa en su formacion y desarrollo personal, en su maduracién psicosocial y en su
salud fisica y mental» (se reitera en STS 478/2021, de 2 de junio).

La presencia del motivo de agravacién consistente en quebrantar una
pena, medida cautelar o de seguridad de prohibicion de residencia, aproxima-
cion y comunicacion resulta incompatible con la apreciacion del delito de que-
brantamiento de condena (STS 893/2009, de 25 de noviembre), sin perjuicio
de insistir en que se aplicardn las normas del concurso de delitos si concurren
varios motivos de agravacion.

La aplicacién de las modalidades atenuadas, imponiendo la pena inferior
en grado, es una facultad que se concede al juez o tribunal, «razondndolo en la
sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y las concu-
rrentes en la realizacion del hecho».
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La casuistica es abundante y la atenuacion se puede apreciar de oficio,
incluso en via de recurso. Normalmente, para estimar la atenuacidn, se atiende
a la ausencia de antecedentes, denuncias previas o episodios anteriores de vio-
lencia, a la concurrencia de una situacion de rina mutua, a la levedad de la
accion o del resultado, a la ausencia de perturbacién del &nimo de la victima o
a su ausencia de interés en el castigo (STS 86/2019, de 19 de febrero; SSAP
Madrid, Sec. 27.2, 837/2006, de 14 de diciembre y 582/2014, de 30 de septiem-
bre, SAPCadiz, Sec.3.%,218/2014,de 7 dejulioy SAP Sevilla, Sec.4.?,362/2014,
de 8 de julio).

4. EJEMPLOS

1. Los conyuges Inés y Juan comenzaron una discusion en su domicilio,
terminando ambos enzarzados en una pelea a golpes de la que resultaron ilesos.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de maltrato
puntual de género del articulo 153.1 y 3 (agravacion por comision en domicilio),
del que resulta responsable Juan en concepto de autor; y como constitutivos de un
delito de maltrato puntual en el &mbito familiar del articulo 153.2 y 3 (agravacién
por comisién en domicilio), del que resulta responsable Inés en concepto de au-
tora. La entidad del hecho permitiria aplicar la modalidad atenuada del apartado
cuarto del articulo 153 en cada caso.

2. Ginés, sobre el que pesa una medida cautelar de prohibicion de apro-
ximacién a menos de 500 metros de su expareja Fuensanta, coincidié con ésta
en el supermercado, se aproxim¢ a ella y, tras reprocharle «cémo has podido
hacerme esto», le dio una bofetada de la que resulté ilesa, huyendo Ginés del
establecimiento.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de maltrato
puntual de género del articulo 153.1 y 3 (agravacién por quebrantamiento de
medida cautelar), del que resulta responsable Ginés en concepto de autor.

3. Miguel dio un tortazo a su pareja Paco el lunes en el domicilio de
ambos, y lo mismo hizo el miércoles en el mismo lugar, resultando Paco en las
dos ocasiones con magulladuras que no precisaron tratamiento médico ni qui-
rurgico para curacion.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de dos delitos de maltra-

to puntual en el dmbito familiar del articulo 153.2 y 3 (agravacién por comision
en domicilio), de los que resulta responsable Miguel en concepto de autor.
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4. Maria Antonia tir6 de los pelos a su pareja Maria Jesus en la via pu-
blica, resultando Maria Jesus con leves escoriaciones que no precisaron trata-
miento médico ni quirdrgico para curacion.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de maltrato
puntual en el &mbito familiar del articulo 153.2, del que resulta responsable Ma-

ria Antonia en concepto de autora. La entidad del hecho permitiria aplicar la
modalidad atenuada del apartado cuarto del articulo 153.

5. Patricia es madre de una nifia de doce afios que no hace caso de nadie
y que ha sido expulsada de varios colegios. Un dia, en el domicilio familiar, a
las 10:00 horas de un sabado, Patricia le dijo a su hija que se levantase de la
cama, que ordenase su cuarto y que dejase de jugar con el mévil. La nifia se
puso los auriculares y continué en la cama con su mévil. Patricia le llegé a decir
a su hija hasta en veinte ocasiones que tenia que levantarse y ordenar su cuarto.
Llegadas las 14:00 horas, la nifia seguia tumbada en la cama con los auriculares
puestos y mirando el movil. Patricia entré en la habitacién de su hija, le quitd
los auriculares de un tortazo, la sacé de la cama y de la habitacion cogiéndola
fuertemente por las mufiecas, para, acto seguido, estrellar el mévil contra la
pared. A consecuencia del tortazo y del agarrén de las muiiecas, la nifia sufri6
lesiones consistentes en enrojecimiento de la cara y magulladuras en las mufie-
cas, que no requirieron para su sanidad tratamiento médico ni quirtrgico.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de maltrato
puntual en el &mbito familiar del articulo 153.2 y 3 (agravacién por comisién en
el domicilio), del que resulta responsable Patricia en concepto de autora®.

6. En la cena de Nochebuena, en la casa de sus padres, las hermanas
Carmen y Luisa, que viven cada una en sus respectivos domicilios, comenza-
ron a discutir y acabaron pegandose, terminando ambas con erosiones superfi-
ciales que no precisaron tratamiento médico ni quirtrgico. Carmen y Luisa no
denunciaron los hechos.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito leve de le-
siones del articulo 147.2, al no convivir las hermanas, aunque se exige denuncia
previa para su persecucion (art. 147.4)%,

3 Vid. infra, en cuestiones comunes, el derecho de correccién.
* Vid. infra, en cuestiones comunes, sujetos de los delitos de violencia familiar.
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1. TIPIFICACION. AMENAZAS LEVES DE GENERO
Y EN EL AMBITO FAMILIAR

El delito de amenazas leves de género (y sobre persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor) se tipifica en el apartado cuarto del ar-
ticulo 171, definiéndose en el apartado quinto, parrafo primero, el delito de
amenazas leves en el dmbito familiar con armas u otros instrumentos peligro-
sos. El parrafo segundo del apartado quinto contempla una modalidad agrava-
da de las conductas anteriores y el apartado sexto una modalidad atenuada.
Todos estos apartados fueron afiadidos por la Ley Orgénica 1/2004, cuya lite-
ralidad es la siguiente:

4. El que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a €l por una andloga relacién de afectividad
aun sin convivencia, serd castigado con la pena de prision de seis meses a un afio
o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en
todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia
a tres afos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, inhabilita-
cion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento hasta cinco afios.

Igual pena se impondra al que de modo leve amenace a una persona espe-
cialmente vulnerable que conviva con el autor.

5. El que de modo leve amenace con armas u otros instrumentos peligro-
sos a alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las
contempladas en el apartado anterior de este articulo, serd castigado con la pena
de prisién de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la comunidad de
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treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y
porte de armas de uno a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres afios.

Se impondrén las penas previstas en los apartados 4 y 5, en su mitad supe-
rior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga lugar en el
domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una
pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar
o de seguridad de la misma naturaleza.

6. No obstante lo previsto en los apartados 4 y 5, el Juez o Tribunal, razo-
ndndolo en sentencia, en atencién a las circunstancias personales del autor y a las
concurrentes en la realizacién del hecho, podrd imponer la pena inferior en grado.

La Ley Organica 1/2015 sustituy¢ el término incapaz por el de «persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion», y afiadié un nuevo apar-
tado séptimo para tipificar el delito leve de amenazas, en sustitucion de la falta
de amenazas del articulo 620.2 con una redaccién muy parecida:

7. Fuera de los casos anteriores, el que de modo leve amenace a otro serd
castigado con la pena de multa de uno a tres meses. Este hecho sélo serd perse-
guible mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el
apartado 2 del articulo 173, la pena serd la de localizacion permanente de cinco a
treinta dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos
en beneficio de la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro
meses, ésta dltima tinicamente en los supuestos en los que concurran las circuns-
tancias expresadas en el apartado 2 del articulo 84. En estos casos no serd exigi-
ble la denuncia a que se refiere el parrafo anterior.

La estructura del articulo 171, apartados cuarto a quinto, es muy similar
a la estructura del delito de maltrato puntual del articulo 153: el articulo 171.4
regula como delito doloso, en su primer parrafo, el delito de amenazas leves de
género, proferidas por un varén contra «quien sea o haya sido su esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectivi-
dad aun sin convivencia», imponiendo una pena de prisién de seis meses a un
aflo o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias
y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio
y un dia a tres afios, asi como cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitacién para el ejercicio de la patria potes-
tad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios. Con la misma
pena se castiga en el parrafo siguiente a quien amenace levemente a persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor.
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Cuando la victima de las amenazas leves sea una de las personas com-
prendidas en el articulo 173.2, siempre que no se trate del conyuge o pareja (o
ex) femenina de un autor varén ni de persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor, la amenazas leves alcanzarén la categoria de delito cuan-
do se realicen con armas u otros instrumentos peligrosos, segin establece el
articulo 171.5.1, imponiéndose solo entonces las mismas penas que las sefiala-
das para las amenazas leves de género, con la salvedad de que la pena de pri-
sidn tiene un intervalo de tres meses a un afio. Si no se utilizasen tales medios
peligrosos, la conducta constituiria un delito leve de amenazas en el ambito
familiar del articulo 171.7, configurado como delito leve de caracter publico.
Fuera del dmbito familiar, la conducta serd perseguible previa denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal.

Finalmente, el segundo parrafo del articulo 171.5 y el articulo 171.6 con-
templan, respectivamente, dos modalidades del delito de amenazas leves de
género y de violencia familiar: una agravada de aplicacion obligatoria y otra
atenuada de apreciacion facultativa (SAP Madrid, Sec. 27.%, 837/2013, de 30
de mayo), que son del mismo tenor que las previstas para el delito de maltrato
puntual y respecto de las cabe realizar idénticas consideraciones.

2. CONCEPTO, REQUISITOS Y CONTINUIDAD DELICTIVA

El delito de amenazas, en cualquiera de los tipos de los articulos 169 a 171
del Cédigo Penal, se caracteriza, seglin constante jurisprudencia, por los siguien-
tes elementos: a) una conducta del agente integrada por expresiones o actos id6-
neos para violentar el 4nimo del sujeto pasivo, intimiddndole con la conminacién
de un mal injusto, determinado y posible; b) la expresion de dicho propdsito ha
de ser seria, firme y creible, atendiendo a las circunstancias concurrentes; y c)
estas mismas circunstancias: subjetivas y objetivas, han de dotar a la conducta de
la entidad suficiente como para merecer una contundente repulsa social que fun-
damente razonablemente el juicio de antijuridicidad de la accién y su califica-
cién como delictiva (SSTS 1875/2002, de 14 de febrero de 2003, 593/2003,
de 16 de abril, 639/2006, de 14 de junio y 634/2018, de 12 de diciembre).

Se trata de un delito de simple actividad que se consuma con la llegada del
anuncio del mal al sujeto pasivo. No exige amedrentamiento efectivo de la victi-
ma, resultando suficiente con que las amenazas tengan esa potencialidad pertur-
badora. El dolo del autor consiste en querer y conocer el alcance intimidatorio de
las expresiones vertidas o de los actos realizados; su idoneidad para ocasionar
temor o zozobra en otra persona (STS 609/2014, de 23 de septiembre).
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La jurisprudencia admite la continuidad delictiva en este delito y también
en el de coacciones e injurias, siempre que resulte «incuestionable que las di-
versas acciones amenazadoras se integran en un Unico propdsito o plan pre-
concebido, de tal suerte que cada acto de presion concreta sobre el 4nimo de la
victima, encuadrado dentro de la sucesion continuada de acciones, carece de
entidad auténoma dentro del conjunto» (STS 639/2006, de 14 de junio).

Cuando en una misma accion se profieren amenazas a varios sujetos, se
aprecia un tnico delito, porque «el dolo quiere amedrentar a dos sujetos distin-
tos, pero también con base en una sola accidn, en el espacio y en el tiempo»
(STS 86/2014, de 12 de febrero).

3. CARACTER CIRCUNSTANCIAL

El delito de amenazas es un delito eminentemente circunstancial y se
caracteriza por su relativismo, sobre todo para determinar su entidad penal y
su gravedad (STS 938/2004, de 12 de julio).

La gravedad de la amenaza debe valorarse en funcion de la ocasion en
que se profiere, personas intervinientes, actos anteriores, simultineos y poste-
riores. Las diferencias de grado son circunstanciales y radican en la mayor o
menor intensidad del mal con que se amenaza para el bien juridico protegido.
La jurisprudencia ha venido decantdndose por la existencia del delito de ame-
nazas graves cuando la amenaza es «seria y creible por ser potencialmente
esperado un comportamiento agresivo que lleve a efecto el mal amenazado. El
criterio determinante de la distincidn, tiene aspectos mayoritariamente cuanti-
tativos, pero no debe descuidarse el perfil cualitativo de la amenaza que habra
que extraer de una serie de datos antecedentes y concurrentes en el caso»
(STS 49/2019, de 4 de febrero).

Son precisamente estas circunstancias concurrentes las que permiten dis-
tinguir las amenazas leves de las amenazas graves. De este modo y en el am-
bito delictivo que estamos estudiando, si se aprecia que las amenazas son gra-
ves (ej.: se efectian a punta de pistola), podria entrar en juego el articulo 169
con las agravantes de parentesco o de discriminacion por razén de género, se-
gun concurran. Este relativismo contextual también puede operar en sentido
contrario, determinando la estimacion del delito leve de amenazas en lugar del
delito de amenazas leves. Asi se venia apreciando cuando las amenazas, pese
a su cardcter inicialmente delictivo, se degradaban a la falta residual del ar-
ticulo 620.2.1I1 (STS 1396/2009, de 17 de diciembre), en la actualidad delito
leve del articulo 171.7.11.
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La SAP Madrid, Sec. 27.%,938/2013, de 13 de junio, estim¢ el recurso de
apelacion, degradando la conducta a falta de vejaciones, después de que el
condenado lo fuera por un delito de amenazas consistente en decir a su pareja,
con la que estaba finalizando su relacién, «hoy vamos a salir en Tele-Madrid,
(,como me haces esto?, me lo vas a pagar, voy a quitar de en medio a tu herma-
nay a tu cuflado, mi vida es un fracaso y no tengo nada que perder», por en-
tender que habia que estar al contexto de ruptura y a la ausencia de anuncio de
un mal concreto, preciso o determinado a la victima o a sus familiares. Tam-
bién, con razones similares, el AAP Madrid, Sec. 27.%, 808/2013, de 13 de ju-
nio, confirmé la decisién del juzgado de violencia sobre la mujer de reputar
falta decir a la expareja «no te tengo miedo ni a ti, ni a la policia, si te tengo
que pegar un puiietazo te lo voy a dar a ti y a quien sea, si sigues asi me voy a
inmolar contigo».

4. EJEMPLOS

1. Pablo queria retomar la relacién con su expareja Cayetana, la llam6
por teléfono y le dijo que volviese con ella. Cayetana le contestd que ya sabia
que eso era imposible y que la dejase tranquila, respondiéndole Pablo que la
mataria si la veia con otro.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de amenazas
leves de género del articulo 171.4, del que resulta responsable Pablo en concepto
de autor.

2. Cayetana queria retomar la relacion con su expareja Pablo, lo llam6
por teléfono y le dijo que volviese con él. Pablo le contestd que ya sabia que
eso era imposible y que lo dejase tranquilo, respondiéndole Cayetana que lo
mataria si lo veia con otra.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito leve de ame-
nazas en el ambito familiar del articulo 171.7, del que resulta responsable Caye-
tana en concepto de autora. La ausencia de armas o instrumentos peligrosos, sin
que consten otras circunstancias que permitan reputar las amenazas como graves,
impide la aplicacién del delito de amenazas leves en el dmbito familiar del ar-
ticulo 171.5.

3. Pablo queria retomar la relacidn con su expareja Cayetana, que ya le
habia dicho que no era posible, que lo habian intentado y que la convivencia
habia sido insoportable. Ante la negativa, Pablo esper6 a Cayetana a la salida
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de su trabajo, le puso un cuchillo en el cuello y le dijo que la mataria si no re-
gresaba con él.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de amenazas
graves del articulo 169.2.°, del que resulta responsable Pablo en concepto de au-
tor, debiendo reflejarse el reproche penal relativo a la condicién del sujeto pasivo
(victima expareja del autor) mediante la aplicacién de la circunstancia mixta del
articulo 23 en funcién de agravante.

La presencia del cuchillo refuerza el cardcter grave de la amenaza, hacien-
do dificil la aplicacién del tipo de amenazas leves de género del articulo 171.4.

4. Cayetana queria retomar la relacion con su expareja Pablo, que ya le
habia dicho que no era posible, que lo habian intentado y que la convivencia
habfa sido insoportable. Ante la negativa, Cayetana esper6 a Pablo a la salida
de su trabajo, le puso un cuchillo en el cuello y le dijo que lo mataria si no
regresaba con él.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de amenazas
leves en el ambito familiar del articulo 171.5, del que resulta responsable Caye-
tana en concepto de autora.

La calificacién del ejemplo anterior resultaria igualmente aplicable, pero
interesa destacar como la redaccion del articulo 171.5 permite la subsuncion tipi-
ca del caso.
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1. TIPIFICACION. COACCIONES LEVES DE GENERO

El delito de coacciones leves de género (y sobre persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor) fue afiadido por la Ley Orgénica 1/2004
en el apartado segundo del articulo 172, segtn el cual:

2. El que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a €l por una andloga relacion de afectividad,
aun sin convivencia, serd castigado con la pena de prision de seis meses a un afio
o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en
todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia
a tres afos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilita-
cién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento hasta cinco afios.

Igual pena se impondr4 al que de modo leve coaccione a una persona espe-
cialmente vulnerable que conviva con el autor.

Se impondré la pena en su mitad superior cuando el delito se perpetre en
presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio comiin o en el domicilio de
la victima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el ar-
ticulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma natu-
raleza.

No obstante lo previsto en los parrafos anteriores, el Juez o Tribunal, razo-
nandolo en sentencia, en atencién a las circunstancias personales del autor y a las
concurrentes en la realizacion del hecho, podrd imponer la pena inferior en grado.

La Ley Organica 1/2015 sustituy6 el término incapaz por el de «persona
con discapacidad necesitada de especial proteccién», y afiadidé un nuevo apar-
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tado tercero para tipificar el delito leve de coacciones, en sustitucion de la
falta de coacciones del articulo 620.2 con una redaccién muy parecida:

3. Fuera de los casos anteriores, el que cause a otro una coaccién de ca-
racter leve, serd castigado con la pena de multa de uno a tres meses. Este hecho
solo serd perseguible mediante denuncia de la persona agraviada o de su repre-
sentante legal.

Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el
apartado 2 del articulo 173, la pena serd la de localizacion permanente de cinco a
treinta dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos
en beneficio de la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro
meses, €sta tltima tnicamente en los supuestos en los que concurran las circuns-
tancias expresadas en el apartado 2 del articulo 84. En estos casos no serd exigi-
ble la denuncia a que se refiere el parrafo anterior.

El articulo 172.2 inicamente contempla un delito de coacciones leves de
género y sobre persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, con
dos modalidades tipicas, una agravada y otra atenuada y, al igual que sucede
con los delitos de maltrato puntual y de amenazas leves en este &mbito, la agra-
vacion es de aplicacion imperativa y la atenuacién facultativa (SAP Madrid,
Sec. 27.%,437/2014, de 3 de julio).

Este precepto no presenta una estructura semejante a la de los delitos de
maltrato puntual y de amenazas leves, al no contemplar un apartado especifico
para un delito de coacciones leves en el dmbito familiar. En este tltimo caso,
cuando la coaccidn leve se cometa contra una de las personas comprendidas en
el articulo 173.2 (exceptuadas las protegidas por el tipo del articulo 172.2), la
conducta coactiva revestird el cardcter de delito leve de coacciones del ar-
ticulo 172.3.

2. CONCEPTOY REQUISITOS

El delito de coacciones, segtin se desprende de la definicion legal del ar-
ticulo 172.1. I, y como reitera la Sala Segunda del Tribunal Supremo, consiste
en actuar violentamente para impedir a otro realizar algo no prohibido o para
obligarle a hacer lo que no quiere, sea justo o injusto, siempre en contra de su
libertad y sin ninguna legitimacién. El niicleo central de la coaccién consiste
en imponer ilegitimamente una conducta a otro con violencia, ya sea la violen-
cia fisica, psiquica o en las cosas (vis in rebus) (SSTS 1367/2002, de 18 de
julio, 731/2006, de 3 de julio, 595/2012, de 12 de julio, 732/2016, de 4 de oc-
tubre y 658/2020, de 3 de diciembre).
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El bien juridico protegido en el delito de coacciones es la libertad, enten-
dida como la capacidad para actuar conforme a una voluntad libremente for-
mada (STS 412/2020, de 20 de julio).

Las coacciones constituyen un delito doloso, que requiere conocer y que-
rer doblegar la voluntad ajena sin justificacion legitima para someterla a la
propia, mediante el empleo de alguna clase de las violencias indicadas. Es un
delito de resultado que se consuma con la restriccion efectiva de la libertad de
obrar del sujeto pasivo.

3. CARACTER CIRCUNSTANCIAL Y CAJON DE SASTRE

El delito de coacciones estd también muy influido por las circunstancias
concurrentes, de modo que habra que estar a ellas para comprobar su intensi-
dad y establecer su entidad penal, mds alld de las simples molestias atipicas, y
su calificacidn juridica como graves o leves.

En nuestro dmbito de estudio, si se considera que las coacciones son gra-
ves, entraria en juego el delito comun del 172.1.1, debiendo aplicarse la agra-
vante de parentesco o de discriminacién por razén de género, segtin concurran.
Si, por el contrario, se considera que las coacciones son leves y, por ejemplo,
el sujeto activo de las mismas es un varén que las realiza sobre su mujer resul-
tard de aplicacion el tipo del articulo 172.2; si sucede al revés, que es la mujer
quien coarta al marido levemente o una hija a su madre con la que convive, se
aplicard el delito leve de coacciones del articulo 172.3.

Este caricter circunstancial se refleja en multiples pronunciamientos, que
toman como criterios para graduar la intensidad de la coaccion: a) la natura-
leza de la violencia ejercida, b) el nimero de actos violentos, c) el &mbito de
libertad restringido y su afectacion, y d) la finalidad perseguida por el autor.

Asi, la SAP Madrid, Sec. 26.%, 252/2014, de 4 de abril, calificé como
delito de coacciones graves del articulo 172.1, con la agravante de parentes-
co del articulo 23, los diversos actos del marido contra su mujer, consistentes
en vigilancias, seguimientos continuos, interrogatorio a amigos, intercepta-
cion de wasaps, etc., realizados con la finalidad de someterla a su voluntad y
evitar que se divorciase de €l como ella deseaba, impidiéndole desarrollar su
vida libremente. En el momento de los hechos, no existia la agravante de
discriminacion por razén de género ni tampoco el delito de acoso persecuto-
rio (stalking), pero, de haber estado tipificados como lo estdn en la actuali-
dad, la conducta descrita habria resultado facilmente subsumible en tal deli-
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to de hostigamiento con la agravante de discriminacién por razén de género
(art. 172 ter.2 y 22.4.* CP).

Finalmente, el delito de coacciones se caracteriza por constituir un «tipo
de recogida» o «cajon de sastre», para sancionar conductas que no terminan de
encajar en ningun otro precepto del Cédigo, pero que se considera que atentan
penalmente contra la libertad de la persona.

La jurisprudencia acenttia cada vez més este cardcter, a pesar de las criti-
cas doctrinales frente a interpretaciones contra reo y contrarias al principio de
legalidad penal conducentes a hacer del delito de coacciones un tipo para todo:
la STS 412/2020, de 20 de julio, confirma la condena del marido como autor
de un delito de coacciones graves del articulo 172.1, en concurso ideal con un
delito de descubrimiento y revelacion de secretos del articulo 197.2, en ambos
casos con la agravante de parentesco del articulo 23, por haber borrado toda la
informacion archivada en el mévil de su esposa, mévil que tenia controlado y
al que accedia sin su autorizacion.

El delito de coacciones se justifica en la sentencia citada en que con el
borrado de los datos del mévil se priva a la victima de «la llave de acceso a su
domicilio virtual, donde tras el desarrollo de las telecomunicaciones, desen-
volvemos una gran parte de nuestra vida social, familiar e incluso profesional,
seglin las circunstancias personales de cada sujeto, sin disponer de otra llave
(sino tras esfuerzos y meses de transcurso) que posibilitara la entrada en ese
ambito donde ejercitamos de modo intimo, en cuanto incorporamos o exclui-
mos total o parcialmente a terceros nuestra actividad relacional».

La sentencia examinada efecttia un destacable esfuerzo clarificador de las
conductas punibles del delito contra la intimidad del articulo 197. Pero afirmar
la presencia de un delito de coacciones resulta objetable si se piensa en las
multiples sustracciones de terminales que se producen a diario, o incluso en la
sustraccion de las llaves del propio domicilio, impidiendo el acceso a la sede
fisica de la intimidad durante horas hasta que se obtiene una copia o acude un
cerrajero, sin que por ello se aprecie ni se deba apreciar ningin otro delito
aparte del delito leve de hurto, si el valor del mévil o el de la llave no superan
los 400 euros.

El reproche de la accién de borrar los datos del terminal se debe realizar
mediante la imposicién de la pena concreta dentro del amplio intervalo puniti-
vo previsto en el delito contra la intimidad (prisiéon de uno a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses), y los perjuicios, incluido el dafio moral,
se deben resarcir mediante la indemnizacion civil. Porque si se sigue estirando
el concepto penal de coaccidn, este delito abandonard su carécter pasivo de
trastero para convertirse en un activo delito atrapa-todo.
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4. EJEMPLOS

1. Jorge cambié el bombin de la cerradura para impedir el acceso a la
vivienda familiar de Bibiana de la que se estaba divorciando.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de coaccio-
nes leves de género del articulo 172.2, del que resulta responsable Jorge en con-
cepto de autor.

2. Bibiana cambi6 el bombin de la cerradura para impedir el acceso a la
vivienda familiar de Jorge del que se estaba divorciando.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito leve de coac-
ciones en el &mbito familiar del articulo 172.3, del que resulta responsable Bibia-
na en concepto de autora.
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DELITO DE HOSTIGAMIENTO O ACOSO PERSECUTORIO
(STALKING)

1. TIPIFICACION

El delito de acoso persecutorio estd previsto como delito con sustantivi-
dad propia en el articulo 172 ter (afiadido por la LO 1/2015), segun el cual:

1. Serd castigado con la pena de prisién de tres meses a dos afios o multa
de seis a veinticuatro meses el que acose a una persona llevando a cabo de forma
insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado, alguna de las conduc-
tas siguientes y, de este modo, altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana:

1.*  La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

2.* Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier
medio de comunicacién, o por medio de terceras personas.

3. Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos
o mercancias, o contrate servicios, o haga que terceras personas se pongan en
contacto con ella.

4 Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o
patrimonio de otra persona préxima a ella.

Si se trata de una persona especialmente vulnerable por razén de su edad,
enfermedad o situacidn, se impondra la pena de prisioén de seis meses a dos afios.

2. Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el
apartado 2 del articulo 173, se impondra una pena de prisién de uno a dos afios,
o trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a ciento veinte dfas. En este
caso no serd necesaria la denuncia a que se refiere el apartado 4 de este articulo.

3. Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las
que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso.
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4. Los hechos descritos en este articulo s6lo serdn perseguibles mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

2. CONCEPTOY ACTOS DE HOSTIGAMIENTO

Se incorpora de este modo a nuestro ordenamiento, procedente del mun-
do anglosajon, el delito de stalking, como una forma especifica de coaccién
que atenta contra la libertad de obrar de la victima y que distorsiona gravemen-
te el normal desarrollo de su vida diaria. Hasta su tipificacion mediante la Ley
Organica 1/2015, la respuesta penal frente al acoso persecutorio oscilaba entre
los delitos y faltas de coacciones, amenazas y vejaciones, y el delito de trato
degradante (ej.: SAP Madrid, Sec. 26.%, 252/2014, de 4 de abril). El Cédigo
Penal tipificaba otros casos de acoso, pero no el hostigamiento propiamente
dicho: el acoso inmobiliario (art. 172.1.1I1 y 173.1.11), el acoso laboral
(art. 173.1.1I), el ciberacoso a menores o child grooming (art. 183 ter) y el
acoso sexual (art. 184).

El delito de acoso persecutorio se pude definir como la conducta inten-
cionada de quien persigue obsesivamente a una persona a la que convierte en
su objetivo, normalmente para entablar o continuar una relaciéon que dicha
persona rechaza o como venganza de lo que el acosador considera una injusti-
cia o afrenta’.

La accion de hostigamiento, por definicidn insistente y reiterada, es una
accion dolosa que no exige ninguna finalidad ni mévil especifico. El dolo del
autor consiste en querer y conocer la conducta acechante que se materializa en
actos de distinto signo enumerados por el articulo 172 ter con afdn de agota-
miento sin conseguirlo: vigilar, perseguir, buscar la cercania fisica de la victi-
ma; establecer o intentar establecer contacto con ella a través de cualquier
medio de comunicacién, o por medio de terceras personas; adquirir productos
0 mercancias, o contratar servicios, o hacer que terceras personas se pongan en
contacto con ella, mediante el uso indebido de sus datos personales; atentar
contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de
otra persona préxima a ella.

La expresion «alguna de las conductas siguientes» indica que para la
comision de este delito basta con que concurra solo una de aquellas. Asimis-
mo, la redaccién de las conductas de acoso apunta a un caricter de numerus
clausus, lo que podria dificultar la subsuncidn de los inimaginables actos de

! Para el estudio comparado de este delito, vid. VILLACAMPA, Stalking y Derecho penal.
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acoso que se le pueden pasar por la cabeza al autor. Uno muy frecuente y que
presentaria problemas de subsuncién: denuncias y demandas continuas y
abusivas contra la expareja por quien no acepta la ruptura. Estas actuaciones
procesales de carécter hostigador podrian subsumirse en el supuesto de aco-
so consistente en atentar contra la libertad del acosado. Pero si se considera-
se que tal vez se estuviese forzando la literalidad del precepto, siempre ca-
bria acudir al cajén de sastre de amplia extension del delito de coacciones
continuadas.

La expresion acosar «sin estar legitimamente autorizado» constituye un
oximoron semejante al de «vejaciones injustas».

3. ALTERACION GRAVE DE LA VIDA COTIDIANA

El acoso persecutorio exige como resultado que la victima vea alterada
«gravemente el desarrollo de su vida cotidiana». Lo que debe entenderse por
alteracion grave de la vida cotidiana constituye uno de los mayores problemas
que el precepto plantea. Pero lo que no ofrece ninguna duda es que para la
aplicacion del delito de acoso persecutorio no basta constatar la existencia de
una situacién de hostigamiento, requisito en todo caso sine qua non, indiciario
del acoso o de un delito de coacciones, graves o leves, sino que resulta preciso
acreditar una afectacion importante de las actividades y rutinas de la victima o
de su entorno a consecuencia de aquella situacion.

Unicamente si existe prueba de esa alteracién grave de la vida cotidiana,
puede aplicarse el concurso real previsto en el apartado tercero del articulo 172
ter, y castigar ademds cada uno de los actos de acoso como delitos indepen-
dientes sin vulnerar el non bis in idem. Si el tipo penal no exigiese este resul-
tado, el castigo del acoso junto al de cada uno de los actos de hostigamiento
constitutivos de delito (amenazas, danos, maltrato de obra, lesiones), conlleva-
ria una patente vulneracién del citado principio. Idénticas son las razones que
existen para excluir la vulneracién del non bis in idem, cuando se acredita la
generacion de un clima de humillacién y miedo a consecuencia del maltrato
habitual, y se castiga cada uno de los actos de maltrato junto a este delito.

Esta técnica constitucional de aplicacién de aquellos delitos que partici-
pan de esta estructura fue seguida tempranamente por las audiencias provin-
ciales que inicialmente aplicaron el delito de acoso persecutorio: la SAP Bar-

2 Vid. infra, el delito de maltrato habitual.
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celona, Sec. 20.%, 183/2016, de 2 de marzo, revocé la condena del juzgado de
lo penal, expresando que:

El delito de acecho u hostigamiento se configura como un tipo mixto al-
ternativo cuya conducta tipica de acosar a la victima se conforma por la insis-
tencia y reiteracion de diferentes posibilidades previstas expresamente en el
tipo y que deben dar como resultado la produccién de una alteracién grave del
desarrollo de la vida cotidiana de la victima [...]. Es una conducta que atenta
contra la libertad de obrar del sujeto pasivo, requiriéndose que se haya conse-
guido alterar gravemente la vida cotidiana de la victima, extremo este que no se
ha acreditado, mds alld de las meras manifestaciones de la victima, y que es lo
que exige el tipo.

La SAP Tarragona, Sec. 4.%, 279/2016, de 6 de julio, tampoco apreci el
delito de acoso por ausencia de intensidad en la conducta, y censuro la deriva
hacia el cajon de sastre del delito comtn de coacciones.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, en la primera sentencia que dictd
sobre este delito, mantuvo los anteriores criterios, desestimoé la pretension de
la acusacidn particular de aplicar el delito de acoso del articulo 172 ter y con-
firmé lacondena por un delito comun de coacciones. Asi, segiinla STS 324/2017,
de 8 de mayo:

Globalmente considerada no se aprecia en esa secuencia de conductas,
enmarcada en una semana, la idoneidad para obligar a la victima a modificar su
forma de vida acorralada por un acoso sistemadtico sin visos de cesar. El repro-
che penal se agota en la aplicacidn del tipo de coacciones: la proximidad tempo-
ral entre los dos grupos de episodios; la calma durante el periodo intermedio; as{
como la diversidad tipoldgica y de circunstancias de las conductas acosadoras
impiden estimar producido el resultado, un tanto vaporoso pero exigible, que
reclama el tipo penal: alteracidn grave de la vida cotidiana (que podria cristali-
zar, por ejemplo, en la necesidad de cambiar de teléfono, o modificar rutas, ruti-
nas o lugares de ocio...). No hay datos en el supuesto presente para entender
presente la voluntad de imponer un patrén de conducta sistemético de acoso con
vocacion de cierta perpetuacion temporal. El tipo no exige planificacion pero si
una metddica secuencia de acciones que obligan a la victima, como Unica via de
escapatoria, a variar, sus hdbitos cotidianos. Para valorar esa idoneidad de la
accion secuenciada para alterar los hébitos cotidianos de la victima hay que
atender al estandar del <hombre medio», aunque matizado por las circunstancias
concretas de la victima (vulnerabilidad, fragilidad psiquica...) que no pueden
ser totalmente orilladas.

Sin embargo, la STS 554/2017, de 12 de julio, citando la anterior, se sus-
trajo a sus conclusiones y confirmé la condena por un delito de acoso persecu-
torio con unos hechos probados en los que no existia referencia a la alteracion
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grave de la vida cotidiana ni reiteracion. Los hechos probados se recogen en el
fundamento de derecho primero de la sentencia del siguiente modo:

Los hechos, en sintesis, se refieren a que el condenado, mantuvo una rela-
cién sentimental desde el afio 1999 hasta el 2016 con Graciela. El 23 de marzo
de 2016, cuando Graciela se encontraba en Villalba, en el Pub Explorers, acudié
allf Adrian, llaméndola insistentemente por teléfono preguntando donde estaba y
envidndole una foto de ella con los amigos con los que ella se encontraba.

A las 3’30 horas de la madrugada de ese mismo dia localizé de nuevo a
Graciela, en esta ocasion en casa de unos amigos, cerca del citado Pub, llaman-
dole a gritos para que saliera lo que ella no hizo, permaneciendo en dicho lugar
media hora.

Entre las 3’15 horas y las 4’53 horas del indicado dia, le realizé desde su
teléfono movil 40 llamadas a Graciela.

También el 22 de marzo le efectud cuatro llamadas telefénicas.

La STS 717/2020, de 22 de diciembre, con cita de las dos anteriores,
confirmé la condena por delito de acoso persecutorio, pero en esta ocasion los
hechos probados si que reflejaban el hostigamiento intenso durante cinco me-
ses al que fue sometida la expareja del autor que deseaba retomar la relacion y
que ante su negativa terminé asesindndola. Y también el resultado exigido por
el tipo penal, pues «la alteracion mayor de su vida cotidiana, fue privarle abso-
lutamente de esa vida, al darle muerte».

4. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD Y AGRAVACION
EN EL AMBITO FAMILIAR

El delito de acoso exige para su persecucion denuncia previa de la persona
agraviada o de su representante legal (art. 172 ter. 4), en su modalidad de delito
comuin, es decir, cuando los sujetos activo y pasivo no retinen ninguna condicién
ni vinculo especial. En este caso, el delito se castiga con la pena de prisioén de
tres meses a dos afos o multa de seis a veinticuatro meses, salvo que se trate de
una persona especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o situa-
cion, en cuyo caso se castiga con la pena de prision de seis meses a dos afios.

Ahora bien, cuando el acoso se comete en el dmbito de la violencia fami-
liar (sin discriminacion penoldgica por razon de género), el apartado segundo
del articulo 172 ter, establece su persecucion de oficio y castiga la conducta
con la pena alternativa de prisién de uno a dos afios o trabajos en beneficio de
la comunidad de sesenta a ciento veinte dias.
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5. EJEMPLOS

1. Durante seis meses, Ramiro estuvo llamando a Leticia por teléfono
como minimo diez veces al dia y escribiéndole cientos de correos electrénicos
y wasaps, con el fin de retomar la relacién de pareja que tenian y que ella no
deseaba continuar. Con el mismo fin, cada tarde iba a buscarla al trabajo, le
enviaba ramos de flores cada semana, aparecia de improviso en los lugares que
Leticia solia frecuentar y llamaba a todos los familiares y amigos de Leticia
para interesarse por ella y que le ayudasen a convencerla para estar con é€l.
Leticia, para evitar a Ramiro, a quien le habia repetido que la dejase en paz una
y otra vez, tuvo que cambiar de domicilio, centro de trabajo, nimero de teléfo-
no y cuenta de correo electrénico. Esta situacion solo cesé cuando Leticia, al
sexto mes de finalizar la relacion y de sufrir aquellas conductas, se decidi6 a
denunciar y se adopté una medida cautelar prohibiendo a Ramiro aproximarse
y comunicarse con Leticia.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de acoso
persecutorio de articulo 172 ter.2, del que resulta responsable Ramiro en concep-
to de autor.

2. Macarena estuvo, durante tres semanas, llamando varias veces al dia
y escribiendo multiples wasaps diarios a su expareja Inés, con la que no llegd
a convivir, para retomar una relacion que Inés rechazaba. Durante ese tiempo,
Macarena fue buscarla cuatro tardes al trabajo y apareci6 en siete ocasiones en
los lugares donde Inés solia pasar su tiempo libre. Inés bloqued las cuentas de
correo y el nimero de teléfono de Macarena, quien dejé de ir buscar a Inés
cuando ésta la denuncid.

La subsuncién de este ejemplo en el delito de acoso persecutorio resultaria
problematica al no resultar del relato de hechos la alteracion grave del desarrollo
de la vida cotidiana que exige el articulo 172 ter. Dentro del relativismo y caricter
residual del delito de coacciones, los hechos podrian calificarse como constituti-
vos de un delito continuado de coacciones del articulo 172.1 en relacién con el
articulo 74.1 y 3, o bien de un delito leve continuado de coacciones en el &mbito
familiar del articulo 172.3 en relacién con el articulo 74.1 y 3, siendo responsable
Macarena en concepto de autora.
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DELITO DE TRATO DEGRADANTE

1. TIPIFICACION

La inclusién del delito de trato degradante en nuestro dmbito de estudio
obedece al hecho de que suele apreciarse con frecuencia cuando tiene lugar un
conjunto de acciones denigratorias de lo mas heterogéneo que rebasan la esfe-
ra del mero delito leve de vejaciones en el &mbito familiar del articulo 173.4,
y no llegan a constituir un delito de maltrato habitual del articulo 173.2.

El delito de trato degradante se tipifica en el articulo 173.1, dividido en
tres parrafos, y presenta tres modalidades, una en cada parrafo: la genérica,
que recibe el nombre de delito de trato degradante y cuya redaccién no ha va-
riado desde la promulgacién del codigo vigente; y dos especificas: el delito de
acoso laboral y el denominado acoso inmobiliario, introducidas por la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio.

A tenor del citado articulo 173.1:

El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando grave-
mente su integridad moral, serd castigado con la pena de prision de seis meses a
dos afios.

Con la misma pena serdn castigados los que, en el dmbito de cualquier re-
lacién laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacién de superioridad, rea-
licen contra otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a
constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima.

Se impondra también la misma pena al que de forma reiterada lleve a cabo
actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, tengan
por objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda.
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2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y REGLA CONCURSAL

El delito de trato degradante, en la modalidad genérica que aqui interesa,
se configura como delito comin: su apreciacion no exige que los sujetos activo
y pasivo retnan cierta condicion, ni que entre ellos exista alguna de las relacio-
nes a las que se refiere el articulo 173.2; no obstante, si tal relacion existe, el
reproche penal pasa por aplicar las agravantes de parentesco o de discrimina-
cioén por razén de género, segiin concurran.

El bien juridico protegido por el delito es la integridad moral, idea ligada
a la dignidad e inviolabilidad de la persona, que no admite cosificacion ni que
se la someta a dolor o sufrimientos fisicos o psiquicos humillantes o vejatorios
(SSTS 420/2016, de 18 de mayo y 157/2019, de 26 de marzo).

La integridad moral constituye una categoria conceptual propia e inde-
pendiente del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad en sus diver-
sas manifestaciones o al honor, de ahi que resulte posible apreciar el delito
contra la integridad moral y también los distintos delitos en que se hubiesen
traducido los distintos ataques contra la misma, siempre que se acredite el
grave menoscabo que exige el tipo penal para poder aplicar la regla concursal
del articulo 177 sin infringir el principio non bis in idem.

3. CONDUCTA DENIGRATORIA, REQUISITOS Y CARACTER
RESIDUAL

La conducta consiste en «infligir a otra persona un trato degradante», lo
que significa humillarla, rebajarla o desconocer su valor como ser humano
(STS 420/2016, de 18 de mayo).

La accion denigratoria ofrece multiples variantes y puede estar constitui-
da por un solo acto de humillacién o por varios, siempre que la actuacion re-
sulte de tal intensidad que menoscabe gravemente la integridad moral del
sujeto pasivo. Normalmente la conducta serd activa, pero resulta admisible la
comision por omision si el autor se halla en posicidn de garante, como sucede
en el delito de maltrato habitual. La gravedad del ataque a la integridad moral
se mide en funcién de todas las circunstancias concurrentes.

El dolo del autor consiste en representarse que con su conducta se estd some-
tiendo «a la victima, de forma intencionada, a una situacién degradante de humi-
llacién e indignidad para la persona humana» (STS 157/2019, de 26 de marzo).

La amplitud de los conceptos de «trato degradante» y de «integridad mo-
ral», asi como la medicidn de la gravedad de la conducta, ofrecen tal indeter-
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minacion que este delito funciona como tipo residual, con el consiguiente ries-
go de que interpretaciones desmedidas vulneren el principio de ley cierta, tal y
como vimos que sucedia con el delito de coacciones.

En este sentido, la STS 701/2020, de 16 de diciembre, en el conocido caso
Gabriel Cruz-Operacion Nemo, confirmoé la condena, entre otros, por delito de
trato degradante con la agravante de parentesco, de la mujer que dio muerte y
se deshizo del cadaver del nifio Gabriel con el que convivia al ser pareja del
padre, por fingir afliccién durante los once dias que duré su bisqueda y alentar
a los padres con falsas esperanzas, diciéndole a la madre que el nifio le habia
dicho por la mafiana que queria llamarla, que lo iban a encontrar hoy mismo y
que le darian una Coca-Cola, acudiendo a una manifestacion llevando puesta
una camiseta con la cara del nifio y la expresion «todos somos Gabriel».

4. EJEMPLOS

1. Belinda no se atrevia a contradecir ni elevar la voz a su marido Ricar-
do por miedo a que éste se enfadase. Una tarde, a la vuelta del cine, Ricardo le
dijo que se metiese en la ducha, que la iba a castigar porque se habia fijado
demasiado en el actor protagonista de la pelicula. Una vez en la bafiera, le rapd
el pelo y la duché con agua fria «para que aprendiera».

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de trato de-
gradante del articulo 173.1, con las circunstancias agravantes de discriminacién
por razén de género y de parentesco (arts. 22.4.% y 23), del que resulta responsa-
ble Ricardo en concepto de autor.

2. Arturo y Natalia se conocieron por internet, quedaron y mantuvieron
relaciones sexuales en el coche de Arturo. Tras una segunda cita, Arturo le
propuso a Natalia verse de nuevo, y ésta acepto dejandole claro que no queria
tener ninguna relacion sentimental. Arturo recogié a Natalia con su coche a
las 22:00 horas y se fueron a mantener relaciones al mirador al que ya habian
ido en las otras dos ocasiones. De madrugada, los dos salieron desnudos del
vehiculo y, en un momento dado, Arturo, sin motivo justificativo y tras decir a
Natalia «nadie me dice que no», se subio al asiento del conductor y se marchd,
dejando a Natalia sin ropa y sin forma de comunicarse con nadie, teniendo que
cubrirse con bolsas de plastico y caminar cinco kildmetros para pedir ayuda.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de trato degra-
dante del articulo 173.1, del que resulta responsable Arturo en concepto de autor.
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VII
DELITO DE MALTRATO HABITUAL

1. TIPIFICACION

El delito de maltrato habitual en el ambito de las relaciones afectivas y
familiares se encuentra tipificado en el articulo 173.2 y 3, cuya redaccién pro-
cede esencialmente de la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de me-
didas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e in-
tegracion social de los extranjeros. La Ley Organica 1/2015 lo reescribe con el
fin de introducir la posibilidad de imponer la pena de libertad vigilada, susti-
tuir la expresion incapaz por la de «persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion» y elevar el minimo de la privacién del derecho a la tenen-
cia y porte de armas a tres anos.

Se trata de un precepto clave para delimitar el &mbito subjetivo de los
delitos de violencia de género y familiar!, que aborda el maltrato habitual en
dicho dmbito de manera unitaria sin efectuar ninguna discriminacion penol6-
gica por razén de género. Segtn el articulo 173.2 y 3:

2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea
o haya sido su cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a €l por una
andloga relacién de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényu-
ge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccioén que con €l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tute-
la, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, o sobre

! Vid. infra, en cuestiones comunes, autoria y participacion.
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persona amparada en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en
el nicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su espe-
cial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publi-
cos o privados, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a tres afios,
privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de tres a cinco afios y, en su
caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilitacién especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de
uno a cinco afios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos
en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de
los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas,
o tengan lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen
quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 o una medida cau-
telar o de seguridad o prohibicién de la misma naturaleza.

En los supuestos a que se refiere este apartado, podra ademds imponerse
una medida de libertad vigilada

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se
atenderd al nimero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la
proximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia
se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este
articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en
procesos anteriores.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La cuestion del bien juridico protegido resulta de especial significacion en
el delito de maltrato habitual, porque solo a partir de su determinacion se pue-
den establecer sus requisitos correctamente sin incurrir en el castigo por dupli-
cado de conductas delictivas que pueden ser sancionadas de modo independien-
te y servir, a su vez, como elementos constitutivos del delito de maltrato habitual.

Segtin jurisprudencia constante, el bien juridico protegido especificamen-
te por el delito de maltrato habitual es la pacifica convivencia familiar, median-
te la represion de aquellos actos que exteriorizan una actitud tendente a conver-
tir el &mbito familiar en un microcosmos regido por el miedo y la dominacidn.

El interés juridico objeto de proteccion es mucho mas amplio que el ata-
que concreto a la integridad fisica o psiquica, objeto de proteccidn singulariza-
da mediante la aplicacion del delito que corresponda, como permite la clausu-
la «sin perjuicio» del propio articulo 173.2 (reiterativa de la regla concursal del
articulo 177). Porque lo que se pretende sancionar con este delito no es la mera
acumulacidn o sucesion de actos violentos, sino la existencia de un clima de
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sometimiento y humillacién hacia los integrantes del entorno afectivo y fami-
liar, que debe probarse (STC 77/2010, de 19 de octubre; SSTS 805/2003, de 18
de junio, 1162/2004, de 15 de octubre, 607/2008, de 3 de octubre, 899/2010,
de 19 de octubre, 407/2014, de 22 de septiembre, 232/2015, de 20 de abril
[esposo que obliga a revision ginecoldgical, 665/2019, de 14 de enero de 2020
y 609/2020, de 13 de noviembre; Circular FGE 6/2011).

3. CONDUCTA ACTIVAY REITERADA QUE GENERA UN CLIMA
DE MIEDO Y HUMILLACION

La conducta del delito de maltrato habitual mediante la que se degrada a la
victima se integra con actos violentos o intimidantes de distinta indole, material
o verbal (insultos, amenazas, golpes, lesiones), que en todo caso ha de ser activa,
reiterada y generar como resultado un clima familiar de miedo y humillacion.

Segtn el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda, de 21
de julio de 2009: «el tipo delictivo del art.173.2 del CP exige que el comporta-
miento atribuido sea activo, no siendo suficiente el comportamiento omisivo.
Sin perjuicio de ello es sancionable penalmente, conforme a dicho precepto,
quien contribuye a la violencia de otro, no impidiéndola pese a encontrarse en
posicién de garantes.

Aplica este acuerdo la STS 477/2009, de 10 de noviembre, y también la
STS 225/2014, de 13 de mayo, que confirmé la condena de la madre de unos
gemelos como autora por comision por omision, entre otros, de dos delitos de
maltrato habitual, al haber infringido el deber de garante que, como madre, le
incumbia de neutralizar los riesgos que su actual pareja suponia para la integri-
dad fisica y la vida de los dos menores a los que la pareja terminé por dar
muerte (en el mismo sentido, SSTS 870/2014, de 18 de diciembre, 408/2018,
de 18 de septiembre y 180/2020, de 19 de mayo).

El requisito de habitualidad se interpreta por la ley en el articulo 173.3,
que exige estar al nimero de actos violentos acreditados, a su proximidad tem-
poral, independientemente de que la violencia se haya ejercido sobre una o
varias de las victimas comprendidas en el &mbito subjetivo del delito, y de que
los actos violentos hayan sido o no enjuiciados en procesos anteriores.

Este requisito de habitualidad, unido a la posibilidad de integrar tal concep-
to con hechos ya enjuiciados y de castigar separadamente los delitos en que los
actos de violencia se hubiesen concretado, plantea problemas de vulneracion del
principio non bis in idem. De ahi que la jurisprudencia haya interpretado el re-
quisito de habitualidad en el sentido de atender, mds que a la pluralidad de accio-
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nes degradantes, al resultado de haberse generado un espacio de terror por par-
te del sujeto activo sobre el sujeto o sujetos pasivos, a la permanencia en el trato
violento. Para que el tribunal pueda aplicar el delito de maltrato habitual tiene
que llegar a la conviccién de que la victima vive en un estado de agresion perma-
nente (SSTS 181/2006, de 22 de febrero, 409/2006, de 13 de abril, 619/2008,
de 13 de octubre, 474/2010, de 17 de mayo, 192/2011, de 18 de marzo, 1059/2012,
de 27 de diciembre, 257/2020, de 28 de mayo y 556/2020, de 29 de octubre).

La habitualidad, como reitera la STS 609/2020, de 13 de noviembre, es el
elemento caracteristico del maltrato habitual, y se trata de un «concepto juridi-
co formal que supone la acreditacion de un estado de agresidon permanente, sin
necesidad de probar cada concreto acto de violencia que se haya desplega-
do [...], lo que diferencia a esta figura delictiva del delito continuado, o de un
delito permanente que habria de venir asentado en un tinico comportamiento
ilegal». Se configura por una actuacion reiterada de la que deriva un tnico re-
sultado especifico de amedrentamiento y sumisién permanentes.

La necesidad de acreditar esta situacién de miedo permanente se erige en
el elemento central de este tipo penal, que abarca a todas las victimas del mis-
mo entorno familiar al que afecte la violencia habitual con independencia de
su nimero. No se aplica un delito de maltrato habitual por cada una de las
victimas del mismo entorno familiar, sino un tinico delito de maltrato habitual
con independencia de su nimero.

El nimero de victimas afectadas por el clima de sometimiento creado por
la violencia habitual dentro del mismo nicleo familiar, junto con la frecuencia
y el carécter de los actos violentos, constituyen criterios de individualizacién
de la pena, pero no transforma el «objeto de punicion en tantos delitos homo-
géneos como miembros de la familia hayan soportado directamente los abu-
sos» y menos cuando el menoscabo individual es objeto de sancién separada
por el articulo 173.2 (STS 556/2020, de 29 de octubre, que resuelve la contro-
versia entre las distintas audiencias sobre si se aplica un tnico delito de mal-
trato habitual o tantos como victimas afectadas; la STS 66/2021, de 28 de
enero, confirma la doctrina).

4. MODALIDAD AGRAVADA
El maltrato habitual presenta una modalidad bdsica en el primer parrafo
del articulo 173.2; y otra agravada de apreciacién obligatoria, en el parrafo

segundo, idéntica a las agravaciones examinadas en los delitos de maltrato
puntual, amenazas y coacciones leves.
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En las modalidades agravadas se suscita la cuestién de si los hechos
motivadores de la agravacion deben apreciarse inicamente en el delito de mal-
trato habitual o si también deben aplicarse en los delitos de maltrato, amenazas
0 coacciones puntuales que eventualmente concurran.

Al respecto, la Circular FGE 4/2003, de 30 de diciembre, sobre nuevos
instrumentos juridicos en la persecucion de la violencia doméstica, sostiene
que, para evitar vulnerar el ne bis in idem, «no cabe aplicar el subtipo agravado
mds que en una de las infracciones, siendo preferible en la del articulo 173.2
por aplicacion de las reglas 1.* y 4.* del articulo 8 CP», salvo que concurran
varios motivos de agravacion, como se dijo al analizar los subtipos del ar-
ticulo 148 (en este sentido, STS 791/2017, de 7 de diciembre, que confirma la
calificacion de la sentencia de instancia).

5. DIFICULTADES PROBATORIAS

La exigencia de que resulte acreditado un clima de miedo, humillacién y
sometimiento motiva que la apreciacion del delito de maltrato habitual sea
bastante inferior a la del resto de delitos de violencia de género y familiar. Su
fenomenologia suele responder a casos en que junto al maltrato habitual se
cometen graves delitos contra la vida, la integridad fisica y moral de la victi-
ma, su libertad, intimidad y su libertad e indemnidad sexuales (homicidios,
lesiones, detenciones ilegales, agresiones y abusos sexuales).

Por ello, no resulta sencilla la investigacién de los hechos que integran el
delito de maltrato habitual, debiendo realizase un especial de esfuerzo de con-
crecion fictica y de acumulacion de tal acervo probatorio que permita concluir
al juzgador que el autor ha causado una situacion de miedo permanente, situa-
cién que deberd quedar reflejada en el relato de hechos probados.

La jurisprudencia es consciente de esta dificultad, de ahi que se sostenga que
«en los casos de maltrato habitual que se prolonga a lo largo del tiempo puede
haber concrecidn de fechas, pero en la mayoria de los casos se trata de una con-
ducta repetitiva, lo que no provoca indefensién» (STS 2/2021, de 13 de enero).

El relato de la victima resulta esencial para tales fines acreditativos, pero
cuando este relato no puede obtenerse, bien porque la victima no desea decla-
rar o simplemente porque ha resultado victima mortal o grave de la violencia
habitual ejercida sobre ella, se deberd acudir a otros medios de prueba: antece-
dentes policiales y condenas anteriores, partes de lesiones no denunciados,
testimonios de familiares y amigos, consultas médicas o psicolégicas o expe-
dientes en servicios sociales.
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6. EJEMPLOS

1. Alejandro, trabajador de alta direccién en una multinacional, dirigia
su familia como si fuera de su propiedad. No consentia que su mujer Fabiola
—con el mismo nivel de estudios e igual remuneracion que su marido hasta que
dej6 de trabajar para cuidar de sus hijos— se reincorporase al trabajo, diciéndo-
le continuamente que era una mala madre, que no tenia que volver a trabajar,
que el dinero lo trafa €l y que debia consagrase a sus tres hijos de diez, ocho y
seis afios. Agotados sus ahorros, Fabiola no disponia de efectivo ni de crédito
alguno, teniendo que solicitar dinero a su marido para realizar la mds minima
compra. Alejandro supervisaba su ropa y hasta sus productos de belleza. Si se
vestia con algo de color alegre o se le ocurria mirar un biquini, Alejandro esta-
llaba en célera y la insultaba llamadndola «puta» delante de sus tres hijos. Fa-
biola tuvo que cortar toda relacién de amistad o familiar anterior por temor a
la furia de Alejandro, pasando a vivir aislada y sin ningun vinculo exterior,
entrando en un cuadro depresivo. Cuando Fabiola en alguna ocasion le plan-
teaba a Alejandro que tal vez seria bueno separarse, €ste se enfurecia y la za-
randeaba, llegando a abofetearla en el domicilio en cuatro ocasiones, dos el
verano pasado y otras dos en Navidad. Los hijos menores tenian miedo de su
padre porque cuando le desobedecian, Alejandro terminaba reprochando a Fa-
biola la mala educacién que —segun él- les estaba dando, la insultaba y la za-
randeaba. Nada sucedia en casa sin que lo autorizase Alejandro.

Los hechos, que reflejan un clima de miedo en un contexto de dominacién,
pueden calificarse como constitutivos de un delito de maltrato habitual del ar-
ticulo 173.2.1I (agravacion por comision en domicilio), de cuatro delitos de mal-
trato puntual de género de articulo 153.1 y de un delito leve continuado de inju-
rias de los articulos 74.1 y 3 y 173.4, concurriendo en todos ellos la agravante de
discriminacién por razén de género del articulo 22.4.%, de los que resulta respon-
sable Alejandro en concepto de autor.

2. En el curso de un mes y tras fuertes discusiones, Clemente golpe6 a
su pareja Aitor en tres ocasiones en el domicilio comin, sin llegar a causarle
lesiones en ninguna de las tres agresiones.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de tres delitos de maltra-
to puntual en el ambito familiar del articulo 153.2 y 3 (agravacién por comisién
en domicilio), de los que resulta responsable Clemente en concepto de autor. La
ausencia en el relato de un clima de miedo y humillacién impide estimar concu-
rrente el delito de maltrato habitual.
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VIII

DELITO LEVE DE VEJACIONES E INJURIAS
ENTRE FAMILIARES

1. TIPIFICACION

El delito leve de vejaciones e injurias entre familiares (donde no existe
discriminacion penoldgica por razon de género) se tipifica en el articulo 173,
apartado cuarto, del Cédigo Penal, apartado introducido por la Ley Organi-
ca 1/2015. Segun el articulo 173.4:

4. Quien cause injuria o vejacion injusta de caracter leve, cuando el ofen-
dido fuera una de las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173,
serd castigado con la pena de localizacién permanente de cinco a treinta dias,
siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio
de la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro meses, esta ulti-
ma Unicamente en los supuestos en los que concurran las circunstancias expresa-
das en el apartado 2 del articulo 84.

Las injurias solamente serdn perseguibles mediante denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal.

2. CONDUCTA VEJATORIA LEVE E INSULTOS Y CARACTER RESIDUAL

Este delito leve vino a reemplazar a la antigua falta de injurias y vejacio-
nes leves del articulo 620.2', aunque no del todo, pues este delito solamente

' A tenor del articulo 620.2.° (sin vigencia a partir del 1 de julio de 2015):

2.° Los que causen a otro una amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de carécter leve, salvo que
el hecho sea constitutivo de delito.
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resulta aplicable a las vejaciones e injurias en el &mbito familiar (sujetos del
articulo 173.2).

Las injurias y vejaciones de caricter leve entre particulares (y entre as-
cendientes, descendientes y hermanos no convivientes)? no constituyen delito
y quedan fuera de la tutela penal (ej.: insultos entre vecinos o entre conducto-
res). El predmbulo de la Ley Orgénica 1/2015 justificd expresamente esta des-
tipificacién «por tratarse de ofensas de caracter privado cuya reparacién puede
exigirse en la via jurisdiccional civil o mediante los actos de conciliacién». La
eficacia de estos remedios es virtual, es decir, nula; se confia en que no dege-
nere el conflicto entre particulares?.

Las injurias entre particulares solamente son constitutivas de delito si son
tenidas por graves en el concepto publico, atendiendo a su naturaleza, efectos
y circunstancias (art. 208.1I). Las vejaciones entre particulares constituyen de-
lito si suponen un grave menoscabo de la integridad moral (art. 173.1), o al-
canzan la suficiente intensidad como para suponer un ataque a la libertad de
obrar subsumible en el delito de coacciones (art. 172).

El concepto de injuria o insulto se define legalmente como toda «accion
o expresion que lesiona la dignidad de otra persona, menoscabado su fama o
atentando contra su propia estimacién» (art. 208.I). La vejacion participa del
significado de la injuria y consiste en la accién humillante o denigratoria hacia
otra persona; resulta incompatible con el concepto de justicia por mucho que
se diga de corrido la expresion legal «vejacidn injusta».

El delito leve de vejaciones e injurias entre familiares, al igual que la
falta precedente, sirve de tipo escoba para castigar toda clase de conductas
denigratorias entre familiares de cardcter leve (insultos, lanzar escupitajos,
humillaciones leves en ptblico), que se ejecuten por el sujeto activo de manera
verbal, gestual o fisica, pero sin pretender agredir ni llegar a maltratar de obra
al sujeto pasivo, pues en tal caso resultarian aplicables los distintos tipos de
maltrato.

Si las injurias entre familiares fuesen graves, resultaria aplicable el delito
de injurias del articulo 208.1; si lo fuesen las vejaciones entre familiares, po-

Los hechos descritos en los dos nimeros anteriores solo serdn perseguibles mediante denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal.

En los supuestos del nimero 2.° de este articulo, cuando el ofendido fuere alguna de las personas a
las que se refiere el articulo 173.2, la pena serd la de localizacién permanente de cuatro a ocho dias, siem-
pre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a
diez dias. En estos casos no serd exigible la denuncia a que se refiere el parrafo anterior de este articulo,
excepto para la persecucion de las injurias.

2 Vid. infra, sujetos de los delitos de violencia familiar.

3 JIMENEZ SEGADO, en «Eliminar las faltas tiene delito (leve)».
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dria entrar en juego el delito de trato degradante si existe un grave menoscabo
de la integridad moral (art. 173.1), e incluso el delito de maltrato habitual si las
vejaciones son reiteradas y generan un clima familiar de humillacién y miedo
(art. 173.2).

3.  REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD

El delito leve de vejaciones leves entre familiares se configura con cardc-
ter puiblico, de modo que resulta perseguible de oficio; sin embargo, el delito
leve de injurias entre familiares se configura como delito semiptiblico y exige
para persecucion denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.
La pena es la misma.

Ahora bien, paradéjicamente, las injurias graves en el dmbito familiar se
configuran como delitos comunes de naturaleza privada, frente al caricter se-
mipublico de las injurias leves en este &mbito, y no estdn exceptuadas de la
necesidad de presentar querella para su persecucion (art. 215.1), ni tampoco de
la previa acreditacién de haber celebrado o intentado acto de conciliacion entre
querellante y querellado (arts. 278 y 804 LECrim).

La aplicacién del delito de injurias graves entre familiares no resulta muy
frecuente (aunque si el delito leve), pues, por lo general, las conductas grave-
mente injuriosas suelen ir acompafiadas de agresiones fisicas o verbales que
las absorben o bien se subsumen, sin la exigencia de ningin requisito de pro-
cedibilidad, en los delitos de trato degradante o de coacciones.

No obstante, la SAP Madrid, Sec. 27.%, 240/2014, de 15 de abril, castigd
como delito de injurias graves sin publicidad y sin apreciar ninguna agravante
(aunque fuese aplicable la de parentesco), la conducta del acusado que envid
una foto de su esposa con el torso desnudo al presidente de la empresa donde
trabajaba su mujer con la indicacién de que la foto era anterior a sus operacio-
nes de cirugia estética.

4. EJEMPLOS
1. Adrian fue a recoger a su hija al colegio un dia en el que no le corres-
pondian visitas segun la sentencia de divorcio, coincidiendo con Amaya, su

exmujer, quien, al tratar de explicarle que se habia equivocado, comenz?6 a ser
increpada por Adridn, en publico y en presencia de varias personas, con expre-
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siones del tipo «eres una enterada, listilla, hija de puta, golfa, que no me dejas
ver a mi hija».

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito leve de inju-
rias en el 4&mbito familiar del articulo 173.4, del que resulta responsable Adridn
en concepto de autor.

2. Los conyuges Marco y Maite comenzaron una discusion en su domi-
cilio en la que se insultaron llamédndose gilipollas, hijo de puta, guarra, tonto,
idiota.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito leve de inju-

rias en el &mbito familiar del articulo 173.4, del que resultan responsables Marco
y Maite en concepto de autores.
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IX

DELITO DE DIFUSION NO AUTORIZADA DE IMAGENES
O GRABACIONES INTIMAS (SEXTING)

1. JUSTIFICACION DE LA TIPIFICACION

Ensenar una foto intima de otra persona desnuda a un tercero, foto que se
posee porque esa persona lo consiente, constituye una secuencia perfectamen-
te identificable en relatos y viejas peliculas carcelarias o de la Primera Guerra
Mundial. Ningtin material penal se hallaba en esta exhibicion intrascendente
de la celda o que se quedaba en la trinchera, salvo cuando mediaba chantaje.

Pero la facilidad con que la tecnologia-al-alcance-de-todos permite que
cualquiera pueda tomar y grabar imdgenes intimas de si mismo o de otro con
su consentimiento, archivarlas y difundirlas a través de las redes sociales de
comunicacion social, extendidas masivamente en este siglo hasta el punto de
que para muchos constituye la tinica via de relacion, ha determinado que una
conducta que hace veinte afios rayaba el anonimato pueda resultar de lo mas
popular en la aldea global.

La intimidad de quien voluntariamente comparte imdgenes intimas con
otra persona para que €sta las tenga de recuerdo puede verse vulnerada a cual-
quier hora del dia con conocimiento general de todo el globo si la cosa se
tuerce con quien las compartio, que puede hacerte un sexting (anglicismo acro-
nimo de sex y texting) y difundir sin tu autorizacién, por ejemplo entre todos
los contactos comunes, esas imidgenes o grabaciones audiovisuales intimas
cedidas para consumo propio.

! LLoRIA, «Delitos y redes sociales: los nuevos atentados a la intimidad, el honor y la integridad
moral. Especial referencia al sexting», pp. 28-29.
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Las posibilidades de vulneracion de la intimidad se desorbitan y es preci-
samente ese salto cualitativo el que justifica la llamada al derecho penal para
sancionar el sexting, porque aunque existiera un consentimiento inicial en la
toma de las imdgenes intimas, no lo habia en su difusion indiscriminada.

La reaccion penal frente al fendmeno, hasta la reforma efectuada por la
Ley Orgdnica 1/2015, se producia a través de los delitos contra la integridad
moral o contra la libertad (trato degradante, amenazas, coacciones). Carecia de
tipificacion especifica entre los delitos de descubrimiento y revelacion de se-
cretos del articulo 197, de aplicacion excluida porque el autor tenia en su poder
las im4genes o grabaciones audiovisuales con el consentimiento de la persona
afectada, de modo que ni las habia interceptado ni se habia apoderado de ellas.

En la mayoria de los casos, afectantes a toda clase de sujetos, indepen-
dientemente de su edad o condicidn, algunos muy mediéticos, la causa queda-
ba sobreseida y archivada por atipicidad de la conducta. La ausencia de tipici-
dad penal fundamentaba igualmente sentencias absolutorias; quedaba abierta
la via de las acciones contra intromisiones ilegitimas previstas en la Ley Orgé-
nica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion contra del derecho al honor, a la in-
timidad personal y familiar y a la propia imagen.

La SAP Granada, Sec. 1.%,351/2014, de 5 de junio, revocé la sentencia de
instancia y absolvi6, por atipicidad, al menor que difundié mediante su mdvil,
una foto en la que se encontraba desnuda la menor que previamente se la habia
enviado por wasap. La misma Seccién, en Sentencia 486/2014, de 18 de sep-
tiembre, confirmé la absolucion del acusado que habia difundido por correo
electronico los encuentros cibersexuales mantenidos con el denunciante, me-
diante Skype, en los que ambos aceptaban desnudarse y realizar actos de mas-
turbacion transmitidos en directo a través de la cdmara web de sus portétiles.

En este contexto, la Ley Orgénica 1/2015, procedio a la tipificacion de un
delito especifico, afiadiendo un apartado séptimo al articulo 197, segtn el cual:

7. Serd castigado con una pena de prisién de tres meses a un afio o multa
de seis a doce meses el que, sin autorizacién de la persona afectada, difunda, re-
vele o ceda a terceros imdgenes o grabaciones audiovisuales de aquella que hu-
biera obtenido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del
alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacién menoscabe gravemente
la intimidad personal de esa persona.

La pena se impondra en su mitad superior cuando los hechos hubieran sido
cometidos por el conyuge o por persona que esté o haya estado unida a €l por
andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, la victima fuera menor de
edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, o los
hechos se hubieran cometido con una finalidad lucrativa.
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Desde la vigencia de esta norma, el 1 de julio de 2015, frente a la difusién no
autorizada de imigenes o grabaciones audiovisuales intimas, dejé de tener cabida
la alegacidn de que la obtencidn consentida excluia la tipicidad. Quien se «despoja
de su intimidad» ante una persona concreta, entregdndole imdgenes o grabaciones
audiovisuales fntimas, no le da carta blanca para que expolie su esfera mas intima
con la difusion de las imagenes. Si no se desea incurrir en este delito, la difusién
tendra que ser asimismo consentida por el titular del derecho a la intimidad.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico protegido por el delito lo constituye la intimidad, que es
un concepto relativo que se define teniendo en cuenta los usos sociales y aten-
diendo al &mbito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado
para si misma o su familia (art. 2.1 LO 1/1982).

La intimidad se concibe como el derecho de todo individuo a mantener
un espacio de privacidad protegido frente a la injerencia de los demas, excep-
to en los casos en que la intromisién esté legalmente autorizada o en que el
titular del derecho hubiese otorgado al efecto su consentimiento expreso
(art. 2.2 LO 1/1982).

La jurisprudencia es undnime en el mismo sentido y define este derecho
fundamental del articulo 18.1 de la Constituciéon como el «dmbito propio y re-
servado frente a la accion y el conocimiento de los demds, necesario —segun las
pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de vida humana»
(STC 57/1994, de 28 de febrero; SSTS 666/2006, de 19 de junio, 358/2007,
de 30 de abril, 70/2020, de 24 de febrero y 412/2020, de 20 de julio).

3. DIFUSION QUE VULNERA GRAVEMENTE LA INTIMIDAD PERSONAL

La conducta tipica consiste en difundir, revelar o ceder a terceros imége-
nes o grabaciones audiovisuales de una persona que han sido obtenidas con su
consentimiento (anuencia). Se exige ademds que como resultado de la divul-
gacion se menoscabe gravemente la intimidad personal de 1a persona afectada.
La autorizacion de la difusion excluye la tipicidad de la accién.

«El ntcleo de la accién tipica consiste, no en obtener sino en difundir
las im4genes —obtenidas con la aquiescencia de la victima— y que afecten
gravemente a su intimidad [...]. El vocablo difundir ha de entenderse como
sinénimo de extender, propagar o divulgar a una pluralidad de personas, las
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expresiones revelar o ceder son perfectamente compatibles con una entrega
restringida a una dnica persona» (STS 70/2020, de 24 de febrero).

El objeto del delito lo constituyen las imdgenes o grabaciones audiovi-
suales intimas de una persona. Aquello que afecta a la intimidad estd sometido
a multiples vaivenes interpretativos. Apenas si resulta discutible que unas ima-
genes de contenido sexual formen parte de la esfera intima; de hecho, el sex-
ting también se conoce como revenge porn, en atencidn a su contenido erético
y a la motivacién frecuente del autor del delito.

Pero a la esfera intima también pertenecen hechos relativos a la salud,
costumbres, aficiones, ideologia, religion o creencias de la persona reservados
al conocimiento de los demds. Por ejemplo, la difusién no autorizada por sus
protagonistas de la grabacién por uno de ellos de un parto en casa o de una
misa en un domicilio, podrian ser conductas constitutivas de este delito, siem-
pre que con tal divulgacion se menoscabase gravemente la intimidad personal
de esa persona, condicidn esta dltima cuya valoracion pasa por aceptar el re-
lativismo del concepto de intimidad en el que hay que estar a los usos sociales
y a los actos propios del sujeto afectado.

Difundir entre los contactos de WhatsApp la grabacion de la fiesta de
cumpleafios de un amigo en su casa no parece que colme las exigencias del
delito, pero no porque no suponga poner un hecho intimo en conocimiento de
terceros, sino porque los usos sociales podrian impedir entender que con ello
se menoscabase gravemente la intimidad personal del que festeja su aniversa-
rio. Pero, ;y si se trataba de una fiesta de cumpleafios muy exclusiva a la que
habia que acudir desnudo o con una vestimenta politicamente incorrecta? Sal-
vo que se generalizasen socialmente estos modos de celebracion, la difusién
de las imdgenes de este evento tan exquisito sin el consentimiento de los asis-
tentes resultaria indiciariamente constitutiva del delito que analizamos.

La jurisprudencia confirma esta linea interpretativa cuando sostiene que
«el objeto material de este delito no se integra por imagenes o grabaciones de
marcado cardcter sexual. Se proyecta sobre toda manifestacion de la intimidad
que quiera resguardarse frente a aquellos terceros que no estan incluidos en el
espacio de legitimidad que otorga la anuencia de la victima» (STS 70/2020,
de 24 de febrero).

La circunstancia de que las imdgenes o grabaciones hayan sido obtenidas
«en un domicilio o en un lugar fuera del alcance de la mirada de terceros»,
podria tenerse por no puesta, pues segin la STS 70/2020, de 24 de febrero,
«esta frase no afiade una exigencia locativa al momento de la obtencién por el
autor. Lo que busca el legislador es subrayar y reforzar el valor excluyente de
la intimidad con una expresion que, en linea con la deficiente técnica que ins-
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pira la redaccién del precepto, puede oscurecer su cabal comprension». Inter-
pretar esta circunstancia como un auténtico requisito conduciria, segin la cita-
da sentencia, a restringir de forma injustificable el dmbito del tipo, tanto
objetiva como subjetivamente (quedarian excluidas las imdgenes tomadas en
una habitacion de hotel o en las que hay més de un protagonista).

Sujeto activo del delito puede ser cualquier persona que realice la accion
tipica de difundir, revelar o ceder a terceros las imagenes o grabaciones audio-
visuales obtenidas con la anuencia de la persona afectada, y que pertenezca al
circulo de confianza de ésta. La obtencion no exige que el autor sea quien haya
realizado las fotos o el video intimo, basta con que los obtenga (incluso del
propio sujeto pasivo afectado) y luego los difunda sin su consentimiento.

Resulta indispensable «excluir a terceros que son extraiios al circulo de
confianza en el que se ha generado el material grifico o audiovisual y que
obtienen esas imdgenes sin conexién personal con la victima. La difusién
encadenada de imdagenes obtenidas a partir de la incontrolada propagacién
en redes telemadticas, llevada a cabo por terceros situados fuera de la relacién
de confianza que justifica la entrega, queda extramuros del derecho penal»
(STS 70/2020, de 24 de febrero).

El delito contempla la responsabilidad de las personas juridicas y son
admisibles las distintas formas de participacion (ej.: medio de comunicacion
que induce al autor a obtener las imigenes o grabaciones, las compra y las
difunde) (arts. 28, 31 bis y ter y 197 quinquies).

4. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD Y PENA

El delito de difusién inconsentida de imdgenes intimas exige para su per-
secucion denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. Cuando
aquélla sea menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial
proteccidén o una persona desvalida, también podrd denunciar el Ministerio
Fiscal (art. 201.1).

No se exige denuncia previa cuando el delito lo cometa autoridad o fun-
cionario publico fuera de los casos permitidos por la ley, sin mediar causa legal
por delito y prevaliéndose de su cargo (art. 198 CP), ni tampoco cuando la
comision del delito afecte a los intereses generales, a una pluralidad de perso-
nas o si la victima es una persona menor de edad o una persona con discapaci-
dad necesitada de especial proteccion (art. 201.2, redactado por la LOPIAV).

La accidn penal se extingue por el perdon del ofendido o de su represen-
tante legal. En el caso de que la victima sea menor de edad o persona con dis-
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capacidad necesitada de especial proteccion, el perdén no extingue la respon-
sabilidad criminal, dado que la intimidad es un bien juridico eminentemente
personal (arts. 130.1.5.% y 201.3, redactados por la LOPIAV).

El delito estd castigado con la pena alternativa de prision de tres meses a
un afio o multa de seis a doce meses, que se agrava, imponiéndose en su mitad
superior, cuando los hechos se cometen por el conyuge o por persona que esté
o haya estado unida a €l por andloga relacién de afectividad, aun sin conviven-
cia. La misma agravacion tiene lugar cuando la victima es menor de edad o una
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion y cuando los he-
chos se han cometido con fines lucrativos.

5. EJEMPLOS

1. Begofia y Pedro, cuando eran pareja, de comun acuerdo se grabaron
en su domicilio manteniendo relaciones sexuales. Cuando cesé la relacion,
Pedro, sin autorizacién por parte de Begoiia, colgé el video de la grabacién en
su muro de Facebook y lo envi6 a todos sus contactos, siendo Begofia recono-
cible en la grabacién.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de difusién
no consentida de imdgenes intimas del articulo 197.7, en su modalidad agravada,
del que resulta responsable Pedro en concepto de autor.

2. Angel envi6 a su pareja ocasional David un video en el que Angel
posaba desnudo y se masturbaba. Al cesar los encuentros, David difundi6 el
video entre todos los contactos y amigos comunes, siendo Angel reconocible
en la grabacion.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de difusion
no consentida de imédgenes intimas del articulo 197.7, del que resulta responsable
David en concepto de autor.

3. Virginia recibi6 en su correo electrénico un mensaje reenviado desde
un correo desconocido con un video en el que se podia ver a dos jovenes, a
quienes no conocia, manteniendo relaciones sexuales. Virginia subié el video
a su cuenta publica de Instagram. Uno de los jovenes, que no habia autorizado
la difusion del video que habia grabado con su pareja, al ver la publicacién de
Virginia, la denuncid.

Virginia no incurre en el delito de difusién no consentida de imdgenes inti-
mas al ser extrafa al circulo de confianza (STS 70/2020, de 24 de febrero).
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DELITO DE QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA )
POR INCUMPLIMIENTO DE PROHIBICIONES E INUTILIZACION
DE DISPOSITIVOS TECNICOS DE CONTROL

1. TIPIFICACION

El delito de quebrantamiento de condena se tipifica en el articulo 468 del
Cédigo Penal, dividido en tres parrafos:

1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prisién, medi-
da cautelar, conduccion o custodia seran castigados con la pena de prision de seis
meses a un afio si estuvieran privados de libertad, y con la pena de multa de doce
a veinticuatro meses en los demds casos.

2. Se impondrd en todo caso la pena de prision de seis meses a un afio a los
que quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este 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, asi como a aquellos que quebrantaren la medida de libertad vigilada.

3. Los que inutilicen o perturben el funcionamiento normal de los dispo-
sitivos técnicos que hubieran sido dispuestos para controlar el cumplimiento de
penas, medidas de seguridad o medidas cautelares, no los lleven consigo u omi-
tan las medidas exigibles para mantener su correcto estado de funcionamiento,
serdn castigados con una pena de multa de seis a doce meses.

El precepto originario contemplaba un pérrafo inico, que ha pasado al
apartado primero sin variar su redaccion, en el que se sanciona a quienes que-
branten su condena, medida de seguridad, prision, medida cautelar, conduc-
cién o custodia, distinguiendo un tipo bdsico si el autor no se halla privado de
libertad, castigado con pena de multa de doce a veinticuatro meses, y un tipo
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agravado si el autor estd privado de ella, castigado con pena de prision de seis
meses a un afio.

La Ley Orgénica 15/2003 introdujo el segundo apartado, cuya redaccion vi-
gente se debe a las Leyes Orgéanicas 1/2004 y 5/2010, que contempla varios su-
puestos de agravacion del delito de quebrantamiento de condena, sancionados con
pena de prision de seis meses a un afio, cuando se infrinja: a) una pena del ar-
ticulo 48 (prohibicién de residencia, aproximacion o comunicacion); b) una medi-
da cautelar o de seguridad impuesta en el &mbito subjetivo de la violencia familiar
definido en el articulo 173.2.c) o se quebrante la medida de libertad vigilada.

La Ley Orgénica 1/2015 introdujo una nueva modalidad de este delito, en
el apartado tercero, para sancionar expresamente, con pena de multa de seis a
doce meses, las conductas tendentes a hacer ineficaces los dispositivos técni-
cos de control de las penas, medidas de seguridad o cautelares impuestas.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO E IRRELEVANCIA
DEL CONSENTIMIENTO

El bien juridico protegido por este delito contra la Administracién de
Justicia viene definido por la necesidad de garantizar la eficacia de la fase
ejecutiva del sistema piiblico de solucion de conflictos, producto del monopo-
lio estatal de la jurisdiccion superador la justicia privadal.

La jurisprudencia reitera que el delito de quebrantamiento protege la
efectividad de las decisiones de la autoridad judicial en materia de ejecucion
de penas, medidas de seguridad y medidas cautelares acordadas durante el
proceso (art. 118 CE), que deben ser acatadas para la vigencia del Estado de
derecho, sin perjuicio de que puedan ser impugnadas por las vias legales esta-
blecidas (STS 140/2020, de 12 de mayo).

Asimismo, se afirma que, en atencidn a las penas (principales o acceso-
rias) o medidas (de seguridad o cautelares) impuestas en los delitos contra la
vida, la integridad fisica, psiquica, torturas y contra la integridad moral, contra
la libertad, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la pro-
pia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden
socioecondmico, cometidos contralos sujetos del articulo 173.2 (art. 57.1 y 2 CP),
el delito de quebrantamiento sanciona no solo conductas que afectan a la Ad-
ministracién de Justicia, «sino que también lo hacen a la seguridad y tranqui-

I MESTRE, «Tema 23. Delitos contra la Administracién de Justicia», pp. 934 y 975-980.
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lidad de las victimas, para cuya proteccion se imponen las medidas o las penas
previstas en el articulo 48» (STS 650/2019, de 20 de diciembre).

Pero de esta afirmacién no se sigue que el cumplimiento de los mandatos
judiciales pueda quedar a merced de la voluntad de quien el tribunal considerd
que se debia proteger mediante penas o medidas de prohibicion de residencia,
aproximacién o comunicacion, considerdndose mayoritariamente que el con-
sentimiento de la persona protegida resulta irrelevante como causa excluyente
de la tipicidad (Acuerdo Pleno TS, de 25 noviembre 2008; SSTS 39/2009,
de 29 de enero, 268/2010, de 26 de febrero, 650/2019, de 20 de diciem-
bre, 667/2019, de 14 de enero de 2020 y 140/2020, de 12 de mayo)?.

El consentimiento de la persona protegida ni siquiera posee la eficacia
atenuante, apreciada por alguna jurisprudencia menor mediante la aplicacion
de la circunstancia analdgica del articulo 21.7.%, que le atribuia una significa-
cion similar a la de aquellas atenuantes del articulo 21 «que contemplan he-
chos o impulsos exteriores que inciden en la conducta del sujeto limitando su
responsabilidad» (SAP Madrid, Sec. 17.%, 65/2012, de 13 de enero).

La STS 667/2019, de 14 de enero de 2020, deroga esta interpretacion,
excluye la atenuante analdgica y sostiene que «el Codigo Penal no prevé el
consentimiento de la victima entre las causas de justificacion generales, por lo
que ningln parangdn analdgico puede establecerse con las demads circunstan-
cias incluidas en los articulos 20 y 21%».

3. QUEBRANTAMIENTO DE PROHIBICIONES. REQUISITOS

El delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2, en el supues-
to agravado por incumplimiento de penas, medidas de seguridad o medidas
cautelares de prohibicion de residencia, de aproximacién y/o de comunicacion
impuestas en el &mbito subjetivo de la violencia familiar, exige la concurrencia
de los requisitos objetivos y subjetivos siguientes:

A) Requisito objetivo: existencia de una pena, medida de seguridad o
medida cautelar de prohibicién de residencia, de aproximacion y/o de comuni-
cacion impuesta al autor en una decision jurisdiccional legitima y ejecutiva
(sentencia condenatoria o auto de medidas cautelares).

La prohibicién ha de ser puesta en conocimiento del obligado, 1o que
suele efectuarse mediante la notificaciéon y requerimiento fehaciente de la re-

2 La STS 1156/2005, de 26 de septiembre, otorgé al consentimiento de la persona protegida efectos
excluyentes de la tipicidad, pero se quedd en una excepcion jurisprudencial.
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solucién judicial que la acuerda, pero sin que resulte preciso (porque ni el tipo
objetivo lo exige y resultaria contrario a la finalidad tuitiva de la norma), aun-
que si aconsejable, advertirle expresamente de que si vulnerase tal prohibicién
podria incurrir en un delito de quebrantamiento de condena (SSTS 778/2010,
de 1 de diciembre, 675/2013, de 21 de junio y 567/2020, de 30 de octubre).

La accion tipica consiste en realizar cualquier conducta que implique
vulnerar la prohibicion impuesta. Por ejemplo, estar en el portal del domicilio
del sujeto pasivo, cuando se le ha prohibido cautelarmente aproximarse a me-
nos de 500 metros (que se miden en linea recta, segin la STS 691/2018, de 21
de diciembre); o enviar wasaps cuando tiene prohibida la comunicacién por
cualquier medio, incluso a través de terceras personas.

La conducta ejecutada ha de poner de manifiesto la desobediencia a la
obligacion establecida judicialmente. Por ello, se quebranta la prohibicién de
comunicacion cuando se envian mensajes a la persona protegida, aunque no los
conteste, o cuando se le efectian llamadas perdidas. No resulta preciso estable-
cer una comunicacion bidireccional, porque el autor infringe objetivamente la
prohibicion con su comportamiento y ademads frustra el fin de la prohibicion que
no es otro que el de evitar que la tranquilidad de la persona protegida resulte
perturbada con tales mensajes y llamadas (STS 650/2019, de 20 de diciembre).

El delito de quebrantamiento admite la continuidad delictiva
(STS 27972009, de 12 de marzo), y no tiene un sujeto pasivo concreto, porque el
interés juridico objeto de proteccion preponderante reside en la necesidad de
mantener la vigencia del sistema judicial, de ahi que cuando el sujeto activo vul-
nera con su conducta la prohibicién de aproximacién o de comunicacién impues-
ta respecto de varias personas, no concurran tantos delitos como personas, sino
que se aprecie un solo delito continuado (STS 140/2020, de 12 de mayo).

El requisito objetivo no concurre: a) cuando el hecho no revela tal desobe-
diencia (ej.: encuentro fortuito); b) cuando la prohibicion se ha cumplido sin
haberse declarado formalmente su extincion, constando todavia activa en los
registros (STS 146/2014, de 14 de febrero); y ¢) cuando la vigencia de la pro-
hibicion responde a una situacion de inercia procesal incongruente con el re-
sultado del procedimiento. Por ejemplo: se reanuda la convivencia tras dictarse
auto de sobreseimiento o sentencia absolutoria, pendientes de firmeza, y no se
alza la prohibicién impuesta, sin que exista tampoco un pronunciamiento ex-
preso y con una motivacion reforzada sobre la necesidad de mantener una me-
dida cautelar que debe alzarse, por congruencia, al haber desaparecido el presu-
puesto factico que dio lugar a su adopcién (STC 16/2012, de 13 de febrero).

El mantenimiento de prohibiciones cautelares, tras un pronunciamiento favo-
rable al presunto autor de los hechos que dieron lugar a la imposicion de la prohi-
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bicidn, puede resultar admisible, sin caer en la incongruencia, cuando existen du-
das de derecho que, resueltas en un sentido distinto, podrian haber determinado
una sentencia condenatoria o la continuacion del procedimiento. Asi, por ejemplo,
estarfa justificado mantener la prohibicion, razonandolo debidamente, pese a dic-
tar una sentencia absolutoria o un auto de sobreseimiento, cuando se duda sobre la
validez de una prueba, o sobre el deber de declarar de un testigo o sobre la eficacia
interruptiva de una determinada resolucion a efectos de prescripcion.

B) Requisito subjetivo: el delito de quebrantamiento de condena es un
delito doloso, que no admite forma imprudente de comision. Exige que el su-
Jjeto activo sepa que existe un mandato judicial que debe observary que lo estd
incumpliendo con su forma de actuar.

Este conocimiento debe acreditarse por las acusaciones y su prueba suele
obrar en las actuaciones como documental consistente en la notificacién feha-
ciente del mandato judicial al obligado. Adquirido dicho conocimiento, la con-
sumacién del delito se produce cuando se realiza la actividad prohibida por la
resolucion, sin necesidad de que el autor haya sido previamente advertido de
las consecuencias del incumplimiento. Puesto que «el dolo solo presupone el
conocimiento del mandato judicial que le incumbe y que el autor sepa que con
su conducta lo incumple» (STS 778/2010, de 1 de diciembre; se repite en
SSTS 675/2013, de 21 de junio y 567/2020, de 30 de octubre).

4. INUTILIZACION DE DISPOSITIVOS TECNICOS DE CONTROL.
REQUISITOS

El articulo 468.3 tipifica, como modalidad de quebrantamiento, la frus-
tracion dolosa de la eficacia de dispositivos técnicos de control de cumpli-
miento de penas, medidas de seguridad o de medidas cautelares de prohibicion
de residencia, aproximacién o de comunicacién (art. 48.4 CP).

La conducta tipica esté integrada por distintos comportamientos activos u
omisivos del sujeto activo al que se impone la prohibicién, que recaen sobre el
objeto material y que dan como resultado que el dispositivo resulte inutilizado,
abandonado («no los lleven consigo») o que no funcione o lo haga de modo
irregular, impidiendo que cumpla con su finalidad de control. Como sefiala
Mestre Delgado, el legislador adelanta la barrera penal para incriminar de modo
auténomo unos actos que considera preparatorios de un posterior quebranta-
miento. «Consecuentemente, si el autor del hecho no hubiera actuado con esa
finalidad especifica, la conducta deberia quedar extramuros del tipo»>.

3 MESTRE, op. cit., p. 976.
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Se trata de una accion dolosa, exigiendo el dolo comprobar el conoci-
miento y la voluntad de burlar o hacer ineficaz el sistema de control de cum-
plimiento de la prohibicion impuesta (SAP Alicante, Sec. 1.%, 102/2018, de 16
de febrero y SAP Asturias, Sec. 3.%, 163/2018, de 16 de abril).

Los dafios causados en el dispositivo no constituyen un delito auténomo,
sino una obligacién de reparar o indemnizar exigible como responsabilidad
civil derivada de este delito.

5. AGRAVACION DE LA MEDIDA QUEBRANTADA

La vulneracién de la prohibicion cautelar impuesta al inculpado conlleva
que la autoridad judicial que la hubiese acordado lo convoque a una compare-
cencia, junto al fiscal y las partes, para decidir sobre su situacion personal y
adoptar, si procede y atendidas las circunstancias, una medida cautelar que
implique una mayor limitacién de su libertad personal (prisién provisional,
control de la medida mediante dispositivos electronicos, ampliacién de la zona
de exclusidn), sin perjuicio del delito en que hubiera podido incurrir por el
incumplimiento (arts. 505, 544 bis y 544 ter LECrim).

Si la prohibicién infringida viene impuesta como medida de seguridad, la
autoridad judicial podra acordar su sustitucién por una medida de internamien-
to en casos de semi o inimputabilidad (arts. 101 a 104 CP), siempre que la
vulneracion de la prohibicién demostrase su necesidad, sin perjuicio de dedu-
cir testimonio por el quebrantamiento (arts. 100.2 y 3 CP).

6. EJEMPLOS

1. Bernardo, que cumplia una pena de prohibiciéon de aproximacién a
menos de 500 metros de la persona, domicilio, lugar de trabajo o de cualquier
otro lugar que frecuentase su mujer Pamela, acudi6 al portal del domicilio de
ésta, toco al telefonillo y le dijo que bajase.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de quebran-
tamiento de condena del articulo 468.2, del que resulta responsable Bernardo en
concepto de autor.

2. Bernardo, que cumplia una pena de prohibicién de aproximacién a
menos de 500 metros de la persona, domicilio, lugar de trabajo o de cualquier
otro lugar que frecuentase su mujer Pamela, acudi6 invitado por ésta a su do-
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micilio donde mantuvieron relaciones intimas y después se marchd. Al salir
por el portal, fue identificado y detenido por la policia.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de quebran-
tamiento de condena del articulo 468.2, del que resulta responsable Bernardo en
concepto de autor.

3. Agustin, que cumplia una pena de prohibicién de comunicacién res-
pecto de su expareja Ascension, la llamé reiteradamente por teléfono el vier-
nes por la tarde, sin que Ascension respondiese a ninguna de las llamadas.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito de quebran-
tamiento de condena del articulo 468.2, del que resulta responsable Agustin en
concepto de autor.

4. El fin de semana pasado, Marcos se quit6 el dispositivo que se le
habia colocado en el tobillo para vigilar el cuamplimiento de la medida cautelar
de prohibicion de aproximacion y comunicacién que le habia sido impuesta
respecto de su expareja Concepcion, impidiendo asi voluntariamente el segui-
miento y control telematico de la medida.

Los hechos pueden calificarse como constitutivos de un delito quebranta-
miento de condena en la modalidad de inutilizacién de dispositivos técnicos de
control del articulo 468.3, del que resulta responsable Marcos en concepto de autor.

5. Durante la instruccién de una causa por delito de maltrato puntual, se
impuso a Julidn y se le notific6 debidamente una medida cautelar de prohibi-
cién de aproximacién y comunicacion respecto de su pareja Rosa, con aperci-
bimiento de incurrir en delito de quebrantamiento en caso de incumplimiento.
Celebrado el juicio, Julidn fue absuelto. La sentencia no dejé sin efecto la
medida cautelar ni se pronuncié en ningin sentido acerca de su vigencia, es-
tando pendiente de resolucién un recurso de apelacion. Inmediatamente des-
pués de dictarse la sentencia en la instancia, Julidn y Rosa reanudaron la con-
vivencia, siendo detenido Julidn por la policia al no constar que la medida se
hubiese dejado sin efecto.

Julidn no incurre en delito de quebrantamiento de medida cautelar, pues la
sentencia de instancia debid, en congruencia con su fallo, alzar la medida o mo-
tivar expresamente las razones para su mantenimiento, a pesar de la absolucién
(art. 69 LOPIVG; STC 16/2012, de 13 de febrero).
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CUESTIONES COMUNES



I
AUTORIA Y PARTICIPACION

1. AUTOR EJECUTIVOY PARTICIPES

Los delitos de género y de violencia en el dmbito familiar son delitos
especiales que exigen para su aplicacién que el sujeto activo retina una deter-
minada condicién, derivada de una relacién de afectividad, parentesco o con-
vivencia con el sujeto pasivo, en los términos establecidos en el articulo 173.2
del Cédigo Penal, precepto clave que delimita subjetivamente el dmbito de
aplicacion de este subsistema penal.

Cuando un delito se configura como delito especial, autor ejecutivo Gni-
camente puede serlo quien retna los requisitos exigidos por el tipo, en nuestro
caso estar vinculado con el sujeto pasivo por una relacioén de afectividad, pa-
rentesco o convivencia (el marido, la hija, la cuidadora de la residencia de
mayores). Lo que no significa que no resulten castigados quienes participan en
el hecho delictivo sin reunir las cualidades del autor por ser ajenos a esa vin-
culacién (ej.: amigo del marido que sujeta a la esposa mientras el marido la
agrede). En estos casos, como reitera doctrina y jurisprudencia, el participe
extrafio a la relacion (extraneus) respondera del delito especial, en virtud de la
unidad del titulo de imputacién, como inductor, cooperador necesario o cOm-
plice, conforme a lo dispuesto en los articulos 28 y 29 del Cédigo'.

Pero como el participe no infringe ningtin deber especifico derivado de la
relacion familiar, conyugal o de convivencia, aquel no merece el mismo repro-
che penal que el autor del delito especial sobre el que si que pesan tales debe-

! GIMBERNAT, passim, desde su monografia Autor y cémplice en Derecho penal (1966), pp. 229 ss.
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res, de ahi que, como establece el articulo 65.3, los jueces o tribunales puedan
imponer a los inductores y cooperadores necesarios la pena inferior en grado
a la senalada por la ley para el delito de que se trate, lo que también se extien-
de por la jurisprudencia a los complices.

La configuracién de esta atenuacion como facultativa no impide que la
regla general sea la de que se aplique a los participes, de modo que «solo
debera ser excluida por el tribunal, explicando de forma motivada, la concu-
rrencia de razones afiadidas que desplieguen mayor intensidad frente a la
aconsejada rebaja de la pena derivada de la condicién de tercero del participe»
(SSTS 765/2013, de 22 de octubre, 841/2013, de 18 de noviembre, 494/2014,
de 18 de junio, 507/2020, de 14 de octubre, 589/2020, de 10 de noviembre).

La autoria por omision de una conducta debida que hubiese evitado el
resultado se aprecia con frecuencia, como vimos en el 4&mbito de la violencia
familiar respecto a los descendientes, dada la posicidn de garante en que suele
hallarse el progenitor que no es el agresor directo (art. 11 CP; STS 870/2014,
de 18 de diciembre, con resumen de doctrina; STS 180/2020, de 19 de mayo,
que confirma la condena a la madre por maltrato habitual y asesinato de su hijo
de cuatro afios por parte de su pareja).

Finalmente, debe recordarse que la autoria puede atribuirse a una perso-
na juridica si concurren los requisitos legales para apreciar su responsabilidad
en el delito de difusion no autorizada de imagenes o grabaciones intimas obte-
nidas con el consentimiento de la victima (arts. 31 bis, 31 ter y 197 quinquies).

2. SUJETOS DE LOS DELITOS DE GENERO
A) Varén-mujer

De acuerdo con la regulacion legal, el sujeto activo de los delitos de gé-
nero es necesariamente un varon que esté o haya estado ligado a una mujer
(sujeto pasivo) por matrimonio o relacion de afectividad andloga a éste sin
que sea precisa la convivencia de ambos.

Como sefala la Sala Segunda del Tribunal Supremo, «el tipo penal apli-
cado establece con meridiana claridad que el sujeto pasivo [...] es la persona
que sea o haya sido la esposa o mujer que esté o haya estado ligada al autor por
una relacion andloga de afectividad. No prevé la norma que la victima pueda
ser un individuo del sexo masculino» (STS 1068/2009, de 4 de noviembre).
Por consiguiente, cuando los hechos suceden dentro de una relaciéon conyugal
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o de pareja entre personas del mismo sexo, resultan de aplicacion los delitos de
violencia familiar.

B) Discordancia de género

La aplicacion de los tipos penales se ve afectada 16gicamente cuando se
presenta un caso de «discordancia de género», cuando la persona no se iden-
tifica con su sexo de nacimiento. El derecho penal atiende en estos supuestos
a la realidad de la condicion de la persona con independencia de si el Registro
Civil recoge el cambio de sexo, al igual que sucede, por ejemplo, cuando se
analiza la capacidad, que se estd a las limitaciones concretas de la persona
afectada aunque no se hayan reconocido mediante una resolucién judicial o
administrativa (art. 25), aspectos que facilitan la prueba, pero que no son de-
terminantes a la hora de aplicar un determinado precepto del Cédigo.

Por tal motivo, en casos de «incongruencia de género», la Circular
FGE 6/2011, llega a la conclusioén de que «aun cuando la mujer transexual no
haya acudido al Registro Civil para rectificar el asiento relativo a su sexo, si se
acredita su condicién de mujer a través de los informes médico-forenses e in-
formes psicoldgicos por su identificacién permanente con el sexo femenino,
estas mujeres transexuales, nacionales y extranjeras, pueden ser consideradas
como victimas de violencia de género».

Los términos discordancia o incongruencia de género, segtn la traduc-
cion del inglés, son el resultado de la eliminacién de la transexualidad y la
disforia de género del catdlogo de enfermedades ubicadas entre los «trastornos
de la identidad de género», dentro de los «trastornos de la personalidad y del
comportamiento en adultos», en la revision decimoprimera de la Clasificacion
Internacional de Enfermedades de la Organizacion Mundial de la Salud (CIE-
11), adoptada por la Asamblea en 2019, en vigor el 1 de enero de 2022. Seguin
la nueva revision, la llamada «discordancia de género» (gender incongruence)
no es ninguna enfermedad, sino una «condicidn relacionada con la salud se-
xual», caracterizada por «una marcada y persistente discordancia entre el gé-
nero experimentado de la persona y el sexo asignado»Z.

La transexualidad se reconocié en nuestro pais, en el predmbulo de la
Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la men-
cion relativa al sexo de las personas, «como un cambio de la identidad de gé-
nero [...] una realidad social que requiere una respuesta del legislador, para

2 La CIE-11 esté disponible en: https://icd.who.int/browse11/I-m/es#/
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que la inicial asignacion registral del sexo y del nombre propio puedan ser
modificadas, con la finalidad de garantizar el libre desarrollo de la personali-
dad y la dignidad de las personas cuya identidad de género no se corresponde
con el sexo con el que inicialmente fueron inscritas».

La respuesta juridica ofrecida, tras pasar por el Tribunal Constitucional,
para propiciar el cambio de sexo en el registro a quien lo solicite (mayor de edad
y con capacidad suficiente o menor de edad con «suficiente madurez» y en una
«situacion estable de transexualidad»), exige un diagnéstico médico o psicélogo
clinico de «disforia de género», y acreditar un tratamiento médico durante al
menos dos afios dirigido a reunir las caracteristicas fisicas del sexo reclamado,
sin que dicho tratamiento deba incluir cirugia de reasignacién sexual para la
rectificacion registral (arts. 1 y 4 LO 3/2007; STC 99/2019, de 18 de julio).

Si se trata simplemente del cambio registral del nombre para la asigna-
cion de uno correspondiente al sexo diferente, la Instruccion de la DGRN,
de 23 de octubre de 2018, solo exige al solicitante (mayor de edad, menor
emancipado o representante legal del menor, quien firmara la solicitud si tiene
mds de doce afios o, si tiene una edad inferior, serd oido por el encargado del
Registro Civil) que ante el encargado o en documento publico, «declare que se
siente del sexo correspondiente al nombre solicitado, y que no le es posible
obtener el cambio de la inscripcion de su sexo en el Registro Civil, por no
cumplir los requisitos del articulo 4 de 1a Ley 3/2007».

La regulacion civil continuard experimentando cambios en funcién de la
evolucién sociopolitica, porque, en esta materia, puede normalizarse lo que
antes se consider6 una enfermedad y a la inversa. Desde el punto de vista del
ordenamiento juridico democratico, cualquier modificacion legal debera tener
presente hacer compatibles el libre desarrollo de la personalidad y la seguridad
juridica que la convivencia exige.

C) Analoga relacion de afectividad

Establecer cudndo una relacion afectiva es andloga a la matrimonial es
una cuestion de hecho que debe resolverse caso por caso; pero comtinmente se
aprecia la analogia cuando existe una cierta estabilidad en la pareja, mas alld
de la simple amistad o de encuentros intimos puntuales o esporadicos.

En este sentido, la STS 510/2009, de 12 de mayo, sefiala que lo decisivo

es que:
Exista un cierto grado de compromiso o estabilidad, aun cuando no haya
fidelidad ni se compartan expectativas de futuro. Quedarian, eso si, excluidas
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relaciones puramente esporddicas y de simple amistad, en las que el componente
afectivo todavia no ha tenido ni siquiera la oportunidad de desarrollarse y llegar
a condicionar lo méviles del agresor. En definitiva, la proteccién penal reforzada
que dispensan aquellos preceptos no puede excluir a parejas que, pese a su for-
mato no convencional, viven una relacién caracterizada por su intensidad emo-
cional, sobre todo, cuando esa intensidad, aun entendida de forma patoldgica,
estd en el origen de las agresiones.

Esta es la corriente jurisprudencial dominante, siendo la excepcion la
STS 1348/2011, de 14 de diciembre, mucho més exigente: «la relacion andlo-
ga al matrimonio [...] se configura principalmente a través de la estabilidad en
el tiempo de una sélida relacién afectiva y sentimental entre dos personas so-
bre la que ambas constituyen un proyecto serio de vida en comin, de compar-
tir juntos en lo espiritual y en lo material el futuro de la aventura de la vida que
se presentan como un destino unitario».

La calificacion de la relaciéon como noviazgo y las relaciones sentimenta-
les basadas en una afectividad de cardcter amoroso y sexual permite normal-
mente considerar cumplido el requisito de andloga relacion a la matrimonial,
sin necesidad de proyecto de vida en comun al no exigirse la convivencia como
requisito del delito de género (SSTS 774/2012, de 1 de enero y 677/2018,
de 20 de diciembre).

Si el requisito de andloga relacion a la conyugal resulta controvertido, los
hechos en que se basa la analogia (afecto, frecuencia en el trato, convivencia o
no, estabilidad, mantenimiento o no de relaciones sexuales, proyectos en co-
miun) deberan concretarse para poder juzgarla y aplicar correctamente el delito
(SSTS 807/2015, de 23 de noviembre y 117/2019, de 6 de marzo).

3. SUJETOS DE LOS DELITOS DE VIOLENCIA FAMILIAR

Excluidos los sujetos de los delitos de género referidos con anterioridad,
el ambito subjetivo de los delitos de violencia familiar estd integrado por los
siguientes:

1) Persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.

Debe huirse del automatismo en la categorizacién de una persona como
especialmente vulnerable: hay que estar al caso concreto; la condicion que deter-
mina la vulnerabilidad (edad, enfermedad, estado fisico o psiquico, desarraigo)
tiene que situar a dicha persona en una posicion de inferioridad o debilidad fren-
te al agresor con el que convive (SAP Madrid, Sec. 6.%, 138/2008, de 27 de marzo
y SAP Barcelona, Sec. 21.%, 111/2018, de 15 de marzo).
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2) Mujer (o varon, siempre que la victima también lo sea) que esté o haya
estado casada o ligada al sujeto pasivo (hombre o mujer) por una andloga rela-
cion de afectividad aun sin convivencia.

3) Descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o
afinidad, propios o del conyuge o conviviente (sujetos activos y pasivos).

La aplicacion de los delitos de maltrato puntual (art. 153.2) y de amenazas
leves (art. 171.5) cometidos entre descendientes, ascendientes o hermanos, exige
que estos convivan. As{ se sostiene por la jurisprudencia, desde la STS 201/2007,
de 16 de marzo, siguiendo la literalidad del precepto. La ausencia de convivencia
degrada la conducta a simples delitos leves de lesiones, maltrato de obra o de
amenazas (arts. 147.2 y 3 y 171.7; STS 288/2012, de 19 de abril; Consulta
FGE 1/2008).

4) Menores o personas con discapacidad necesitadas de especial protec-
cién que convivan con el autor o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, cura-
tela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente.

El requisito de convivencia no es exigible cuando «la victima sea menor
atn sin convivencia, cuando se halle sujeta a la potestad, tutela, curatela, acogi-
miento o guarda de hecho del cényuge o conviviente. Y en idénticos términos
cuando la victima fuere persona con discapacidad necesitada de especial protec-
cion» (STS 47/2020, de 11 de febrero).

5) Persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre
integrada en el niicleo de convivencia familiar del sujeto activo.

6) Personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas
a custodia o guarda en centros publicos o privados.



II

POLEMICA SOBRE EL ELEMENTO INTENCIONAL
EN LOS DELITOS DE GENERO

Los delitos especiales de género examinados son delitos dolosos, que
Unicamente exigen conocer y querer realizar el tipo objetivo del injusto. Podria
asi zanjarse el andlisis del aspecto subjetivo de estos delitos, haciendo este
epigrafe innecesario, y mas teniendo en cuenta que ya se han expuesto los re-
quisitos objetivos y subjetivos de cada delito.

Pero el estudio no estaria completo sin reflejar el estado de la cuestién
sobre la polémica doctrinal y jurisprudencial acerca de la necesidad de acredi-
tar un elemento intencional en el varén consistente en obrar con dnimo de do-
minacién machista de la pareja femenina para estimar si con su conducta co-
mete un delito de género en lugar de un delito comin. La exigencia de este
elemento, que no se contempla en la descripcion tipica, se justifica en la nece-
sidad de que la accién enjuiciada se revele como una «manifestacion de la
discriminacién, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres», tal y como establece el articulo 1.1 de la Ley Or-
ganica 1/2004, sobre el que pivota la tutela penal y procesal frente a la violen-
cia de género .

La jurisprudencia menor que empez6 a aplicar los tipos penales de géne-
ro se dividi6 en torno a tal exigencia. Si para algunas salas debia acreditarse
por la acusacién una situacioén de desigualdad o un propésito de degradar en el
autor (SAP Barcelona, Sec. 20.%, de 3 de marzo de 2010, SAP Girona, Sec. 4.2,
de 12 de abril de 2010, SSAP Burgos, Sec. 1.%, de 14 de abril de 2010, 240/2012,

! JIMENEZ/PUCHOL, «El elemento intencional en los delitos de género», pp. 44-57. GUDIN RODRI-
GUEZ-MAGARINOS, «Existencia del 4animo de subyugacion machista», pp. 56-74.
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de 17 de mayo, SSAP Murcia, Sec. 3.%, 140/2010, de 11 de junio, 60/2013,
de 24 de enero), otras, por el contrario, prescindieron de tal requisito para apli-
car el delito de género correspondiente (SAP Madrid, Sec. 26.%, de 19 de mayo
de 2010, SAP Madrid, Sec. 27.%, de 13 de mayo de 2010, SAP Madrid, Sec. 3.2,
de 1 de junio de 2010, SAP Madrid, Sec. 26.%, 109/2014, de 20 de febrero).

La Sala Segunda del Tribunal Supremo se incliné mayoritariamente por exi-
gir este elemento subjetivo adicional en un primer momento. La STS 654/2009,
de 8 de junio, desestim¢ el recurso del Ministerio Fiscal, que pretendia sendas
condenas de los acusados, respectivamente, por delitos de los articulos 153.1 (para
el varén) y 153.2 (para la mujer), y confirmé la condena por simple falta de lesio-
nes (hoy seria delito leve) de la SAP Barcelona, Sec. 20.7, 582/2008, de 2 de junio.
El argumento de la sentencia de la audiencia:

Se trata de una pelea entre los dos miembros de la pareja en igualdad de
condiciones, con agresiones mutuas, adoptando ambos un posicionamiento acti-
vo en la pelea (no meramente defensivo, como lo demuestran la localizacién de
las lesiones sufridas por cada uno de ellos) que nada tiene que ver con actos rea-
lizados por uno sélo de los componentes de la pareja en el marco de una situacién
de dominio discriminatoria para el otro, por lo que castigar conductas como las
declaradas probadas por la via del articulo 153 del CP con la pluspunicién que
este precepto contiene, resultaria contrario a la voluntad del legislador, puesto
que las referidas conductas no lesionaron el complejo de intereses que dicho ar-
ticulo trata de proteger.

La STS 1177/2009, de 24 de noviembre, sostuvo idéntica exigencia; de la
STS 566/2009, de 28 de mayo, se infiere la necesidad de que conste acreditada
una situacion de prevalencia del varén sobre la mujer; y la STS 1376/2011,
de 23 de diciembre, exigio, para apreciar el delito de amenazas leves de géne-
ro, «un especial 4nimo consistente en la constatacion de que la conducta es
reflejo de una vision sesgada de la relacidn de pareja viciada por un contexto
de dominacién masculina».

La STS 807/2010, de 30 de septiembre, por contra, sostuvo que el empleo
de violencia y la relacién de convivencia colman las exigencias del tipo, con
independencia de la motivacion que anime al autor.

EI ATS de 31 de julio de 2013 (que acuerda el sobreseimiento provisio-
nal respecto de un acusado aforado), entendi6 que si bien el &nimo de domi-
nio no era exigible por la redaccidn de los tipos de género, que lo presupo-
nian, si que podia admitirse la prueba en contrario, haciendo descansar en el
acusado la obligacion de acreditar un hecho negativo. No obstante, como
solucién intermedia a las dos posturas, el argumento permitiria excluir aque-
llos supuestos que, «de forma notoria, no constituyen violencia de género»
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(ex articulo 87 ter.4 LOPJ) (ej.: suicidio asistido por enfermedad incurable
que provoca un grave sufrimiento).

El Pleno de la Sala Segunda, en STS 677/2018, 20 de diciembre (con
cuatro votos particulares disidentes que se adscriben a la necesidad de que la
conducta se encuadre en un contexto de dominacion), concluye que no es pre-
cisa la exigencia ni la prueba de ningin dnimo de dominacién o de machismo
del hombre hacia la mujer para aplicar el articulo 153.1, resultando suficiente
con que en los hechos probados se constate el acto doloso de la agresion y la
relacion de pareja o expareja entre los sujetos activo y pasivo.

No obstante, el Tribunal Supremo exige que se acredite este elemento
intencional para estimar compatibles, sin vulnerar el non bis in idem, la aplica-
cién conjunta de las agravantes de parentesco y de discriminacién por razén de
género, con los razonamientos de su doctrina inicial presente en los votos par-
ticulares, como se comprobard al examinar estas agravantes 2.

2 Vid. infra, el epigrafe sobre los requisitos de compatibilidad de las agravantes de parentesco y
género.
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FORMAS DE EJECUCION

1. TENTATIVAY CONSUMACION

Los delitos de género y de violencia familiar examinados de lesiones
cualificadas por razén de la victima, maltrato puntual o habitual, coacciones,
acoso persecutorio, trato degradante o vejatorio, difusién no consentida de
grabaciones o imigenes intimas e inutilizacién de dispositivos técnicos de
control son delitos de resultado, en cuya fase ejecutiva cabe distinguir la ten-
tativa, acabada e inacabada, y la consumacion.

Los delitos de amenazas e injurias y los de quebrantamiento de prohibi-
ciones de residencia, aproximacion o de comunicacién son delitos de mera
actividad, que se consuman con la expresion de la amenaza, el insulto o la
vulneracion de la prohibicion. La fase ejecutiva comprende solo, al menos
tedricamente, la tentativa inacabada (ej.: amenaza que no llega a su destinata-
rio por razones independientes a la voluntad del autor; interceptacion de quien
se aproxima al radio de exclusién) y la consumacion.

Los actos preparatorios, es decir, la conspiracion, la proposicién y la pro-
vocacion para delinquir, no son punibles en los delitos mencionados, excepto en
el delito de lesiones cualificadas del articulo 148, al estar prevista su sancién con
la pena inferior en uno o dos grados en el articulo 151 (arts. 17.3 'y 18.2 CP).

2. PROGRESION DELICTIVA Y UNIDAD DE ACCION

La casuistica muestra que durante la ejecucion de los delitos de género y
de violencia familiar suelen cometerse distintos comportamientos tipicos en el
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mismo episodio de violencia o en un espacio temporal muy préximo (ej.: in-
sultos y amenazas seguidos de agresion).

En estos casos, doctrina y jurisprudencia se debaten entre el concurso de
normas y el concurso de delitos !. Si se aplica un concurso de normas por en-
tender que estamos ante un supuesto de progresion delictiva en el que existe
unidad natural de accion, la conducta menos grave quedaria absorbida en la
mads grave, conforme a la regla tercera del articulo 8 del Cédigo. Si se conside-
ra que se trata de un concurso de delitos, se debe castigar cada una de las in-
fracciones por separado.

Para apreciar la unidad natural de accidn, la Sala Segunda del Tribunal
Supremo requiere una cierta continuidad y vinculacién entre los distintos actos
entre si y que todos ellos respondan a un designio comun. Existe unidad y no
pluralidad de acciones, cuando dicha pluralidad sea percibida por un tercero
no interviniente como una unidad al haberse realizado conforme a una tinica
resolucion delictiva. Se trata de una misma accion natural que determina que
carezca de sentido descomponerla en varios actos delictivos, puesto que la le-
sion delictiva solo experimenta una progresion cuantitativa dentro del mismo
injusto unitario y responde a la misma motivacion (SSTS 580/2006, de 23 de
mayo y 79/2009, de 10 de febrero; SAP Madrid, Sec. 27.%, 23/2007, de 27 de
octubre y 432/2008, de 23 de abril, entre otras muchas).

Ahora bien, no cabe apreciar unidad natural de accién cuando los ataques
al honor, a la dignidad, la integridad moral y libertad de la victima revelen tal
entidad que adquieran una significacion antijuridica propia merecedora de un
reproche penal aparte junto a la apreciacién del delito contra la integridad fisi-
ca (SSTS 49/2019, de 4 de febrero y 465/2020, de 21 de septiembre).

Loégicamente, si se rompe esa solucién de continuidad, tampoco cabe
apreciar unidad natural (SAP Madrid, Sec. 27.%, 482/2014, de 24 de julio).

! MoLINA, «La proyeccién doctrinal de la unidad natural de accién sobre las infracciones penales
cometidas en el ambito de la violencia de género y doméstica».
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EXIMENTES

1. INTRODUCCION
A) Consideraciones generales

Una exposicion general de las eximentes, atenuantes y agravantes de los
articulos 20 a 23 del Cédigo Penal, sus efectos y reglas de aplicacion (arts. 65
a 68, 101 y ss. y 118), constituye el objeto de otros trabajos'. Pero con una sim-
ple remision bibliogréfica, eludiriamos poner de relieve su incidencia en este
ambito, de ahi que, a continuacidn, se compruebe su casuistica principal de la
que, con caracter general, pueden adelantarse las conclusiones siguientes.

En los delitos de género y de violencia familiar consistentes en ataques
contra la integridad fisica, psiquica o moral o la libertad e intimidad de la
victima resulta dificil encontrar la exencion de responsabilidad penal de la hija
que peg6 a su madre, de quien apaled a sus hijos para que le obedecieran o del
que difundié fotos de su pareja desnuda, por entender que obr6 conforme a
derecho o sin poder actuar de otro modo; y atin méas que se justifique o se dis-
culpe la agresion al amparo de las eximentes de legitima defensa, estado de
necesidad, miedo insuperable, cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo (art. 20.4.°,5.°,6.°y 7.°).

La virtualidad de las mencionadas causas justificativas y de ausencia de
culpabilidad en la conducta del autor se produce basicamente en el delito de
quebrantamiento, a través de la eximente de estado de necesidad. Puesto que

! Este tratamiento general puede hallarse en PUENTE SEGURA, Circunstancias eximentes, atenuantes
y agravantes, y en JIMENEZ SEGADO, La exclusion de la responsabilidad criminal.
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lo habitual es que tales eximentes se aprecien en el lado de la victima, al con-
traatacar cometiendo un delito en respuesta al de su agresor.

Las eximentes y atenuantes relativas a la ausencia de imputabilidad, ya
por anomalia o alteracién mental (permanente o transitoria), ya por embria-
guez o drogadiccidn, ya por sufrir alteraciones en la percepcion desde el naci-
miento o la infancia (arts. 20.1.°a 3.°y 21.1.%, 2.* y 7.*), tienen mayores posi-
bilidades de aplicacién, siempre que se acrediten los requisitos de esa falta de
capacidad de culpa fundamento de la exencién o de la atenuacion.

B) Carga de la prueba

La jurisprudencia viene afirmando tradicionalmente que la prueba de una
eximente o de cualquier causa de exclusion o de extincién de la responsabili-
dad penal o de una atenuante corresponde a quien la invoca, y que sus requisi-
tos han de quedar tan probados como el hecho mismo.

Si la acusacion tiene la carga de probar los hechos delictivos que consti-
tuyen su pretension de condena maés alla de toda duda razonable, tanto en su
vertiente objetiva como subjetiva; la defensa que pretenda una absolucién debe
probar los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes de su responsabilidad
penal. Las dudas sobre la presencia de tales requisitos se resuelven en contra
de su apreciacion, pues la presuncién de inocencia no se proyecta sobre exi-
mentes, atenuantes u otras circunstancias extintivas o excluyentes de la res-
ponsabilidad penal (SSTS 563/1979, de 7 de mayo, 147/1980, de 11 de febre-
1o, 1642/1999, de 18 de noviembre, 1814/2001, de 11 de octubre y 1068/2012,
de 13 de noviembre).

Sin embargo, tal postura tradicional se ha visto cuestionada por distintas
resoluciones de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, primero, en relacién
con la eximente de exencidn de responsabilidad penal de las personas juridicas
del articulo 31 bis.2 del Cédigo, consistente en haber adoptado y ejecutado con
eficacia, antes de la comision del delito, programas o planes de cumplimiento
de prevencion delictiva (compliance programs), al desplazarse a la acusacion la
carga de probar su inexistencia (STS 154/2016, de 29 de febrero); y, en segundo
lugar, con la adopcién del principio general in dubio pro eximente.

El in dubio pro eximente tiene un dmbito de aplicaciéon muy amplio, pues
concierne a todas las eximentes, causas de exclusion, extincién y atenuantes
previstas en el Cdodigo. Se justifica en que resulta una proyeccion del derecho
a la presuncion de inocencia sobre el proceso penal constitucional, de natura-
leza indisponible, que impide operar con las mismas reglas de distribucién de
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la carga probatoria que las del proceso civil (art. 217 LEC) (SSTS 326/2018,
de 3 de julio y 716/2018, de 16 de enero de 2019).

En el proceso penal le corresponde a la defensa probar el hecho exclu-
yente o atenuante con un cierto grado de certeza objetiva, pero si existen dudas
sobre su concurrencia, el tribunal no podré rechazar la eximente o la atenuante
invocada, sino que habrd de inclinarse por su apreciaciéon (STS 722/2020,
de 30 de diciembre, que considera superada la doctrina tradicional).

No obstante, esta nueva doctrina no resulta pacifica, pues en las
SSTS 559/2020, de 29 de octubre y 114/2021, de 11 de febrero, se sigue leyen-
do que «para las eximentes o atenuantes no rige ni la presuncion de inocencia
ni el principio in dubio pro reo. La deficiencia de datos para valorar si hubo o
no la eximente o atenuante pretendida no determina su apreciacién. Los he-
chos constitutivos de una eximente o atenuante han de quedar tan acreditados
como el hecho principal».

En cualquier caso, sigue admitiéndose la posibilidad de apreciar de ofi-
cio las eximentes, atenuantes y otras circunstancias extintivas o excluyentes, si
resultan probados sus requisitos, aunque su alegacion formal no haya sido muy
diligente (SSTS 1814/2001, de 11 de octubre y 109/2019, de 5 de marzo).

2. LEGITIMA DEFENSA
A) Requisitos

La Sala Segunda del Tribunal Supremo sintetiza los elementos de la exi-
mente del articulo 20.4.°, afirmando que:

La eximente de legitima defensa exige para su posible estimacidn la concu-
rrencia de los siguientes requisitos: a) agresion ilegitima (consistente en la pues-
ta en peligro de determinados bienes juridicamente protegidos, entre los que se
encuentra la vida e integridad fisica de las personas, consecuencia de una accién
o conducta actual, inminente, real e injusta, en el sentido de fuera de razén o in-
esperada), que constituye el presupuesto esencial de toda legitima defensa —com-
pleta o incompleta— y que, en principio, no cabe apreciar en los supuestos de rifia
entre dos 0 mds personas mutuamente aceptada; b) necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla; c) falta de provocacion suficiente por parte
del que se defiende; y, finalmente, d) &nimo de defensa en el sujeto, como ele-
mento subjetivo que debe apreciarse en la conducta enjuiciada (SSTS 858/2001,
de 14 de mayo y 962/2005, de 22 de julio; en sentido similar: SSTS 434/2020,
de 9 de septiembre y 9/2021, de 14 de enero).
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En el ambito de los delitos de género y de violencia familiar, como diji-
mos, lo normal es que la legitima defensa se aprecie, completa o incompleta,
en el delito cometido por la victima para repeler la agresion ilegitima de su
atacante. Asi, la STS 1099/2010, de 21 de noviembre, revoco la condena por el
delito de homicidio intentado, al considerar justificada la conducta defensiva
de la mujer que, presa del panico, asest6 una puifialada en el pecho a la altura
del corazén a su marido para librarse como pudo de la brutal paliza que le es-
taba infligiendo con peligro inminente de su vida.

B) Agresiones reciprocas

Los supuestos frecuentes de agresiones reciprocas estén excluidos de la
eximente de legitima defensa, ya sea completa, incompleta o con valor ate-
nuante (SSTS 2123/2001, de 15 de noviembre, 149/2003, de 4 de febrero,
363/2004, 17 de marzo, 829/2011, de 21 de julio, 611/2012, de 10 de julio
y 843/2012, de 31 de octubre).

Ahora bien, el hecho de que la rifia mutuamente aceptada excluya la aplica-
cién de la eximente en cualquiera de sus grados, no significa que no deba probar-
se la dindmica de la agresion con el fin de evitar que se condene a quien solamen-
te se estaba defendiendo, bien desde el principio, o bien a consecuencia de que la
accién de uno de los contendientes sobrepaso los términos de la pelea inicial por
la virulencia del ataque o los medios empleados (SSTS 923/1998, de 8 de julio,
399/2003, de 13 de marzo, 341/2006, de 27 de marzo, 932/2007, de 21 de no-
viembre y 1354/2011, de 19 de diciembre).

3. ESTADO DE NECESIDAD
A) Requisitos

La jurisprudencia relativa a la eximente del articulo 20.5.° reitera que:

Cinco son los requisitos que deben concurrir para poder estimar el estado
de necesidad como eximente: a) pendencia acuciante y grave de un mal propio o
ajeno, que no es preciso que haya comenzado a producirse, bastando con que el
sujeto de la accién pueda apreciar la existencia de una situacién de peligro y
riesgo intenso para un bien juridicamente protegido y que requiera realizar una
accion determinada para atajarlo, b) necesidad de lesionar un bien juridico de
otro o de infringir un deber con el fin de soslayar aquella situacién de peligro, c)
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que el mal o dafio causado no sea mayor que el que se pretende evitar, debiéndo-
se ponderar en cada caso concreto los intereses en conflicto para poder calibrar la
mayor, menor o igual entidad de los dos males, juicio de valor que a posteriori
correspondera formular a los Tribunales de Justicia, d) que el sujeto que obre en
ese estado de necesidad no haya provocado intencionadamente tal situacién y, €)
que ese mismo sujeto, en razén de su cargo u oficio, no esté obligado a admitir o
asumir los efectos del mal pendiente o actual.

Los requisitos se aclaran con una serie de prevenciones, que van a hacer
inviable el estado de necesidad:

1.* La esencia de esta eximente radica en la inevitabilidad del mal, es decir,
que el necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza,
sino infringiendo un mal al bien juridico ajeno. 2.* El mal que amenaza ha de ser
actual, inminente, grave, injusto, ilegitimo, como inevitable es, con la proporcién
precisa, el que se causa. 3.* Subjetivamente la concurrencia de otros mdviles
distintos al resefiado enturbiaria la preponderancia de la situacién eximente que
se propugna. Y 4.* En la esfera personal, profesional, familiar y social, es preciso
que se hayan agotado todos los recursos o remedios existentes para solucionar el
conflicto antes de proceder antijuridicamente» (SSTS de 14 de octubre de 1996,
de 29 de mayo de 1997, de 20 de mayo de 1999, 71/2000, de 24 de enero,
1352/2000, de 24 de julio, 1146/2009, de 18 de noviembre, 129/2011, de 10 de
marzo, 769/2013, de 18 de octubre y 664/2018, de 17 de diciembre).

B) Casuistica

La amplitud de la configuracién legal del estado de necesidad propicia
que pueda aplicarse incluso en ciertos ataques del autor. Asi, la SAP Albacete,
Sec. 2.2, 229/2009, de 6 de octubre, absolvid del delito de maltrato del ar-
ticulo 153.4 al condenado que forcejed con su pareja, por entender que su
conducta se hallaba disculpada para impedir que ésta se marchase a comprar
droga, sin que aquél tuviese muchas mas opciones «para evitar la salida de la
vivienda con los fines ilicitos, perjudiciales y autolesivos que pretendia la de-
nunciante».

Pero, como hemos apuntado, la eximente de estado de necesidad suele
desplegar sus efectos en nuestro 4mbito de estudio en el delito de quebranta-
miento. La SAP Madrid, Sec. 17.2, 1303/2010, de 29 de noviembre, absolvi6 al
acusado que infringi6é una pena de alejamiento cuando acudié en ayuda de su
mujer para llevarla al hospital, al sufrir contracciones y dolores en su octavo
mes de embarazo. Se sostuvo que la necesidad de atender a la madre de sus
hijos, extranjera y sin otro socorro, prevalecia sobre el cuamplimiento de la pena.
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La eximente completa de estado de necesidad fue apreciada por la SAP
Madrid, Sec. 7.%, 10/2011, de 17 enero, en el delito de quebrantamiento de
quien acudi6 al domicilio de su expareja, respecto de la que tenia vigente una
prohibicién de aproximacion, avisado urgentemente por esta para cuidar del
hijo comin de seis afios que se encontraba enfermo, pues ni ella ni ninguna
otra persona podia hacerse cargo en aquel momento.

Se puede concluir que puede constituir motivo de estimacién de la exi-
mente en el delito de quebrantamiento acudir en auxilio inmediato de la expa-
reja enferma o hacerse cargo de los hijos comunes cuando el custodio se ve
impedido para ello de manera importante. Con esta argumentacion, ademads de
las sentencias citadas, la SAP Vizcaya, Sec. 6.7, 615/2011, de 21 de julio, apli-
c6 la eximente y excluyo el delito de quebrantamiento en el autor que acudi6
en auxilio de su excompatfiera, respecto de la que tenia prohibido acercarse, a
peticién de esta. La SAP Madrid, Sec. 1.2, 194/2012, de 21 de mayo, consider6
justificado que el acusado, sobre quien pesaba una pena de alejamiento, acu-
diera al domicilio para ayudar a su expareja que estaba enferma e impedida y
con dos hijos menores de edad a su cargo. Y la SAP Alicante, Sec. 1.%,740/2012,
de 16 de octubre, aprecio estado de necesidad en el acusado que acompaii6 a
su expareja al hospital para ser atendida de urgencias, reintegrandola luego a
su domicilio, existiendo una orden de alejamiento entre ambos.

En cambio, la eximente no fue apreciada en el acusado que realizé la entre-
ga de sus hijos en el domicilio de su expareja, vulnerando la orden de alejamien-
to, «pues bien pudo buscar a un familiar o allegado que realizara la entrega o, en
el peor de los casos, de no poder contar con la ayuda de ninguno de ellos, recabar
el auxilio de las fuerzas de seguridad del estado en busca de una solucién, pero
nunca presentarse en la vivienda por su cuenta» (STS 664/2018, de 17 de di-
ciembre).

La jurisprudencia menor resefiada no debe conducirnos al error de pensar
que esta eximente se aplica gratuitamente en el delito de quebrantamiento. En
realidad, sus margenes de apreciacion son bastante estrechos, y méas teniendo
en cuenta la evolucién jurisprudencial relativa al bien juridico protegido por
este delito cuya tutela hace irrelevante la voluntad de la persona a cuyo favor
se ha dictado la prohibicion.

El consentimiento que otorgue la persona protegida para que el obligado
incumpla la pena o la medida prohibitiva impuesta ni exime ni atenda la res-
ponsabilidad penal del infractor (STS 667/2019, de 14 de enero de 2020)2.

2 Vid. supra, en el delito de quebrantamiento, bien juridico protegido e irrelevancia del consenti-
miento.
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El estado de necesidad no exime de responsabilidad civil, que recae en
las personas en cuyo favor se ha precavido el mal, en proporcién al perjuicio
que se les ha evitado, si es estimable, o en la que el tribunal establezca, si no lo
es. Si el mal causado ha sido autorizado por la autoridad o sus agentes, la in-
demnizacion se regird por las normas administrativas en materia de responsa-
bilidad patrimonial (art. 118.1.3.* CP).

La estimacion de esta causa de exencion exige, como regla, celebrar jui-
cio oral y apreciarse en sentencia (art. 782.1.1 LECrim).

4. MIEDO INSUPERABLE
A) Requisitos

El que obre impulsado por miedo insuperable esta exento de responsabi-
lidad criminal (art. 20.6.° CP).

La sencillez de la férmula es solo aparente, pues para que tal cosa suceda
se han de cumplir los requisitos siguientes:

a) La presencia de un mal que coloque al sujeto en una situacién de temor
invencible determinante de la anulacién de la voluntad del sujeto; b) que dicho
miedo esté inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado; c) que el miedo sea
insuperable, esto es, invencible, en el sentido de que no sea controlable o domi-
nable por el comun de las personas con pautas generales de los hombres, huyen-
do de las situaciones extremas relativas a los casos de sujetos valerosos o temera-
rios y de personas miedosas o pusildnimes; y d) que el miedo ha de ser el tnico
movil de la accién. En todo caso, también se ha dicho que quien alega tal circuns-
tancia debe acreditar que ha sido victima de una amenaza real, seria e inminente,
y que su valoracion ha de realizarse desde la perspectiva del hombre medio, del
comtin de los hombres, que se utiliza asi de baremo para comprobar la superabi-
lidad del miedo. Y si bien para la apreciacion de la eximente incompleta pueden
faltar los requisitos de la insuperabilidad del miedo y el cardcter inminente de la
amenaza, lo que nunca podra faltar es la existencia de un temor inspirado en un
hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir
notablemente la capacidad electiva de la victima (con idéntica literalidad:
SSTS 641/2009, de 16 de junio, 116/2013, de 21 de febrero, 689/2013, de 26 de
julio, 12/2014, de 24 de enero, 86/2015, de 25 de febrero; en idéntico sentido,
STS 211/2018, de 3 de mayo).

La eximente de miedo insuperable, completa o incompleta, suele apre-
ciarse en el delito que no tuvo mds remedio que cometer la victima a causa del
temor fundado e insorteable que le provocaba su agresor, lo que sucede fre-
cuentemente en situaciones del maltrato habitual.
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B) Casuistica

La STS 2067/2002, de 13 de febrero, estim6 el miedo insuperable como
eximente incompleta en el delito de detencion ilegal al que fue condenada la
mujer, victima de insultos, amenazas y malos tratos, por haber encerrado a su
marido en un cuarto en la azotea durante dos dias sin comer, al haber engen-
drado el maltrato «un intenso miedo racional, inspirado en un hecho efectivo,
real y acreditado, que alcanza un grado bastante para disminuir notablemente
la capacidad electiva. Se justifica, por ello, en casos como el presente de actua-
ciones reactivas a dicha situacion de violencia intrafamiliar, la valoracion de
esta circunstancia al menos como eximente incompleta y no como mera ate-
nuante». La conducta no quedé totalmente disculpada porque, retenido el es-
poso, «a la acusada le era exigible otra conducta, ya que pudo acudir a las au-
toridades en lugar de prolongar indefinidamente el encierro, en condiciones
especialmente penosas».

Pero la STS 1099/2010, de 21 de noviembre, si que entendid justificada
y exenta de responsabilidad penal la conducta de 1a mujer condenada por ten-
tativa de homicidio que, presa del panico, asest6 una pufialada en el pecho a la
altura del corazén a su marido para librarse como pudo de la brutal paliza que
le estaba infligiendo y que ponia su vida en peligro inminente.

La STS 152/2011, de 4 de marzo, confirmé la aplicacién de la eximente
incompleta de miedo insuperable, pues la situacion de miedo por el maltrato
habitual que padecia la mujer pudo haber sido vencida de otra forma menos
traumatica que dando muerte a su marido. «El ordenamiento juridico-penal no
puede exonerarla completamente de este delito, a salvo los supuestos limite en
donde el autor no pueda sino comportarse de otro modo a cémo lo hizo».

La estimacion de la eximente de miedo insuperable no excluye la respon-
sabilidad civil que recae, principalmente, en quien ha causado el miedo y, sub-
sidiariamente, en quien ha ejecutado el hecho (art. 118.1.4.%). La apreciacién
de esta causa de exencidn exige, como regla, celebrar juicio oral y apreciarse
en sentencia (art. 782.1.1 LECrim).

5. DERECHO DE CORRECCION
La conducta consistente en pegar una bofetada a un hijo menor para
corregir, por ejemplo, su mal comportamiento en casa, es un hecho subsumi-

ble en un delito de maltrato puntual del articulo 153.2 y 3 del Cédigo. La fina-
lidad de la accién, corregir la mala conducta del menor, no excluye su tipici-
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dad, pues con la bofetada se ha golpeado o maltratado de obra a una persona
del circulo de sujetos del articulo 173.2, sin causarle lesidn, tal y como exige
el enunciado tipico.

Como la tipicidad de la accién resulta patente, frente a la imputaciéon
delictiva por la bofetada, solia y suele invocarse la eximente de ejercicio legi-
timo de un derecho (art. 20.7.° CP) y, en particular, del llamado derecho de
correccion de quienes ejercen la patria potestad o la tutela. La accidn se pre-
tendia legitimar acudiendo a los articulos 154 y 268 del Cddigo Civil en la
redaccioén entonces vigente, que facultaban a padres y tutores para «corregir
razonable y moderadamente» a hijos y pupilos.

Sin embargo, la disposicion final primera de la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcién Internacional, despoj6 a la tesis del derecho de correc-
cion del pilar legal en que pretendia basarse, al suprimir de tales preceptos las
facultades de correccion razonable y moderada, remitiendo al auxilio de la
autoridad cuando fuera preciso para ejercer la patria potestad o la tutela
(arts. 154 y 227 CC). La reforma legal no eximi6é a madres y padres del deber
de educar a su progenie, pero si que eliminé cualquier resquicio que pudiese
servir para dar cobertura a violencias delictivas en el dmbito familiar.

El derecho de correccion no existe como categoria justificativa indepen-
diente en el derecho penal moderno, puesto que las facultades de correccion
son inescindibles del resto de facultades y finalidades del derecho-deber de
patria potestad, tutela, acogimiento o guarda, que se ejerce siempre en benefi-
cio de hijos y pupilos de acuerdo con su personalidad y con respeto a su inte-
gridad fisica y psicoldgica, sin perjuicio de que en el ejercicio de tales faculta-
des, por criterios de insignificancia o de adecuacion social, no sean objeto de
sancion penal infracciones leves de su libertad o integridad (ej.: inmovilizacio-
nes, retenciones de maviles, videoconsolas, corte de wifi)?.

Los criterios de antijuridicidad formal y material deben, por tanto, tomar-
se en consideracion para comprobar si la accidn del progenitor estd justificada
0 no: pegar una bofetada sin causar lesion para corregir a un hijo menor o en-
cerrarlo en su cuarto son actos formalmente antijuridicos, pero ;lesionan ma-
terialmente el bien juridico protegido por el delito?

La jurisprudencia menor que se decanta por la absolucién en el caso de la
bofetada invoca razones de justicia material, proporcionalidad de las penas e
intervencion minima del derecho penal. La SAP Barcelona, Sec. 6.7, 793/2009,
de 27 de octubre, absolvié al acusado del delito de maltrato familiar puntual,

3 QUINTERO, Curso de Derecho Penal, p. 382. MESTRE, La eximente de ejercicio legitimo de un
derecho, p. 213.

131



B DELITOS DE GENERO Y DE VIOLENCIA FAMILIAR. CUESTIONES SUSTANTIVAS...

atendiendo al caracter leve y sin antecedentes de la agresion a la hija con el fin
de que depusiese su actitud rebelde, al considerar «que asi, sin menoscabo del
estricto principio de legalidad formal, se llega a soluciones mds adecuadas con
el de justicia material».

En términos semejantes, la SAP Asturias, Sec. 3.7, 50/2011, de 7 de no-
viembre, repasa la evolucién histérica del derecho de correccién y absuelve
por entender que:

Nos encontramos con una situacién en que el recurrente ante la conducta
de su hijo menor reconoce haberle dado dos bofetadas en la cara y si bien el mo-
tivo determinante, bien sea por haber dejado la luz encendida como dice el nifio
bien por haber perdido el mévil como sefiala el padre, en ningtin caso justifica el
recurso a la violencia, no se aprecia sin embargo una desproporcién en la reac-
cidén del padre, que se insiste no es justificable, pero que en todo caso viene pre-
sidida por una equivocada, en la eleccién de soluciones, intencién de corregir que
refleja una concepcidn que, esperamos ya superada, pero que histéricamente pre-
sidi6 buena parte de las relaciones paterno filiales.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, partiendo de que la tipicidad es
evidente, tampoco se muestra reacia a la posibilidad absolutoria, una vez acre-
ditada la finalidad correctiva y proporcionada de la accién de la bofetada. Asi
se desprende de la STS 666/2015, de 8 de noviembre, que condend al padras-
tro —absuelto en la instancia— por un bofetén al hijo de su mujer porque no
ostentaba la patria potestad. Siguiendo el camino inverso, de haber tenido la
patria potestad, la conducta podria haber estado justificada y amparada por el
ejercicio del derecho de correccion.

La STS 654/2019, de 8 de enero de 2020, se centra precisamente en de-
terminar si existe un derecho de correccion de los padres que legitime el uso
de la violencia fisica, recordando que para considerar justificada la conducta
violenta han de concurrir, en todo caso, los requisitos de la eximente de ejerci-
cio de un derecho del articulo 20.7.°: a) que la conducta enjuiciada sea la ne-
cesaria para cumplir ese derecho; b) que no existan abusos o extralimitaciones
en su ejercicio; y ¢) que haya una adecuada proporcionalidad entre el derecho
ejercido y el resultado lesivo originado en el bien juridico protegido.

La sentencia reconoce la vigencia del derecho de correccion, pero, en
sintonia con lo que se acaba de exponer, siempre en su condicién de facultad
de la patria potestad que se ha de ejercer en el propio interés del menor y para
su educacion. Esta facultad correctiva no se erige, por tanto, en un derecho
auténomo, sin que tampoco resulte preciso un reconocimiento legal expreso de
la misma al formar parte del contenido de la patria potestad.
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La utilizacién legitima de la fuerza debe comprobarse caso por caso,
verificando si se ha ejercido de manera razonable en términos de necesidad y
proporcionalidad. En palabras de la STS 654/2019, «los comportamientos vio-
lentos que ocasionen lesiones —entendidas en el sentido juridico-penal como
aquellas que requieren una primera asistencia facultativa y que constituyan
delito— no pueden encontrar amparo en el derecho de correccién. En cuanto al
resto de las conductas, deberdn ser analizadas segtn las circunstancias de cada
caso y si resulta que no exceden los limites del derecho de correccion, la ac-
tuacion no tendra consecuencias penales ni civiles» (se reitera en STS 47/2020,
de 11 de febrero).

La razonabilidad habra de presidir el ejercicio de esta facultad. No hay
fijado ningtin criterio o método general para valorar la utilizacién legitima de
medidas coercitivas por quienes ejercen la patria potestad, tutela o custodia
sobre los menores, de ahi la necesidad de estar al caso concreto.

No obstante, pueden tomarse como parametros comparativos los que el
legislador establece cuando el menor se halla en centros de proteccion a la
infancia y la adolescencia, donde para garantizar la convivencia y seguridad, el
articulo 21 ter de la Ley Orgénica de Proteccién Juridica del Menor (afiadido
por la LOPIAV), dispone «medidas de caricter preventivo y de desescalada»,
y «como ultimo recurso, medidas de contencion fisica del menor. Se prohibe
la contencién mecdnica, consistente en la sujecion de una persona menor de
edad o a una cama articulada o a un objeto fijo o anclado a las instalaciones o
a objetos muebles»

De acuerdo con la regulacién del precepto, las medidas de desescala-
da consisten en técnicas verbales de gestion de las emociones para reducir
la tension o la hostilidad del menor que se encuentra alterado o agitado
con inminente y grave peligro para su vida e integridad o para la de otras
personas.

Las medidas de contencion fisica pueden consistir en la interposicion
entre el menor y la persona u objeto que se encuentra en peligro, la restric-
cidn fisica de espacios 0 movimientos y, en tltima instancia, bajo un estric-
to protocolo, la inmovilizacién fisica del menor por personal especializado
del centro. Como medida excepcional y inicamente aplicable en centros de
proteccion de menores con trastornos de conducta, la contencidn fisica po-
dra consistir en la sujecién de las mufiecas del menor con equipos homo-
logados.

Las medidas de contencién aplicadas se comunicardn inmediatamente a
la Entidad Pudblica y al Ministerio Fiscal. Asimismo, se anotarén en el Libro
Registro de Incidencias y en el expediente individualizado del menor. En todos
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los casos en que se hiciera uso de la fuerza, serd precisa la exploracion fisica
del menor por facultativo médico en el plazo maximo de 48 horas, extendién-
dose el correspondiente parte médico.

Como regla negativa de aplicacidn, la ley establece que las medidas de
contencion no podrin aplicarse a «menores de catorce afios, a las menores
gestantes, a las menores hasta seis meses después de la terminacién del emba-
razo, a las madres lactantes, a las personas que tengan hijos e hijas consigo, ni
a quienes se encuentren convalecientes por enfermedad grave, salvo que de la
actuacion de aquellos pudiera derivarse un inminente y grave peligro para su
vida e integridad o para la de otras personas».

6. AUSENCIA O ATENUACION DE LA IMPUTABILIDAD
A) Enfermedad mental, alcohol y drogas

Las eximentes (completas o incompletas) y atenuantes (genéricas o ana-
16gicas) relativas a la anulacion o merma de las facultades intelectivas y vo-
litivas del autor, bien por anomalia o alteracién mental (permanente o transi-
toria), bien por embriaguez o drogadiccidn, o bien por sufrir alteraciones en
la percepcion, son las que por su propia naturaleza tienen un mayor recorrido
en los delitos examinados como causas de exclusién o reduccion de la impu-
tabilidad (arts. 20.1.°a 3.°y 21.1.%, 2.* y 7.%), siempre que se pruebe la afecta-
cién de aquellas facultades en virtud de tales hechos. Puesto que, como reite-
ra la jurisprudencia, no se puede apreciar una eximente o una atenuante por el
mero hecho de padecer una enfermedad mental, estar embriagado o ser dro-
gadicto.

«No basta la existencia de un diagnéstico para concluir que en la conduc-
ta del sujeto concurre una afectacion psiquica. El sistema mixto del CP estd
basado en esos casos en la doble exigencia de una causa biopatoldgica y un
efecto psicoldgico: la anulacién o grave afectacién de la capacidad de com-
prender la ilicitud del hecho o de determinar el comportamiento con arreglo a
esa comprension» (STS 856/2014, de 26 de diciembre).

Asi, por ejemplo, pese a su alegacion, ninguna causa de inimputabilidad
del articulo 20.1.° y 3.° se aprecio en la conducta de la madre que, tras dar a
luz, matd a su hija recién nacida arrojdndola por la ventana del cuarto de bafio
desde un quinto piso (STS 568/2020, de 30 de octubre).

La consideracién médica de la esquizofrenia paranoide como enfer-
medad mental grave no se traslada autométicamente al dmbito juridico
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eximiendo de responsabilidad penal, pues debe atenderse a su influencia
en el sujeto en el momento de la comisiéon del hecho, de modo que la es-
quizofrenia puede: a) eximir de responsabilidad penal si el hecho se co-
mete durante un brote esquizofrénico (art. 20.1.°); b) eximir parcialmente
de responsabilidad si el hecho revela un comportamiento anémalo que
puede atribuirse a la enfermedad, aun cuando el sujeto no se halle en un
brote (arts. 21.1.%); y c) atenuar la responsabilidad (art. 21.7.%), porque,
aun cuando no haya habido brote ni comportamiento anémalo ni esta en-
fermedad afecte siempre las facultades sensoriales o de percepcién de la
persona que la padece, que puede mostrar un comportamiento aparente-
mente normal, la esquizofrenia presenta un residuo patolégico llamado
«defecto esquizofrénico» que afecta al que la sufre (SSTS 440/2018, de 4
de octubre y 154/2020, de 18 de mayo).

En este sentido, la STS 216/2012, de 1 de febrero, aprecié la eximente
completa de alteracion psiquica, confirmando la declaracién de inimputabili-
dad del acusado que maté a su madre tras asestarle cincuenta y siete puiialadas
durante un brote psicético, teniendo anuladas sus facultades intelectivas y vo-
litivas y su capacidad de comprender la ilicitud de su conducta y de actuar
conforme a dicho conocimiento.

El abuso de alcohol estd presente a menudo en los hechos delictivos co-
metidos en el dmbito de la violencia de género y familiar. Pero al igual que
sucede con la enfermedad mental, no basta acreditar la ingesta de bebidas al-
cohdlicas para que se entienda disminuida la imputabilidad, sino que es preci-
so especificar los efectos producidos en las capacidades del sujeto en el caso
concreto.

El alcoholismo crénico o la embriaguez puntual no determinan por si
mismos la apreciacion de ninguna circunstancia. Para apreciar efectos eximen-
tes o atenuantes en la conducta del autor que obra en alguno de estos estados,
se exige una anulacién o merma de las bases de la imputabilidad (intelecto y
voluntad), siempre que tal anulacién no haya sido buscada de propdsito para
cometer el delito, ni su comision se hubiese previsto o debido prever. La esti-
macion de la eximente suele estar unida a la apreciacion de algun tipo de en-
fermedad o demencia anulatoria a causa de tal consumo, reservandose la exi-
mente incompleta para los casos de perturbacion importante y la atenuante
para los casos de afectacion de menor intensidad (SSTS 488/2020, de 1 de
octubre y 559/2020, 29 de octubre).

La doctrina sobre el consumo de alcohol resulta igualmente aplicable al
consumo drogas y sustancias estupefacientes: «no se puede acceder a la modi-
ficaciéon de la responsabilidad criminal por el simple habito de consumo de
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drogas, ni basta con ser drogadicto en una u otra escala, de uno u otro orden,
para que proceda la aplicacién de circunstancias atenuantes, porque la exclu-
sidn total o parcial o la simple atenuacion de la responsabilidad de los toxicé-
manos ha de resolverse en funcién de la imputabilidad, o sea, de la evidencia
de la repercusion de la droga en las facultades intelectivas y volitivas del suje-
to» (SSTS 856/2014, de 26 de diciembre, 429/2020, de 28 de julio y 501/2020,
de 9 de octubre).

La atenuante de actuar el culpable a causa de su grave adiccion al alco-
hol o las drogas del articulo 21.2.* (novedad del Cddigo de 1995, aplicable
sobre todo a los delitos contra el patrimonio a la vista de su fenomenologia),
«solo tiene aplicacién cuando exista una relacion entre el delito cometido y la
carencia de drogas que padece el sujeto» (STS 655/2020, de 3 de diciembre),
lo que elimina pricticamente su apreciacion en los delitos de violencia de gé-
nero y familiar.

En los casos de inimputabilidad, las personas inimputables son las res-
ponsables civiles directas, y también quienes ejerzan su apoyo legal o de he-
cho, siempre que haya mediado culpa o negligencia por su parte, debiendo los
tribunales graduar de forma equitativa la medida en que cada uno de dichos
sujetos deba responder con sus bienes (art. 118.1.1.2 y 2.%).

La estimacion de una eximente de inimputabilidad exige, como regla, ce-
lebrar juicio oral y su apreciacion en sentencia con el fin de imponer una medi-
da de seguridad (privativa o no privativa de libertad, arts. 95 ss. y 101 ss. CP y
STS 34/2020, de 6 de febrero, sobre reglas de aplicacion de la medida de segu-
ridad de internamiento) y enjuiciar la accidn civil (art. 782.1.1 LECrim).

B) Prueba de las causas de inimputabilidad

La Ley de Enjuiciamiento Criminal alude a la necesidad de comprobar
la salud fisica y mental del autor en varios preceptos: por ejemplo, cuando
otorga al detenido el «derecho a ser reconocido por el médico forense o su
sustituto legal y, en su defecto, por el de la institucién en que se encuentre, o
por cualquier otro dependiente del Estado o de otras Administraciones Publi-
cas» (art. 520.2.1); o cuando atribuye al juez de instruccién comprobar su
madurez y estado de salud fisica y mental, recabando el auxilio del forense y
de los informes que considere precisos; si apreciase en €l un estado de enaje-
naciéon mental o demencia, archivara la causa hasta que recobre la salud (arts.
380 a 383), sin perjuicio de las medidas civiles de apoyo que se puedan adop-
tar (disp. adicional 1.* CP).
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La existencia de alguna de las mencionadas causas de exencion o de ate-
nuacién de la imputabilidad exige que resulten probadas en el acto del juicio
oral (art. 782.1 LECrim); su acreditacion se alcanza mediante la practica, de
oficio o a instancia de parte, normalmente durante la fase de instruccién de las
diligencias siguientes®:

En el caso de las anomalias o alteraciones psiquicas o en la percepcion
desde la infancia, la diligencia idonea para determinar la imputabilidad de la
persona detenida o investigada es la valoracion inmediata de su estado mental
por el médico forense, profesional con competencia reconocida a tal efecto
(SSTS 1397/2009, de 29 de diciembre y 568/2020, de 30 de octubre) con el fin
de establecer la medida en que dicho estado haya podido repercutir sobre su
responsabilidad, sin perjuicio de las periciales o informes psiquidtricos que se
recaben o realicen con posterioridad.

Para determinar si un sujeto es responsable o no, el forense ha de tener en
cuenta los siguientes pardmetros: estado de madurez minimo fisioldgico y psi-
quico, plena conciencia de los actos que realiza, capacidad de voluntariedad y
capacidad de libertad. En definitiva, ha de comprobar que en el momento de la
accion el sujeto poseia la inteligencia y el discernimiento de sus actos y ade-
mads gozaba de la libertad de su voluntad.

La determinacion de la intoxicacion por consumo de alcohol o drogas se
acredita de distintos modos, puesto que el tiempo de presencia y la forma de
detectar tales sustancias en el organismo no son los mismos, variando, por
tanto, las pruebas que deben realizarse:

a) Para determinar la intoxicacion por consumo de alcohol resultan
procedentes los andlisis de sangre y orina. Con cardcter general, puede decirse
que el alcohol se metaboliza muy rdpidamente, por lo que la prueba presenta
un alto grado de inviabilidad por lo infructuoso del resultado.

La velocidad de eliminacién varia de un individuo a otro y estd influen-
ciada por su sexo, edad y constitucion (la media en varones es de 15 mg/dl/h,
y en mujeres de 18 mg/dl/h; en alcohdlicos puede alcanzar los 30 mg/dl/h).
Asi, en sangre, en consumos agudos, es decir, puntuales, el alcohol desaparece
en cinco o seis horas. En el caso de alcohdlicos crénicos es conveniente anali-
zar diversas enzimas hepaticas, ademds de la determinacion del alcohol. Los
andlisis de orina no son muy fiables, pues, por un lado, existen grandes posibi-
lidades de manipulacion fraudulenta si la muestra no se maneja con las debi-

4 JIMENEZ/VEDIA, «El Juzgado de Guardia y las diligencias de investigacion inaplazables», pp. 44-47.
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das garantias de extraccion y custodia y, por otro, sus resultados son de escasa
utilidad a la hora de valorar el consumo y grado de afectacion del individuo.

La muestra de orina se toma en el propio juzgado y se recoge en bote
estéril, remitiéndose posteriormente para su andlisis al laboratorio de toxicolo-
gia estatal o autonémico que corresponda. En los andlisis de sangre, resulta
necesario desplazar a la persona detenida —conducido policialmente— o inves-
tigada a un centro de salud u hospital para realizar la extraccion, debiendo
asistir el forense®.

b) Para establecer la intoxicacion por consumo de drogas y sustancias
estupefacientes, los andlisis correspondientes son los de sangre, orina, pelo y
frotis bucal.

Con los andlisis de sangre se plantean los mismos problemas que en el
caso del alcohol: escasa duracién de la droga en la sangre (un dia aproximada-
mente, aunque tal vez el cannabis tenga una mayor duracién), y necesidad de
desplazamiento a un centro de salud u hospital para obtener la muestra.

El andlisis de orina se practica del mismo modo que en el supuesto del
alcohol. Aqui la prueba es mas fiable, pues la duracion de la presencia de la
droga en el organismo es mayor. En funcién del tipo de droga, la duracién es
la siguiente: heroina (2-4 dias); cocaina (2-3 dias); cannabis (20 dias en uso
esporddico y 80 dias en uso regular o crénico); anfetaminas (2-4 dias, segtn el
grado de acidez de la orina); drogas de sintesis (2-3 dias); LSD (4cido lisérgi-
co: 1-5 dias); GHB (éxtasis liquido: 12 horas); poppers (afrodisiaco: indetec-
table: problema para violaciones); khat (estimulante, son hojas y se mastica y
muy rara vez se fuma: 24-36 horas).

El andlisis del pelo se utiliza tinicamente para detectar consumos croni-
cos. La prueba refleja el historial de adiccion del sujeto, pudiendo ser intere-
sante su préctica si el transcurso de los plazos impide practicar los andlisis
anteriores. No obstante, cuenta con una limitacién evidente: la longitud del
propio pelo. Téngase en cuenta que el pelo crece normalmente a razén de un
centimetro al mes, determindndose el historial de consumo en funcién de la
longitud. Es una prueba fécil de practicar por el forense y se considera que lo
mejor es tomar como muestra un mechén del grosor de un lapiz de la zona
occipital, y enviarlo al mencionado laboratorio de toxicologia sobre una cartu-
lina, indicando el extremo libre y la raiz.

5 Para todos los supuestos de toma y remisién de muestras es aconsejable seguir las indicaciones de
la Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueban las normas para la preparacion y remision
de muestras objeto de andlisis por el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (BOE
nim. 122, de 19 de mayo de 2010).
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El frotis bucal permite detectar de forma precoz algunas drogas de abuso
(cocaina y opidceos). Se trata sobre todo de una prueba util para averiguar
supuestos de conduccién bajo la influencia de tales sustancias, mds que para
acreditar una causa de inimputabilidad. La toma de la muestra es fécil e ino-
cua. No obstante, presenta el inconveniente de que el tiempo de deteccion es
corto, ya que la saliva se deglute rdpidamente y, adem4s, la posibilidad de in-
terferencias por contaminacién oral es alta, de ahi que no sea de utilizacién
generalizada.

Todavia restaria apuntar, como posible muestra, la toma de sudor para
determinacion de toxicos, de utilizacion escasisima, dada la mayor utilidad de
las otras pruebas.
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MINORIA DE EDAD

Las personas menores de edad se ven involucradas no solo como victi-
mas, sino también como autoras de los delitos de género y de violencia fami-
liar (ej.: agresiones entre novios o a los padres).

La edad a partir de la cual se considera que una persona debe responder
penalmente de los delitos que cometa constituye una decisidn de politica cri-
minal de primer orden. En nuestro derecho, la mayoria de edad penal se esta-
blece a los dieciocho aiios, si bien a las personas mayores de catorce afios y
menores de dieciocho se les exige dicha responsabilidad por los delitos come-
tidos con arreglo al régimen especial previsto en la Ley Organica Reguladora
de la Responsabilidad Penal de los Menores (arts. 19 CPy 1 LORPM).

Los menores de catorce afios son considerados penalmente inimputables,
debiendo estarse a lo dispuesto en las normas sobre proteccién de menores
previstas en el Cédigo Civil y demds disposiciones vigentes (art. 3 LORPM).

La aplicacion de la ley penal comiin, o bien de la especial o de la norma-
tiva civil y administrativa depende de un criterio estrictamente cronologico.
La capacidad psiquica del autor del hecho podré surtir efectos mediante la
apreciacion de las correspondientes eximentes o atenuantes, pero no a la hora
de establecer la normativa aplicable, sin que tampoco resulte posible apreciar
una atenuante por analogia por el hecho de hallarse el autor en edad juvenil
(entre 18 y 21 afios) (STS 1638/1998, de 29 de diciembre). «Al dia siguiente
del aniversario correspondiente ya es aplicable el sistema de la mayoria de
edad penal, sin posibilidad alguna de aplicacién para estos supuestos de la
circunstancia atenuante por analogia» (STS 733/2000, de 27 de abril).

«El articulo 19 CP no establece una atenuante con la que cualquier otra
circunstancia no prevista en la ley pueda tener analogia sino, sencillamente, el
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limite que marca la diferencia entre la responsabilidad penal del mayor de
edad y la del menor» (STS 1050/2002, de 6 de junio).

El computo de la edad se efectuard en beneficio del reo de momento a
momento, teniendo en cuenta la hora de nacimiento, y no conforme a lo dis-
puesto en el articulo 315 del Cédigo Civil, segun el cual para el computo de la
mayor edad se debe incluir completo el dia del nacimiento (SSTS 14 de enero
de 1988, 13 de abril de 1994 y 850/1999, de 26 de mayo).

La determinacion de la edad del autor se obtiene normalmente de sus
documentos de identidad (DNI, NIE, pasaporte). Pero cuando la documenta-
cién no existe o su fiabilidad es dudosa, resulta preciso acudir a otros medios
identificativos, como la obtencion del certificado de nacimiento, la ficha
dactiloscopica o incluso el correspondiente estudio médico (arts. 375, 376
y 762.7.* LECrim).

El examen médico consistente en la valoracion forense del sujeto, a tra-
vés de su examen externo (caracteres sexuales: vello pibico y corporal, desa-
rrollo de mamas, desarrollo genitales) y mediante la realizacion de pruebas
complementarias consistentes, en este caso, en la exploracion radiogréfica,
exploracion que puede ser de carpo izquierdo, es decir, de la muiieca izquierda
(método Greulich y Pyle, que determina el grado de maduracion 6sea), y tam-
bién de la panordmica de la boca (ortopantomografia, que determina el grado
de maduracién dental).

No obstante, debe reconocerse que los resultados de estas pruebas com-
plementarias presentan amplios margenes de error, dada la evolucion de los
caracteres de la poblacion en relacién a la muestra que sirvié de base para la
configuracion de las tablas comparativas de aquel método. Por ello, las dudas
sobre la determinacion de la edad deben resolverse en el sentido mas benefi-
cioso para la persona acusada (STS 676/2012, de 26 de julio, que casé la sen-
tencia respecto de algunos condenados a la vista del margen de error de dos
afios en la edad establecida segtin el método Greulich y Pyle).

Idéntica presuncion establece el primer parrafo del articulo 12.4 de la
Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor (redactado por LOPIAV):

4. Cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona,
serd considerada menor de edad a los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto
se determina su edad. A tal efecto, el Fiscal debera realizar un juicio de propor-
cionalidad que pondere adecuadamente las razones por las que se considera que
el pasaporte o documento equivalente de identidad presentado, en su caso, no es
fiable. La realizacién de pruebas médicas para la determinacién de la edad de los
menores se someterd al principio de celeridad, exigird el previo consentimiento
informado del afectado y se llevard a cabo con respeto a su dignidad y sin que
suponga un riesgo para su salud, no pudiendo aplicarse indiscriminadamente. No
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podran realizarse, en ningtin caso, desnudos integrales, exploraciones genitales u
otras pruebas médicas especialmente invasivas.

Los menores entre los catorce y dieciocho afos responden civilmente por
los delitos cometidos (ej.: lesiones entre novios), y solidariamente con ellos
responden quienes ejerzan la patria potestad, tutela, acogimiento, guarda legal
o de hecho, por este orden, pudiendo moderarse su responsabilidad cuando no
hayan favorecido la conducta con dolo o negligencia grave (art. 61.3 LORPM).
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ERROR

El error invencible o el juicio equivocado sobre un hecho constitutivo del
delito o que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante (error
de tipo) o sobre la significacién antijuridica de la conducta (error de prohibi-
cion) disculpa la accion y excluye la responsabilidad penal (o impide la apre-
ciacion de la agravacion). Si el error de tipo resulta vencible, el delito se casti-
gard como imprudente si estd prevista esta forma de comision. Si el error de
prohibicién resulta vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados
(art. 14 CP). Responderan civilmente de los perjuicios causados por su delito
quienes actuaron por error (art. 118.2).

La jurisprudencia resume graficamente el citado articulo 14, afirmando
que el precepto admite las siguientes hipdtesis (SSTS 684/2018, de 20 de di-
ciembre y 564/2020, de 30 de octubre):

1. Error invencible sobre un hecho que es constitutivo de infraccion pe-
nal: Excluye su responsabilidad penal.

2. Error que se califica como «vencible» atendidas las circunstancias del
hecho y las propias y personales del autor. Se castiga como imprudente siempre
que el delito admita esta modalidad.

3. Error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circuns-
tancia agravante: No se aplica la misma.

4. Error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién
penal: Excluye la responsabilidad criminal.

5. Error vencible sobre esa ilicitud: Se aplicard la pena inferior en uno o
dos grados.

La teoria del error tiene una aplicacion muy escasa en general y, en sin-
tonia con esta realidad, el recorrido de esta causa de exculpacién tampoco
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tiene mayor alcance en los delitos de género y de violencia familiar, a la vista
de la sencillez de la conducta delictiva descrita en los tipos penales y su paten-
te contradiccidn con el ordenamiento juridico y su ilicitud para todo el mundo.
Su operatividad se despliega, si acaso, sobre algtin hecho agravante o, en el
delito de quebrantamiento, sobre la vigencia de la prohibicién o la distancia de
seguridad.

Los limites que la jurisprudencia deja a la teoria del error son muy estre-
chos. Logicamente habra que estar al caso concreto, al caracter ilicito mas o
menos evidente del hecho tipico cometido, a la formacién y capacidad del
autor o a las posibilidades de asesoramiento. Pero, como regla, no cabe apre-
ciar error de tipo cuando el sujeto no tiene la plena seguridad acerca de la
presencia de un hecho constitutivo de la infraccién, pero si que es consciente
de la alta probabilidad de que dicho elemento concurra y, sin embargo, realiza
la accidn tipica de manera voluntaria. Y tampoco incurre en error de prohibi-
cién quien desconoce que la conducta es delictiva, pero sabe, a nivel profano,
que las normas que regulan la convivencia social prohiben el comportamiento
que realiza (SSTS 722/2020, de 30 de diciembre y 18/2021, de 15 de enero).
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ATENUANTES

1. ARREBATO, OBCECACION U OTRO ESTADO PASIONAL
A) Requisitos

La atenuante de actuar el culpable por causas o estimulos tan poderosos
que hayan producido arrebato, obcecacion u otro estado pasional de entidad
semejante del articulo 21.3.%, no tiene mucho espacio en el &mbito de los deli-
tos de género y de violencia familiar, puesto que lo que eventualmente pueda
considerarse como «estado pasional» constituye precisamente parte de la vio-
lencia contra la que se lucha penalmente.

La propia configuracién jurisprudencial de la atenuante limita considera-
blemente sus posibilidades aplicativas, puesto que los motivos de la perturba-
cién animica suelen estar rechazados socialmente y el acaloramiento propio de
los delitos violentos no resulta amparado por la atenuante. Asi se desprende de
la doctrina general contenida en la STS 856/2014, de 26 de diciembre (que
repite la STS 114/2021, de 11 de febrero):

Son dos los elementos que configuran esta atenuante: causa y efecto.

1.° Ha de existir una causa o estimulo, que ha se ser importante de modo
que permita explicar (no justificar) la reaccién delictiva que se produjo. Ha de
haber cierta proporcionalidad entre el estimulo y la reaccién [...]. Ha de proceder
del comportamiento precedente de tal victima [...]. El motivo desencadenante no
ha de ser repudiable desde el punto de vista socio-cultural [...]. 2.° Tal causa o
estimulo ha de producir un efecto consistente en una alteracién en el estado de
4nimo del sujeto, de modo que quede disminuida su imputabilidad, no tanto que
llegue a integrar un trastorno mental transitorio constitutivo de una eximente
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completa o incompleta, ni tan poco que no exceda de una mera reaccién colérica
o de acaloramiento o leve aturdimiento que suele acompafiar a algunas figuras
delictivas y ha de considerarse irrelevante [...]. Arrebato se dice cuando la reac-
cién es momentanea y fulgurante, inmediata al estimulo, mientras que la obceca-
cion tiene una mayor duracién y permite el transcurso de un mayor lapso de
tiempo respecto del estimulo. En todo caso el transcurso de un tiempo excesivo
excluye la atenuante [...]. El tercer término, el estado pasional de entidad seme-
jante, afiadido en 1983 probablemente para poder acoger el contenido de aquellas
otras atenuantes de similar contenido que por aquella importante modificacién
legal quedaron derogadas (provocacién o amenaza, vindicacién préxima), ex-
tiende el dmbito de esta atenuante por voluntad del legislador, pero quizd de
modo superfluo ante la amplitud de los otros elementos alternativos.

B) Exclusion de los celos

Por ello, resulta desatinado invocar los celos como atenuante, pues no
tienen cabida en ella fuera de los casos en que son susceptibles de valorarse
como una enfermedad mental (celopatia y celotipia: STS 1529/1994, de 14 de
julio); «de lo contrario, estariamos privilegiando injustificadas reacciones co-
léricas que, si bien se mira, son expresivas de un espiritu de dominacién que
nuestro sistema juridico no puede beneficiar con un tratamiento atenuado de la
responsabilidad criminal» (STS 61/2010, de 18 de enero).

En términos semejantes, la STS 754/2015, de 27 de noviembre, sostiene
que «los celos no pueden justificar la atenuante de obrar por un impulso de
estado pasional, pues a salvo los casos en que tal reaccion tenga una base pa-
tologica perfectamente probada, de manera que se disminuya sensiblemente la
imputabilidad del agente, las personas deben comprender que la libre determi-
nacién sentimental de aquellas otras con las que se relacionan no puede entra-
far el ejercicio de violencia alguna en materia de género» (reitera doctrina
SSTS 161/2017, de 14 de marzo, 229/2017, de 3 de abril y 114/2021, de 11 de
febrero).

2. CONFESION DEL HECHO, REPARACION DEL DANO
Y DILACIONES INDEBIDAS

Las atenuantes de confesion del hecho, reparacion del dafio y dilaciones
indebidas, previstas en los ordinales cuarto al sexto del articulo 21 se basan en
hechos posteriores a la comision del delito y se aplican siempre que concurran
sus requisitos.
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A) Confesion del hecho

La apreciacion de la atenuante de confesion de hecho (art. 21.4.%) exige:
a) confesar la comision o la participacién en un hecho delictivo ante las auto-
ridades; b) veracidad, quedando excluidos los supuestos en que se sostiene una
version interesada de cardcter exculpatorio que después se revela totalmente
falsa; y c) desde el punto de vista temporal, admision de los hechos antes de
conocer que el procedimiento judicial o policial se dirige contra el confesante,
resultando asi de utilidad. No se aprecia la atenuante cuando la confesion se
produce cuando ya no existe posibilidad de ocultar el delito ante su inmediato
e inevitable descubrimiento por la autoridad (STS 117/2019, de 16 de marzo).

Cuando no se cumple el requisito temporal, la atenuante de confesion
puede apreciarse como analdgica cuando el autor aporta una colaboracién re-
levante para el esclarecimiento de los hechos, realizando «un acto contrario a
su accién delictiva que de alguna forma contribuye a la reparacién o restaura-
cion del orden juridico perturbado» (STS 75/2021, de 28 de enero).

B) Reparacion del dafio

La reparacion del daiio como atenuante (art. 21.5.") se configura objeti-
vamente y no exige ninguna clase de arrepentimiento o afliccién, sino tnica-
mente la verificacion de dos requisitos: a) uno cronoldgico, que se efectiie
antes de la celebracion del acto del juicio oral; no se cumple este requisito si
se produce durante las sesiones del juicio, aunque podria dar lugar a la ate-
nuante analdgica segun las circunstancias del caso; y b) otro sustancial, que
consiste en la reparacion efectiva o en la disminucién de los efectos del delito
(restituciéon o indemnizacién de dafios y perjuicios materiales y morales)
(STS 260/2020, de 28 de mayo).

«La reparacion moral o simbdlica, sin entidad significativa, no puede ser-
vir para fundamentar una atenuante de reparacion del dafio, pues nada repara»
(STS 571/2020, de 3 de noviembre).

C) Dilaciones indebidas
La infraccién de los plazos procesales o la excesiva duracion temporal de

una causa no conlleva sin mas una vulneracion del derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas ni la aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas
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(art. 21.6.%), que exige: «a) una dilacién indebida en el sentido de no proceden-
te o no justificable; b) caricter extraordinario de la dilacién, en el sentido de
inhabitual, inusual; c) sobrevenida durante la tramitacién del procedimiento;
d) inexistencia de culpa del imputado en los retrasos; y e) desproporcién entre
la complejidad del litigio y el retraso» (SSTS 699/2016, de 9 de septiembre,
652/2018, de 14 de diciembre y 109/2019, de 5 de marzo).

El dia inicial para determinar el tiempo transcurrido se computa desde la
imputacién judicial y no desde la fecha de comision de los hechos, pues no
cabe premiar el tiempo en que las autoridades carecen de los elementos indis-
pensables para la incoacién del proceso penal, constituyendo criterios de pon-
deracion de la dilacion los siguientes:

a) La naturaleza y circunstancias del litigio, singularmente su compleji-
dad, debiendo prestarse exquisito cuidado al andlisis de las circunstancias con-
cretas; b) los margenes ordinarios de duracion de los litigios del mismo tipo;
c) la conducta procesal correcta del demandante, de modo que no se le pueda
imputar el retraso; d) el interés que en el proceso arriesgue el demandante y
consecuencias que de la demora se siguen a los litigantes y e) la actuacion del
organo judicial que sustancia el proceso y consideracién de los medios disponi-
bles. También se debe tener en cuenta la actuacion procesal de las partes, singu-
larmente del acusado en orden a valorar el nimero de recursos interpuestos y su
pertinencia (SSTS 458/2015, de 14 de julio, 109/2019, de 5 de marzo, 580/2020,
de 5 de noviembre y 705/2020, de 17 de diciembre).

La apreciacién de la atenuante como muy cualificada requiere que «la
paralizacién pueda ser considerada superior a la extraordinaria, o bien que
ésta, dadas las concretas circunstancias del penado y de la causa, pueda
acreditarse que ha ocasionado un perjuicio muy superior al ordinariamente
atribuible a la dilacién extraordinaria necesaria para la atenuante simple»
(STS 580/2020, de 5 de noviembre).

La Sala Segunda del Tribunal Supremo suele aplicar la atenuante como
muy cualificada en procesos por causas no complejas de duracién entre ocho
y doce afios entre la incoacion y la sentencia de instancia:

Asi, por ejemplo, se aprecid la atenuante como muy cualificada en las sen-
tencias 291/2003, de 3 de marzo (8 afios de duracién del proceso); 655/2003, de 8
de mayo (9 afios de tramitacién); 506/2002, de 21 de marzo (9 afos); 39/2007,
de 15 de enero (10 afios); 896/2008, de 12 de diciembre (15 afios de duracion);
132/2008, de 12 de febrero (16 afios); 440/2012, de 25 de mayo (10 afos);
805/2012, de 9 octubre (10 afios); 37/2013, de 30 de enero (ocho afios );
y 360/2014, de 21 de abril (12 afos) (SSTS 668/2016, de 21 de julio, 147/2018,
de 22 de marzo y 580/2020, de 5 de noviembre).
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D) Cuasiprescripcion

Por analogia, se ha apreciado en ocasiones la atenuante de cuasiprescrip-
cion, cuando, pudiendo haberse iniciado el procedimiento, razones estratégi-
cas de la parte perjudicada motivan que la denuncia se efectie cuando estd a
punto de extinguirse la responsabilidad penal por prescripcién del delito
(art. 130.1.6.°). En estos casos, el sistema penal debe estar en condiciones de
reequilibrar, en términos de proporcionalidad, tales estratagemas dilatorias, y
particularmente para los delitos publicos, respecto de los que expresamente se
impone su denuncia inmediata (STS 26/2021, de 20 de enero).
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Las ocho agravantes del articulo 22 presentan amplias posibilidades de
aplicacion, siempre que concurran sus requisitos, excepto la agravante de dis-
criminacién por razén de género (art. 22.4.*) o la circunstancia mixta de paren-
tesco en funcién de agravante (art. 23), al resultar inherentes a la mayoria de
los delitos objeto de nuestro estudio, sin perjuicio de que puedan resultar apli-
cables como agravantes genéricas cuando deba abarcarse el total desvalor de
la accién y el tipo penal ya contemple una circunstancia especifica similar, tal
y como dijo al estudiar las reglas de aplicacion del articulo 148 (art. 67 CP;
STS 565/2018, de 19 de noviembre).

1. ALEVOSIA Y ABUSO DE SUPERIORIDAD DOMESTICOS

La agravante de alevosia (art. 22.1.%) recibe en el &mbito de los delitos de
género y de violencia familiar una caracterizacion propia, hasta el punto de
que se suele hablar de alevosia doméstica o convivencial como modalidad de
la alevosia sorpresiva, fundada en la indefension de la victima que no espera
un ataque violento en un espacio en el que debe regir un clima de confianza
(SSTS 117/2019, de 6 de marzo y 408/2019, de 19 de septiembre).

La agravante de abuso superioridad (art. 22.2.*) (homogénea a la de ale-
vosia, de ahi su denominacion de alevosia menor o de segundo grado), exige
que se produzca un importante desequilibrio de fuerzas entre el agresor y la
victima, por cualquier circunstancia, desequilibrio conocido y buscado por el
autor para disminuir notablemente las posibilidades defensivas frente al ataque
sin eliminarlas, pues de suprimirse estarifamos en presencia de la alevosia. La
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superioridad de la que se abusa no debe resultar inherente al delito, bien por
constituir uno de sus elementos o bien porque el delito necesariamente tiene
que realizarse asi (SSTS 856/2014, de 26 de diciembre y STS 9/2021, de 14 de
enero).

2. PARENTESCO'Y DISCRIMINACION DE GENERO
A) Circunstancia mixta de parentesco

La circunstancia mixta de parentesco del articulo 23 del Cédigo puede
atenuar o agravar la responsabilidad, segin la naturaleza, los motivos y los
efectos del delito, cuando el agraviado es o ha sido conyuge o persona que esté
o ha estado ligada de forma estable por anédloga relacion de afectividad, o es
ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopcién del ofensor o
de su conyuge o conviviente.

La mixta de parentesco suele aplicarse, cuando no resulta inherente al
delito, con efectos atenuantes en los delitos patrimoniales, y con efectos agra-
vantes en los delitos contra la vida, la integridad fisica y psiquica y contra la
libertad y la libertad e indemnidad sexual de las personas.

El fundamento de que opere como atenuante en los delitos patrimoniales
reside, para Mestre Delgado, en que el delito cometido en el &mbito subjetivo
de afectados por la circunstancia resulta menos reprochable que el mismo de-
lito cometido entre extrafos, lo que sucede cuando el elenco de derechos y
deberes que vertebra la relacion parental, matrimonial, o afectiva asimilada,
relaja el vigor de los mandatos que deberian impedirlo. Se aprecia como agra-
vante en los delitos contra bienes eminentemente personales, porque el autor
infringe los deberes més elementales de cuidado que dicha relacién le impo-
nian. Y no se aprecia en los casos de inherencia, cuando el sujeto desconoce la
vinculacién familiar, si la motivacion del hecho punible es ajena a los lazos
familiares, si las relaciones entre ofensor y ofendido se hallan rotas de tal
modo que quepa asimilarlos a extrafios o cuando la victima ha provocado la
comisién del delito!.

Las mencionadas conclusiones son confirmadas por constante jurispru-
dencia: la mixta concurre aunque el matrimonio o la relacion de afectividad
andloga hayan desaparecido, siempre, claro estd, que el delito cometido tenga
relacién directa o indirecta con tales relaciones (STS 899/2010, de 19 de octu-

I MESTRE, «Parentesco y derecho penal», p. 4; también en La atenuante y la agravante de parentesco.
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bre). Como recuerda la STS 225/2014, de 13 de mayo, no se exige que exista
carifio o afecto; de lo contrario la agravante resultaria de muy dificil aplica-
cion, pues concurriendo afecto, no habria normalmente agresion, salvo en los
supuestos de homicidio pietatis causa (que no cumplan con los requisitos de
la Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, podria
afadirse) en los que el parentesco podria operar como causa de atenuacion.

La aplicacién de la agravante de parentesco en los supuestos de uniones
de hecho o de noviazgo exige que entre los miembros de la pareja haya exis-
tido convivencia, aunque sea parcial, dado que la redaccién del articulo 23 no
contiene la precision de que se debe apreciar la misma, aun sin convivencia,
a diferencia de lo que sucede con la redaccion de los tipos de género que per-
miten su aplicacion aun cuando aquella convivencia no exista (SSTS 79/2016,
de 10 de febrero, 117/2019, de 6 de marzo y 81/2021, de 2 de febrero).

Resulta igualmente de aplicacion entre parejas del mismo sexo. La
STS 136/2012, de 6 de marzo, la aplicé a un homosexual que maté a su pareja,
recordando «la obviedad de que la Humanidad se divide entre hombres y mu-
jeres, no entre homosexuales y heterosexuales, por lo que no seria admisible
excluir la relacion estable afectiva entre dos personas del mismo sexo, cuando
la raz6n de ser de la agravante es la misma en una pareja homosexual que he-
terosexual».

Cuando el delito de violencia familiar se ha cometido por omisién, no
puede aplicarse la agravante de parentesco, pues ha sido precisamente esa re-
lacién de parentesco de quien tiene la posicién de garante respecto de la victi-
ma la que ha determinado su condena al no haber cumplido con los deberes
que legalmente le incumbian y que hubiesen evitado el resultado (art. 11).
Deducir una circunstancia de agravacion adicional de esa infraccién de los
deberes parentales determinante de la condena por omisién implicaria una do-
ble valoracion de un mismo hecho en perjuicio del reo, que vulnera el princi-
pio non bis in idem (STS 870/2014, de 18 de diciembre). No obstante, la
STS 25/2015, de 3 de febrero, confirmé la condena del padre por asesinato, en
comisién por omision, con la agravante de parentesco, y la de la madre que
asesiné a sus dos hijos de 11 y 5 afios por asfixia mecdnica.

B) Agravante de discriminacion de género
La Ley Orgéanica 1/2015 introdujo en la agravante de discriminacién del

articulo 22.4.* del Cédigo, un nuevo motivo de agravacion consistente en co-
meter el delito por «razones de género», dando cumplimiento a los compromi-
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sos internacionales derivados de la firma del Convenio n.° 210 del Consejo de
Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, hecho en Estambul, el 11 de mayo de 2011, ratificado por
Espafa y en vigor en nuestro pais desde el 1 de agosto de 2014. Por Ley Orga-
nica 8/2021, se reformd su redaccion para incluir la edad, la identidad sexual
o de género, la aporofobia (rechazo, aversioén o desprecio a las personas po-
bres) y la exclusién social como nuevos motivos discriminatorios, afiadiendo
como requisito «con independencia de que tales condiciones o circunstancias
concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta».

El sexo y el género no son conceptos intercambiables. El sexo se refiere
a las caracteristicas bioldgicas y fisioldgicas que definen a los hombres y a las
mujeres. Por género, segtin el citado Convenio, «se entenderdn los papeles,
comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una
sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres» [art. 3.c)].

El Convenio de Estambul interpreta asimismo de manera auténtica el
concepto de «violencia contra la mujer por razones de género», afirmando que
«se entenderd toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afec-
te a las mujeres de manera desproporcionada» [art. 3.d)].

De este modo, el &mbito de aplicacion de la agravante de discriminacién
de género se extiende, siempre que no esté prevista o sea inherente al delito, no
solo a las relaciones conyugales o de pareja, sino a cualquier ataque a la mujer
por el hecho de ser mujer, siendo los ataques contra su libertad sexual particu-
larmente expresivos de esta clase de violencia.

La STS 571/2020, de 3 de noviembre, resume la casuistica de la agravan-
te de discriminacidn por razones de género:

Cuando la agravante de género se introduce en una relacién de pareja, ge-
neralmente se refiere a actos de control o de humillacién. Por los primeros, el
sujeto activo del delito controla la forma de vestir de la mujer, sus relaciones so-
ciales, sus gustos y preferencias, incluso su autonomia econémica, habiendo ca-
sos de retirada de su documentacién como modo de controlar sus movimientos,
y cuando nos estamos refiriendo a actos de humillacidn, el maltratador desprecia
a la mujer por el hecho de serlo, le dice que no sirve para nada, y otras expresio-
nes similares.

En los delitos fuera de la relacién de pareja, que habitualmente son los de
indole sexual, perpetrados entre desconocidos, la agravante de género se configu-
ra en la actuacién del agente cosificando a la mujer, de tal forma que se cometen
actos de humillacién de naturaleza sexual.

Pero no todo delito contra la libertad sexual perpetrado por un varén so-
bre una mujer se hace acreedor de esta agravante, sino solo aquel que revele
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que se trata de un acto de dominio machista, debiendo valorarse para acreditar
la naturaleza de dicho acto, entre otra circunstancias, la especial vinculacién
entre agresor y victima, las expresiones proferidas, el cardcter especialmente
denigratorio las practicas desarrolladas, el nimero de actores o el simbolismo
de determinados actos (STS 444/2020, de 14 de septiembre).

En sintesis, son requisitos de aplicacién de esta agravante, en lo objetivo,
que el hecho probado de cuenta de las circunstancias que aumentan el desvalor
del injusto, «porque colocan a la mujer victima en un papel de subordinacién que
perpetda patrones de discriminacion histdricos y socialmente asentados; y en lo
subjetivo, que al autor haya asumido consciente y voluntariamente ese compor-
tamiento que afiade el plus de gravedad» (STS 444/2020, de 14 de septiembre).

C) Requisitos de compatibilidad

Las agravantes de parentesco y de discriminacién de género son compa-
tibles siempre que se acredite, junto al dato objetivo del vinculo matrimonial o
andlogo, existente o cesado, una situacion de dominacién o de control por
parte del varén sobre la mujer que evidencie una grave y arraigada desigualdad
perpetuadora de los roles asignados tradicionalmente a los hombres y las mu-
jeres, conformados sobre el dominio y la superioridad de aquellos y la supedi-
tacion de estas (SSTS 420/2018, de 25 de septiembre, 565/2018, de 19 de di-
ciembre, 99/2019, de 26 de febrero y 444/2020, de 14 de septiembre).

La jurisprudencia menor fue acuiiando los anteriores requisitos. Y asi, la
SAP Asturias, Sec. 2.2, 18/2017, de 20 de enero, aplicé las dos agravantes en
un caso de asesinato a golpes con una mancuerna metdlica, al haberse proba-
do: a) una relacion sentimental estable entre el autor y la victima andloga a la
matrimonial; y b) la dominacién ejercida durante la relacion por el varén, que
fue distanciando a la victima de su circulo de amigos, manteniéndola aislada y
sometida, ejerciendo un control absoluto sobre ella en todos los aspectos de su
vida, tanto afectivo como familiar, imponiéndole su criterio en lo referente a
las relaciones sociales y cuestiones econdmicas, anulando su capacidad de
decision, hasta acabar con su vida como acto final de dominacién.

La SAP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 5.2, 64/2017, de 23 de febrero (con-
firmada por la STSJ Canarias, 7/2017, de 26 de junio), en otro caso de asesina-
to, estim¢ igualmente la compatibilidad de ambas agravantes, describiéndose
en el relato de hechos probados que el acusado actud contra su ex pareja al no
aceptar que pudiera tener una vida independiente y no poder seguir ejerciendo
su dominio, superioridad y control sobre ella.
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IX
PENAS

1. PENAS PRINCIPALES
A) Extension

Los delitos de género y de violencia familiar estudiados, en funcién de
las penas con las que se conminan, se consideran delitos menos graves o leves
(art. 13.2 y 3), puesto que ninguno de ellos esta castigado con pena de prisién
superior a cinco afios, ni tampoco las penas cumulativas de otra naturaleza
que se imponen en abstracto rebasan los limites de los articulos 33.3 y 4 del
Cddigo.

Las penas principales previstas para estos delitos, excepto en el delito de
inutilizacién de dispositivos electrénicos de control del articulo 468.3 que se
castiga con pena de multa de seis a doce meses, son siempre privativas de li-
bertad (prision o localizacion permanente), sin perjuicio de que se contem-
ple: a) la pena alternativa de trabajos en beneficio de la comunidad en los de-
litos de maltrato puntual, amenazas y coacciones leves, acoso persecutorio y
en los delitos leves; y b) la pena alternativa de multa en el delito de difusién no
autorizada de imdgenes o grabaciones intimas y en los delitos leves.

El delito de lesiones cualificadas del articulo 148 se sanciona facultativa-
mente con la pena de prision de dos a cinco afos, como vimos.

La penalidad en los delitos de maltrato puntual, amenazas y coacciones
leves de los articulos 153.1y 2, 171.4y 5y 172.2 viene constituida por la al-
ternativa de prision (de tres o seis meses a un afo) o trabajos en beneficio de la
comunidad (de treinta y uno a ochenta dias), imponiéndose acumuladamente
la pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un
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dia a tres afios y, en su caso, cuando el tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, la de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento hasta cinco afios.

Como veremos en el apartado relativo a la libertad vigilada, el articulo 156
quater (renumerado por la LOPIAV) permite imponer la medida de seguridad
de libertad vigilada, a los autores de uno o mds delitos de los comprendidos en
el titulo III («De las lesiones»), cuando la victima fuera alguna de las personas
a las que se refiere el articulo 173.2.

A su vez, el articulo 156 quinquies (también afiadido por la LOPIAV)
contempla la posibilidad de imponer a las personas condenadas por la comi-
sién de alguno de los delitos previstos en los articulos 147.1, 148, 149, 150
y 153 en los que la victima sea una persona menor de edad, «ademds de las
penas que procedan, la pena de inhabilitacion especial para cualquier profe-
sién, oficio u otras actividades, sean o no retribuidos, que conlleve contacto
regular y directo con personas menores de edad, por un tiempo superior entre
tres y cinco afios al de la duracién de la pena de privacion de libertad impuesta
en la sentencia o por un tiempo de dos a cinco afios cuando no se hubiere im-
puesto una pena de prision, en ambos casos se atenderd proporcionalmente a
la gravedad del delito, el ndmero de los delitos cometidos y a las circunstan-
cias que concurran en la persona condenada».

El delito de acoso persecutorio en el admbito familiar del articulo 172 ter.2
estd castigado con la pena de prisién de uno a dos afios o trabajos en beneficio
de la comunidad de sesenta a ciento veinte dias.

El delito de trato degradante del articulo 173.1 se castiga con pena de
prision de seis meses a dos afios.

En el delito de maltrato habitual del articulo 173.2, 1a pena seré en todo
caso de prisidn de seis meses a tres afios, a la que se acumula la de privacién
del derecho a la tenencia y porte de armas de tres a cinco afios, con la facultad
de imponer, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor
o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, la de inhabilita-
cién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento de uno a cinco afos. Podrd ademds imponerse, como veremos
mds adelante, la medida de libertad vigilada.

El delito de difusion no autorizada de imdgenes o grabaciones intimas
del articulo 197.7 se castiga con una pena de prision de tres meses a un afio
o multa de seis a doce meses, que se impondrd en su mitad superior (siete
meses y quince dias a doce meses o multa de nueve a doce meses) cuando los
hechos hubieran sido cometidos por el conyuge o por persona que esté o
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haya estado unida a €l por andloga relacién de afectividad, aun sin conviven-
cia, la victima fuera menor de edad o una persona con discapacidad necesi-
tada de especial proteccion, o los hechos se hubieran cometido con una fina-
lidad lucrativa.

En el delito de quebrantamiento del articulo 468.2 se impondra en todo
caso la pena de prisién de seis meses a un afio, sancionandose, como se dijo,
con pena de multa de seis a doce meses el delito de frustracion de la eficacia
de los dispositivos técnicos de control de las penas, medidas de seguridad o
medidas cautelares impuestas (art. 468.3).

Los delitos leves de amenazas, coacciones e injurias y vejaciones injus-
tas de los articulos 171.7.11, 172.3.11 y 173.4, estan castigados con pena de
localizacién permanente de cinco a treinta dias, siempre en domicilio diferen-
te y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco
a treinta dias, o multa de uno a cuatro meses. La pena de multa inicamente
podrd imponerse cuando conste acreditado que no existen relaciones econémi-
cas derivadas de una relacidon conyugal, de convivencia o filiacién, o de la
existencia de una descendencia comiin (art. 84.2).

A los menores penalmente responsables se les impondran las medidas
previstas en el articulo 7 de la Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores: internamiento en régimen abierto, semiabierto, abierto,
internamiento terapéutico en alguno de los citados regimenes, tratamiento am-
bulatorio, asistencia a un centro de dia, permanencia de fin de semana, libertad
vigilada, prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima, conviven-
cia con otra persona, familia o grupo educativo, prestaciones en beneficio de la
comunidad, realizacién de tareas socio-educativas, amonestacion, privacion
del permiso de conducir ciclomotores o de las licencias de caza o tenencia de
armas e inhabilitacién absoluta.

B) Motivacion

La motivacién de la pena impuesta dentro de la extension establecida le-
galmente es una exigencia del derecho a la tutela judicial efectiva, porque
constituye la forma de verificar que la individualizacion realizada, conforme a
las reglas de los articulos 61 y siguientes del Cédigo (art. 72)!, es racional y

' En materia de reglas de aplicacién de penas, deben destacarse, entre otros, los siguientes Acuerdos
del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo: a) 1 de marzo de 2005 (la remisién
del articulo 68 al articulo 66 incluye todas sus reglas); b) 20 de enero de 2015 (concurso real en pluralidad
de resultados realizados mediante una tinica accién con dolo eventual); y ¢) 27 de junio de 2018 (fijacion
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responde adecuadamente a los criterios del derecho penal constitucional de
gravedad del hecho y circunstancias del culpable.

La gravedad del hecho no es la gravedad del delito, puesto que tal grave-
dad ya viene definida por el legislador al establecer el intervalo penoldgico; se
trata de expresar los elementos fécticos de toda clase que en el supuesto con-
creto enjuiciado determinan el reproche penal que se efectia. Las circunstan-
cias del culpable se refieren a los motivos que le han llevado a delinquir o a los
rasgos de su personalidad (STS 621/2020, de 19 de noviembre).

Como resume la STS 9/2021, de 14 de enero, es necesaria una motivacion
especial de la pena, en los supuestos siguientes:

a) Cuando la pena se exaspera al maximo sin razén aparente [...]; b) cuan-
do se hace uso de la facultad atribuida por la ley para aplicar una pena de grado
superior a la inicialmente predeterminada [...]; ¢) cuando uno de los autores de
los mismos hechos en quien no concurren especificas circunstancias de agrava-
cion es sancionado con una pena notoriamente superior a la de los demads sin
motivo aparente; d) cuando por unos mismos hechos se impone a varios coauto-
res una pena idéntica, siendo asi que en uno de ellos concurre una circunstancia
modificativa de la responsabilidad que no resulta aplicable a los demas, existien-
do margen legal para valorar el efecto atenuatorio o agravatorio de la circunstan-
cia [...]; e) cuando la norma legal permite reducir la penalidad bien en uno bien
en dos grados (tentativa, atenuantes plurales o muy cualificadas y eximentes in-
completas), en cuyo caso dicha opcién debe ser motivada con referencia a los
criterios legales [...].

C) Trabajos en beneficio de la comunidad

La pena de trabajos en beneficio de la comunidad obliga a la persona
condenada «a prestar su cooperacion no retribuida en determinadas activi-
dades de utilidad publica, que podrdn consistir, en relacién con delitos de
similar naturaleza al cometido por la persona condenada, en labores de re-
paracion de los dafios causados o de apoyo o asistencia a las victimas, asi
como en la participacion de la persona condenada en talleres o programas
formativos de reeducacion, laborales, culturales, de educacion vial, sexual,
resolucién pacifica de conflictos, parentalidad positiva y otros similares»,
con las condiciones fijadas en el articulo 49 del Cddigo (desarrollado por
RD 840/2011, de 17 de junio, por el que se establecen las circunstancias de

de criterios en caso de acumulacién de condenas). Para el concurso medial del articulo 77.3: SSTS 863/2015,
de 30 de diciembre y 663/2019, de 14 de enero de 2020; Circular FGE 4/2015, apartado 6.
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ejecucion de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y de locali-
zacion permanente en centro penitenciario, de determinadas medidas de se-
guridad, asi como de la suspensién de la ejecucion de la penas privativas de
libertad y sustitucién de penas).

En el ambito de los delitos de género y de violencia familiar, como se ha
dicho, esta pena se contempla como pena alternativa en los delitos de maltrato
puntual, amenazas y coacciones leves, acoso persecutorio y en los delitos leves;
y se aplica normalmente cuando se trata de hechos puntuales, de escasa entidad
y no existen antecedentes penales, desestimandose en supuestos graves o de
reincidencia (SSAP Madrid, Sec. 27.%, 432/2008, de 23 de abril, 1008/2008,
de 29 de septiembre y 582/2014, de 30 de septiembre).

No obstante, cabe su imposicién como condicién para suspender una
pena privativa de libertad (art. 84.1.3.%); en sustitucion de una pena de prisién
inferior a tres meses (art. 71.2); o como pena sustitutiva en caso de impago de
una pena de multa (art. 53.1. II).

El consentimiento del penado constituye el requisito imprescindible para
la imposicién de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad (art. 49.1),
al estar prohibidos los trabajos forzados (art. 25 CE). El Cédigo Penal no esta-
blece el momento de prestar el consentimiento para los trabajos, pero la juris-
prudencia se ha encargado de precisar que puede prestarse en cualquier mo-
mento antes de iniciar la ejecucion, encomendado al tribunal sentenciador
recabar, como hipétesis de condena, el consentimiento del penado. Si, por
cualquier circunstancia, no se hubiese obtenido tal consentimiento y el tribu-
nal desea condenar a una pena de trabajos en beneficio de la comunidad, debe-
rd «sefalar su contenido y sujetar la efectiva ejecucién al consentimiento que
debe prestar el condenado, antes de su ejecucion y prever la imposicion de la
alternativa de privacién de libertad en el caso de que este consentimiento no
fuera prestado, que operard de manera subsidiaria» (STS 653/2019, de 8 de
enero de 2020).

En caso de incumplimiento de la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad, se deducird testimonio para proceder por delito de quebranta-
miento de condena (arts. 49.6. y 468.1). Pero debe tenerse en cuenta que
dicho incumplimiento tnicamente constituird delito de quebrantamiento o
de desobediencia cuando la pena de trabajos en beneficio de la comunidad
haya sido impuesta como pena principal, resultando el incumplimiento atipi-
co si la pena de trabajos ha sido impuesta como condicién de suspension de
una pena de prision o en sustitucién de una pena de multa (STS 603/2018,
de 28 de noviembre).
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D) Multa

La pena de multa consiste en una sancion pecuniaria (art. 50.1) que se
impone al condenado mediante el sistema de dias-multa (art. 50.2), también
llamado de multa escandinava en atencidn a su origen histérico en Finlandia a
principios del siglo XX, salvo en los supuestos de multa proporcional que no se
contempla para los delitos de género y de violencia familiar (art. 52). En nues-
tro derecho, este tipo de multa se introdujo en el Cédigo vigente; en los ante-
riores, la multa se definia mediante una horquilla de cantidades (ej.: en el ar-
ticulo 496 ACPTR 1973, el delito de coacciones se castigaba con penas de
arresto mayor y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas).

La razén de ser de este sistema estd en que la sancion pecuniaria surta el
mismo efecto sobre personas con distinto poder adquisitivo. Por ello, el nime-
ro de dias a imponer viene determinado por la gravedad del hecho y la cuantia
de la cuota, que oscila entre los dos y los 400 euros (entre los 30 y 5.000 euros
para las personas juridicas), por la capacidad econémica del reo. Cuando se
fije su duracién por meses o por afos, se entenderd que los meses son de trein-
ta dias y los afios de trescientos sesenta (art. 50.4 y 5). La extension minima de
la multa es de diez dias y la mdxima de dos aifios. Las penas de multa para las
personas juridicas tendrdn una extension maxima de cinco afios (art. 50.3).

En relacién al importe de las cuoras, ante la frecuente carencia de datos
para su fijacion, la jurisprudencia sostiene que la cuestion debe estar presidida
por la moderacién y que cantidades sobre los seis e incluso los doce euros son
usuales y mddicas, siempre que no se acredite la concurrencia de situaciones
de indigencia a las que estarian reservadas cifras inferiores a los seis euros o la
imposicion del minimo legal (STS 434/2014, de 3 de junio; SAP Barcelona,
Sec. 10.%, 988/2015, de 15 de diciembre).

El pago de la multa se efectuard en el plazo que fije el tribunal, que por
causa justificada, podrd autorizar su pago en un plazo que no exceda de dos
afios desde la firmeza de la sentencia, bien de una vez o en los plazos que se
determinen. En este caso, el impago de dos de ellos determinard el vencimien-
to de los restantes (art. 50.6).

Tanto el importe de las cuotas como los plazos de pago pueden modifi-
carse excepcionalmente por el tribunal, tras la debida indagacion, si, después
de la sentencia, variase la situaciéon econémica del penado (art. 51).

Si el condenado no paga la multa voluntariamente ni por via de apremio
contrae una responsabilidad personal subsidiaria consistente en un dia de pri-
vacion de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, que, tratindose
de delitos leves, podra cumplirse mediante localizacién permanente. En este
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caso, no regird la limitacién de hasta seis meses de duracién que establece el
articulo 37.1 para la localizacién permanente (art. 53.1.1). También podra el
juez o tribunal, previa conformidad del penado, acordar que la responsabili-
dad subsidiaria se cumpla mediante trabajos en beneficio de la comunidad. En
este caso, cada dia de privacion de libertad equivaldra a una jornada de traba-
jo (art. 53.1.1I).

La responsabilidad subsidiaria no se impondr4 a los condenados a pena
privativa de libertad superior a cinco afios (art. 53.3; Acuerdo Pleno TS, de 1
de marzo de 2005 y STS 358/2005, de 22 de marzo).

Si se trata de personas juridicas, la multa se puede fraccionar durante un
periodo de hasta cinco afios y, si ésta no satisface, voluntariamente o por via de
apremio, la multa impuesta en el plazo que se hubiera sefialado, el tribunal
podra acordar su intervencion hasta el pago total (art. 53.5).

El cumplimiento de la responsabilidad subsidiaria extingue la obliga-
cion de pago de la multa, aunque mejore la situacion econdmica del penado
(art. 53.4).

2. PENAS ACCESORIAS

Las penas accesorias susceptibles de imponerse en los delitos de género
y de violencia familiar objeto de este estudio se contemplan en los articu-
los 56.1 y 57 del Cédigo, y se analizan a continuacion.

Al igual que sucede con cualquier clase de pena, principal o accesoria,
cuando la acusacién omite su peticién o no alcanza el minimo previsto en la
ley, «la sentencia debe imponer, en todo caso, la pena minima establecida para
el delito objeto de condena» (Acuerdo Pleno TS, de 27 de noviembre de 2007),
sin que ello conlleve infraccion del principio acusatorio (STC 174/2003, de 29
de septiembre; SSTS 733/2016, de 5 de octubre y 724/2020, de 2 de febrero
de 2021).

A) Suspension de empleo o cargo piblico e inhabilitacion especial

En las penas de prision inferiores a diez afios, se impondrdn, ateniendo a
la gravedad del delito, como penas accesorias, alguna o algunas de las previs-
tas en el articulo 56.1, es decir: a) suspensién de empleo o cargo publico; b)
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena; y c) inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profe-
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sidn, oficio, industria, comercio, ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento o cualquier otro derecho, la privacién de la patria potes-
tad, si estos derechos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido,
debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacién. Todo
ello sin perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en otros preceptos del Cédigo
respecto de la imposicion de estas penas (art. 56.2 CP).

La suspensién de empleo o cargo pitiblico priva de su ejercicio a la per-
sona condenada durante el tiempo de la condena (art. 43). La inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo le priva, durante el tiempo de la
condena, del derecho a ser elegido para cargos publicos (art. 44). La inhabi-
litacién especial para empleo o cargo publico produce la privacion definitiva
del empleo o cargo y de sus honores, aunque sea electivo. Produce ademas la
incapacidad para obtener el mismo u otros andlogos durante el tiempo de la
condena. La sentencia habra de especificar los empleos, cargos y honores
sobre los que recae la inhabilitacién (art. 42). La inhabilitacion especial para
profesidn, oficio, industria o comercio u otras actividades, sean o no retribui-
das, o cualquier otro derecho, ha de concretarse expresa y motivadamente en
la sentencia, y priva a la persona condenada de la facultad de ejercerlos du-
rante el tiempo de la condena. La autoridad judicial podré restringir la inha-
bilitacién a determinadas actividades o funciones de la profesién u oficio,
retribuido o no, permitiendo, si ello fuera posible, el ejercicio de aquellas
funciones no directamente relacionadas con el delito cometido (art. 45, re-
dactado por LOPIAV).

La inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tute-
la, curatela, guarda o acogimiento se regula en el articulo 46 (redactado
por LOPIAV), en cuya virtud se priva a la persona condenada de los dere-
chos inherentes a la patria potestad, y supone la extincién de las demads
instituciones, asi como la incapacidad para obtener nombramiento para di-
chos cargos durante el tiempo de la condena. La pérdida de la patria potes-
tad no impide que subsistan aquellos derechos de los que sea titular el hijo
o la hija respecto de la persona condenada que se determinen judicialmen-
te. La autoridad judicial podra acordar estas penas respecto de todas o al-
gunas de las personas menores de edad o personas con discapacidad nece-
sitadas de especial proteccion que estén a cargo de la persona condenada.
Para concretar qué derechos de las personas menores de edad o personas
con discapacidad han de subsistir en caso de privacion de la patria potestad
y para determinar respecto de qué personas se acuerda la pena, la autoridad
judicial valorara el interés superior de la persona menor de edad o con dis-
capacidad, en relacion a las circunstancias del caso concreto. A estos efec-
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tos, la patria potestad comprende tanto la regulada en el Cédigo Civil, in-
cluida la prorrogada y la rehabilitada, como las instituciones andlogas
previstas en la legislacion civil de las comunidades autonomas.

Las penas accesorias de suspension de empleo o cargo piuiblico y de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, resultan consustanciales a la naturaleza de la pena de prision
establecida en la condena, como sefiala la jurisprudencia. Su imposicién no
exige que se determine expresamente ninguna vinculacién con el delito co-
metido, a diferencia de lo que sucede con el resto de las penas de inhabilita-
cion especial previstas en el apartado tercero del articulo 56.1. Por ello,
cuando se condene a una pena de prision, se impondra sin m4s la residual de
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena. Si el penado ejerciera un empleo o cargo publico del que pue-
da ser suspendido, se le impondrd ademads esta pena accesoria. Si ejerciera
una profesion, oficio, industria, comercio, u ostentara la patria potestad, tu-
tela, curatela, guarda o acogimiento o cualquier otro derecho, la pena de in-
habilitacion especial o de privacion de la patria potestad dnicamente podra
imponerse fundamentando expresamente que existe una vinculacién entre el
delito cometido y el ejercicio de tales derechos (SSTS 430/1999, de 23 de
marzo y 1309/1999, de 25 de septiembre).

En relacidn a la pena accesoria de privacion de la patria potestad, la Sala
Segunda se ha mostrado reacia a su aplicacion directa, reservando a la jurisdic-
cion civil la imposicion de esta medida (SSTS 780/2000, de 11 de septiembre,
568/2001, de 6 de julio y 750/2008, de 12 de noviembre). Sin embargo, no
debe descartarse que se aplique, como sucede en la STS 568/2015, de 30 de
septiembre, en la que se priva de la patria potestad al padre que acuchill6 a la
madre en presencia de su hija comun de tres afios, al suponer dicha accidén «un
ataque frontal contra la integridad moral de la menor y el equilibrado y armé6-
nico desarrollo de su personalidad, impensable si se mantuviera la patria po-
testad del padre condenado».

La ley penal reserva la pena de privacion de la patria potestad a hechos de
especial gravedad. La establece de forma preceptiva para las personas conde-
nadas por los delitos de homicidio doloso y asesinato cuando la victima y la
persona condenada tuvieran un hijo o hija en comtn. La misma pena se im-
pondra cuando la victima sea hijo o hija del autor, respecto de otros hijos e
hijas, si existen (art. 140 bis.2, redactado por LOPIAV); o con carécter facul-
tativo en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (art. 192.3, redac-
tado por LOPIAV).
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B) Prohibiciones de residencia, aproximacion y de comunicacion
a) CONTENIDO

La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a
ellos impide a la persona condenada residir o acudir al lugar en que haya co-
metido el delito, o a aquel en que resida la victima o su familia, si fuesen dis-
tintos. Cuando exista declarada una discapacidad intelectual o una discapaci-
dad que tenga su origen en un trastorno mental, se estudiard el caso concreto a
fin de resolver teniendo presentes los bienes juridicos a proteger y el interés
superior de la persona con discapacidad que, en su caso, habrd de contar con
los medios de acompafiamiento y apoyo precisos para el cumplimiento de la
medida (art. 48.1)

La pena accesoria de prohibicion de aproximacion impide a la persona
condenada acercarse a las personas determinadas en la misma, «en cualquier
lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de
trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellas, quedando en suspenso,
respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicacion y estancia que, en su
caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de
esta pena» (art. 48.2).

La de prohibicion de comunicacion «impide al penado establecer con
ellas, por cualquier medio de comunicacién o medio informadtico o telematico,
contacto escrito, verbal o visual» (art. 48.3).

El juez o tribunal podra acordar que el control de estas medidas se realice
por medios electronicos (art. 48.4).

b) AMBITO DE APLICACION

En los delitos de lesiones, maltrato puntual, amenazas y coacciones le-
ves, acoso persecutorio, trato degradante, maltrato habitual y difusion no au-
torizada de imdgenes, cuando se cometan contra una de las personas compren-
didas en el ambito subjetivo del articulo 173.2, se impondrd en todo caso la
pena accesoria de prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo que no
excederd de cinco afios (sin perjuicio de poderse imponer cualquiera de las
prohibiciones del articulo 48). Si el condenado lo fuera a pena de prision, la
prohibicién de aproximacién impuesta lo serd por un tiempo superior entre
uno y cinco aflos al de la duracion de la pena de prision. En este supuesto, la
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penas de prision y de prohibicién se cumplirdn necesariamente por el conde-
nado de forma simultinea (art. 57.2 en relacion con los articulos 48.2 y 57.1).

En el delito de quebrantamiento del articulo 468 no cabe imponer la pena
accesoria de prohibicién de aproximacion y de comunicacion con la victima,
pues el articulo 57.1 no incluye este delito contra la Administracién de Justicia
en su ambito de aplicacién, que se circunscribe a los delitos de homicidio,
aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral,
trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad,
el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el
patrimonio y el orden socioecondémico (STS 165/2020, de 19 de mayo).

En los delitos leves de amenazas, coacciones, vejaciones e injurias po-
drdn imponerse las prohibiciones de residencia, aproximacién y de comunica-
cién por un tiempo que no exceda de seis meses (arts. 48 y 57.3).

c¢) CUESTIONES

1.* La pena accesoria de prohibicion de aproximacion resulta de impo-
sicion obligatoria en los delitos comprendidos en el dmbito subjetivo del ar-
ticulo 173.2 (art. 57.2). Este caricter imperativo fue declarado constitucional
por la STC 60/2010, de 7 de octubre, que resolvié que no resultaba contrario
al principio de proporcionalidad de las penas.

Ahora bien, la imposicion del resto de penas del articulo 48 y, en particu-
lar, de la pena accesoria de prohibicion de comunicacion es de aplicacion fa-
cultativa, pues la tnica prohibiciéon que debe imponerse obligatoriamente en
los delitos de género y de violencia familiar que lo permiten es la prohibicién
de aproximacion. La condena, por tanto, a la pena accesoria de prohibicion de
comunicacion, debe motivarse; si no se motiva, «se suprime» (SSAP Madrid,
Sec. 26.2,1196/2013, de 12 de diciembre, Sec. 27.%, 143/2014, de 10 de marzo
y 350/2014, de 6 de junio).

En los delitos leves, la imposicion de prohibiciones accesorias presenta
un cardcter facultativo.

2.* Las penas accesorias de alejamiento y de prohibicién de comunica-
cion resultan de aplicacion en el delito de maltrato puntual en la modalidad
de golpear o maltratar de obra «sin causar lesion» del articulo 153.1.

La STS 342/2018, de 10 de julio, acaba con la posicion discutible que
niega su aplicacion por entender que en la literalidad del articulo 57.1 solo se
habla de «lesiones» (vid. STS 1023/2009, de 22 de octubre, SAP Madrid,
Sec. 27.%, 482/2014, de 24 de julio). De acuerdo con la citada STS 342/2018,
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cuando el articulo 57.1 enumera los delitos en general no lo hace en relacién
con delitos concretos, sino atendiendo a las rubricas de los titulos del libro II
del Cédigo Penal. De no entenderlo asi, se llegaria al absurdo de que no cabria
imponer las penas accesorias a delitos como el asesinato o la induccién al sui-
cidio (ya que no son delitos de homicidio del articulo 138); ni tampoco a los
delitos que se consideran exclusivamente contra la propiedad, ya que aquel
precepto se refiere a «delitos contra el patrimonio».

3.* La suspension del régimen civil de visitas es potestativa, pese al
tenor literal del articulo 48.2, que establece que queda en suspenso cuando se
impone la pena accesoria de prohibiciéon de aproximacién. La Circular
FGE 2/2004, de 22 de diciembre, y la jurisprudencia menor sostienen el ca-
rdcter potestativo de la suspension, interpretando sistemdticamente el precep-
to, en congruencia con el cardcter facultativo de la pena accesoria de inhabi-
litacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento, o privacion de la patria potestad (SAP Santa Cruz de Tenerife,
Sec. 5.2, 77/2008, de 1 de febrero y SAP Madrid, Sec. 26.%, 1280/2012, de 5
de diciembre).

No obstante, a pesar de esta interpretacion, la aplicacion de la suspension
automdtica del régimen de visitas resultard cada vez mds frecuente en la prdc-
tica, tras las reformas del derecho de visitas efectuadas en la legislacion civil
y penal en 2021.

El articulo 94 del Cédigo Civil (redactado por Ley 8/2021, de 2 de junio,
por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica), dispone, en sus pa-
rrafos cuarto y quinto, que:

No procederi el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si
existiera se suspenderd, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la inte-
gridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cédnyuge o sus hijos.
Tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violen-
cia doméstica o de género. No obstante, la autoridad judicial podra establecer un
régimen de visita, comunicacién o estancia en resolucién motivada en el interés
superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con disca-
pacidad necesitado de apoyos y previa evaluacion de la situacién de la relacion
paternofilial.

No procederd en ningtin caso el establecimiento de un régimen de visitas
respecto del progenitor en situacién de prision, provisional o por sentencia firme,
acordada en procedimiento penal por los delitos previstos en el parrafo anterior.
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En la regulacion de la orden de proteccion, el tercer parrafo del articu-
lo 544 ter.7 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (redactado por la LOPIAV),
establece que:

Cuando se dicte una orden de proteccién con medidas de contenido penal y
existieran indicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad hubieran
presenciado, sufrido o convivido con la violencia a la que se refiere el apartado 1
de este articulo, la autoridad judicial, de oficio o a instancia de parte, suspendera
el régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacién del inculpado respecto de
los menores que dependan de €l. No obstante, a instancia de parte, la autoridad
judicial podra no acordar la suspensién mediante resolucién motivada en el interés
superior del menor y previa evaluacién de la situacion de la relacion paternofilial.
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MEDIDA DE SEGURIDAD DE LIBERTAD VIGILADA

El articulo 156 quéter del Cédigo Penal establece la posibilidad de impo-
ner con cardcter facultativo la medida de seguridad de libertad vigilada
(art. 96.3.3.%), a las personas condenadas por la comisioén de uno o mas delitos
de los comprendidos en el titulo III («De las lesiones»), cuando la victima
fuera alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2. Asimismo,
en el delito de maltrato habitual, el Gltimo parrafo del articulo 173.2 dispone
que «podrd ademds imponerse una medida de libertad vigilada».

La medida de libertad vigilada es una medida de seguridad no privativa
de libertad, introducida por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, novedo-
sa entre otros motivos porque, frente a la vinculacién que hasta la citada ley
se establecia entre la imposicion de medidas de seguridad y situaciones de
inimputabilidad o semiimputablidad (arts. 101 a 105), en lo sucesivo, la nue-
va medida resultaria también aplicable, facultativa o preceptivamente, a su-
jetos imputables en los delitos que la contemplasen expresamente (art. 106.2;
STS 370/2020, de 3 de julio).

En nuestro ambito de estudio, como se acaba de referir, la medida de li-
bertad vigilada resulta de imposicion facultativa en sentencia en los delitos de
lesiones y de maltrato habitual por un tiempo no superior a cinco afios para
su cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad (ex articulos 105.1
y 106.2).

Como toda medida de seguridad, la libertad vigilada debe fundarse en la
peligrosidad del autor exteriorizada en la comisién de un hecho punible, cuya
imposicion resulta necesaria para evitar la comisién de nuevos delitos que se
revela probable a la vista del hecho cometido y las circunstancias personales
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del sujeto (arts. 3.1, 6.1 y 95.1; SSTS 216/2012, de 1 de febrero y 728/2016,
de 30 de septiembre).

El contenido de la medida de libertad vigilada consiste en el sometimien-
to del condenado a control judicial a través del cumplimiento de las obligacio-
nes (estar siempre localizable mediante aparatos electronicos, presentarse pe-
riddicamente, comunicar los cambios de residencia, lugar o puesto de trabajo,
participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacién sexual
o similares, seguir tratamiento médico externo o someterse a un control médi-
co periddico) y prohibiciones (de ausentarse de un territorio sin autorizacién
judicial, aproximarse a la victima o sus familiares u otras personas, 0 comuni-
car con ellos, de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos,
residir en determinados lugares, desempefiar actividades que puedan facilitar
cometer hechos delictivos similares), previstas en el articulo 106.1.

El juez o tribunal sentenciador decidira el contenido concreto de la medi-
da de libertad vigilada, previa audiencia del Ministerio Fiscal, las partes y las
victimas del delito no personadas y localizables que lo hubiesen solicitado al
inicio o en cualquier momento de la ejecucion, sobre la base de la propuesta
que le remita el juez de vigilancia penitenciaria al menos dos meses antes de
la extincién de la pena privativa de libertad, para que pueda, si procede, ini-
ciarse su ejecucion en ese momento (arts. 97, 98 y 106.2 y 3).

Ultimado el cumplimiento de la pena es cuando ha de realizarse la valo-
racion inicial para fijar las condiciones concretas de la medida de libertad vi-
gilada, y un seguimiento posterior para decidir sobre su mantenimiento, cese,
sustitucion o suspension (STS 768/2014, de 11 de noviembre y 609/2015,
de 14 de octubre).

Si la persona sometida a libertad vigilada incumpliese una o varias de las
obligaciones impuestas, el juez o tribunal podra modificar las obligaciones o
prohibiciones impuestas, con arreglo al procedimiento previsto para su con-
crecion. Si el incumplimiento fuera reiterado o grave, revelador de la voluntad
de no someterse a las obligaciones o prohibiciones impuestas, el juez deducird,
ademds, testimonio por delito de quebrantamiento de condena (art. 106.4).
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SUSPENSION DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

1. CONCEPTOY LEGISLACION APLICABLE

La suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad es una
institucién de ejecucién penal de discrecionalidad reglada, conocida tradicio-
nalmente con los nombres de remisién o condena condicional o perdén de
sala, plenamente aplicable a los delitos de género y de violencia familiar.

A través de esta institucion, mediante la imposicion de determinadas con-
diciones, se evita el ingreso en prision de los condenados en sentencia firme a
penas cortas privativas de libertad que ofrecen un prondstico favorable de no
cometer delitos en el futuro (art. 25.2 CE; SSTC 202/2004 de 15 de noviembre
y 251/2005, de 10 de octubre).

La legislacion aplicable a la suspension de la condena, por afectar a la
fase de ejecucidn de la pena, ha de ser la vigente a la fecha en la que se acuer-
da la misma (STSS 22/2015, de 29 de enero y 164/2018, de 16 de abril).

Se trata de la suspension de penas privativas de libertad, de modo que no
alcanza a las penas accesorias, ni a la responsabilidad civil ni al decomiso.

2. CLASES
La Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal,
en vigor desde el 1 de julio, unifico el instituto de la suspension de las penas

privativas de libertad, distinguiendo distintas clases de suspension que serdn
objeto de anélisis inmediato.
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Este caricter unificador tiene su reflejo hasta en la propia institucién de
la libertad condicional, configurada como un supuesto de suspension, pues si
la libertad se revoca, el tiempo pasado en libertad condicional no se computa
como tiempo de ejecucion de la pena (art. 90.1 y 6). La doctrina es undnime
en sefialar que la nueva regulacion desnaturaliza el sistema de individualiza-
cién cientifica de ejecucion de penas privativas de libertad, donde la libertad
condicional constituye la dltima fase de cumplimiento de la pena de prisién
(art. 72.1 LOGP), quedando reducida a una modalidad més de suspension
(STS 561/2020, de 29 de octubre) .

La institucion de la sustitucion de las penas de prisién por multa o traba-
jos en beneficio de la comunidad, dejé de contemplarse de manera auténoma,
tras la derogacion del articulo 88 del Cddigo por la Ley Organica 1/2015, y
solo opera de manera residual: a) cuando proceda imponer una pena de prision
inferior a tres meses, que se sustituye por multa, trabajos en beneficio de la
comunidad o localizacién permanente, sustituyéndose cada dia de prisién por
dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo o por un dia de localizacién
permanente (art. 71.2); y b) cuando se condene a un extranjero a una pena
superior a un afio de prisién, que se sustituye, como regla, por su expulsion del
territorio nacional con los requisitos que establece el articulo 89 del Cddigo.

A) Suspension ordinaria

Son requisitos de la suspension ordinaria (art. 80.2):

1.° Ser delincuente primario, es decir, haber delinquido por primera
vez. A tal efecto, no se tienen en cuenta las condenas por delitos imprudentes
o por delitos leves, ni los antecedentes penales cancelados o que debieran ser-
lo (art. 136). Tampoco se tienen en cuenta los antecedentes penales correspon-
dientes a delitos que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan de relevan-
cia para valorar la probabilidad de comision de delitos futuros

2.° Que la pena privativa de libertad impuesta o la suma de las impues-
tas no supere los dos afios, sin incluir en tal cémputo la derivada del impago de
la multa.

' Para el computo del tiempo, se estard a lo dispuesto en el articulo 193 del Reglamento Penitencia-
rio, en la interpretacion unificadora de la STS 685/2020, de 11 de diciembre, sobre refundicién de conde-
nas por enlace.
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3.2 Satisfaccién o compromiso de pago de las responsabilidades civiles (sin
que el pago se pueda excepcionar por motivos de insolvencia: STS 1039/2009, de 3
de noviembre) y efectividad del decomiso.

«Se trata de vincular la concesién de la suspension, en todo caso y cual-
quiera que sea la situacion econdémica por la que circunstancialmente pase el
penado, a la asuncién por parte del reo de su deber de resarcir a la victima en
la medida de sus posibilidades, de modo que dicho deber no desaparezca ritua-
riamente al inicio de la ejecucion de la condena, exigiéndose en todo momen-
to una actitud positiva hacia el cumplimiento de la responsabilidad civil»
(ATC 3/2018, de 23 de enero)?.

B) Suspension excepcional

Son requisitos de la suspension excepcional (art. 80.3):

1.° No se exigen los requisitos de ser delincuente primario ni el de que
la pena total impuesta no exceda de dos afios.

2.° El penado no ha de ser reo habitual. Son reos habituales los que han
cometido tres o mas delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un
plazo no superior a cinco afios, y hayan sido condenados por ello (art. 94.1).

3.2 Cada pena de prision que se suspenda no ha de exceder individual-
mente de dos afios. Para la suspension, se ha de tener en cuenta las circunstan-
cias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el
esfuerzo de reparacién del dafio causado.

4.°  Se condicionard siempre a la reparacion del dafio o a la indemniza-
cion del perjuicio causado conforme a las posibilidades fisicas y econdmicas
del reo, o al cumplimiento del acuerdo que se hubiese alcanzado en virtud de
mediacién (art. 84.1.1.%).

5.2 Se impondré siempre el pago de una multa o trabajos en beneficio
de la comunidad?.

2 La concesi6n de la libertad condicional se somete igualmente al requisito de tener satisfechas las
responsabilidades civiles, debiendo comprobarse el esfuerzo reparador del condenado (arts. 90.1, dltimo
parrafo CP y 72.5 y 6 LOGP). La STS 59/2018, de 2 de febrero, unifica doctrina en esta materia en el
sentido de establecer que el juez de vigilancia penitenciaria no puede «imponer obligaciones de reparacién
sobre ingresos inferiores a los limites establecidos en el articulo 607 la Ley de enjuiciamiento civil».

3 En este supuesto, el control de la ejecucién corresponde al tribunal sentenciador (Acuerdo Ple-
no TS, de 24 de octubre de 2018).
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La multa no podra ser superior a la que resulte de aplicar dos cuotas de
multa por cada dia de prisién sobre un limite maximo de dos tercios de su du-
racion (art. 84.1.2.%).

Si se hubiera tratado de un delito cometido sobre la mujer por quien sea o
haya sido su cényuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella por una rela-
cion similar de afectividad, aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascen-
dientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad propios o del conyuge o
conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de es-
pecial proteccién que con €l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, el pago de la
multa a que se refiere la medida 2.* del apartado anterior solamente podrd impo-
nerse cuando conste acreditado que entre ellos no existen relaciones econémicas
derivadas de una relacién conyugal, de convivencia o filiacién, o de la existencia
de una descendencia comun (art. 84.2).

La realizacién de trabajos en beneficio de la comunidad no puede exceder
de la que resulte de computar un dia de trabajos por cada dia de prisién sobre
un limite maximo de dos tercios de su duracién (art. 84.1.3.%).

La extension de la multa o la de los trabajos no podra ser inferior a la que
resulte de aplicar los criterios de conversion anteriores sobre un quinto de la
pena impuesta (art. 80.3. II).

6.° Efectividad del decomiso.

C) Suspension por enfermedad muy grave con padecimientos incurables

La suspension por padecer una enfermedad muy grave con padecimien-
tos incurables no se sujeta a requisito alguno, con lo que puede suspenderse
cualquier pena, cualquiera que sea su duracién, salvo que en el momento de la
comision del delito el reo tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo
(art. 80.4) (STC 25/2000, de 31 de enero).

D) Suspension por drogodependencia y/o alcoholismo

Son requisitos de la suspensién por drogodependencia y/o alcoholismo
(art. 80.5):

1.° No se exigen los requisitos de ser delincuente primario ni el de que
la pena total impuesta no exceda de dos afios. Tampoco se exige no ser reo
habitual.
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2.° Lapena de prisiéon suspendida no ha de exceder de cinco afios.

3. El delito cuya pena se suspende ha de haberse cometido a causa de
la dependencia a una de las sustancias previstas en la eximente segunda del
articulo 20. No es preciso que en la sentencia se haya apreciado la correspon-
diente atenuante (SSTS 546/2007, de 12 de junio y 1287/2009, de 22 de di-
ciembre).

4.° Se ha de certificar por centro o servicio publico o privado debida-
mente acreditado u homologado la deshabituacién o el tratamiento del conde-
nado. Si le penado estd sometido a tratamiento, se condicionard la suspension
a que no lo abandone. Las recaidas no se consideran abandono si no eviden-
cian que se deja definitivamente el tratamiento de deshabituacidn.

5.°  Satisfaccion de responsabilidades civiles y efectividad del decomiso.

E) Otros supuestos de suspension

1.°  Suspension de medidas impuestas a menores responsables penal-
mente, conforme a lo dispuesto en el articulo 40 de la ley especial. Asimismo,
durante la ejecucion de las medidas, resulta posible la sustitucion de las inicial-
mente impuestas, pudiendo quedar incluso sin efecto (arts. 13 y 51 LORPM).

2.°  Tramitacion de indulto (art. 4.4): por el tribunal sentenciador cuan-
do, de modo muy excepcional y mediando peticidn de indulto, entienda que de
ejecutarse la pena se vulneraria el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das o resultaria ilusoria la finalidad del indulto (art. 32 Ley provisional de 18
de junio de 1870, estableciendo reglas para el ejercicio del derecho de la gracia
de indulto; ATS de 22 de septiembre de 1998).

3.° Demencia sobrevenida (art. 60): por el juez de vigilancia peniten-
ciaria cuando, después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en la perso-
na condenada una situacién duradera de trastorno mental grave que le impida
conocer el sentido de la pena.

4.° Interposicion de recurso de amparo (art. 56.2 LOTC): por el Tribu-
nal Constitucional, cuando la ejecucién pudiera hacer perder su finalidad al
recurso de amparo. El propio TC ha explicitado el cardcter excepcional de esta
suspension que, como regla, solo tiene lugar en penas cortas (por todos, ATC
de 1 de febrero de 2005).

5.2 Estado de excepcion: durante la vigencia del estado de excepcién
(art. 55 CE), las personas condenadas por delitos contra el orden publico o la
seguridad ciudadana, «quedan exceptuados de los beneficios de la remision
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condicional» (art. 30.2 LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio).

6.° Derecho penal militar: el nuevo Cédigo Penal Militar, aprobado por
LO 14/2015, de 14 de octubre, faculta a los tribunales militares para aplicar,
con arreglo al Codigo Penal comun, «las formas sustitutivas de ejecucion de
las penas privativas de libertad previstas en el Codigo Penal, incluida la sus-
pension de la ejecucidn de las penas privativas de libertad» (art. 22.1 CPM).

3. PROCEDIMIENTO DE CONCESION

La suspension es una facultad discrecional del juez o tribunal sentencia-
dor que se concederd en resolucion motivada, en la que se verificard el cum-
plimiento de cada uno de sus requisitos y se ponderard la razonabilidad o no
de la ejecucion de la pena impuesta, valorando las circunstancias de la persona
condenada, sus antecedentes, su conducta posterior al hecho, y los efectos que
puedan esperarse de la propia suspension (art. 80.1).

Se acordard en sentencia, siempre que resulte posible (con lo que habra
de oirse a las parte sobre este extremo en el juicio), o bien posteriormente me-
diante auto (contra el que no cabe casacion: SSTS 539/2002, de 25 marzo
y 1038/2009, de 3 de noviembre), a la mayor urgencia, una vez que la senten-
cia sea firme y previa audiencia de las partes (art. 82.1).

En los delitos perseguibles previa denuncia o querella de la persona
ofendida, esta o quien la represente habra de ser oida antes de conceder la
condena condicional (art. 80.6).

4. PLAZOS DE SUSPENSION

La suspension, aunque no se mencione en el articulo 81, se condiciona a
que la persona condenada no delinca en el plazo que fija dicho precepto, se-
guin el cual el plazo de suspension serd de dos a cinco aiios para las penas
privativas de libertad no superiores a dos aiios, y de tres meses a un afio para
las penas leves. En el caso de suspension por adiccion al alcohol o drogas, el
plazo de suspension serd de tres a cinco afios. Los criterios para establecer el
plazo de suspension son los mismos que los tenidos en cuenta para conceder el
beneficio.

El plazo de suspension se computard desde la fecha de la resolucién que
la acuerda. Si la suspension hubiera sido acordada en sentencia, el plazo de la
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suspension se computard desde la fecha en que aquella hubiera devenido fir-
me. No se computard como plazo de suspension aquel en el que la persona
condenada se hubiera mantenido en situacion de rebeldia (art. 82.2).

5. CONDICIONES ADICIONALES, EN PARTICULAR
EN LOS DELITOS DE GENERO

El juez o tribunal, ademads de las condiciones generales examinadas, pue-
de igualmente condicionar la suspension al cumplimiento de las prohibiciones
y deberes establecidos en el articulo 83.1 (no aproximarse o comunicar con la
victima, mantener un lugar de residencia, no residir en un determinado lugar,
comparecer periddicamente en dependencias policiales o administrativas, par-
ticipar en programas formativos, laborales, educativos, de deshabituacion, pro-
hibicién de conducir vehiculos a motor que no dispongan de dispositivos que
condicionen su encendido a la comprobacién de las condiciones fisicas del con-
ductor y otros deberes convenientes para la rehabilitacion del penado, previa su
conformidad y que no atenten contra su dignidad), cuando ello resulte necesario
para evitar el peligro de comision de nuevos delitos, sin que puedan imponerse
deberes y obligaciones que resulten excesivos y desproporcionados.

Cuando se trate de delitos cometidos sobre la mujer por quien sea o haya
sido su conyuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella por una relacion
similar de afectividad, aun sin convivencia, se impondrdn siempre las prohibi-
ciones y deberes indicados en las reglas 1.%, 4. y 6.% del articulo 83.1 (art. 83.2):

1.*  Prohibicién de aproximarse a la victima o a aquéllos de sus familiares u
otras personas que se determine por el juez o tribunal, a sus domicilios, a sus luga-
res de trabajo o a otros lugares habitualmente frecuentados por ellos, o de comuni-
car con los mismos por cualquier medio. La imposicién de esta prohibicidn serd
siempre comunicada a las personas con relacion a las cuales sea acordada.

4.* Prohibicién de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo,
cuando en ellos pueda encontrar la ocasiéon o motivo para cometer nuevos delitos.

6.* Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educa-
cidn vial, sexual, de defensa del medio ambiente, de proteccién de los animales,
de igualdad de trato y no discriminacion, resolucién pacifica de conflictos, paren-
talidad positiva y otros similares.

El seguimiento y control de las condiciones adicionales relativas a las
prohibiciones de residencia, aproximacién y comunicacién y deberes de pre-
sentacion a las autoridades, se atribuye a las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado. «Cualquier posible quebrantamiento o circunstancia relevante para
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valorar la peligrosidad del penado y la posibilidad de comisién futura de nue-
vos delitos, serd inmediatamente comunicada al Ministerio Fiscal y al juez o
tribunal de ejecucion» (art. 83.3).

El control del cumplimiento de los deberes relativos a los programas de
tratamiento corresponderd a los servicios de gestion de penas y medidas alter-
nativas de la Administracion penitenciaria, que informarén al juez o tribunal de
ejecucion con una periodicidad trimestral (o semestral en el caso de participa-
cién en programas de deshabituacién) y, en todo caso, a su conclusion. «Asi-
mismo, informardn inmediatamente de cualquier circunstancia relevante para
valorar la peligrosidad del penado y la posibilidad de comisién futura de nue-
vos delitos, asi como de los incumplimientos de la obligacién impuesta o de su
cumplimiento efectivo» (art. 83.4).

Asimismo, la suspension puede condicionarse al cumplimiento del acuer-
do alcanzado en una mediacion, al pago de una multa o a la realizacion de
trabajos en beneficio de la comunidad (art. 84.1). Pero, como vimos al analizar
la suspensidn excepcional, si se trata de un delito cometido sobre la mujer por
quien sea o haya sido su conyuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella
por una relacién similar de afectividad, aun sin convivencia, o sobre los des-
cendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad pro-
pios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapa-
cidad necesitadas de especial proteccién que con €l convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del con-
yuge o conviviente, el pago de la multa que condiciona la suspensién solamen-
te podrd imponerse cuando conste acreditado que entre ellos no existen rela-
ciones econdémicas derivadas de una relacién conyugal, de convivencia o
filiacion, o de la existencia de una descendencia comun (art. 84.2).

Estas condiciones pueden alzarse o modificarse por otras menos gravosas
durante el tiempo de suspension de la pena, a la vista de la modificacién de las
circunstancias que se valoraron para su adopcion (art. 85).

6. REVOCACION DE LA SUSPENSION

La revocacion de la suspension por el juez o tribunal sentenciador tendra
lugar, previa audiencia del fiscal y de las demds partes, incluso tras una vista
oral o tras practicar las diligencias que el juzgador considere necesarias para
resolver (art. 86.4.1, primera frase y segundo pérrafo), cuando la persona pena-
da: a) delinca durante el plazo de suspension; b) incumpla las obligaciones
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impuestas; o c¢) frustre la ejecucién de la responsabilidad civil o del decomiso,
pero tal revocacion no es automdtica.

La necesidad de previa audiencia de parte, como sefiala la STC 248/2004,
de 20 de diciembre (con cita de numerosa jurisprudencia del TEDH), «consti-
tuye una exigencia constitucional ineludible que deriva directamente de la pro-
hibicidén constitucional de indefension (art. 24.1 CE)», de ahi que resulte cues-
tionable la prevision de la segunda frase del primer pérrafo articulo 86, cuando
dispone que no sera precisa tal audiencia y el juez o tribunal podra proceder
directamente a la revocacién de la suspension y ordenar el ingreso inmediato
del penado en prisién cuando resulte imprescindible para evitar el riesgo de
reiteracion delictiva, el riesgo de huida de la persona condenada o asegurar la
proteccion de la victima (art. 86.4).

La suspensién, como se ha dicho, no es automética, pudiendo distinguir-
se los siguientes supuestos:

a) Si la persona condenada delinque, el 6rgano judicial revocard la de-
cision si el nuevo delito cometido pone de manifiesto que la decision en la que
se fundaba la suspension ya no puede ser mantenida.

b) El incumplimiento de las obligaciones ha de ser grave o reiterado
para acordar la revocacion.

Si el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condiciones no hu-
biera tenido carécter grave o reiterado, el juez o tribunal podrd: a) imponer
nuevas prohibiciones, deberes o condiciones, o modificar las ya impuestas. b)
prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningtin caso pueda exceder de la
mitad de la duracién del que hubiera sido inicialmente fijado (art. 86.2).

c) La frustracién de la ejecucion se produce facilitando informacién
inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo decomiso
hubiera sido acordado; no dando cumplimiento al compromiso de pago de las
responsabilidades civiles objeto de condena, salvo que careciera de capacidad
econdmica para ello; o facilitando informacién inexacta o insuficiente sobre su
patrimonio (art. 86.1).

Si el impago responde a una verdadera situacion de insolvencia, no se
revoca el beneficio de la suspension (ATC 3/2018, de 23 de enero).

En el caso de revocacion de la suspension, los gastos que hubiera realiza-
do la persona condenada para reparar el dano causado, conforme al ar-
ticulo 84.1, no serdn restituidos. Sin embargo, el juez o tribunal abonar4 a la
pena los pagos por la multa y la prestacion de trabajos que hubieran sido rea-
lizados o cumplidos (art. 86.3).
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7. REMISION DE LA PENA

La remision definitiva de la pena extingue la responsabilidad penal
(art. 130.1.3.°), y la acuerda el juez o tribunal cuando concluye el plazo de
suspension sin que el sujeto haya cometido un delifo que ponga de manifiesto
que la expectativa en que se fundaba la decision de suspensién adoptada ya no
puede ser mantenida, y cuando ha cumplido de forma suficiente las reglas de
conducta fijadas (art. 87.1).

No obstante, para la remision de la pena suspendida por drogodependen-
cia y/o alcoholismo, debera acreditarse la deshabituacion del sujeto o la conti-
nuidad del tratamiento. De lo contrario, el juez o tribunal ordenara su cumpli-
miento, salvo que, oidos los informes correspondientes, estime necesaria la
continuacion del tratamiento; en tal caso, podrad conceder razonadamente una
prérroga del plazo de suspension por tiempo no superior a dos afios (art. 87.2).

8. SUSPENSION Y CANCELACION ANTECEDENTES PENALES

Las sentencias firmes condenatorias se anotan en el Registro Central de
Penados y también en el Registro Central para la Proteccion de las Victimas de
Violencia Doméstica [art. 2.3.a) y ¢) y 9 RSIRAJ].

Las notas de condena forman la denominada hoja histérico-penal de la
persona rea y permiten, entre otros extremos, conocer si tiene antecedentes
penales computables a efectos de apreciar las agravaciones de reincidencia o
multirreincidencia (arts. 22.8.% y 66.1.5.*)%, o valorar si procede la concesién o
denegacién del beneficio de la suspensidn condicional de la pena.

Las personas condenadas que hayan extinguido su responsabilidad penal
tienen derecho a la cancelacién de sus antecedentes penales, siempre que no
hayan vuelto a delinquir en los «plazos de rehabilitacién» que establece el ar-
ticulo 136.1 de Cddigo (arts. 18 ss. RSIRAJ y STS 21/2020, de 28 de enero):

a) Seis meses para las penas leves.
b) Dos afios para las penas que no excedan de doce meses y las impuestas
por delitos imprudentes.

4 Téngase en cuenta que las sentencias extranjeras son computables en determinados delitos a efec-
tos de reincidencia (ej.: delitos relativos a la prostitucion y corrupcién de menores, art. 190), y también
generan antecedentes penales las condenas dictadas por los tribunales de otros Estados de la Unién Euro-
pea a partir del 15 de agosto de 2010 (art. 14 y disp. adicional tinica de la LO 7/2014, de 12 de noviembre,
sobre intercambio de informacién de antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales pe-
nales en la Unién Europea, y arts. 22.8.* y 94 bis CP).
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SUSPENSION DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

c) Tres afios para las restantes penas menos graves inferiores a tres afios.

d) Cinco afios para las restantes penas menos graves iguales o superiores
a tres aflos.

e) Diez afios para las penas graves.

Estos plazos se cuentan desde el dia siguiente a aquel en que la pena
qued6 extinguida. Si no consta la fecha de extincion, «el dia inicial para el
computo del plazo de rehabilitacién deberd determinarse desde la firmeza de
la propia sentencia» (STS 474/2018, de 17 de octubre).

Si la extincion de la pena se produce mediante la remision condicional, el
plazo de rehabilitacion, una vez obtenida la remision definitiva, se computard
retrotrayéndolo al dia siguiente a aquel en que la pena hubiese quedado cum-
plida si no se hubiera disfrutado del beneficio de la suspension. En este caso,
se tomard como fecha inicial para el cémputo de la duracién de la pena el dia
siguiente al del otorgamiento de la suspension (art. 136.2).

El hecho de que no se haya dictado la resolucion por la que se acuerde
la remision definitiva no impide realizar los cdlculos pertinentes para compro-
bar si pudo y debi6é haberse acordado, pues tal omisién no puede resultar
contraria a la persona condenada si concurrian los requisitos de dicha remi-
sién (STS 236/2020, de 26 de mayo).

Los antecedentes penales no se tendrdn en cuenta si se cumplen los requi-
sitos para su cancelacidon, aunque esta no se haya producido formalmente
(art. 136.5).

Las medidas de seguridad se cancelan una vez cumplidas o prescritas sin
sujecion a plazo. Mientras tanto, solo figuran en las certificaciones que el Re-
gistro expida con destino a jueces o tribunales o autoridades administrativas
(art. 137).

Trascurridos diez afios, a contar desde que el menor hubiera alcanzado la
mayoria de edad y siempre que las medidas judicialmente impuestas hayan
sido ejecutadas en su plenitud o hayan prescrito, el Ministerio de Justicia pro-
cederd de oficio a la cancelacién de cuantas inscripciones de sentencias refe-
rentes al mismo consten en el Registro Central de Sentencias de Responsabili-
dad Penal de los Menores (disp. adicional 3.* LORPM vy art. 24 RSIRAIJ).
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XII
PRESCRIPCION

1. PLAZOS

A) Laprescripcion de los delitos de género y de violencia familiar exa-
minados se produce a los cinco afios, dado que ninguno de ellos, en abstracto,
estd castigado con pena de prision o inhabilitacion por mas de cinco afos y que
no exceda de diez, excepto los delitos leves y los delitos de injurias y calum-
nias, que prescriben al afio (art. 131.1.1I1 y IV CP; Acuerdo Pleno TS, de 16
de diciembre de 2008).

Los hechos delictivos cometidos por menores prescriben al afio, cuando
se trate de un delito menos grave; y a los tres meses, cuando se trate de un
delito leve (art. 15.1.4.° y 5.° LORPM).

El plazo de prescripcidon que debe tenerse en cuenta en el caso concreto
es el que corresponde al delito declarado probado por el tribunal. Como esta-
blece el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de 26 de octubre de 2010 (en el mismo sentido STC 37/2010, de 19
de julio y STS 304/2020, 12 de junio, entre otras muchas):

Para la aplicacién del instituto de la prescripcion, se tendrd en cuenta el
plazo correspondiente al delito cometido, entendido éste como el declarado como
tal en la resolucién judicial que asi se pronuncie. En consecuencia, no se tomaran
en consideracion para determinar dicho plazo aquellas calificaciones juridicas
agravadas que hayan sido rechazadas por el Tribunal sentenciador. Este mismo
criterio se aplicara cuando los hechos enjuiciados se degraden de delito a falta, de
manera que el plazo de prescripcion serd el correspondiente a la calificacion de-
finitiva de los mismos como delito o falta [delito leve]. En los delitos conexos o
en el concurso de infracciones, se tomard en consideracion el delito mds grave
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declarado cometido por el Tribunal sentenciador para fijar el plazo de prescrip-
cion del conjunto punitivo enjuiciado.

De este modo, al inicio del proceso, el plazo de prescripcion se determina
en funcién de la pena abstracta sefialada para el delito, sin perjuicio de que,
enjuiciados los hechos, se determine con arreglo a su calificacion definitiva,
pues solo se admite la apreciacion de la prescripcion sin necesidad de juicio
cuando no resulte necesaria la practica de ninguna prueba para establecer el
tiempo de los hechos ni resulte discutible su calificacién (STS 185/2021, de 3
de marzo).

B) Las penas menos graves prescriben a los cinco afios y las leves al
aiio (art. 133.1.V1 y VII CP). Las medidas de seguridad privativas de libertad
superiores a tres aflos prescriben a los diez afios, y a los cinco afios, si la priva-
cién de libertad es inferior o la medida tiene otro contenido (art. 135.1 CP).

Las medidas impuestas a los menores que tengan una duracién superior
a los dos afos prescribirdn a los tres afios. Las restantes medidas prescribiran
a los dos afios, excepto la amonestacion, las prestaciones en beneficio de la
comunidad y la permanencia de fin de semana, que prescribirdn al afo
(art. 15.2 LORPM).

2. COMPUTO

A) Los plazos se computan desde el dia en que la infraccién punible se
ha cometido. En los delitos continuados, permanentes y habituales se compu-
tan, respectivamente, desde el dia en que se realizé la dltima infraccion, desde
que se elimind la situacidn ilicita o desde que ceso la conducta (art. 132.1.1 CP,
redactado por LOPIAV).

Para facilitar la persecucion del delito, el cémputo de los plazos se difiere
cuando la victima es una persona menor de dieciocho aiios, de modo que en
los delitos de aborto no consentido, lesiones, contra la libertad, de torturas y
contra la integridad moral, contra la intimidad, el derecho a la propia imagen
y la inviolabilidad del domicilio, y contra las relaciones familiares, los plazos
se computan desde el dia en que aquella haya alcanzado la mayoria de edad, y
si falleciera antes de alcanzarla, a partir de la fecha del fallecimiento
(art. 132.1.1II CP, redactado por LOPIAV).

Ahora bien, como regla especial de computo en el caso de victimas me-
nores de dieciocho afios en atencion a la gravedad de los delitos, el dltimo
parrafo del articulo 132.1 (redactado por LOPIAV) dispone que si trata de los
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delitos de tentativa de homicidio, de lesiones de los articulos 149 y 150, en el
delito de maltrato habitual previsto en el articulo 173.2, en los delitos contra la
libertad, en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y en los delitos
de trata de seres humanos, los términos se computardn desde que la victima
cumpla los treinta y cinco afios de edad, y si falleciere antes de alcanzar esa
edad, a partir de la fecha del fallecimiento.

B) El tiempo de la prescripcion de la pena se computa desde la fecha
de la sentencia firme, o desde el quebrantamiento de la condena, si hubiese
comenzado a cumplirse (art. 134.1 CP).

El computo de la prescripcion de las medidas de seguridad se efectia
desde la firmeza de la resolucién que impuso la medida; en caso de cumpli-
miento sucesivo, desde que debi6 empezar a cumplirse. Si el cumplimiento de
la medida fuese posterior al de una pena, el plazo se computard desde la extin-
cioén de esta (art. 135.2 y 3 CP).

3. INTERRUPCION

A) Los plazos de prescripcion del delito se interrumpen', quedando sin
efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra la per-
sona indiciariamente responsable del delito, comenzando a correr de nuevo
desde que se paralice o termine sin condena de acuerdo con las reglas estable-
cidas en el articulo 132.2 y 3 del Cédigo Penal:

1.* Se entendera dirigido el procedimiento contra una persona determina-
da desde el momento en que, al incoar la causa o con posterioridad, se dicte reso-
lucién judicial motivada en la que se le atribuya su presunta participacién en un
hecho que pueda ser constitutivo de delito.

2.* No obstante lo anterior, la presentacién de querella o la denuncia for-
mulada ante un érgano judicial, en la que se atribuya a una persona determinada
su presunta participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito, sus-
pendera el computo de la prescripcién por un plazo maximo de seis meses, a

! El asunto de la interrupcion de la prescripcién llegé a provocar «choques» entre el TC y el TS, cuya
solucién «saloménica», como la denomina RODRIGUEZ RAMOS, fue obra de 1a LO 5/2010, a la que respon-
de su regulacién actual en la redaccién dada por la LO 1/2015. Vid. RODRIGUEZ RAMOS, «La prescripcién
de los delitos», pp. 493 y ss.

Asimismo, téngase en cuenta que la LO 9/2021, de 1 de julio, de aplicacién del Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para
la creacién de la Fiscalia Europea. afiade un nuevo apartado cuarto al articulo 132 para regular la interrup-
cién de la prescripcion en los procedimientos cuya investigacion haya sido asumida por la Fiscalia Euro-
pea, de similar contenido a las reglas transcritas solo que con la Fiscalia Europea como 6rgano encargado
de la investigacion.
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contar desde la misma fecha de presentacion de la querella o de formulacién de
la denuncia.

Si dentro de dicho plazo se dicta contra el querellado o denunciado, o con-
tra cualquier otra persona implicada en los hechos, alguna de las resoluciones
judiciales mencionadas en la regla 1.2 la interrupcidn de la prescripcion se enten-
dera retroactivamente producida, a todos los efectos, en la fecha de presentacién
de la querella o denuncia.

Por el contrario, el computo del término de prescripcién continuard desde
la fecha de presentacién de la querella o denuncia si, dentro del plazo de seis
meses, recae resolucion judicial firme de inadmision a tramite de la querella o
denuncia o por la que se acuerde no dirigir el procedimiento contra la persona
querellada o denunciada. La continuacién del cémputo se producird también si,
dentro de dicho plazo, el juez de instruccién no adoptara ninguna de las resolu-
ciones previstas en este articulo.

3.* A los efectos de este articulo, la persona contra la que se dirige el
procedimiento deberd quedar suficientemente determinada en la resolucién judi-
cial, ya sea mediante su identificacion directa o mediante datos que permitan
concretar posteriormente dicha identificacién en el seno de la organizacién o
grupo de personas a quienes se atribuya el hecho.

Solamente interrumpen la prescripcion las resoluciones judiciales que se

dicten o las diligencias que se practiquen que posean un auténtico contenido
material o sustancial, «demostrativas de que la investigacion o tramitacion
avanza y progresa, consumiéndose las sucesivas etapas previstas por la ley o
que demanden principios constitucionales o normas con influencia en dere-
chos fundamentales de naturaleza procesal, superando la inactividad y la para-
lizacién». Las decisiones y diligencias banales, inocuas o de mero tramite que
no afectan al curso del procedimiento no son susceptibles de interrumpir la
prescripcion (SSTS 41/2021, de 21 de enero, y 128/2021, de 12 de febrero).

B) El plazo de prescripcion de la pena quedard en suspenso durante:

a) el periodo de suspension de la ejecucion de la pena; y b) el cumplimiento de
otras penas, cuando las penas no puedan cumplirse simultdneamente (art. 134.2).
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XIII
RESPONSABILIDAD CIVIL

1. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: PRINCIPIOS
DISPOSITIVO Y DE ROGACION

La responsabilidad civil derivada del delito no presenta ninguna natura-
leza distinta de la responsabilidad de esta clase, por lo que su determinacién
debe tener en cuenta todas las normas de derecho privado, sin perjuicio de las
especialidades propias de la jurisdiccién penal contenidas en el «pequefio re-
sumen» que establecen los articulos 109 a 122 del Cédigo Penal! (y en las
normas de los articulos 100 a 117 LECrim y 61 a 64 LORPM), relativos a la
extension de la responsabilidad, los perjudicados, las personas responsables
directas (autores, complices, exentos de responsabilidad penal, compaififas ase-
guradoras y participes a titulo lucrativo) y subsidiarias (curadores, empresas
editoriales y de medios de comunicacion, personas fisicas o juridicas titulares
de establecimientos y empresas, propietarios de vehiculos, Administracion pu-
blica), plazos e imputacion de pagos (en este sentido STS 865/2016, de 14 de
enero).

El ¢jercicio acumulado de la accion civil en el procedimiento penal, que
resulta posible en nuestro ordenamiento (art. 111 LECrim) por razones de uti-
lidad y economia procesal, obliga al tribunal penal a resolver sobre las preten-
siones civiles objeto de enjuiciamiento (art. 742.11 LECrim).

En los delitos de género y de violencia familiar estas pretensiones se tra-
ducen en la necesidad de indemnizar los perjuicios materiales y morales cau-

! 'YZQUIERDO TOLSADA, «Justicia penal y Derecho Civil light».
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sados a la victima, a sus familiares y a terceros (arts. 109.1, 113 y 116.1;
STS 1750/2003, de 18 de diciembre), siempre que la parte perjudicada lo so-
licite y resulte acreditada la relacion de causalidad entre la accién u omisién
delictiva y el dafio o perjuicio producido. Por ejemplo, los dias de curacién y
las secuelas de la agresion lesiva, la humillacion por el trato degradante, el
sufrimiento padecido por el maltrato habitual o la inquietud derivada de las
amenazas, las coacciones o el hostigamiento.

La materia esta regida por los principios dispositivo y de justicia rogada,
de modo que el tribunal no puede otorgar mayor indemnizacién que la solici-
tada (SSTS 353/2008, de 13 de junio y 833/2009, de 28 de julio), una vez que
declare probada la responsabilidad civil y establezca razonadamente las bases
que fundamenten la cuantia indemnizatoria, que puede fijarse en la propia re-
solucién o diferirse a la fase ejecutiva (arts. 115 CP 'y 219 LEC).

2. CUANTIA INDEMNIZATORIA Y PLAZO DE EJECUCION

La cantidad indemnizatoria de las lesiones temporales y permanentes
suele partir de las lesiones objetivadas en el informe forense de sanidad, a las
que se aplica, como criterios orientadores, el sistema para la valoracién de los
dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion del ti-
tulo IV del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor (arts. 32 y ss.), y los importes que figuran en
el anexo, con correcciones al alza, pues no se trata de indemnizar perjuicios
causados por imprudencia, sino «las consecuencias perjudiciales debidas a una
accion criminal dolosa, que sin duda comporta un claro plus de perversidad y
la consiguiente acentuacion del dafio moral en quien lo padece» (STS 423/2020,
de 23 de julio). La SAP Madrid, Sec. 26.%, 252/2014, de 4 de abril, incrementé
la cuantia indemnizatoria segtn dicho sistema en un 50%, habida cuenta de la
gravedad de las lesiones sufridas por la victima rociada con 4cido en la cara.

La fijacion de la cuantia indemnizatoria por daiio moral cuando no exista
lesion psicoldgica, en cuyo caso podria acudirse al mencionado sistema, no sig-
nifica que tales dafios no resulten indemnizables, pues estos pueden «surgir de la
mera significacion espiritual que tiene el delito para ella [la victima] y de la ne-
cesidad de integrarlo en su experiencia vital». Los pardmetros en estos supuestos
son mds inseguros y atienden a un juicio global sobre «la gravedad de la accién
que lesiond a la persona perjudicada, la importancia del bien juridico protegido
y las singulares circunstancias de la victima» (STS 127/2020, 14 de abril).
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La cuantia que se fije es competencia del tribunal de instancia, siendo
posible su rectificacién en via de recurso, como indica la STS 423/2020, de 23
de julio, en los siguientes supuestos:

1.° Cuando se rebase o exceda lo solicitado por las partes acusadoras.

2.° Cuando se fijen defectuosamente las bases correspondientes.

3.° Cuando quede patente una evidente discordancia entre las bases y la
cantidad sefialada como indemnizacién.

4.° Cuando se establezcan indemnizaciones que se aparten de modo muy
relevante de las sefialadas ordinariamente por los Tribunales en supuestos andlogos.

5.° En supuestos de error notorio, arbitrariedad o irrazonable despropor-
cidén de la cuantia fijada.

6.° En los supuestos de aplicacioén necesaria del Baremo, cuando se apre-
cia una defectuosa interpretacién del mismo.

7.° Enlos supuestos dolosos, o imprudentes ajenos a la circulacion, en los
que el Baremo solo es orientativo, cuando el Tribunal sefiale expresamente que
establece las indemnizaciones conforme al baremo, y sin embargo lo aplique
defectuosamente.

Las cantidades indemnizatorias, una vez que sean liquidas o liquidables
mediante una simple operacion, devengaran intereses moratorios consistentes
en el interés legal del dinero desde la fecha en que se reclamen (arts. 1100
y 1108 CC), que serd incrementado en dos puntos a partir de la fecha de la
sentencia que condena a su pago (art. 576.1 LEC; STS 316/2020, de 15 de
junio; STS, Sala Primera, 103/2021, de 25 de febrero, que resume la doctrina
sobre el principio, ya muy atenuado, in illiquidis non fit mora).

Como regla especial en materia de ejecucion de la responsabilidad civil
derivada del delito, la STS 607/2020, de 13 de noviembre, ha establecido la
doctrina de que «declarada la firmeza de la sentencia, la ejecucién de sus pro-
nunciamientos civiles puede continuar hasta la completa satisfaccion del
acreedor, seguin previene el articulo 570 LEC, sin que le sea de aplicacion ni
la prescripcion, ni la caducidad»?.

3. ASEGURAMIENTO CAUTELAR

Las responsabilidades pecuniarias, incluidas las costas, en las que puede
incurrir la persona responsable del delito y las responsables civiles pueden
quedar garantizadas de forma cautelar, de oficio o a instancia de parte, median-

2 QUINTERO comenta criticamente esta solucién en «Sobre la imprescriptibilidad de la responsabili-
dad civil ex delicto».
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te auto motivado en el que se adopte, en pieza separada, una medida que se
revele idonea, proporcionada y resulten indicios de criminalidad suficientes
contra la persona investigada (ej.: embargo preventivo de bienes o bloqueo de
cuentas) (arts. 299, 589 ss. y 764 LECrim y 726 a 728 LEC).

La averiguacion patrimonial de bienes y la vida laboral de la persona in-
vestigada por parte del juzgado, a estos efectos, resulta facilitada por los datos
que pueden obtenerse, de oficio o a instancia de parte, a través de la aplicacion
informética denominada «Punto Neutro Judicial» (arts. 230.6 LOPJ y 98 a 102
Rgto. CGPJ 1/2005, de 15 de septiembre, de los aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales).
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XIV
COSTAS

1. CONCEPTOY CONTENIDO

Las costas procesales son los gastos que tienen un origen directo e inme-
diato en la existencia del proceso y comprenden los siguientes conceptos: ho-
norarios de profesionales de la abogacia y la procura cuando su intervencién
sea preceptiva, peritajes, indemnizacion a testigos, aranceles, anuncios o edic-
tos obligatorios, depdsitos necesarios para recurrir, copias, notas, testimonios
o certificaciones (arts. 241 LECrim y 241 LEC).

Las costas de la acusacion particular, cuyo ejercicio resulta frecuente
en los delitos de género, se deben incluir entre las impuestas a las personas
condenadas contra las que se ha dirigido la acusacion, previa peticion de par-
te, al tratarse de una indemnizacién por los gastos soportados, resultando su-
ficiente una solicitud genérica de condena en costas. Las costas de la acusa-
cion particular solo se excluyen, razonandolo, cuando sus pretensiones han
sido «manifiestamente desproporcionadas, erréneas o heterogéneas en rela-
cion a las deducidas por el Ministerio Fiscal, o a las recogidas en la senten-
cia» (SSTS 316/2020, de 15 de junio y 624/2020, de 19 de noviembre).

En los delitos de especial gravedad cometidos en el &mbito de la violen-
cia de género (homicidio, asesinato), suele resultar frecuente la personacion
en la causa de acusaciones populares (asociaciones, entes publicos). Cuando
esto sucede, la condena en costas no comprende las gastos ocasionados a
tales acusaciones, dado que «el condenado no tiene por qué soportar las car-
gas econdmicas derivadas de la intervencion de quienes no siendo perjudica-
dos por el delito se personan en la causa en la defensa de un interés publico
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que ha de presumirse respaldado por el Ministerio Fiscal» (STS 402/2019,
de 12 de septiembre).

Excepcionalmente, se admite su inclusién cuando la acusacién popular:
a) defiende intereses difusos donde el dafio que los mismos producen incide
sobre bienes colectivos; b) cuando su interés no es del todo ajeno a los del
perjudicado directo; y ¢) cuando su actuacion ha sido imprescindible, decisiva
y determinante, de forma que pueda concluirse que el delito no se hubiese
sancionado sin su concurrencia (SSTS 798/2017, de 11 de diciembre y 86/2018,
de 29 de febrero).

2. RESPONSABLES DEL PAGO

En el proceso penal, las costas «se entienden impuestas por ley a los cri-
minalmente responsables de todo delito» (art. 123 CP), debiendo sefialarse, si
fuesen varios, la parte proporcional de la que cada uno debe responder
(art. 240.2.°1 LECrim). Si la sentencia es absolutoria, las costas, como regla,
se declaran de oficio (art. 240.1.° y 2.°II LECrim).

La distribucion de las costas se efectia, tomando como referencia los
escritos de conclusiones definitivas, «conforme al ndmero de delitos de enjui-
ciados, dividiendo luego la parte correspondiente entre los distintos condena-
dos; [...] cuando los condenados sean absueltos de uno o varios delitos y con-
denados por otro u otros, las cuotas correspondientes a las infracciones de las
que han sido absueltos deberdan declararse de oficio» (STS 708/2020, de 18
diciembre).

La imposicion de las costas a la acusacion particular o al actor civil
exige: a) que se haya solicitado su imposicion, pues el criterio civil de venci-
miento no se aplica en el proceso penal; y b) que se haya apreciado remeridad
o mala fe en su actuacion (art. 240.3.° LECrim).

La jurisprudencia mantiene una interpretacion restrictiva a la hora de im-
poner las costas a dichas acusaciones. La temeridad o mala fe de la acusacién
particular no concurre por el simple hecho de distanciarse de las tesis de la
acusacién publica, sino cuando, de forma notoria y evidente, por desconoci-
miento, descuido o intencién, sus pretensiones perturban el normal desarrollo
del proceso penal, reflejando su deseo de poner el proceso al servicio de fines
distintos de aquellos que justifican su existencia (SSTS 190/2016, de 8 de mar-
zo 'y 328/2020, de 18 de junio).

El hecho de que se haya decretado judicialmente la celebracion del juicio
no excluye que se haya obrado con temeridad o mala fe, «pues el plano de
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andlisis respecto al material incriminador es totalmente diferente, y caso con-
trario nunca se aplicaria la doctrina expuesta por el hecho de dictarse sentencia
absolutoria» (STS 440/2017, de 19 de junio).

La STS 680/2020, de 11 de diciembre, realiza un detenido estudio de la
condena en costas a la acusacion particular, distinguiendo los conceptos de
mala fe y temeridad del modo siguiente:

La mala fe significa que la parte, a sabiendas de que la pretension es insos-
tenible, mantiene la acusacién con objeto de perseguir al acusado, sentandolo en
el banquillo, a pesar de que conoce que no ha cometido delito alguno. La temeri-
dad no requiere, sin embargo, tal componente subjetivo, y concurre cuando la
pretension que se formula ante el Tribunal penal no solamente es insostenible
juridicamente, bajo cualquiera de las férmulas de interpretacién generalmente
admitidas en la interpretacion del tipo penal que sustente la acusacidn, sino que
es descabellada.

Las personas responsables civiles distintas de las penales no son respon-
sables del pago de las costas procesales, salvo cuando, existiendo conformidad
acerca de los hechos constitutivos del delito enjuiciado, el procedimiento debe
proseguir para determinar quiénes son los posibles responsables civiles, direc-
tos o subsidiarios. En este caso, si que resulta procedente la condena en costas
de quien finalmente haya sido declarado responsable civil, en la parte propor-
cional que le corresponda, aplicando supletoriamente el articulo 394 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, dado que dicha condena tiene como fundamento re-
sarcir los gastos procesales indebidamente soportados por la parte perjudicada

en el proceso, sin que tal condena revista naturaleza punitiva alguna
(SSTS 468/2014, de 10 de junio y 212/2015, de 11 de junio).
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PARTE III

CUESTIONES PROCESALES



I
JURISDICCION Y COMPETENCIA

1. JURISDICCION

La jurisdiccion espaiiola se extiende, en virtud del principio de territo-
rialidad, al conocimiento de los delitos de género y de violencia familiar co-
metidos en territorio espafol o cometidos a bordo de buques o aeronaves espa-
noles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en los que
Espaia sea parte (art. 23.1 LOPJ).

Asimismo, se extiende al conocimiento de estos delitos, aunque se co-
mentan fuera del territorio, en virtud del principio de personalidad, siempre
que el autor sea espafiol o extranjero que hubiera adquirido la nacionalidad
espaiola con posterioridad a la comision del hecho y concurran los siguientes
requisitos (art. 23.2 LOPJ):

a) Que el hecho sea punible en el lugar de ejecucion, salvo que, en virtud
de un Tratado internacional o de un acto normativo de una Organizaci6n interna-
cional de la que Espaiia sea parte, no resulte necesario dicho requisito, sin perjui-
cio de lo dispuesto en los apartados siguientes.

b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal interpongan querella ante los
Tribunales espafioles.

¢) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el
extranjero, o, en este ultimo caso, no haya cumplido la condena. Si solo la hubie-
re cumplido en parte, se le tendrd en cuenta para rebajarle proporcionalmente la
que le corresponda.

En materia de violencia de género, rige el principio de universalidad, de
modo que la jurisdiccién espafiola serd igualmente competente para conocer
de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacio-
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nal susceptibles de tipificarse, segin la ley espafiola, como delitos regulados
en el Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo de 2011, sobre preven-
cién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica,
previa querella del agraviado o del Ministerio Fiscal (art. 23.6 LOPJ), cuando
no concurra alguno de los impedimentos procesales previstos (art. 23.5 LOPJ),
siempre que (art. 23.4.1 LOPJ):

1.° el procedimiento se dirija contra un espaiiol;

2.° el procedimiento se dirija contra un extranjero que resida habitual-
mente en Espaia; o,

3.° el delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento
de comisién de los hechos, tuviera nacionalidad espafiola o residencia habitual en
Espaiia, siempre que la persona a la que se impute la comisién del hecho delictivo
se encuentre en Espafia.

Si el hecho delictivo se hubiera cometido en el territorio de otro pais de
la Unién Europea sobre una victima denunciante y residente en Espaia, el
juzgado espafiol que se declarase incompetente por falta de jurisdiccién se lo
comunicard a la victima y remitird inmediatamente la denuncia presentada a
las autoridades competentes del Estado en cuyo territorio se hubieran cometi-
do los hechos (art. 17 EV).

2. COMPETENCIA

Los delitos de género se instruyen por el juzgado de violencia sobre la mujer
del domicilio de la victima al tiempo de ocurrir los hechos (arts. 87 ter.1 LOPJ,
14.2 y 15 bis LECrim; Acuerdo Pleno TS, de 31 de enero de 2006), y son enjui-
ciados: a) por el propio juzgado de violencia, si se trata de delitos leves o de un
supuesto de sentencia de conformidad (arts. 14.1 y 3, 14.5.d y 801 LECrim);
o b) por el juzgado de lo penal, cuando se trata de alguno o de varios de los
delitos menos graves analizados, siempre que no concurran con delitos castiga-
dos con penas privativas de libertad superiores a cinco afios o con penas de otra
naturaleza superiores a diez afios (la pena se considera en abstracto), en cuyo
caso su enjuiciamiento correspondera a la audiencia provincial o al Tribunal de
Jurado, si se trata de un delito de los atribuidos a este (art. 14.3 y 4 LECrim).

En los supuestos de agresiones reciprocas entre el marido y la mujer o
entre parejas de distinto sexo, en un mismo episodio o en unidad de acto, la
competencia para conocer de la instruccién de los hechos corresponde al juz-
gado de violencia sobre la mujer, pues su conocimiento por separado romperia
la continencia de la causa, debiendo prevalecer la jurisdiccion especializada
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(ATS de 27 de noviembre de 2019; AAP Almeria, Sec. 3.2, 448/2017, de 26 de
septiembre, AAP Barcelona, Sec. 2.7, 625/2020, de 2 de noviembre, AAP Pon-
tevedra, Sec. 4.7, 630/2020, de 27 de noviembre)

Cuando la jurisdiccidn espafiola se extienda al conocimiento de delitos de
género en virtud de un principio distinto al de territorialidad, la competencia
para conocer de los delitos cometidos en el extranjero que, como regla, se atri-
buye a los juzgados centrales de instruccion [arts. 65.1.e) y 88 LOPJ], cede a
favor de los juzgados de violencia sobre la mujer del domicilio de la perjudica-
da por razones victomoldgicas (art. 15 bis LECrim; ATS de 26 de abril de 2018).

Los delitos de violencia familiar estudiados se investigan por el juzgado
de instruccion del lugar de comisién del delito (art. 14.2 LECrim), y son enjui-
ciados: a) por el propio juzgado de instruccion, si se trata de delitos leves o de
un supuesto de sentencia de conformidad (arts. 14.1 y 3 y 801 LECrim); o b)
por el juzgado de lo penal, cuando se trata de alguno o de varios de los delitos
menos graves analizados, siempre que no concurran con delitos castigados con
penas privativas de libertad superiores a cinco afios o con penas de otras natu-
raleza superiores a diez afios (la pena se considera en abstracto), en cuyo caso
su enjuiciamiento corresponderd a la audiencia provincial o al Tribunal de Ju-
rado, si se trata de un delito de los atribuidos a este (art. 14.3 y 4 LECrim).

La fijacion de la competencia para el conocimiento y enjuiciamiento de la
causa, en el &mbito del procedimiento abreviado y en los juicios répidos, se
efectia por el 6rgano de instruccion en el auto de apertura de juicio oral, que
es de cardcter irrecurrible (art. 783.3 LECrim) y perpetia la jurisdiccién. La
audiencia provincial no puede revisar tal decision declarando la competencia
del juzgado de lo penal, salvo que haya existido error en la determinacion del
organo de enjuiciamiento, en cuyo caso si que cabria que la audiencia declarase
la competencia del juzgado de lo penal, «pero con respeto escrupuloso al &mbi-
to objetivo y subjetivo previamente determinado en el auto de apertura de juicio
oral» (SSTS 702/2020, de 17 de diciembre y 161/2021, de 24 de febrero)'.

La competencia objetiva que se atribuye a los juzgados de lo penal para
el enjuiciamiento de los delitos menos graves analizados se mantiene también
en los casos de concurso medial, pues como sefiala el Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 12 de diciembre

! Cuando el enjuiciamiento corresponde a la audiencia provincial, no existe una norma equivalente
al articulo 788.5 LECrim, que dispone que: «Cuando todas las acusaciones califiquen los hechos como
delitos castigados con pena que exceda de la competencia del Juez de lo Penal, se declarara éste incompe-
tente para juzgar, dard por terminado el juicio y el Secretario judicial remitird las actuaciones a la Audien-
cia competente. Fuera del supuesto anterior, el Juez de lo Penal resolverd lo que estime pertinente acerca
de la continuacién o finalizacién del juicio, pero en ningin caso podrd imponer una pena superior a la
correspondiente a su competencia».
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de 2017: «En caso de concurso medial, cuando las penas de prision sefialadas
en abstracto en cada uno de los delitos que integran el concurso no supere los
cinco afos, aunque la suma de las previstas en una y otras infracciones exce-
dan de esa cifra, la competencia para su enjuiciamiento corresponde al Juez de
lo Penal» (aplica este acuerdo, la STS 30/2018, de 19 de enero).

La instruccién de los delitos de género y de violencia familiar cometidos
por mayores de catorce afios y menores de dieciocho corresponde al Ministe-
rio Fiscal, que practicard, de oficio o a instancia de parte, las diligencias nece-
sarias para el esclarecimiento de los hechos, recabando del juzgado de meno-
res la practica de aquellas que sean restrictivas de derechos fundamentales. El
enjuiciamiento compete al juzgado de menores del lugar de comisién del he-
cho delictivo (arts. 96.1 LOPJ y 1, 2.1y 3, 6, 16, 23 y 26 LORPM).

En los casos de aforamiento, la competencia para instruir y enjuiciar los
hechos corresponderd, segtin la condicién de la persona aforada, a la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo (art, 57.1.2.° y 3. LOPJ) o a la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia (art. 73.3.a y b LOPJ). No obstante, si
la persona aforada pierde tal condicion antes de la apertura del juicio oral, la
competencia se determina con arreglo a las normas generales (Acuerdo Ple-
no TS, de 2 de diciembre de 2014, ATS de 3 de diciembre de 2014 y
STS 869/2014, de 10 de diciembre).

La competencia territorial debe cuestionase en la instancia. La simple
vulneracion de normas de competencia territorial no genera, por si sola, el
menoscabo del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley y ni siquie-
ra es causa de nulidad de los actos procesales, que tinicamente se genera en los
supuestos de falta de competencia objetiva o funcional (SSTS 237/2015, de 23
de abril, 491/2019, de 16 de octubre, 234/2020, de 26 de mayo; SAP Madrid,
Sec. 27.2,989/2008, de 25 de septiembre), o de manifiesta eleccion de juzgado
de instruccion (doctrina Jodorovich: SSTS 740/2012, de 10 de octubre
y 272/2017, de 18 de abril).
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II
PARTES Y POSTULACION PROCESAL

1. MINISTERIO FISCAL, PERSONA INVESTIGADA'Y DOBLE
CONDICION

El Ministerio Fiscal y la persona investigada son las Unicas partes ne-
cesarias del proceso penal por delitos publicos y semiptblicos. Al primero,
como parte activa del proceso, le corresponde el ejercicio de la accién penal
y civil, salvo renuncia o reserva de esta ultima por la persona perjudicada
(arts. 124 CE, 105, 108 y 773 LECrim).

La persona investigada es la parte pasiva a la que se atribuye la comisién
de un hecho que reviste los caracteres de delito del que tiene derecho a defen-
derse desde el mismo instante en que se le comunique la existencia de actua-
ciones contra ella (arts. 24.2 CE, 118 a 119y 775 LECrim y 22.1 LORPM). La
existencia e identificacion de la persona investigada durante la instruccion re-
sulta preceptiva para que la causa pueda continuar: la ausencia de autor cono-
cido es motivo de sobreseimiento provisional (art. 641.2 LECrim).

El ejercicio del derecho a la defensa en los delitos de género y de violen-
cia familiar exige que las personas investigadas se hallen representadas por
profesional de la procura y defendidas por profesional de la abogacia, que
seran de libre eleccion o se les designard de oficio en defecto de nombramien-
to (arts. 118.3 LECrim).

No obstante, la ley habilita al profesional de la abogacia designado para
la representacion de la persona defendida hasta el tramite de apertura del juicio
oral (art. 768 LECrim) y ante el juzgado de guardia (art. 797.3 LECrim). En
los delitos leves examinados de amenazas, coacciones, vejaciones e insultos
no sera precisa la postulacion a través de tales profesionales, pudiendo la per-
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sona denunciada comparecer por si misma (art, 967 LECrim). En el expedien-
te de menores, las distintas actuaciones se entienden con la defensa letrada del
menor designada desde su inicio hasta su conclusion (arts. 22.2,26.1, 31, 32, 34
a37,40,46 ss. y 64.11 LORPM).

La persona investigada ha de estar a disposicion judicial y debe compa-
recer personalmente para designar un domicilio en Espaiia y profesionales que
le representen y defiendan (art. 775.1 LECrim). Si decide no acudir al llama-
miento o se halla en paradero desconocido, podrd acordarse su detencién o
busca mediante requisitorias nacionales o internacionales para que comparez-
ca forzosamente (arts. 487, 512 a 516, 784.4, 824 ss., 834 ss. LECrim y 34 y
ss. LRMRPUE).

Ahora bien, una situacion de rebeldia o de fuga de la persona sospechosa
no le impide ejercer su derecho a la defensa en la causa, designando profesio-
nales juridicos a tal efecto (STJUE, Sala Segunda, de 12 de marzo de 2020,
C-659/18).

En supuestos de agresiones mutuas, las partes contendientes pueden ejer-
cer tanto su derecho a la defensa como la acusacion particular, ejercitando
acciones penales contra la parte contraria, enjuicidndose conjuntamente los
hechos para no dividir la continencia de la causa. Asi, segin el Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 27 de
noviembre de 1998:

Con carécter excepcional, cabe la posibilidad de que una misma persona
asuma la doble condicién de acusador y acusado, en un proceso en el que se en-
juician acciones distintas, enmarcadas en un mismo suceso, cuando, por su rela-
cién entre si, el enjuiciamiento separado, de cada una de las acciones que osten-
tan como acusados y perjudicados, produjese la divisiéon de la continencia de la
causa, con riesgo de sentencias contradictorias, y siempre que as{ lo exija la sal-
vaguarda del derecho de defensa y de la tutela judicial efectiva.

2. ACUSACION PARTICULAR

Nuestro derecho permite a las personas ofendidas y perjudicadas por el
delito intervenir en todas las fases del procedimiento ejercitando acciones pe-
nales y civiles como acusacion particular, o inicamente civiles como actor
civil (arts. 109 a 110y 776 LECrim, 11y 13 EV y 4, 22.3 y 25 LORPM).

La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, reco-
noce a las victimas directas e indirectas (art. 2)!, la mencionada legitimacion

! Victima directa, segtin el citado articulo 2 EV es «toda persona fisica que haya sufrido un dafio o
perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales
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para ejercer acciones penales y civiles (arts. 11 y 13), y también un catdlogo
completo de derechos de diversa indole, entre los que cabe destacar: el dere-
cho a la informacion sobre el estado de la causa y a recurrir el sobreseimiento
aunque previamente no hubiese personacion (arts. 5 a7y 12); a entender y ser
entendidas y a la traduccién e interpretacion (arts. 4 y 9); a acceder a los ser-
vicios de asistencia, apoyo y justicia restaurativa (arts. 10 y 15); al reembolso
de los gastos del proceso cuando se hubiese condenado al acusado (art. 14); y
a su proteccion, garantizando su vida, integridad fisica y psiquica, intimidad,
seguridad y libertad, evitando el contacto con el sospechoso del delito y la
victimizacion secundaria, repitiendo, por ejemplo, declaraciones innecesarias
(arts. 19 ss.).

La legitimacion de las victimas directas e indirectas para ejercitar accio-
nes penales y civiles contra la persona responsable de los delitos de género y
de violencia familiar que hemos analizado esta fuera de duda, al atacarse bie-
nes eminentemente personales. No resultan, por tanto, de aplicacion las limi-
taciones al ejercicio de acciones penales entre conyuges y parientes previstas
en el articulo 103 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (STS 637/2018, de 12
de diciembre, que estudia el citado articulo 103 LECrim).

La personacion de la acusacion particular en el proceso exige en todo
caso postularse mediante profesionales de la abogacia y la procura, excepto
en los delitos leves examinados de amenazas, coacciones, vejaciones e insultos
donde las partes podrdn comparecer por si mismas.

En el caso de pluralidad de victimas legitimadas, cada una podra perso-
narse con su propia representacion. Sin embargo, cuando pueda verse afecta-
do el buen orden del proceso o el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das, el tribunal, en resolucién motivada y tras oir a todas las partes, podra
imponer que se agrupen en una o varias representaciones y que sean dirigidos
por la misma o varias defensas, en razén de sus respectivos intereses
(art. 109 bis.2 LECrim).

o perjuicios econdmicos directamente causados por la comision de un delito». Son victimas indirectas, en
los casos de muerte o desaparicién de una persona que haya sido causada directamente por un delito, salvo
que se trate de los responsables de los hechos: 1.° El conyuge no separado legalmente o de hecho y los
hijos de la victima o del cényuge no separado legalmente o de hecho que en el momento de la muerte o
desaparicion de la victima convivieran con ellos; la persona que hasta el momento de la muerte o desapa-
ricién hubiera estado unida a ella por una andloga relacién de afectividad y los hijos de esta que en el
momento de la muerte o desaparicién de la victima convivieran con ella; sus progenitores y parientes en
linea recta o colateral dentro del tercer grado que se encontraren bajo su guarda y a las personas sujetas a
su tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar. 2.° En caso de no existir los ante-
riores, los demads parientes en linea recta y sus hermanos, con preferencia, entre ellos, del que ostentase la
representacion legal de la victima (el articulo 109 bis.1.11 y III LECrim reproduce este precepto).
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En los delitos de violencia de género y de violencia sobre menores de
edad, la defensa letrada designada de oficio para la victima tiene también ha-
bilitacion legal para la representacion procesal de aquella hasta la designacién
de profesional de la procura, en tanto la victima no se haya personado como
acusacion. Hasta entonces cumplird la defensa letrada con el deber de sefiala-
miento de domicilio a efectos de notificaciones y traslados de documentos
(arts. 20.6 LOPIVG y 14.5 LOPIAV).

Las victimas y personas perjudicadas por la violencia de género y fami-
liar que no hubieran renunciado a su derecho pueden personarse como acusa-
cion particular en cualquier momento del procedimiento antes del trdmite de
calificacion del delito, sin que por ello se retrotraigan o reiteren las actuaciones
ya practicadas antes de su personacién y sin merma del derecho a la defensa.
Si se personasen una vez transcurrido el término para formular escrito de acu-
sacion podran ejercitar la accion penal hasta el inicio del juicio oral adhirién-
dose al escrito de acusacion formulado por el Ministerio Fiscal o del resto de
las acusaciones personadas (arts. 109 bis y 110 LECrim, 20.7 LOPIVG y 14.6
LOPIAV; AAP Madrid, Sec. 29.2, 505/2020, de 1 de octubre, con cita de las
SSTS 170/2005, de 18 de febrero y 1140/2005, de 3 de octubre).

Las victimas de violencia de género, y también las personas menores de
edad y las personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién
cuando sean victimas de delitos de homicidio, de lesiones de los articulos 149
y 150, en el delito de maltrato habitual previsto en el articulo 173.2, en los
delitos contra la libertad, en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual
y en los delitos de trata de seres humanos, tienen reconocido el derecho de
asistencia juridica gratuita, que comprende, entre otros, el asesoramiento
previo a la denuncia y la defensa y representacion gratuitas por profesionales
de la abogacia y la procura, debiendo ser la misma defensa letrada la que
asista a la victima siempre que asi se garantice el derecho de defensa, y todo
ello con independencia de que se tengan recursos para litigar. Este derecho
asistird también a los causahabientes en caso de fallecimiento, siempre que no
fueran participes en los hechos (arts. 2.g.I, [ y IV y 6.3 LAJG, 20.1 LOPIVG
y 14.1 LOPIAV).

La condicién de victima se adquiere cuando se formula denuncia o que-
rella o se inicia un procedimiento penal, y se mantiene mientras el procedi-
miento continda o cuando, tras su finalizacion, se dicta sentencia condenatoria.
El beneficio de justifica gratuita se pierde tras la firmeza de la sentencia abso-
lutoria, o del sobreseimiento definitivo o provisional por no resultar acredita-
dos los hechos delictivos, sin que exista obligacion de abonar el coste de las
prestaciones disfrutadas gratuitamente hasta ese momento (art.2.g.III LAJG).
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3. ACUSACION POPULAR

La accién penal es publica en nuestro derecho, que concibe su ejercicio
de manera amplia como acusacion popular por personas fisicas y juridicas no
perjudicadas ni ofendidas por el delito. Esta acusacion se postulard igualmente
con profesionales de la procura y la abogacia y prestard fianza en la clase y
cuantia que fije el juez o tribunal para responder de las resultas del juicio
(arts. 125 CE, 101, 118.3, 270 y 280 LECrim).

Las asociaciones de victimas y las personas juridicas a las que la ley reco-
noce legitimacion para defender los derechos de las victimas pueden ejercer la
accion penal, siempre que ello se autorice por la victima del delito, en cuyo caso
no les serd exigible la prestacion de fianza (arts. 109 bis.3 y 281.3.° LECrim).

La Ley Orgéanica de Proteccion Integral contra la Violencia de Género
otorga legitimacion a la Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia
sobre la Mujer para intervenir ante los 6rganos jurisdiccionales en defensa de
los derechos e intereses encomendados (art. 29.2 LOPIVG), lo que se traduce
en la personacion de la Abogacia del Estado en determinados procedimientos
como acusacion popular.

No obstante, debe tenerse en cuenta que el ejercicio de la acusacion po-
pular por personas juridico-puiblicas estd limitado inicamente a los casos en
que la ley lo prevea expresamente, pues la defensa del interés publico tutelado
por la ley corresponde a un 6rgano constitucional especifico: el Ministerio
Fiscal (STS 149/2013, de 26 de febrero, con resumen de doctrina constitucio-
nal y jurisprudencial, que se repite en STS 167/2021, de 24 de febrero).
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III

PROCEDIMIENTO

1. CLASES

Los procedimientos para la investigacion y enjuiciamiento de los delitos
de género y de violencia familiar examinados, a la vista de su penalidad y si no
concurren con un delito castigado con pena privativa de libertad superior a nue-
ve afios (en que se aplicaria el sumario) o que sea competencia del Tribunal del
Jurado, son: a) el procedimiento abreviado, con sus diligencias previas de la
fase de instruccién para preparar el juicio oral (arts. 757, 760 y 774 LECrim);
b) los «juicios rdpidos» ante el juzgado de guardia o el juzgado de violencia
sobre la mujer (arts. 795.1.2.%, 797 y 797 bis LECrim), procedimiento que re-
sulta inviable en los delitos de acoso y de maltrato habitual ante la dificultad
de investigar todos sus elementos en sede de diligencias urgentes'; y ¢) el
Jjuicio sobre delitos leves (art. 962 ss. LECrim).

Si se trata de menores responsables penalmente se seguird el expediente
previsto en la Ley Orgédnica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores, donde la fase de investigacion se atribuye al fiscal (arts. 16 ss.), de-
sarrollandose la fase de audiencia ante el juzgado de menores (arts. 31 ss.),
previendo la citada norma un régimen propio de recursos (arts. 41 ss.), de
ejecucion de las medidas impuestas (arts. 43 ss.) y de tramitacion procesal de
la responsabilidad civil (arts. 61 ss.).

' Lo constata también la Guia de actuacion con perspectiva de género en la investigacion y enjui-
ciamiento de los delitos de violencia de género de la FGE de diciembre de 2020.
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2. FASES PROCESALES
A) Investigacion en plazo, suficiente y eficaz

La investigacion de los hechos delictivos y la averiguacion de sus autores
para su posterior enjuiciamiento, asegurando las responsabilidades personales
y pecuniarias y protegiendo a las personas ofendidas por el delito, constituye
el fin de la fase de instruccion, que habrd de desarrollarse dentro del plazo
mdximo de doce meses, prorrogables por periodos iguales o inferiores a seis
meses por razones justificadas? (arts. 13, 299, 324 y 777.1 LECrim).

La investigacion penal, especialmente en los delitos de género y de violen-
cia familiar, habra de ser suficiente y eficaz para garantizar el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE). La STC 87/2020, de 20 de julio, tras recordar la
doctrina constitucional sobre el ejercicio de la accidon penal, que no otorga a sus
titulares un derecho incondicionado a la apertura del juicio oral, ni tampoco im-
pone realizar una investigacion mas alld de lo necesario, alargando indebida-
mente la causa cuando los hechos se han indagado lo suficiente, ni incluye el
derecho a obtener una condena, sino una respuesta razonada sobre los motivos
de la terminacién anticipada del proceso por sobreseimiento libre o provisional
(arts. 637, 641, 779.1.1.* y 798.2.1.° LECrim), sefiala que el derecho a la tutela
judicial efectiva queda garantizado cuando «la intervencion judicial colme dos
necesidades muy concretas: (i) emplear cuantas herramientas de investigacion se
presenten como racionalmente necesarias, suficientes y adecuadas ante toda sos-
pecha fundada de delito, y (ii) evitar demoras injustificadas que puedan perjudi-
car el curso o el resultado de la investigacion, ademés de la adecuada proteccion
de quien figure como victima, alli donde dicha proteccion se revele necesariax.

Durante la instruccién en el 4mbito del procedimiento abreviado, contra
los autos del juez de instruccién y del juez de lo penal que no estén exceptuados
de recurso podran ejercitarse el de reforma y el de apelacion, que no tendran
efecto suspensivo, salvo que la ley disponga otra cosa (art. 766.1 LECrim).

B) Fase intermedia y auto de apertura de juicio oral

En el procedimiento abreviado y en el enjuiciamiento rapido, concluida
la instruccioén, descartado el juicio por delito leve o el sobreseimiento por exis-

2 Vid. PUCHOL AIGUABELLA, «La reforma de la duracién de la instruccién por la Ley 2/2020», quien
sostiene que estos plazos no son aplicables al expediente de menores, al igual que la Circular FGE 1/2021.
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tir indicios de delito contra una o varias personas, a quienes previa y necesa-
riamente se les ha tenido que recibir declaracién como investigadas, tiene lu-
gar la fase intermedia ante el drgano instructor®, que debe decidir, previo
traslado de las actuaciones y audiencia de las partes?, sobre el sobreseimiento,
la practica de mds diligencias o la apertura del juicio oral a la vista de las pre-
tensiones acusatorias.

Cabe también que por el juzgado de instruccion o el del violencia sobre
la mujer se dicte sentencia de conformidad, previo reconocimiento de los he-
chos, cuando la pena solicitada se halle dentro de los limites penoldgicos del
articulo 801 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dando inicio el citado juz-
gado a la ejecucidn, acordando la libertad o ingreso en prision de la persona
condenada y efectuando los requerimientos necesarios que se deriven de la
sentencia, normalmente referidos a las penas privativas de derechos (prohibi-
ciones de aproximacién, comunicacion, tenenciay porte de armas) (arts. 779.1.4
y 5.2, 780 a 782, 798.2.1.°, 800.1 y 801.4 LECrim).

Formulada acusacion por el Ministerio Fiscal o la acusacion particular, el
juzgado de instruccion o el de violencia sobre la mujer dictara auto de apertura
de juicio oral, salvo que considere que los hechos no constituyen delito o que
no existen indicios racionales de criminalidad contra la persona acusada
(arts. 637.2, 641.1, 783.1 y 800.1 LECrim). En los delitos de género y de vio-
lencia familiar examinados no cabria proseguir la causa tinicamente a instancia
de la acusacion popular al no tutelarse intereses colectivos en los mencionados
delitos, excepto tal vez en el caso del delito de quebrantamiento de condena
[STS 5/2015, de 29 de enero, que recuerda las denominadas doctrinas Botin
(STS 1045/2007, de 17 de diciembre) y Atutxa (STS 54/2008, de 8 de abril)].

La finalidad del auto de apertura de juicio oral, contra el que no cabe re-
curso alguno, excepto en lo relativo a la situacién personal (art. 783.3 LE-
Crim), es la de «permitir que el procedimiento siga adelante [y] valorar la
consistencia de la acusacién con el fin de impedir imputaciones infundadas y
con ello la llamada pena de banquillo», debiendo ademads sefalarse en el citado

3 El procedimiento por delito leve carece de esta fase, al igual que de fase de instruccién propiamen-
te dicha, debiendo las partes comparecer al juicio con todas las prueba de que intenten valerse, sin perjui-
cio de poder practicarse alguna diligencia preparatoria (citaciones de testigos, recabar atestados, antece-
dentes penales, informes forenses) (arts. 967.1 y 969 LECrim). Para el procedimiento de menores, véanse
los articulos 30 ss. LORPM.

* El auto de continuacién por los tramites del procedimiento abreviado del articulo 779.1.4.* LECrim,
constituye una resolucién esencial que debe delimitar objetiva (hechos punibles) y subjetivamente (pre-
suntos autores) el objeto del proceso, equivalente al auto de procesamiento en el sumario ordinario, sin que
pueda adoptarse sin haber recibido declaracion a las personas investigadas, bajo sanciéon de nulidad
(SSTS 851/2006, de 5 de julio, 156/2007, de 25 de enero, 269/2020, de 29 de mayo y 153/2021, de 19 de
febrero).
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auto el 6érgano competente para el enjuiciamiento y, de resultar procedente,
adoptarse, mantenerse o modificarse medidas cautelares y exigirse fianza para
hacer frente a las responsabilidades pecuniarias (art. 783.2 LECrim;
STS 655/2010, de 13 de julio).

De ahi que, aunque el citado auto omita alguno de los delitos que haya
sido objeto de acusacion, el tribunal de enjuiciamiento pueda y deba enjuiciar-
los, pues ha de atenerse a los escritos de acusacidn, sin que por ello se cause
indefension a la persona acusada, siempre que haya sido emplazada legalmente
con traslado de copia de los citados escritos (art. 784.1 LECrim). En estos ca-
sos, el auto de apertura de juicio oral no vincula el tribunal de enjuiciamiento.

Sin embargo, cuando el juzgado de instruccion abre juicio oral respecto
de unos delitos y sobresee expresamente respecto de otros, la parte acusadora
podra recurrir el sobreseimiento y, si este deviene firme, producird efectos
vinculantes negativos para el juicio oral, en el sentido de excluir los delitos
sobreseidos del enjuiciamiento (SSTS 655/2010, de 13 de julio, 670/2015,
de 30 de octubre y 159/2021, de 24 de febrero).

C) Juicio oral, sentencia, ejecucion y recursos

En defecto de conformidad ante el 6rgano instructor, tras la presentacién
de los escritos de defensa o transcurrido el plazo para hacerlo, se remitird la
causa al 6rgano de enjuiciamiento (arts. 784.5 y 800.2 y 3 LECrim), donde
tendrd lugar la fase de juicio oral, en la que se sustanciard la pretensioén de
condena de la acusacidn ante un tribunal predeterminado legalmente, indepen-
diente, imparcial y ajeno a la investigacion, que decidird sobre la responsabili-
dad penal y/o civil de la parte acusada (a la que se presume inocente y con
derecho a defenderse), tras presenciar y valorar razonadamente la prueba pro-
puesta, admitida y declarada licita, pertinente y util, y practicada en unidad de
acto conforme a las garantias de oralidad, publicidad, inmediacién y contra-
diccién’.

La celebracion del juicio oral se rige por lo dispuesto en los articulos 785
a 789y 802 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que regulan la presencia de
la persona acusada en el juicio, las cuestiones previas, la posible conformidad,
la practica de la prueba, las conclusiones e informes de las partes, el derecho

5 Para esta dindmica procesal del modelo garantista de origen ilustrado y liberal, véase FERRAJOLI,
Derecho y razon, pp. 33-34, 147-155 y cap. 9 «El juicio. Cudndo y cémo juzgar», pp. 537-623. ANDRES
IBANEZ, «Principio de presuncién de inocencia y principio de victimizacién». JIMENEZ/ABELLAN, «Ga-
rantias y principios del juicio oral en los anteproyectos 2020 de eficiencia procesal y de nueva LECrim».
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fundamental a la dltima palabra (STC 35/2021, de 18 de febrero) y el posible
dictado de una sentencia oral.

El juicio se grabard en soporte apto para la reproduccién de la imagen y
del sonido, dejdndose asi constancia fehaciente de su celebracion, sin perjuicio
de que, en ausencia de medios, los fedatarios judiciales se puedan ver aboca-
dos a extender acta por ordenador o incluso a manuscribirla (arts. 453 y 454
LOPJ, 743 y 788.6 LECrim). Con la grabacién se puede comprobar si el juicio
se ha desarrollado conforme a derecho, de ahi que la jurisprudencia conecte
directamente esta funcién de documentacién con el derecho a la tutela judicial
efectiva en su faceta del derecho al recurso, declarandose la nulidad del juicio
oral cuando la grabacidn (o el acta) no existe o su reproduccion resulta impo-
sible (STS 503/2012, de 5 de junio).

Abhora bien, las deficiencias de imagen y de sonido detectadas con fre-
cuencia en las grabaciones (ej.: la voz de un testigo apenas se escucha o la
imagen grabada no es nitida), solo comportardn la nulidad del juicio o la abso-
lucién cuando la deficiencia, en relacion con los aspectos controvertidos en el
recurso, impida su resolucién y genere indefension material (Acuerdo Ple-
no TS, de 24 de mayo de 2017; SSTS 84/2018, de 15 de febrero y 670/2019,
de 15 de enero de 2020).

Para que se produzca indefension material, como resume la STS 734/2010,
de 23 de julio, han de concurrir los siguientes requisitos: «a) que sea real y
efectiva, lo que no ocurre ante cualquier infraccién procesal; b) que impida al
titular el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos; ¢) que sea ocasionada
por el comportamiento del érgano jurisdiccional; d) que no quepa atribuir in-
dolencia al propio titular del derecho; e) que se origine la imposibilidad de
rectificacion de procedimientos irregulares en momentos especialmente pre-
vistos para su denuncia y correccion; y f) que es carga de quien la alega su
acreditacion».

La sentencia resolvera congruente y motivadamente sobre todas las cues-
tiones que hayan sido objeto del juicio, condenando o absolviendo de las pre-
tensiones acusatorias, sin que resulte posible el sobreseimiento en este estado
procesal. Se podra dictar oralmente (lo que resulta preceptivo en caso de con-
formidad) y, si las partes expresan su decisién de no recurrir, el tribunal decla-
rard su firmeza y se pronunciard sobre la suspension o sustituciéon de la pena
impuesta, dando inicio a su ejecucion con los requerimientos necesarios para
garantizar la efectividad del fallo (arts. 82 CP, 18.2 LOPJ, 742, 787.6, 789.1
y 2, 802.3, 794, 985, 988 y 990 LECrim)®.

° Vid. supra, el epigrafe relativo a la suspensién de penas privativas de libertad.
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La sentencia se notificard a las personas ofendidas y perjudicadas por el
delito, aunque no se hayan mostrado parte en la causa (arts. 789.4 y 976.3
LECrim). Si se trata de un delito de género, el letrado de la administracion de
justicia del tribunal remitird testimonio de la sentencia al juzgado de violencia
sobre la mujer de procedencia, e igualmente le remitird la declaracion de fir-
meza y la sentencia de segunda instancia cuando la misma fuera revocatoria,
en todo o en parte, de la sentencia previamente dictada (art. 789.5 LECrim).

Las sentencias firmes condenatorias se anotan en el Registro Central de
Penados y también en el Registro Central para la Proteccion de las Victimas de
Violencia Doméstica, y las no firmes solo en este dltimo [arts. 2.3.a) y ¢), 9
y 10.b) RSIRAJ].

Frente a la sentencia cabe recurso de apelacion (por infraccién de nor-
mas procesales y sustantivas y error en la valoracion de la prueba) en el proce-
dimiento abreviado (arts. 790 a 793 y 846 ter LECrim), en el enjuiciamiento
rdpido (art. 803 LECrim) y en el juicio por delito leve (art. 976.1 y 2 LECrim).

Contra la sentencia que se dicte en segunda instancia en el juicio por
delito leve no habra lugar a recurso alguno (art. 977 LECrim). Sin embargo,
tras la generalizacion de la segunda instancia penal por la Ley 41/2015, cabe
recurso de casacion por infraccion de precepto penal sustantivo contra las
sentencias dictadas en apelacion por las audiencias provinciales, salvo que la
sentencia de apelacion se limite a declarar la nulidad de la recaida en primera
instancia [arts. 847.1.b) y 2 y 849.1.° LECrim]’.

En via de recurso, debe tenerse en cuenta la dificultad de condenar o de
agravar la pena del acusado absuelto en la instancia, salvo que se trate de una
cuestion juridica, pues desde la STC 167/2002, de 18 de diciembre, los princi-
pios de publicidad, inmediacién y contradiccion imponen inexorablemente
que toda condena articulada sobre pruebas personales se fundamente en una
actividad probatoria que el 6rgano judicial haya examinado directa y personal-
mente en un debate publico en el que se respete la posibilidad de contradic-
cién; completdndose dicha doctrina con la STC 184/2009, de 7 de septiembre,
que sefala que en aquellos casos en los que se condena en segunda instancia,
revocando una previa absolucion, o se agravan sus consecuencias, debe igual-
mente atenderse a la eventual exigencia de la audiencia personal del acusado
como garantia especifica vinculada al derecho de defensa. El visionado de la
grabacion no satisface los anteriores principios y garantias, cuya infraccién

7 Después de la reforma procesal de 2015, en materia de casacion, destacan los siguientes acuerdos
no jurisdiccionales del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo: Acuerdo de 9 de junio de 2016,
que interpreta el régimen de la casacidn tras la reforma de la Ley 41/2015, y Acuerdo de 28 de febrero
de 2018, sobre casacién contra autos por falta de jurisdiccion.
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determina la nulidad de la sentencia, por infringir los derechos a un proceso
debido y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

Esta doctrina se reitera una y otra vez por el Tribunal Constitucional
(SSTC 105/2016, de 6 de junio, 125/2017, de 13 de noviembre, 146/2017,
de 14 de diciembre, 36/2018, de 23 de abril, 37/2018, de 23 de abril, 59/2018,
de 4 de junio, 73/2019, de 1 de julio, 88/2019, de 1 de julio, 149/2019, de 25
de noviembre), y también por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(SSTEDH de 10 de marzo de 2009, Igual Coll c. Espariia; 22 de noviembre
de 2011, Lacadena Calero c. Espaiia; 13 de diciembre de 2011, Valbuena Re-
dondo c. Espaiia; 20 de marzo de 2012, Serrano Contreras c. Espafia; 27 de
noviembre de 2012, Vilanova Goterris y Llop Garcia c. Espariia; 8 de octubre
de 2013, Nieto Macero c. Espaiia; 8 de octubre de 2013, Romdn Zurdo c. Es-
paiia; 12 de noviembre de 2013, Sainz Casla c. Espaiia; 8 de marzo de 2016,
Porcel Terribas y otros c. Espariia; 29 de marzo de 2016, Gomez Olmeda c.
Espaiia; 13 de junio de 2017, Atutxa Mendiola y otros c. Espaiia; 13 de marzo
de 2018, Vilches Coronado y otros c. Espariia; o 24 de septiembre de 2019,
Camacho Camacho c. Espaiia), y no parece que termine de permear, dadas las
multiples estimaciones de los recursos interpuestos ante tales instancias.

La STC 1/2020, de 14 de enero (caso Blanquerna), recuerda la doctrina
una vez mds y destaca como puntos esenciales que:

(i) es contrario a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) que un érgano
judicial, conociendo a través de un recurso, condene a quien habia sido absuelto en la
instancia o empeore su situacion a partir de una nueva valoracién de pruebas personales
o de una reconsideracion de los hechos estimados probados, para establecer su respon-
sabilidad penal o una agravacion de la misma, siempre que no haya celebrado una au-
diencia publica en que se desarrolle la necesaria actividad probatoria, con las garantias
de publicidad, inmediacién y contradiccién que le son propias, y se dé al acusado la
posibilidad de defenderse, exponiendo su testimonio personal; (ii) no cabe efectuar ese
reproche constitucional cuando la condena pronunciada en la segunda instancia o la
agravacion de la situacion, a pesar de no haberse celebrado vista publica, tenga origen
en una controversia estrictamente juridica entre los 6rganos judiciales de primera y se-
gunda instancia, en que no estén implicadas las garantias de publicidad, inmediacién y
contradiccién y para cuya resolucion no resulte necesario oir al acusado y, (iii) por lo
que se refiere a los concretos supuestos en que la controversia o discrepancias se produ-
cen en relacion con la concurrencia de los elementos subjetivos necesarios para estable-
cer o agravar la responsabilidad penal, tal enjuiciamiento deberd venir presidido, en
todo caso, por la previa audiencia al acusado, ya que forma parte, a estos efectos, de la
vertiente fictica del juicio que corresponde efectuar a los 6rganos judiciales.
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MEDIDAS DE PROTECCION

1. PRINCIPIOS, REQUISITOS, GARANTIAS, CARACTERES
E INSCRIPCION

La proteccidn desde el inicio del procedimiento de las personas ofendidas
y perjudicadas por el delito, asi como de sus familiares y terceras personas, cons-
tituye una de las finalidades del proceso penal contemporaneo (art. 13 LECrim),
que supera el planteamiento de que el proceso se limita exclusivamente a ser-
vir de cauce para el ejercicio del poder punitivo del Estado. El proceso se diri-
ge también «a solucionar, en un plazo razonable y mediante la aplicacion del
derecho penal y civil de dafos, los dos grandes conflictos que en él subyacen:
el conflicto social entre el delincuente y el Estado y el conflicto intersubjetivo
o litigio entre el agresor y su victima»'.

Las medidas cautelares de proteccion de las personas ofendidas y perju-
dicadas por los delitos de género y de violencia familiar se hallan sujetas,
como todas las medidas cautelares, a los principios de legalidad, jurisdiccio-
nalidad, necesidad y proporcionalidad, siendo los requisitos o presupuestos
esenciales para su adopcion, en pieza separada y mediante auto que motive su
concurrencia, dictado por el juez o tribunal que conozca de la causa, la exis-
tencia de: a) indicios racionales de criminalidad sobre la persona afectada por
la medida, y b) una situacion objetiva de riesgo para la integridad fisica o
psiquica de la persona protegida (arts. 763, 764.1 y 2 LECrim, 28 y 29 LORPM
y 721 ss. LEC).

' GIMENO, La simplificacion de la justicia penal y civil, p. 36.
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La adopcién de cualquier medida habra de respetar, como regla, las ga-
rantias procesales de solicitud de parte, contradiccion, audiencia y defensa de
la persona sobre la que recae, salvo que sea necesaria la proteccién inmediata
y no resulte posible la audiencia, en cuyo caso se podrdn acordar de oficio e
inaudita parte (arts. 24.2 CE, 68 LOPIVG y 733 LEC).

Las medidas cautelares de proteccion presentan un caricter instrumental
y provisional: se acuerdan y subsisten siempre que concurran o se mantengan
sus requisitos. Asi, por ejemplo, en principio, se alzan, si se sobresee la causa
o recae sentencia absolutoria (art. 69 LOPIVG; STC 16/2012, de 13 de febre-
ro, STS 146/2014, de 14 de febrero)?; o se abonan para el cumplimiento de la
pena impuesta, si recae sentencia condenatoria (arts. 58 y 59 CP y 46.1
LORPM)?3. Puede suceder también que no se soliciten ni se adopten durante la
instruccion al no darse sus presupuestos y, sin embargo, se establezcan por el
tribunal de enjuiciamiento, o en la segunda instancia, antes de la firmeza de la
sentencia por haberse evidenciado una situacion de riesgo a raiz del juicio.

Las medidas cautelares se inscribirdn en Registro Central para la Protec-
cidén de las Victimas de Violencia Doméstica [arts. 544 ter.10 LECrim y 2.3.c)
y 10.a) RSIRAJ].

2. CLASES

Las medidas cautelares de proteccion se pueden clasificar distinguiendo
entre medidas penales y medidas civiles. Pero también cabe sefialar aquellas
medidas de cardcter procesal, citadas en el apartado relativo a la acusacién
particular, que tienen como objetivo reducir la victimizacion secundaria deri-
vada de la pendencia del proceso, evitando, por ejemplo, la confrontacién vi-
sual de la parte ofendida con la agresora o la repeticiéon de declaraciones
(arts. 19 ss. EV).

Finalmente, aunque no revistan una naturaleza procesal, debe aludirse al
conjunto de medidas asistenciales y de apoyo a las victimas de caricter admi-
nistrativo o laboral que enlazan con los fines del Estado social (art. 9.3 CE)

2 Vid. supra, el epigrafe relativo a los requisitos del delito de quebrantamiento, para los casos de
mantenimiento de medida cautelar en los supuestos de absolucién o sobreseimiento.

3 Las reglas de abono de las medidas cautelares sufridas de los articulos 58 y 59 CP deben comple-
tarse con los acuerdos y sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo sobre el abono de las com-
parecencias apud acta (Acuerdo de 19 de diciembre de 2013; SSTS 52/2015, de 26 de enero, 332/2015,
de 3 de junio y STS 341/2019, de 3 de julio) y el abono de la retirada del pasaporte (SSTS 154/2015, de 17
de marzo, 377/2019, de 23 de julio, 443/2019, de 2 de octubre, 584/2019, de 27 de noviembre y 484/2020,
de 1 de octubre).
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contenidas en distintas leyes (ej.: Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas
y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual; tit. II
LOPIVG; LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres; Ley 1/2021, de 24 de marzo, de medidas urgentes en materia de pro-
teccidn y asistencia a las victimas de violencia de género; LOPIAV).

3.  ENUMERACION DE LAS MEDIDAS PENALES

Las medidas cautelares de cardcter penal que pueden recaer sobre la
persona investigada son las previstas en la legislacion procesal criminal, donde
se regulan sus requisitos especificos, contenido y vigencia, siendo tales medi-
das las siguientes:

1. Citacién y detencion cautelar (arts. 486 a 501 y 520 a 527 LECrim
y 17 LORPM).

2. Prision provisional (arts. 502 a 518, 539 y 544 LECrim).

3. Libertad provisional con o sin fianza (art. 528 a 529 y 531 a 544 LE-
Crim).

4. Intervencién de vehiculo y privacion cautelar de los permisos de cir-
culacién y conduccion (arts. 529 bis y 764.4 LECrim).

5. Comparecencias apud acta (arts. 530 LECrim).

6. Retencion de pasaporte (art. 530 LECrim).

7. Prohibicién de residencia o de acudir a determinados lugares, y de
aproximacién o comunicacién respecto de determinadas personas (arts. 544
bis LECrim y 64 LOPIVG).

Se trata de una medida de aplicacién frecuente en los delitos de género y
de violencia familiar que puede adoptarse de oficio e inaudita parte cuando no
resulta posible la previa audiencia del investigado, siendo demds susceptible
de control por medios tecnolégicos que permitan verificar su cumplimiento
(art. 48.4 CP y 64.3 LOPIVG).

Como vimos al estudiar el delito de quebrantamiento, cuando se infringe
esta medida, el juzgado o tribunal que la hubiese adoptado «convocara la com-
parecencia regulada en el articulo 505 para la adopcién de la prisién provisio-
nal en los términos del articulo 503, de la orden de proteccion prevista en el
articulo 544 ter o de otra medida cautelar que implique una mayor limitacién
de su libertad personal, para lo cual se tendrdn en cuenta la incidencia del in-
cumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar» (art. 544 bis.IV).
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8. Orden de proteccidn para las victimas de violencia de género y familiar
(arts. 544 ter LECrim) y orden europea de proteccion (arts. 30 ss. LRMRPUE).

9. Clausura temporal de locales o establecimientos, suspension de ac-
tividades sociales e intervencion judicial de personas juridicas o entes o gru-
pos sin personalidad juridica [arts. 33.7.g), dltimo pérrafo y 129.3 CP y 544
quéter LECrim].

10. Medias de proteccién de menores y personas con la capacidad judi-
cialmente modificada (arts. 158 y 200 CC y 544 quinquies LEcrim).

11.  Suspensién del derecho a la tenencia y porte de armas (art. 67 LO-
PIVG).

12. Medidas cautelares respecto de menores de edad: internamiento en
centro en el régimen adecuado, libertad vigilada, prohibicién de aproximarse
o comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez, o convivencia con otra persona, familia o grupo educa-
tivo (arts. 28 y 29 LORPM).

4. LA ORDEN DE PROTECCION

La denominada orden de proteccién para las victimas de violencia de
género y familiar se regula en el articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y confiere a la persona a cuyo favor se dicta un estatuto integral de
proteccion que puede hacerse valer ante cualquier autoridad y Administracién
publica (art. 544 ter.5).

Su adopcién exige que existan indicios fundados de la comisién de un
delito contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o segu-
ridad de alguna de las personas mencionadas en el articulo 173.2 del Cédigo
Penal, y resulte una situacion objetiva de riesgo para ella (art. 544 ter.1y 11).

La ley otorga una amplias posibilidades de legitimacién, recepcion, co-
municacién y tramitacion procesal de las solicitudes de érdenes de proteccion
(la victima o persona vinculada a ella por alguna de las relaciones del ar-
ticulo 173.2 CP, de oficio, fiscales, fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado,
servicios sociales y entidades asistenciales), debiendo el juez o tribunal que
reciba la solicitud (normalmente el juez de instruccion de guardia o el violen-
cia sobre la mujer en horas habiles o en servicio de guardia) convocar a una
audiencia a la victima o su representante legal, al solicitante, al presunto agre-
sor, asistido de profesional de la abogacia cuando su intervencion resulte pre-
ceptiva, y al fiscal, para resolver sobre su adopcioén en forma de auto en el
plazo maximo de 72 horas desde la presentacion de la solicitud. No obstante,
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en cualquier momento de la tramitacién de la causa, el juez o tribunal podra
adoptar las medidas previstas en el articulo 544 bis.

La audiencia se podra sustanciar en un acto procesal especifico, pero
también de manera simultdnea con la comparecencia de prisién provisional,
en la primera audiencia del enjuiciamiento rapido o en el acto del juicio por
delito leve, adoptdndose las medidas oportunas para evitar la confrontacion
visual entre la persona presuntamente agresora y la victima (realizdndose su
declaracion por separado), sus hijos y los restantes miembros de la familia
(art. 544 ter.2, 3 y 4).

El contenido de la orden de proteccion puede comprender tanto medidas
penales como medidas civiles. Las medidas penales son las previstas en la le-
gislacion procesal, siendo frecuente que el contenido penal de la orden esté
integrado por alguna de las citadas prohibiciones del articulo 544 bis. Se adop-
tardn por la autoridad judicial atendiendo a la necesidad de proteccion integral
e inmediata de la victima y, en su caso, de las personas sometidas a su patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento (art. 544 ter.6).

Las medidas civiles deben solicitarse por la victima o su representante
legal y, cuando existan menores o personas con la capacidad judicialmente
modificada, las solicitara el Ministerio Fiscal. En estos casos, cuando existan
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que
convivan con la victima y dependan de ella, la autoridad judicial debera pro-
nunciarse, incluso de oficio, sobre la pertinencia de adoptar medidas civiles,
que pueden consistir, segtn la ley, en la atribucién del uso y disfrute de la vi-
vienda familiar, la determinacion del régimen de guarda y custodia, visitas,
comunicacion y estancia con los menores o personas con la capacidad judi-
cialmente modificada, los alimentos, asi como cualquier disposicion que se
considere oportuna a fin de apartar a aquellos de un peligro o de evitarles
perjuicios (suspension de la patria potestad, custodia, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento, supervision de las visitas).

El articulo 544 ter.7 expresa que las medidas civiles se adoptardn «siem-
pre que no hubieran sido previamente acordadas por un 6rgano del orden juris-
diccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158 del
Cédigo Civil». Sin embargo, la situacion de violencia y el dictado de una me-
dida penal de prohibicién de comunicacion y alejamiento afectard necesaria-
mente a las medidas civiles adoptadas, sobre todo en lo relativo al régimen de
visitas de los menores, si es que el mismo no resulta suspendido, al igual que
resulta susceptible de suspension el ejercicio de la patria potestad o el régimen
de guarda y custodia (arts. 158 CCy 65y 66 LOPIVG).
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De hecho, como establece el parrafo tercero del articulo 544 ter.7 (redacta-
do por LOPIAV), cuando se dicte una orden de protecciéon con medidas de con-
tenido penal y existan indicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad
hubieran presenciado, sufrido o convivido con la violencia doméstica, la autori-
dad judicial, de oficio o a instancia de parte, suspenderd el régimen de visitas,
estancia, relacién o comunicacién del inculpado respecto de los menores que
dependan de €l. No obstante, a instancia de parte, la autoridad judicial podrd no
acordar la suspensién mediante resolucion motivada en el interés superior del
menor y previa evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial®.

Las medidas civiles adoptadas en el seno de la orden de proteccion estdn
sujetas al plazo de caducidad de treinta dias hdbiles, dentro del cual la victima
o su representante legal deberdn instar un proceso de familia ante el juzgado
competente (en los casos de violencia de género, el de violencia sobre la mujer
(arts. 87 ter.2 y 3 LOPJ y 49 bis LEC); y en los de violencia familiar, el de pri-
mera instancia (arts. 85 LOPJ y 45 LEC), prorrogdndose tales medidas durante
los treinta dias siguientes a la presentacion de la demanda, dentro de cuyo térmi-
no deberdn ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto (art. 544 ter.7).

La orden de proteccion serd notificada a las partes y a la victima, que debera
estar informada en todo momento de la situacion procesal de la persona investigada
y, en particular, de su situacion penitenciaria. Se comunicara a las Administraciones
publicas competentes para adoptar las medidas de proteccién oportunas de seguri-
dad o de asistencia social, juridica, sanitaria, psicoldgica o de cualquier otra indole,
dando cuenta igualmente a la Administracion penitenciaria (art. 544 ter.8 y 9).

En el 4mbito de la Unién Europea, estd prevista la orden europea de
proteccién como instrumento de reconocimiento mutuo para su ejecucion
por los Estados miembros, con el fin de garantizar la tutela de una victima
cuando esta se desplace a cualquier lugar de la Unién, ocasional o permanen-
temente [arts. 2.2.e) y tit. VI, articulos 130 ss. LRMRPUE].

5. PROTECCION DE MENORES Y PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La proteccion de los menores y de las personas con discapacidad se efec-
tda en el proceso penal a través de las medidas mencionadas en los apartados
anteriores.

* Vid. supra, en el epigrafe relativo a las prohibiciones de residencia, aproximacién y de comunica-
cién, en el apartado «cuestiones», la suspension o el no establecimiento por el tribunal civil de régimen de
visitas en los supuestos en que se constante un proceso en curso por violencia doméstica (art. 94 CC).
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No obstante, el articulo 158 del Cédigo Civil (aplicable en los supuestos
de tutela o guarda), establece diversas medidas de proteccidn, algunas coinci-
dentes con las examinadas, que pueden adoptarse tanto de oficio como a ins-
tancia de parte y en el seno de cualquier proceso civil o penal o en un expe-
diente de jurisdiccion voluntaria.

Las medidas contempladas en el citado precepto son:

1.° Las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y
proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este
deber, por sus padres.

2.° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones
dafiosas en los caso de cambio de titular de la potestad de guarda.

3.° Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores
por alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las si-
guientes:

a) Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judi-
cial previa.

b) Prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo
si ya se hubiere expedido.

¢) Sometimiento a autorizacién judicial previa de cualquier cambio de
domicilio del menor.

4.° Lamedida de prohibicién a los progenitores, tutores, a otros parientes
0 a terceras personas de aproximarse al menor y acercarse a su domicilio o centro
educativo y a otros lugares que frecuente, con respeto al principio de proporcio-
nalidad.

5. La medida de prohibicién de comunicacién con el menor, que impe-
dird a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas establecer
contacto escrito, verbal o visual por cualquier medio de comunicacién o medio
informatico o telemadtico, con respeto al principio de proporcionalidad.

6.° La suspension cautelar en el ejercicio de la patria potestad y/o en el
ejercicio de la guarda y custodia, la suspension cautelar del régimen de visitas y
comunicaciones establecidos en resolucién judicial o convenio judicialmente
aprobado y, en general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de
apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o
frente a terceras personas.

En caso de posible desamparo del menor, el Juzgado comunicard las medi-
das a la Entidad Publica. Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cual-
quier proceso judicial o penal o bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria,
en que la autoridad judicial habré de garantizar la audiencia de la persona menor
de edad, pudiendo el Tribunal ser auxiliado por personas externas para garantizar
que pueda ejercitarse este derecho por si misma.
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El articulo 544 quinquies.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con-
templa medidas similares, facultando al juez o tribunal para adoptar alguna de
las enumeradas en el precepto, cuando se investigue un delito de los mencio-
nados en el articulo 57 del Cédigo Penal (homicidio, aborto, lesiones, contra
la libertad, de torturas y contra la integridad moral, trata de seres humanos,
contra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden
socioecondmico), y resulte necesaria para proteger a la victima menor de edad
o con la capacidad judicialmente modificada:

a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En este
caso podrd fijar un régimen de visitas o comunicacién en interés del menor o
persona con capacidad judicialmente modificada y, en su caso, las condiciones y
garantias con que debe desarrollarse.

b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.

c) Establecer un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad,
tutela o de cualquier otra funcién tutelar o de proteccién o apoyo sobre el menor o
persona con la capacidad judicialmente modificada, sin perjuicio de las competen-
cias propias del Ministerio Fiscal y de las entidades publicas competentes.

d) Suspender o modificar el régimen de visitas 0 comunicacién con el no
conviviente o con otro familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte nece-
sario para garantizar la proteccién del menor o de la persona con capacidad judi-
cialmente modificada.

Si durante el proceso se detecta una situacion de riesgo o posible desam-
paro del menor (o de la persona con la capacidad judicialmente modificada) y,
en todo caso, cuando se adopten las medidas de suspension de la patria potes-
tad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, el letrado de la administracion de
justicia lo comunicard inmediatamente a la entidad publica competente, asi
como al Ministerio Fiscal, a fin de que puedan adoptar las medidas de protec-
cion necesarias, notificandoles igualmente su modificacién o alzamiento y la
conclusion del procedimiento (art. 544 quinquies.2 LECrim).

Una vez concluido el procedimiento, el juez o tribunal, valorando exclu-
sivamente el interés de la persona afectada, ratificard o alzara las medidas de
proteccion adoptadas. El Ministerio Fiscal y las partes afectadas por la medi-
da podran solicitar su modificacién o alzamiento conforme al procedimiento
previsto en el articulo 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 544 quin-
quies.3 LECrim).
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DILIGENCIAS Y PRUEBAS

Las diligencias y pruebas de los delitos de género y de violencia fami-
liar no difieren de los medios comunes de investigacién y enjuiciamiento de
cualquier otro delito. Sin embargo, el &mbito intimo en que tales delitos sue-
len producirse o la relaciéon familiar o de afectividad que estd presente en
ellos determinan que la actividad probatoria resulte afectada por una serie de
especialidades y pruebas frecuentes que se analizardn en los epigrafes si-
guientes.

1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LOS MEDIOS
DE INVESTIGACION Y PRUEBA

Los medios de investigacion constituyen las diligencias de la fase instruc-
tora previstas en la ley cuya finalidad es averiguar el hecho punible, sus parti-
cipes y determinar el juzgado o tribunal de enjuiciamiento, preparando asi la
fase de juicio oral para el ejercicio de las pretensiones acusatorias y defensivas
(ex arts. 299 y 777.1 LECrim).

Los medios de prueba son aquellos que, debidamente propuestos y de-
clarados licitos pertinentes y ttiles, se practican, como regla, concentrada-
mente en la fase de juicio oral, bajo los principios de oralidad, publicidad,
inmediacién y contradiccion, con el objetivo de lograr la convicciéon de un
organo judicial distinto al que realizé la instruccién sobre los hechos alega-
dos por las partes en sus escritos de acusacion y defensa, siendo tales prue-
bas los unicas que, como regla, son susceptibles de desvirtuar la presuncién
de inocencia.
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La regulacién de las diligencias de investigacion es la que sirve de
base para completar la escasa regulacidn relativa a la prueba en el acto del
juicio oral. Las previsiones legales respecto de esta tltima se refieren, mas
que a la prueba en si, a los requisitos formales de su practica durante el en-
juiciamiento de los hechos (policia de estrados, orden y forma de los inte-
1Togatorios).

Diligencias y pruebas estdn sometidas al principio de legalidad, de modo
que unas y otras han de estar previstas legalmente, bajo sancién de nulidad
(STC 145/2014, de 22 de septiembre). La previsiones legales relativas a las
diligencias de investigacion se hallan, basicamente, aunque no en exclusiva, en
el titulo V («De la comprobacion del delito y averiguacion del delincuente»)
del libro II («Del sumario», arts. 326 a 485) de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, titulo comprendido dentro del procedimiento penal por delitos graves,
cuyas diligencias son las que sirven de referente a las del resto de procedi-
mientos (diligencias previas, urgentes, expediente de menores). La prictica de
los medios de prueba en el sumario ordinario se contempla en el capitulo III
(«Del modo de practicar las pruebas durante el juicio oral», arts. 688 a 731 bis)
del titulo III («De la celebracion del juicio oral») del libro III («Del juicio
oral») del mismo texto legal, que se remite en esencia a lo dispuesto en la re-
gulacion de las diligencias sumariales.

De conformidad con la citada regulacién, los medios de investigacion y
prueba son: la inspeccién ocular y la prueba documental (arts. 326 a 333, 726
a 727); las diligencias relativas al cuerpo del delito (arts. 334 a 367); las que se
refieren a la identidad del delincuente y sus circunstancias personales (arts. 368
a 384 bis); las declaraciones de los procesados y su confesion en juicio
(arts. 385 a 409 bis, 688 a 700); el examen de los testigos (arts. 410 a 450, 701
a 722); los careos de los testigos y procesados (arts. 451 a 455), y los informes
periciales (arts. 456 a 485, 723 a 725). En el mencionado titulo V, se detalla
igualmente la forma de destruir y realizar anticipadamente determinados efec-
tos judiciales (arts. 367 bis a 367 septies).

Abhora bien, tales previsiones no agotan todos los medios de «comproba-
cion del delito y de averiguacion del delincuente». También contribuyen a esas
finalidades sumariales, dentro de la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal, la
diligencia de entrega vigilada de drogas, bienes procedentes del blanqueo de
capitales, especies de flora y fauna silvestre protegidas, moneda y efectos tim-
brados falsos y tarjetas de crédito o débito falsas (art. 263 bis); las actuaciones
de los agentes encubiertos (art. 282 bis); y las «medidas de investigacion limi-
tativas de los derechos reconocidos en el articulo 18 de la Constitucion»
(tit. VIII, lib. II): entradas y registros domiciliarios (arts. 545 a 572), registro
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de libros y papeles (arts. 573 a 578); intervencion de la correspondencia postal
y telegrafica (arts. 579 a 588); e interceptacion de las comunicaciones telefo-
nicas y telemadticas, acceso a datos relativos de las comunicaciones, captacion
y grabacién de comunicaciones orales mediante utilizacién de dispositivos,
utilizacién de dispositivos de captacion de la imagen, seguimiento y localiza-
cion, registro de dispositivos de almacenamiento masivo de la informacién y
registros remotos sobre equipos informaticos (arts. 588 bis a 588 octies).
Fuera del ambito de la propia ley procesal penal, debe destacarse la or-
den europea de investigacidon penal, como instrumento de reconocimiento
mutuo en el &mbito de la Unién Europea, cuyo objetivo es la obtencidn, como
regla, de toda clase de pruebas en un Estado miembro para su uso en el pro-
ceso penal del Estado solicitante (art. 2.2.1 y tit. X, arts. 186 ss. LRMRPUE).

2. PRUEBA ILICITAY SU OBTENCION POR PARTICULARES

En los delitos de género y de violencia familiar no resulta extrafio que
la parte ofendida aporte grabaciones de voz o imédgenes en las que, por ejem-
plo, se recojan las amenazas proferidas en el domicilio o en las que se obser-
ve como la cuidadora maltrata a la nifia o al residente en un centro de mayo-
res, sin que tales grabaciones hayan sido autorizadas por el presunto autor de
los hechos.

La validez de tales medios probatorios podria ser tachada de ilicitud, se-
gun la lectura de lo dispuesto en el articulo 11.1 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, que establece que «no surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales», precep-
to mediante el que se incorpord a nuestro derecho la conocida doctrina anglo-
sajona de los frutos del arbol envenenado (the fruit of the poisonous tree) y su
regla de exclusion probatoria (exclusionary rule).

Sin embargo, la doctrina de los frutos del arbol envenenado se ha ido li-
mitando y con tales limitaciones se ha restringido igualmente la eficacia verti-
cal (frente a los poderes publicos) y horizontal (entre particulares) de los dere-
chos y libertades fundamentales.

La denominada «teoria de la conexion de antijuridicidad», elaborada
en nuestro pafs a partir de la STC 81/1998, de 2 de abril, matiza el cardcter
absoluto de la eficacia vertical de tales derechos y admite la validez de
aquellas pruebas reflejas desconectadas juridicamente de los vicios de nuli-
dad de las originarias (SSTC 261/2005, de 24 de octubre y 70/2007, de 16
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de abril; SSTS 24/2007, de 25 enero; 261/2006, de 14 de marzo y 120/2018,
de 16 de marzo)'.

Las limitaciones operan también en la eficacia horizontal en el sentido de
que no debe resultar automadtica la expulsion de la prueba ilicita cuando la
vulneracion del derecho la realiza un particular, debiendo ponderarse el dere-
cho violado y la forma de ataque al mismo, la finalidad del proceso penal y los
bienes juridicos en conflicto y el respeto de las reglas del proceso debido.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, efectuando dicha ponderacion,
ha venido admitiendo la validez en el proceso penal de ciertas pruebas obteni-
das por un particular con vulneracién de distintos derechos (intimidad, ima-
gen, proteccion de datos).

Las grabaciones con «cdmara oculta» realizadas por particular, cuya
ilicitud civil y laboral se declara con frecuencia, pueden considerarse en cam-
bio como pruebas vdlidas de cargo, tras ponderar los intereses en juego en
términos de necesidad, racionalidad y proporcionalidad (SSTS 793/2013,
de 28 de octubre y 167/2020, de 19 de mayo, con resumen de doctrina).

Las grabaciones de audio realizadas por uno de los intervinientes en la
conversacion suelen declararse vdlidas. La STS 45/2014, de 7 de febrero, lo
expresa sintéticamente: «quien graba una conversacion de otros atenta, inde-
pendientemente de toda otra consideracidn, al derecho reconocido en el ar-
ticulo 18.3 de la Constitucién; por el contrario, quien graba una conversacion
con otro no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto
constitucional citado».

La STS 652/2016, de 15 de julio, en su fundamento juridico 12.°, realiza
las siguientes conclusiones generales:

1.° La utilizacién en el proceso penal de grabaciones de conversaciones
privadas grabadas por uno de los interlocutores, no vulnera en ningin caso el
derecho constitucional al secreto de las comunicaciones.

2.° Tampoco vulnera el derecho constitucional a la intimidad, salvo casos
excepcionales en que el contenido de la conversacion afectase al nicleo intimo de
la intimidad personal o familiar de uno de los interlocutores.

3.° Vulneran el derecho fundamental a no declarar contra s mismo y a
no confesarse culpable, y en consecuencia incurren en nulidad probatoria,
cuando las grabaciones se han realizado desde una posiciéon de superioridad
institucional (agentes de la autoridad o superiores jerarquicos) para obtener una
confesion extraprocesal arrancada mediante engafio, salvo los supuestos de

! Muy critico con esta teoria, ANDRES IBANEZ, Tercero en discordia, «XII. Las garantias judiciales
en serio», en particular el epigrafe «Un articulo que no “dice” lo que dice», pp. 332-340.
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grabaciones autorizadas por la autoridad judicial conforme a los articulos 588 y
siguientes de la LECrim.

4.° No vulneran el derecho fundamental a no declarar contra s mismo y
a no confesarse culpable, cuando se han realizado en el ambito particular.

5.° Pueden vulnerar el derecho a un proceso con todas las garantias,
cuando la persona grabada ha sido conducida al encuentro utilizando argucias
con la premeditada pretensién de hacerle manifestar hechos que pudieran ser
utilizados en su contra, en cuyo caso habrdn de ponderarse el conjunto de cir-
cunstancias concurrentes.

6.° La doctrina jurisprudencial prescinde de calificar las manifestaciones
realizadas por el inculpado en estas grabaciones como confesion, utilizando las
grabaciones como ratificacion de las declaraciones de los demads intervinientes en
la conversacion, que tienen el valor de testimonio de referencia sobre las declara-
ciones del inculpado.

La apropiacion ilicita de datos cometida por un particular para denun-
ciar la comision de un delito fiscal resulto valida y cobr6 carta de naturaleza
conla STS 116/2017, de 23 de febrero (caso Falciani), que defendié su validez
argumentando que tal apropiacidon se hallaba desconectada de cualquier activi-
dad estatal dirigida a prefabricar pruebas:

La prohibicién de valorar pruebas obtenidas con vulneracién de derechos
fundamentales cobra su genuino sentido como mecanismo de contencién de los
excesos policiales en la bisqueda de la verdad oculta en la comisién de cualquier
delito. No persigue sobreproteger al delincuente que se ve encausado con el respal-
do de pruebas que le han sido arrebatadas por un particular que cuando actuaba no
pensaba directamente en prefabricar elementos de cargo utilizables en un proceso
penal ulterior. (Reitera la doctrina la STS 546/2019, de 11 de noviembre).

La STS 116/2017, de 23 de febrero, fue confirmada por la STC 97/2019,
de 16 de julio, que enfocd la cuestion de la prueba ilicita mds en el examen del
respeto de las reglas del proceso debido que de la vulneracion del derecho en
si, de ahi la critica de que dicha sentencia del Tribunal Constitucional certifica
el fin de la teorizacion sobre la prueba ilicita’.

La declaracion de ilicitud de la prueba en el proceso penal pasa por rea-
lizar una debida ponderacién entre el derecho violado, el bien juridico en
conflicto y el modo de produccion de la violacién desde el punto de vista de
los medios utilizados y sus autores (particulares o poderes publicos), puesto
que la prueba podria resultar admisible de haberse respetado las reglas del
proceso debido.

2 ASENCIO MELLADO, «La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz la prueba ilicita».
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3. INSPECCION OCULAR Y CADENA DE CUSTODIA

La inspeccion ocular constituye a la vez una diligencia de investigacién
(arts. 326 ss. LECrim) y un medio de prueba (art. 727 LECrim), que consiste
en el examen directo por el juez o tribunal del lugar de los hechos, acompaia-
da, en el caso de la diligencia de investigacion, de la recogida de vestigios o
pruebas de la perpetracién del delito.

Asi se deduce de la regulacion de esta diligencia, segiin la cual el juez
instructor ordenard que se recojan y conserven para el juicio oral, si fuese po-
sible, los vestigios o pruebas materiales de la perpetracion del delito, «proce-
diendo al efecto a la inspeccién ocular y a la descripcion de todo aquello que
pueda tener relacion con la existencia y naturaleza del hecho» (art. 326.1). Si
existen «huellas o vestigios cuyo andlisis bioldgico pudiera contribuir al escla-
recimiento del hecho investigado, el Juez de Instruccion adoptard u ordenara a
la Policia Judicial o al médico forense que adopte las medidas necesarias para
que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se verifique en condi-
ciones que garanticen su autenticidad» (art. 326.1I1I).

Larealizacion por la autoridad judicial de esta inspeccion durante la fase
sumarial es muy excepcional, y todavia mds llevarla a cabo en el acto del
juicio. Lo habitual es que sea la propia policia judicial quien la realice, prac-
ticando las diligencias necesarias para «recoger todos los efectos, instrumen-
tos o pruebas del delito de cuya desaparicién hubiere peligro, poniéndolos a
disposicion de la autoridad judicial» (art. 282 LECrim; también art. 770.2.*
y 3.2 LECrim), confeccionando el correspondiente atestado (con valor de de-
nuncia, art. 297.1 LECrim), que podré ser valorado como prueba de cargo,
siempre que sea introducido en el plenario como prueba documental a fin de
posibilitar su efectiva contradiccion por las partes.

Para realizar esta diligencia no se precisa, como regla, autorizacién judi-
cial, ni tampoco para recoger efectos del delito que puedan desaparecer. Como
reitera la jurisprudencia, «cuando no nos hallemos ante inspecciones oculares
y retirada de efectos practicadas en domicilios o viviendas [...], es claro que
no se precisa autorizacion judicial para realizar la diligencia de inspeccion
ocular ni tampoco la presencia del Juez o del Secretario Judicial para la prac-
tica de la misma (por todas, STS 747/2015, de 19 de noviembre, caso Codice
Calixtino).

Lo importante en todos los casos de recogida de vestigios y efectos es
comprobar que los mismos (ropa ensangrentada, huellas, restos bioldgicos,
archivos informéticos) se han obtenido sin vulneracién de derechos; y que ta-
les evidencias se recogen y presentan al juzgador con las debidas garantias de
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identidad, integridad, autenticidad y, en su caso, anélisis, siguiendo un proceso
concatenado de actos dirigido a satisfacer tales garantias, es decir, siguiendo la
«cadena de custodia».

Este proceso constituye uno de los principales focos de atencidn para
establecer la legitimidad de la prueba de cargo susceptible de desvirtuar la
presuncién de inocencia y posibilitar asi una sentencia condenatoria dictada en
un juicio justo. Se trata de un tema probatorio que estuvo muy de moda y raro
era el pleito en el que no se invocaba que dicha cadena se habia roto. Esta ale-
gacion, a veces realizada a la ligera, debe valorarse ponderando los intereses
en juego en el proceso penal, que son: por un lado, la represion del delito y, por
otro, el derecho a un juicio justo y con todas las garantias que, en este particu-
lar, se traducen en que las evidencias probatorias halladas durante la investiga-
cién y puestas a disposicion del 6rgano de enjuiciamiento sean las mismas y se
hayan obtenido vdlidamente.

Como criterios para enjuiciar el debido cumplimiento de la cadena de
custodia, debe decirse que resulta un disparate partir de la presuncion de ilega-
lidad de la actuacioén policial y judicial en la recogida, andlisis y conservacion
de los vestigios y pruebas, y también, que no puede exigirse que la legalidad
de todo este proceso sea aceptada sin mds como un «acto de fe», aunque, en
ocasiones, se le asemeje.

Las referencias normativas a la cadena de custodia se encuentran, ademds
de en los preceptos mencionados, en el articulo 6 de la Ley Orgénica 10/2007,
de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN, que dispone que la remision de los datos identifi-
cativos obtenidos a partir del ADN, para su inscripcion en la base de datos
policial, «se efectuard por la Policia Judicial, adoptandose para ello todas las
garantias legales que aseguren su traslado, conservacion y custodia». O en los
protocolos que deben seguir los laboratorios oficiales, como los previstos en la
Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueban las normas para
la preparacién y remisién de muestras objeto de anélisis por el Instituto Nacio-
nal de Toxicologia y Ciencias Forenses, que dicta reglas sobre recogida, docu-
mentacion, embalaje, rotulado, etiquetado y transporte de las muestras, y para
la realizacién de estudios toxicoldgicos, histopatoldgicos, bioldgicos, entomo-
16gicos, medioambientales, sobre incendios, fauna y criminalisticos (de indi-
cios, de residuos de disparo, de signos de violencia en las ropas, cuerdas y
otros objetos, de lesiones, antropoldgicos y odontoldgico forenses y de docu-
mentoscopia y grafistica)?.

3 Sobre el tema, vid. FIGUEROA NAVARRO, La cadena de custodia en el proceso penal.
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La jurisprudencia también se ha hecho eco del tema y define la cadena de
custodia como el conjunto de actos que tienen por objeto la recogida, el tras-
lado y la conservacion de los indicios o vestigios obtenidos en el curso de una
investigacion criminal, actos que deben cumplimentar una serie de requisitos
con el fin de asegurar la autenticidad, inalterabilidad e indemnidad de las
fuentes de prueba. La integridad de la cadena de custodia garantiza que desde
que se recogen los vestigios relacionados con el delito hasta que llegan a con-
cretarse como pruebas en el momento del juicio, aquello sobre lo que recaera
la inmediacidn, publicidad y contradiccidn de las partes y el juicio del tribunal
es lo mismo. Se asegura de esa forma que lo que se analiza es justamente lo
ocupado y que no ha sufrido alteracién alguna.

No obstante, como se sostiene por la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, aun siendo importante que se cumplan los protocolos, lo relevante para
verificar que se ha seguido la cadena de custodia es que puedan excluirse las
dudas razonables sobre la identidad y la integridad de las muestras, siendo
valido cualquier medio de prueba para excluir tales dudas. Por ello, la nuli-
dad de la prueba no puede ir anudada «burocriticamente» a las irregularida-
des en el cumplimiento de aquella o de esta orden ministerial, o a que se re-
llene este o aquel formulario, porque ese recorrido de las piezas de conviccion
y de su mismidad es una cuestion fictica, que no queda subordinada al es-
tricto cumplimiento de una norma reglamentaria que, por su propia naturale-
za, no puede mediatizar la conclusion jurisdiccional acerca de la integridad
de esa custodia.

En conclusién, que la ruptura de la cadena de custodia llevard apareja-
da la nulidad del material probatorio obtenido, siempre y cuando la parte
que la invoque ofrezca indicios suficientes de que tal hecho ha ocurrido,
més alld de las meras irregularidades en el seguimiento de los protocolos
establecidos, y siempre que esa identidad e integridad de la evidencia, su
«mismidad», no resulte del resto del acervo probatorio (SSTS 147/2015,
de 17 de marzo, 285/2017, de 19 de abril, 120/2018, de 16 de marzo
y 173/2021, de 25 de febrero).

4. LA PERSONA INVESTIGADA
A) Identificacion

Identificar a la persona que ha cometido el delito resulta indispensable para
proseguir la causa hasta su enjuiciamiento, pues sin autor, como se ha advertido,

234



DILIGENCIAS Y PRUEBAS W

las actuaciones se sobreseen provisionalmente (art. 641.2 LECrim). Cuando su
identidad no resulta conocida, la identificacién puede realizarse por cualquier
medio idéneo (art. 373 LECrim), entre los que cabe destacar los siguientes:

a) INsiTy, ALBUMES DE FOTOS Y RUEDA DE RECONOCIMIENTO

La identificacion del presunto responsable del delito puede tener lugar en
el mismo instante de la comisién del hecho, cuando la propia victima o un
testigo indican quién es, procediendo la policia a su detencion o filiacion in
situ. En este caso, los agentes actuantes y, con posterioridad, los de custodia,
asi como el 6rgano encargado de la instruccion, se aseguraran de que la perso-
na sospechosa no realice en su persona ni en su vestimenta alteraciones que
dificulten su ulterior reconocimiento, procurando reflejar, con la minuciosidad
que sea posible, los rasgos o sefias identificativas mds relevantes para facilitar
la prueba de su identidad (arts. 371, 372 y 374 LECrim).

Para avanzar en las pesquisas identificativas suele ser frecuente que la
policia judicial exhiba a la victima o al testigo albiimenes de fotografias de
personas con antecedentes delictivos similares que respondan a las caracteris-
ticas fisicas de la persona sospechosa. Si el reconocimiento fotogréfico es po-
sitivo, se procede a su busqueda y detencidn policial. Una vez que es hallada
y, en su caso, detenida e imputada, todavia puede suceder que el 6érgano de
instruccion ordene la practica de una rueda de reconocimiento sobre su perso-
na para despejar cualquier duda (art. 368 LECrim), siempre que dicha rueda
resulte posible y tenga sentido.

El reconocimiento fotografico ha sido reiteradamente admitido por el Tri-
bunal Constitucional y la Sala Segunda del Tribunal Supremo «como herra-
mienta policial idonea para orientar la investigacién con el objetivo de lograr
la identificacién del autor de los hechos [...]. Por si solos, no constituyen prue-
ba apta para destruir la presuncién de inocencia, al constituir meras actuacio-
nes policiales que sirven para la apertura de una linea de investigacion, a veces
imprescindibles porque no hay otra forma de obtener una pista que pueda con-
ducir a la identificacién del autor o de descartar a otros sospechosos»
(STS 18/2017, de 20 de enero).

La rueda de reconocimiento constituye una diligencia especifica y propia
de la fase de instruccidn, que se realiza poniendo a la sospechosa junto a per-
sonas de aspecto exterior semejante a presencia del testigo que haya de efec-
tuar la identificacion, que serd colocado en un punto desde el que no pueda ser
visto, y preguntado sobre si reconoce a alguien de quienes forman la rueda
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como la persona a la que hizo referencia en su declaracién. La rueda se verifi-
ca a presencia judicial y de la defensa letrada de la persona investigada. La
letrada de la administracién de justicia dejard constancia de «todas las circuns-
tancias del acto, asi como los nombres de todos los que hubiesen formado la
rueda o grupo» [arts. 369 y 520.6.b) LECrim].

En el juicio oral, la practica de la diligencia de reconocimiento en rueda
es inviable, debido a su naturaleza investigativa y porque resulta dificilmente
reproducible (basta pensar en su escenificacion). Abierto el acto del juicio oral,
la prueba de cargo de la identificacion de la persona autora de hecho se verifi-
ca mediante la comparecencia del testigo, quien ratificard o no el reconoci-
miento efectuado durante la instruccion de la causa (in situ, mediante album o
en la rueda), y se sometera al interrogatorio de las partes. Al tribunal le resta
valorar razonadamente dicha declaracion e identificacion, utilizando como cri-
terios: a) las condiciones de visibilidad del testigo (luminosidad, distancia,
tiempo de exposicion, etc.); b) la mayor o menor exactitud al hacer la primera
descripcion de la persona sospechosa; c) el tiempo transcurrido entre el suce-
s0, la identificacion y los sucesivos interrogatorios policiales y judiciales; d) la
existencia de relaciones previas entre el testigo y la persona identificada; y, e)
la legalidad y regularidad de la practica de las diligencias de identificacion
policiales y judiciales.

Como sintetizala STS 503/2008, de 17 de julio (caso Atentados del 11-M),
acerca de la doctrina jurisprudencial sobre el valor probatorio de tales medios:

Los reconocimientos efectuados en sede policial, o en sede judicial en fase
sumarial, bien a través del examen de fotografias o bien mediante ruedas de re-
conocimiento, son en realidad medios de investigacion que permiten, cuando es
necesario, determinar la identidad de la persona a la que los testigos imputan la
realizacién del hecho denunciado, y avanzar en el esclarecimiento de los hechos.
Solamente alcanzan el nivel de prueba, como regla general, cuando el reconoci-
miento se ha realizado en sede judicial, con todas las garantias, entre ellas la
presencia del Juez, y quien ha realizado el reconocimiento comparece en el jui-
cio oral y ratifica lo antes manifestado o reconoce en el plenario al autor de los
hechos, pudiendo ser sometido a interrogatorio cruzado de las partes sobre los
hechos que dice haber presenciado y sobre el reconocimiento realizado. Por
tanto, el derecho a la presuncién de inocencia no se desvirtia por el resultado
del reconocimiento fotografico, sino por el resultado del medio de prueba prac-
ticado en el acto del juicio, consistente en la ratificacion del testigo sometido al
interrogatorio cruzado de las partes (jurisprudencia constante: SSTS 16/2014,
de 30 de enero, 901/2014, de 30 de diciembre, 337/2015, de 24 de mayo
y 18/2017, de 20 de enero).
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b) RECONOCIMIENTO DE VOZ

El reconocimiento de la voz de la persona sospechosa no ofrece duda de
que puede servir como medio probatorio. El problema radica en establecer si
la voz reconocida pertenece verdaderamente a la persona investigada o acu-
sada, lo que no pasa necesariamente por realizar una prueba pericial técnica
en laboratorios especializados, pues como sefiala la STS 775/2001, de 10 de
mayo:

El sistema espafiol admite que se puedan utilizar otros instrumentos proba-
torios, quizd menos fiables desde el punto de vista cientifico, pero no exentos de
una cierta virtualidad probatoria. Se ha admitido en alguna sentencia, la identifi-
cacion del sospechoso por medio del reconocimiento de la voz efectuado por la
victima del delito y no se descarta la posibilidad de realizar una especie de «rue-
da de voces» para identificar entre ellas, la que se atribuye al posible autor del
hecho delictivo. La similitud fonética de las voces puede ser apreciada directa-
mente por el Tribunal o ser deducida de la valoracién del testimonio de quien ha
percibido la voz del sospechoso y la identifica ante la autoridad judicial.

El contenido de la conversacion puede resultar igualmente determinante
de la identificacion, si, por ejemplo, resultan datos que solo la persona cuya
voz se trata de identificar puede conocer.

¢) HUELLAS DACTILARES (INFORMES DACTILOSCOPICOS O LOFOSCOPICOS)

La jurisprudencia reconoce una y otra vez la fiabilidad de la prueba dac-
tiloscopica como prueba de cargo vélida para acreditar la participacion de una
persona en el hecho delictivo (STS 1758/2001, de 1 de octubre), habida cuen-
ta de las caracteristicas que presenta toda huella dactilar: a) ser inmutables ta-
les dibujos de la epidermis, que aparecen ya en el cuarto mes de vida intraute-
rina y desaparecen tan solo con la putrefaccién cadavérica, permaneciendo
idénticos en cada persona a lo largo de su vida; b) no ser modificables, ni pa-
tolégicamente, ni por la propia voluntad del sujeto portador; y c) ser Unicas y
exclusivas de cada persona, jamds idénticas en dos individuos (STS 1093/2000
de 19 de junio).

Como sefiala la STS 468/2002, de 15 de marzo, la presencia de huellas
dactilares constituye un indicio de «singular potencia acreditativa», puesto que:

La pericia dactiloscpica constituye una prueba plena en lo que respecta a
la acreditacién de la presencia de una persona determinada en el lugar en el que
la huella se encuentra y permite establecer, con seguridad practicamente absolu-
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ta, que sus manos han estado en contacto con la superficie en la que aparecen
impresas. La conexidn de estos datos con la atribucidn al titular de las huellas de
la participacién en el hecho delictivo, necesita, sin embargo, un juicio l6gico in-
ductivo sélidamente construido del que pueda deducirse, sin duda racional algu-
na, que por el lugar en el que se encuentra la huella o por el conjunto de circuns-
tancias concurrentes €sta necesariamente procede del autor del hecho delictivo.
Por el contrario, cuando es factible establecer conclusiones alternativas plausi-
bles, basadas en la incertidumbre o la indeterminacidn, el proceso valorativo
debe decantarse por una solucién absolutoria (en el mismo sentido, STS 667/2014,
de 15 de octubre).

d) RASGOS FISIONOMICOS (INFORMES ANTROPOMORFICOS)

No existe obstaculo en utilizar la técnica de andlisis de los rasgos o partes
del cuerpo de una persona para establecer su identidad. No obstante, la juris-
prudencia relativiza el valor probatorio de este medio identificativo:

Asi como la identificacién por las huellas dactilares (dactiloscopia) tiene
un amplio consenso en el mundo cientifico de la criminalistica, por la pluriformi-
dad y variabilidad infinita de las crestas papilares, la pericia antropomoérfica debe
ser valorada con mds cautela en cuanto utiliza rasgos o partes del rostro y del
cuerpo de la persona para establecer la identidad. El universo de los signos dis-
tintivos que emplea esta tltima ciencia, nos sitda ante un espectro de poblacién
muy amplio en el que pueden darse coincidencias o similitudes entre variados
grupos de personas. Las partes del rostro de las personas no son irrepetibles,
como sucede con las huellas dactilares, sino que pueden presentar caracteristicas
cercanas entre si que nos llevaria a la formacién de un grupo de varias personas
con rasgos similares a la que se trata de identificar (SSTS 61/2000, de 27 de ene-
ro de 2001 y 315/2016 de 14 de abril).

e¢) VIDEOGRABACIONES O FOTOS

La jurisprudencia considera que el material fotogrifico y videografico
obtenido en un espacio publico y sin intromision indebida en la intimidad per-
sonal o familiar de la persona afectada tiene un innegable valor probatorio,
cuya eficacia estd subordinada a su visualizacion en el acto del juicio oral.

Pero ademds, para evitar alteraciones, trucajes o montajes fraudulentos
o simples confusiones, es decir, para garantizar la autenticidad del material
videogréfico, se requiere la inmediata entrega a la autoridad judicial del ori-
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ginal de la grabacion. Cuando la pelicula haya sido filmada por una persona,
serd precisa su comparecencia en el juicio oral, pues esta tuvo una percepcion
directa de los hechos en el mismo momento en que ocurrian y sus manifesta-
ciones en el plenario deben ser sometidas a la exigible contradiccion procesal.
Este dltimo requisito no serd exigible, naturalmente, en el caso de que la cin-
ta videografica no haya sido filmada por una persona, sino por las cimaras de
seguridad de las entidades que, por prescripcion legal o por iniciativa propia,
disponen de esos medios técnicos que graban de manera automadtica las inci-
dencias que suceden en su campo de accion [STS 67/2014, de 28 de enero,
con resumen de doctrina; arts. 588 quinquies.a) LECrim; arts. 3a6 LO 4/1997,
de 4 de agosto, por la que se regula la utilizacién de videocamaras por las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado; art. 42 Ley 5/2014, de 4 de abril,
de Seguridad Privada; arts. 15 a 17 LO 7/2021, de 26 de mayo, de proteccién
de datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion, investiga-
cién y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucién de sanciones
penales].

f) PERFIL GENETICO (ADN)

La identificacién a partir del perfil genético de la persona (ADN) median-
te el andlisis de muestras bioldgicas tiene un valor identificativo prdcticamen-
te certero. La cobertura legal de este medio de investigacion y prueba viene
establecida en el articulo 363.11 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
dispone que:

Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de
Instruccién podré acordar, en resolucién motivada, la obtencién de muestras bio-
16gicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinacién de su
perfil de ADN. A tal fin, podré decidir la préctica de aquellos actos de inspeccion,
reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los principios
de proporcionalidad y razonabilidad.

Asimismo, segtn el articulo 778.3 de la ley procesal: «EIl Juez podra
acordar, cuando lo considere necesario, que por el médico forense u otro peri-
to se proceda a la obtencién de muestras o vestigios cuyo andlisis pudiera fa-
cilitar 1a mejor calificacion del hecho, acreditdndose en las diligencias su remi-
sion al laboratorio correspondiente, que enviara el resultado en el plazo que se
le sefiale».
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En términos similares, la disposicién adicional tercera de la Ley Orgéni-
ca 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN, concreta que:

Para la investigacion de los delitos enumerados en la letra a) del apartado 1
del articulo 3 [delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la vida, la libertad,
la indemnidad o la libertad sexual, integridad de las personas, los delitos patri-
moniales con fuerza en las cosas, o violencia o intimidacion en las personas, y en
los casos de delincuencia organizadal, 1a policia judicial procederd a la toma de
muestras y fluidos del sospechoso, detenido o imputado, asi como del lugar del
delito. La toma de muestras que requieran inspecciones, reconocimientos o inter-
venciones corporales, sin consentimiento del afectado, requerird en todo caso
autorizacion judicial mediante auto motivado, de acuerdo con lo establecido en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La obtencion de las muestras biologicas puede hacerse recogiendo restos
abandonados por la persona sospechosa, o bien tomandolas directamente de su
cuerpo.

Si se trata de restos biolégicos abandonados por la sospechosa, no resul-
ta precisa autorizacion judicial para su recogida. De conformidad con el
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de 31 de enero de 2006: «La Policia Judicial puede recoger restos genéticos o
muestras biolégicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autoriza-
cién judicial» (SSTS 179/2006, de 14 de febrero, 949/2006, de 4 de octubre
y 1062/2007, de 27 de noviembre). El Tribunal Constitucional también ha con-
firmado la validez de la prueba de ADN, realizada a partir de vestigios aban-
donados y recogidos por la policia judicial sin autorizacion judicial. Asi, la
STC 199/2013, de 5 de diciembre, declard la validez del analisis de ADN
efectuado sobre un esputo arrojado por el sospechoso en una celda policial. Y
la STC 13/2014, de 30 de enero, hizo lo mismo respecto del anélisis de ADN
de los restos bioldgicos hallados en un cigarrillo arrojado por el sospechoso en
un calabozo.

Abhora bien, cuando se trata de obtener muestras biologicas directamente
del cuerpo de la persona sospechosa, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 24 de septiembre de 2014, dispo-
ne que (STS 734/2014, de 11 de noviembre):

La toma bioldgica de muestras para la practica de la prueba de ADN con el
consentimiento del imputado, necesita la asistencia de letrado, cuando el imputa-
do se encuentre detenido y en su defecto autorizacién judicial.

Sin embargo es valido el contraste de muestras obtenidas en la causa obje-
to de enjuiciamiento con los datos obrantes en la base de datos policial proceden-
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tes de una causa distinta, aunque en la prestacion del consentimiento no conste la
asistencia de letrado, cuando el acusado no ha cuestionado la licitud y validez de
esos datos en fase de instruccion.

El consentimiento para obtener muestras de ADN debe prestarse con
asistencia letrada y, en caso de negativa, serd preciso que la autoridad judicial
dicte auto que autorice la intervencion, razondndola en términos de proporcio-
nalidad e idoneidad (STS 359/2017, de 19 de mayo: sobre necesidad de moti-
vacién del auto autorizante y excluye la prueba de ADN por ausencia de toda
fundamentacién de la resolucion que la acuerda en forma de providencia;
STS 120/2018, de 16 de marzo).

La autorizacién judicial puede extenderse incluso al empleo de la fuerza
para la obtencion de la muestra:

Si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis
bucal, conforme a las previsiones de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del
ADN, el juez de instruccidn, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio
Fiscal, podra imponer la ejecucién forzosa de tal diligencia mediante el recurso a
las medidas coactivas minimas indispensables, que deberdn ser proporcionadas a
las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad [art. 520.6.c) LECrim].

En la fase de enjuiciamiento, el articulo 129 bis del C6digo Penal dispone que:

Si se trata de condenados por la comisién de un delito grave contra la vida,
la integridad de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad sexual, de terro-
rismo, o cualquier otro delito grave que conlleve un riesgo grave para la vida, la
salud o la integridad fisica de las personas, cuando de las circunstancias del hecho,
antecedentes, valoracién de su personalidad, o de otra informacién disponible
pueda valorarse que existe un peligro relevante de reiteracion delictiva, el juez o
tribunal podra acordar la toma de muestras biolégicas de su persona y la realiza-
cién de andlisis para la obtencién de identificadores de ADN e inscripcion de los
mismos en la base de datos policial. Unicamente podrén llevarse a cabo los anli-
sis necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclusivamente,
informacién genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo.

Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podrd imponerse su
ejecucion forzosa mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispen-
sables para su ejecucion, que deberan ser en todo caso proporcionadas a las cir-
cunstancias del caso y respetuosas con su dignidad.

El precepto no lo establece, pero tal medida debera adoptarse a peticién de
parte, con arreglo al principio acusatorio que rige esta fase del procedimiento.
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B) Asistencia letrada en la declaracion

La declaracion de la persona investigada (sujeto activo de los delitos
de género y de violencia familiar) durante la instruccidn resulta preceptiva,
bajo sancidn de nulidad, como vimos (arts. 779.1.4.* y 797.1.3.* LECrim).
Las personas menores investigadas tienen derecho a ser oidas por la autori-
dad judicial antes de adoptar cualquier decision que les concierna personal-
mente [art. 22.1.d) LORPM]. Si alguna de las partes propone su declaracion,
el fiscal debe recibirla, salvo que la instruccién hubiese concluido y el expe-
diente hubiese sido elevado al juzgado de menores (art. 26.2 LORPM).

Salvo en los supuestos de incomunicacidn, la persona investigada fiene
derecho a entrevistarse con su defensa letrada designada, antes y después de
prestar declaracion, ya sea ante la policia, la fiscalia o la autoridad judicial, te-
niendo asimismo derecho de acceso al atestado y a las actuaciones para ejercer
su derecho de defensa* [arts. 118.2. II, 509, 520.6.d), 527.1.a), c) y d) y 775.1
LECrimy 17, 22.1y 2, 24 LORPM; SSTC 13/2017, de 30 de enero, 21/2018,
de 5 de marzo, 83/2019, de 17 de junio, 180 y 181/2020, de 14 de diciembre].

Todas las comunicaciones entre la persona investigada o encausada y su
defensa letrada tendrdn cardcter confidencial. Si estas conversaciones 0 comuni-
caciones hubieran sido captadas o intervenidas durante la ejecucion de alguna de
las medidas limitativas de los derechos del articulo 18 de la Constitucidn, el juez
ordenar4 la eliminacion de la grabacién o la entrega a la persona destinataria de la
correspondencia detenida, dejando constancia de estas circunstancias en las ac-
tuaciones. Ahora bien, esta confidencialidad no serd de aplicacién cuando se
constate la existencia de indicios objetivos de la participacion de la propia defen-
sa juridica en el hecho delictivo investigado o de su implicacién junto con la
persona investigada o encausada en la comision de otra infraccidn penal, sin per-
juicio de lo dispuesto en la Ley General Penitenciaria (arts. 118.4 y 520.7 LECrim),
que solamente autoriza a interceptar judicialmente las conversaciones entre el
interno y su defensa juridica en los supuestos de terrorismo (art. 51.2 LOGP).

El contenido de la declaracion de la persona investigada (o detenida) es
l6gicamente variable, puesto que tiene derecho a guardar silencio y no prestar
declaracioén, a contestar todas o alguna de las preguntas formuladas, a no de-
clarar contra si misma y no confesarse culpable [arts. 24.2 CE, 118.1.g) y h)
y 520.2.a) y b) LECrim]. Puede incluso reconocer los hechos, con posibilidad
de dictarse una sentencia de conformidad inmediata si se cumplen los requisi-
tos legales (arts. 801 LECrim y 32 LORPM).

4 Vid. ABELLAN, «El acceso a las actuaciones policiales y judiciales declaradas secretas».
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C) Valor probatorio
a) DECLARACION POLICIAL Y MANIFESTACIONES ESPONTANEAS

El reconocimiento de los hechos en sede policial efectuado por la persona
detenida no puede ser tenido como prueba de cargo, si posteriormente no es
ratificado en sede judicial, ya sea durante la instruccién o en el juicio oral, y
ello aunque dicha persona haya sido informada de sus derechos, con asistencia
letrada, se haya dado lectura a su confesion en el juicio oral, y tal confesion
haya sido corroborada en el plenario por el agente interviniente en aquella
declaracion.

Asi se desprende con toda claridad de la STC 53/2013, de 28 de febrero,
en la que, otorgando el amparo, se establece que:

Las declaraciones obrantes en los atestados policiales, en conclusién, no
tienen valor probatorio de cargo. Singularmente, y en directa relacién con el caso
que ahora nos ocupa, ni las autoincriminatorias ni las heteroinculpatorias presta-
das ante la policia pueden ser consideradas exponentes de prueba anticipada o de
prueba preconstituida. Y no sélo porque su reproduccion en el juicio oral no se
revele en la mayor parte de los casos imposible o dificil sino, fundamentalmente,
porque no se efectuaron en presencia de la autoridad judicial, que es la autoridad
que, por estar institucionalmente dotada de independencia e imparcialidad, ase-
gura la fidelidad del testimonio y su eventual eficacia probatoria.

La STC 165/2014, de 8 de octubre, reproduce estos argumentos, aunque
puntualiza significativamente que «la cuestion debe analizarse con una pers-
pectiva diferente si esas declaraciones autoinculpatorias documentadas en el
atestado policial ponen de manifiesto unos hechos que son acreditados por
otros medios de prueba». La «declaracion autoinculpatoria en el curso de las
diligencias policiales no es una prueba de confesion pero si una de manifesta-
cién voluntaria y libre documentada que cuando se realiza con observancia de
requisitos legales adquiere existencia juridica. De una parte, como elemento
de contraste con las declaraciones judiciales posteriores, incidiendo en su pro-
pia credibilidad. De otra, la declaracién policial puede contener datos cuya
veracidad resulte comprobada mediante verdaderos medios de pruebax.

La STS 848/2014, de 9 de diciembre, acoge la anterior doctrina y sefiala que:

Carece de toda eficacia probatoria la declaracién prestada por el acusado
recurrente en dependencias policiales. Pues, en primer lugar, no ha sido ratificada
en sede judicial en la fase de instruccidn y tampoco en la vista oral del juicio, ya
que ante el Juez de instruccién se negé a declarar y en la vista oral del juicio negd
la autoria de los hechos, al mismo tiempo que explicaba su autoincriminacién
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ante la policia debido a que ésta le forzo a ello. Y desde luego el procedimiento
sesgado mediante el que se pretendié que se valorara por el Tribunal de instancia
la declaracion policial del imputado, reconvirtiendo el atestado en una prueba
testifical del funcionario policial que intervino en las diligencias de comisaria, no
se considera un procedimiento vélido para que operen en el plenario como autén-
ticas pruebas testificales las declaraciones personales obtenidas en las dependen-
cias policiales [...]. Lo cual significa, evidentemente, que resulta irrelevante que
los agentes policiales afirmen en el juicio que sf las prestd, pues ya lo digan éstos
o el propio acusado (sin ratificarlas después) la ineficacia probatoria es la misma.

Como también sostiene la STS 367/2014, de 13 de mayo, «procede de-
clarar la imposibilidad de valorar como prueba de cargo las declaraciones po-
liciales no ratificadas ante la autoridad judicial, que deben excluirse, por lo
tanto, del acervo probatorio, aun cuando, si han sido practicadas de forma in-
objetable, hayan podido constituir un mecanismo vélido a efectos de orientar
la investigacion y aportar elementos cuya comprobacion pueda ser luego ade-
cuadamente valoradax.

Y lo mismo sucede con los interrogatorios preliminares en sede policial,
que tampoco han sido ratificados ni en el juicio oral ni ante el juez de instruc-
cion: que deben ser excluidos del material probatorio (STS 229/2014, de 25 de
marzo).

Cuestion distinta son las declaraciones espontdneas de testigos y perso-
nas sospechosas, efectuadas a la policia cuando esta interviene para controlar
y pacificar una situacion violenta de cualquier indole, en cuyo caso, como se
afirma en la STS 597/2017, de 24 de julio:

No existe inconveniente en admitir como medio probatorio el testimonio de
referencia de los terceros o de los funcionarios policiales que hayan recibido esas
manifestaciones espontdneas del detenido, si bien aclarando que en cualquier
caso el testimonio es de referencia —auditio alieno— y asi debe ser tratado en
cuanto al contenido de la manifestacién del acusado. No puede aportar fehacien-
cia en cuanto a la realidad o veracidad del contenido de lo manifestado, lo que
evidentemente queda ajeno a su conocimiento, pero es directo —auditio propio—
en cuanto al hecho en si de haberse producido o exteriorizado por el acusado y de
las circunstancias en que se produjo.

Estas declaraciones «deben ser realmente espontdneas, es decir, no pro-
vocadas directa o indirectamente por un interrogatorio mas o menos formal»,
pues constituiria un fraude procesal el hecho de «que no siendo prueba de
cargo la autoincriminacién en sede policial con asistencia letrada, salvo ratifi-
cacion judicial, se admitiese como prueba la autoincriminacién en un interro-
gatorio preliminar y sin informacién de derechos» (SSTS 128/2018, de 20 de
marzo y 418/2020, de 21 de julio).
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El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de 3 de junio de 2015, plasma la anterior doctrina (se reitera en
SSTS 435/2015, de 9 de julio y 487/2015, de 20 de julio):

Las declaraciones ante los funcionarios policiales no tienen valor probatorio.

No pueden operar como corroboracion de los medios de prueba. Ni ser
contrastadas por la via del articulo 714 de la LECR. Ni cabe su utilizacién como
prueba preconstituida en los términos del articulo 730 de 1la LECR.

Tampoco pueden ser incorporadas al acervo probatorio mediante la llama-
da como testigos de los agentes policiales que las recogieron.

Sin embargo, cuando los datos objetivos contenidos en la autoinculpacién
son acreditados como veraces por verdaderos medios de prueba, el conocimiento
de aquellos datos por el declarante evidenciado en la autoinculpacién puede
constituir un hecho base para legitimas y ldgicas inferencias. Para constatar, a
estos exclusivos efectos, la validez y el contenido de la declaracion policial debe-
ran prestar testimonio en el juicio los agentes policiales que la presenciaron.

Este acuerdo sustituye el que sobre la materia se habia adoptado en el mes
de noviembre de 2006°.

b) DECLARACION SUMARIAL

Cualquiera que sea el contenido de la declaracion prestada en instruccion,
debe tenerse en cuenta que la misma puede servir en el juicio como prueba de
cargo, aunque posteriormente no se ratifique por la persona acusada, ya que
el tribunal puede acoger la que le resulte mds fiable (art. 714 LECrim), siem-
pre que conste que la declaracion sumarial se presto, previa informacion de
derechos, a presencia letrada y que, a peticion de parte, se dé lectura de su
contenido.

Incluso si la persona acusada se acoge en el juicio oral a su derecho a no
declarar, el Tribunal Constitucional y la Sala Segunda del Tribunal Supremo
admiten que se proceda a la lectura de la declaracion sumarial (STC 80/2003,
de 28 de abril; STS 926/2006, de 6 de octubre y 120/2018, de 16 de marzo),
aunque no se trate de un supuesto de imposibilidad de practicar la prueba por
causas independientes de la voluntad de las partes (art. 730 LECrim), y no lo
es porque la persona acusada esta alli presente, solo que se niega a declarar
acogiéndose a su derecho.

> Segun el derogado Acuerdo de 28 de noviembre de 2006: «Las declaraciones véalidamente presta-
das ante la policia pueden ser objeto de valoracién por el Tribunal, previa su incorporacién al juicio oral
en alguna de las formas admitidas por la jurisprudencia».
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En cualquier caso, su silencio no puede ser valorado como una admisién
de hechos, ni excusa desplegar una prueba suficiente de cargo, pero si que
puede servir como elemento de corroboracion de las pruebas e indicios sobre
los que se infiera la culpabilidad (STC 300/2005, de 21 de noviembre y
STS 658/2018, de 14 de diciembre).

Asimismo, debe recordarse que el derecho de una persona a no declarar
contra s misma y a no confesarse culpable no le otorga un derecho fundamen-
tal a seguir una estrategia defensiva basada en la mentira que le garantice su
total impunidad frente a toda manifestacion o actuacién procesal que resulte
perjudicial para un tercero (atribucion de hechos falsos, trato degradante)
(STC 142/2009, de 15 de junio)®.

C) DECLARACIONES DE PERSONAS COINVESTIGADAS O COACUSADAS

La jurisprudencia ordinaria y constitucional repite que las declaraciones
de las personas coinvestigadas o coacusadas son pruebas de cargo vélidas para
enervar la presuncién de inocencia, sin que la participacién de estos en los
hechos suponga necesariamente la invalidez de su testimonio, aunque sea un
dato que deba valorarse a la hora de determinar su credibilidad, pues debe te-
nerse en cuenta que no estan obligados a decir la verdad (STS 120/2018, de 16
de marzo).

5. LA PRUEBA TESTIFICAL
A) Concepto y comparecencia

La prueba testifical es aquella que se verifica por una persona que no es
parte en el proceso, pero que tiene noticias de los hechos enjuiciados en el
mismo. Todos los que residen en territorio espafiol, nacionales o extranjeros,
que no estén impedidos, tienen obligacién de concurrir al llamamiento judicial
para declarar verazmente (bajo pena de incurrir en delito de falso testimonio),
cuanto sepan sobre lo que les sea preguntado si se les cita con las formalidades
legales (arts. 410, 433. 11, 702 y 707 LECrim), con las excepciones estableci-
das en la propia ley procesal (arts. 411 a 419).

¢ Sobre el derecho a mentir de la persona investigada, vid. LOPEZ MARCHENA, «Las coartadas falsas».
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La incomparecencia injustificada del testigo determina que incurra en
una multa de 200 a 5000 euros, y si persiste serd conducido y perseguido por
delito de obstruccidn a la justicia. Si el testigo se niega a declarar, tras la mul-
ta, serd perseguido por desobediencia grave (arts. 420 y 716 LECrim).

Los testigos victimas del delito pueden hacerse acompaiiar por su repre-
sentante legal y por una persona de su eleccién durante su declaracién en ins-
truccion, salvo que en este ultimo caso, motivadamente, se resuelva lo contra-
rio por 6rgano judicial para garantizar el correcto desarrollo de la misma. La
declaracién serd objeto de grabacion (art. 433. Il y IV LECrim).

En todo caso, cuando una persona menor de dieciocho afios o una perso-
na con discapacidad necesitada de especial proteccién deban intervenir en el
acto del juicio, su declaracion se llevard a cabo, cuando resulte necesario para
evitarle perjuicios, evitando la confrontacion visual con la persona inculpada.
Con este fin se podra utilizar cualquier medio técnico que haga posible la prac-
tica de esta prueba, incluyéndose la posibilidad de que los testigos puedan ser
oidos sin estar presentes en la sala. Estas medidas serdn igualmente aplicables
a las declaraciones de las victimas cuando de su evaluacidn inicial o posterior
se derive su necesidad (art. 707 LECrim).

B) Preconstitucion de la testifical
a) INORMAS GENERALES

La regla de que solo pueden considerarse auténticos actos de prueba,
susceptibles de enervar la presuncion de inocencia, aquellos que se practi-
quen en el acto del plenario resulta excepcionada por las denominadas prue-
bas preconstituidas, que son aquellas que se practican por el juzgado de
instruccion o el de violencia, observando determinados requisitos, puesto
que se prevé que serd imposible que puedan practicarse en el acto del juicio
(ex arts. 448 y 777.2 LECrim).

Asi ocurre, por ejemplo, en los casos de delitos cometidos sobre turistas
que tienen que regresar a su pais y que son citados ante el juzgado de guardia
para declarar. En ese momento, el érgano judicial, si quiere conferir a la decla-
racion el cardcter de prueba preconstituida, habrd de garantizar que la misma
se practique con la debida contradiccion.

La jurisprudencia acufié inicialmente los requisitos de esta prueba: a) ma-
teriales: imposibilidad de practicarse en el juicio; b) subjetivos: intervencion
necesaria del 6rgano judicial; c) objetivos: garantias de contradiccidn, debien-
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do proveerse a la persona investigada de defensa letrada a fin de que pueda
interrogar al testigo; y d) formales: introduccién del contenido de la declara-
cién sumarial en el juicio mediante la lectura del acta o reproduccién de la
grabacion (art. 730 LECrim), lo que posibilita que su contenido acceda al de-
bate publico y se confronte con las declaraciones de los demads intervinientes
(SSTC 80/1986, 200/1996, 40/1997, 12/2002, 80/2003).

La ley procesal regula esta clase de prueba desde hace tiempo y establece
como presupuesto material «la imposibilidad de concurrir [del testigo] por
haber de ausentarse del territorio nacional, y también en el caso en que hubie-
re motivo racionalmente bastante para temer su muerte o incapacidad fisica o
intelectual antes de la apertura del juicio oral» (art. 448.1 LECrim; en el mismo
sentido articulo 777.2 LECrim).

Los requisitos para su practica responden a los establecidos por la juris-
prudencia y se contemplan en su articulo 449 bis, que establece que la autori-
dad judicial garantizari el principio de contradiccidn. La ausencia de la perso-
na investigada debidamente citada no impedird la prictica de la prueba
preconstituida, aunque su defensa letrada deberd estar presente en todo caso.
Si dicha defensa no comparece de forma injustificada o cuando haya razones
de urgencia para proceder inmediatamente, el acto se sustanciard con la defen-
sa de oficio expresamente designada al efecto.

La documentacién de la declaracion se efectuard en soporte apto para la
grabacion del sonido y la imagen, debiendo la letrada de la Administracién de
Justicia, de forma inmediata, comprobar la calidad de la grabacion audiovi-
sual. Se acompafiard acta sucinta autorizada por dicha fedataria, que contendra
la identificacién y firma de todas las personas intervinientes en la prueba pre-
constituida.

La parte interesada solicitara la reproduccion de la grabacidn audiovisual
en el juicio, sin que sea necesaria la presencia del testigo en la vista (arts. 703
bis, parr. 1.°, 730.2 y 788.2 LECrim).

En todo caso, la autoridad judicial encargada del enjuiciamiento, a
instancia de parte, podrd acordar la intervencién del testigo en la vista
cuando la prueba preconstituida no retdna todos los requisitos previstos en
el articulo 449 bis y cause indefensién a alguna de las partes (art. 703 bis,
parr. 3.° LECrim).

Ahora bien, si el testigo estd en peligro de muerte, se le recibird declara-
cion, aunque la persona investigada no pueda estar asistida por profesional de
la abogacia (art. 449 LECrim).
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b) MENORES Y PERSONAS CON DISCAPACIDAD NECESITADAS DE ESPECIAL
PROTECCION

La preconstitucion de la prueba testifical de menores de catorce aiios o
de personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion constituye
la regla desde la entrada en vigor de la reforma de la ley procesal penal por la
Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, el 25 de junio de 2021. La Ley Organi-
ca 8/2021 convierte en excepcional, como sefala su exposicién de motivos, «la
declaracion en juicio de los menores de catorce afios o de las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, estableciéndose como norma
general la préctica de la prueba preconstituida en fase de instruccion y su re-
produccion en el acto del juicio evitando que el lapso temporal entre la prime-
ra declaracion y la fecha de juicio oral afecten a la calidad del relato, asi como
la victimizacidn secundaria de victimas especialmente vulnerables».

De este modo, se otorga mayor seguridad juridica a la hora de establecer
los requisitos de validez de esta clase de pruebas en relacion a menores y per-
sonas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, que se encontraba
huérfana de regulacion legal y con una jurisprudencia en evolucién constante.

Asi, por ejemplo, la STS 96/2009, de 10 de marzo, al amparo de la De-
cisiéon Marco del Consejo de la Unién Europea, de 15 de marzo de 2001, rela-
tiva al estatuto de la victima en el proceso penal, y de la doctrina del caso Pu-
pino, del Tribunal de Luxemburgo de 16 de junio de 2005, dio plena validez a
la declaracion de una nifia de cinco afios en condiciones de preconstitucion
probatoria, sustituyéndose su declaracion en el acto del juicio por el visionado
de la grabacién de la entrevista realizada en fase sumarial por una psicéloga
con la presencia de todas las partes sin ser vistas por la nifia.

Sin embargo, a pesar de haberse preconstituido la testifical, la regla gene-
ral de acudir al acto del juicio para declarar como testigo no resultaba del todo
evitable, al no tratarse de una de las excepciones previstas en el articulo 730 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y no existir determinacion alguna acerca de
los casos en que resultaba posible aplicar la excepcion de reproducir la graba-
cion preconstituida con el fin de tenerla por vélida para desvirtuar la presun-
cion de inocencia.

Como muestra, la STS 44/2020, de 11 de febrero, establecia que:

La presencia de un menor en el proceso penal no tiene que comportar un
debilitamiento de los principios de inmediacién y contradiccidn que deben presi-
dir el desarrollo de cualquier instrumento de prueba, al ser presupuesto y garantia
de la valoracién probatoria y del derecho a un proceso con todas las garan-
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tias [...]. No se puede, ni se debe, sustituir la regla general de la presencia del
testigo en el acto del juicio oral por la regla general contraria cuando se trate de
menores. Por ello la regla general debe ser la declaracién de los menores en el
juicio, con el fin de que su declaracion sea directamente contemplada y valorada
por el Tribunal sentenciador y sometida a contradiccion por la representacion del
acusado, salvaguardando el derecho de defensa.

Por su parte, como sefialaba la STS 206/2020, de 21 de mayo, en relacién
a la prueba preconstituida de un testigo vulnerable con retraso mental:

Cuando una de la partes reclama la prueba, el Tribunal debe verificar si
subsisten las causas que aconsejaron su preconstitucién (o, hipotéticamente, han
aparecido otras). Una denegacidn, segtin ha considerado la més reciente jurispru-
dencia (vid. SSTS 663/2018, de 17 de diciembre, 579/2019, de 26 de noviembre,
0 44/2020, de 11 de febrero), no puede traer como razén exclusiva que la prueba
ya estd preconstituida. En el ordenamiento vigente la regla general es la practica
de la prueba en el acto del juicio oral. La preconstitucion ha de estar justificada
en razones serias de conveniencia o de imposibilidad. Aun estando ya preconsti-
tuida, si alguien la reclama, debe constatarse que las circunstancias que determi-
naron la anticipacién persisten en el momento del plenario.

Pero como ya se ha advertido, la citada ley de proteccion integral, en
su disposicion final primera, introduce en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal un nuevo articulo 449 ter (al que se remite el art. 777.3), que generaliza
la obligacién de preconstituir la prueba por la autoridad judicial, cuando se
trate de testigos menores de catorce afios o de personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion, en la instruccion de causas por «delito
de homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral, trata
de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la inti-
midad, contra las relaciones familiares, relativos al ejercicio de derechos
fundamentales y libertades publicas, de organizaciones y grupos criminales
y terroristas y de terrorismo», siendo facultativa la preconstitucién probato-
ria en los delitos leves. Se podré practicar con ayuda de equipos psicosocia-
les, y se evitard la confrontacion visual de la persona investigada con el
testigo.

En el acto del juicio, la prueba testifical preconstituida se practicard, a
instancia de parte, reproduciendo la grabacion audiovisual sin que sea necesa-
ria la presencia del testigo en la vista (arts. 703 bis, parr. 1.°y 788.2 LECrim).

La autoridad judicial solo podré acordar la intervencion del testigo menor
de catorce afios o con discapacidad necesitado de especial proteccion, siempre
a instancia de parte, cuando: a) sea considerada necesaria en resolucién moti-
vada; y b) cuando la prueba preconstituida no retina todos los requisitos pre-
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vistos en el articulo 449 bis y cause indefension a alguna de las partes (arts. 703
bis parrs. 2.°y 3.° y 788.2 LECrim).

C) Dispensa del deber de declarar entre parientes

a) FUNDAMENTO Y REGULACION

Los articulos 261, 416.1 y 707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con
fundamento en el principio de no ser exigible una conducta distinta, contem-
plan la tradicional exencién o dispensa de los deberes de denunciar o de decla-
rar como testigo por razon de parentesco (art. 24.2 CE).

Esta conocida exencidn o dispensa despliega un papel de primer orden en
el &mbito de los delitos de género y de violencia familiar, debido a que, en
muchas ocasiones, las causas se sobreseen o se absuelve a consecuencia de
que la victima se ha acogido a tales prerrogativas sin existir ningin otro indicio
o prueba de cargo.

El conflicto que existe entre la proteccion de la intimidad familiar y la
necesidad de evitar que la violencia se perpetie al amparo de tales dispensas
excepcionales tiene también su reflejo en el ambito juridico con posturas doc-
trinales y jurisprudenciales enfrentadas sobre el alcance de las excepciones.

La materia, al igual que en el caso de la preconstitucion de la prueba de
menores y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccidn, ex-
perimenta un profundo cambio a raiz de la Ley Orgénica 8/2021, que reduce el
ambito de aplicacién de las dispensas al ponderar, por un lado, la proteccion de
la infancia y de las personas vulnerables como bien juridico superior, y por
otro, la necesidad de estar a los actos propios para impedir utilizaciones sobre-
venidas de unas exenciones a las que se renuncid al inicio del proceso.

De este modo, segtin la redaccion actual del articulo 261, no estardn obli-
gados a denunciar:

1.° Quien sea cényuge del delincuente no separado legalmente o de he-
cho o la persona que conviva con €l en andloga relacion de afectividad.

2.° Quienes sean ascendientes y descendientes del delincuente y sus pa-
rientes colaterales hasta el segundo grado inclusive.

Esta disposicién no serd aplicable cuando se trate de un delito contra la
vida, de un delito de homicidio, de un delito de lesiones de los articulos 149 y 150
del Cédigo Penal, de un delito de maltrato habitual previsto en el articulo 173.2
del Cédigo Penal, de un delito contra la libertad o contra la libertad e indemnidad
sexual o de un delito de trata de seres humanos y la victima del delito sea una
persona menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion.
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Asimismo, de acuerdo con el articulo 416.1, en su redaccion vigente, los
testigos siguientes estdn dispensados de la obligacion de declarar:

1. Los parientes del procesado en lineas directa ascendente y descenden-
te, su conyuge o persona unida por relacion de hecho andloga a la matrimonial,
sus hermanos consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el
segundo grado civil. El Juez instructor advertird al testigo que se halle compren-
dido en el parrafo anterior que no tiene obligacién de declarar en contra del pro-
cesado; pero que puede hacer las manifestaciones que considere oportunas, y el
Letrado de la Administracion de Justicia consignara la contestacién que diere a
esta advertencia.

Lo dispuesto en el apartado anterior no serd de aplicacion en los siguientes casos:

1.° Cuando el testigo tenga atribuida la representacién legal o guarda de
hecho de la victima menor de edad o con discapacidad necesitada de especial
proteccion.

2.° Cuando se trate de un delito grave, el testigo sea mayor de edad y la
victima sea una persona menor de edad o una persona con discapacidad necesita-
da de especial proteccion.

3. Cuando por razén de su edad o discapacidad el testigo no pueda com-
prender el sentido de la dispensa. A tal efecto, el Juez oird previamente a la per-
sona afectada, pudiendo recabar el auxilio de peritos para resolver’.

4.° Cuando el testigo esté o haya estado personado en el procedimiento
como acusacién particular®.

5.° Cuando el testigo haya aceptado declarar durante el procedimiento
después de haber sido debidamente informado de su derecho a no hacerlo®.

En el dmbito del juicio oral, el parrafo primero del articulo 707, no modi-
ficado por la Ley Orgénica 8/2021, dispone que «todos los testigos estin obli-
gados a declarar lo que supieren sobre lo que les fuere preguntado, con excep-
cién de las personas expresadas en los articulos 416, 417 y 418, en sus
respectivos casos»

7 El caso 3.° casi de sentido comun, permite dejar de lado la doctrina de la STS 225/2020, de 25 de
mayo, de aplicacion dificultosa que postulaba que en estos supuestos la dispensa se ejerciese por los repre-
sentantes legales del menor o de la persona con discapacidad (o por un defensor judicial si existia conflic-
to de intereses) si aquel no era capaz de comprender su sentido. Si no comprende su sentido, a juicio del
tribunal, queda excluido por disponerlo asi el precepto.

8 El caso 4.° recoge el Acuerdo del Pleno del TS 2.%, de 24 de abril de 2013, aplicado por las
SSTS 449/2015, de 14 de julio y 389/2020, de 10 de julio.

° El caso 4.° y también el 5.° dejan sin virtualidad el Acuerdo del Pleno del TS 2.2, de 23 de enero
de 2018, que, en solucién contraria al de 2013, disponia, en primer término, que «el acogimiento, en el
momento del juicio oral, a la dispensa del deber de declarar establecida en el articulo 416 de la LECrim,
impide rescatar o valorar anteriores declaraciones del familiar-testigo aunque se hubieran efectuado con
contradiccion o se hubiesen efectuado con el caracter de prueba preconstituida». Y, en segundo lugar, que
«no queda excluido de la posibilidad de acogerse a tal dispensa (416 LECrim) quien, habiendo estado
constituido como acusacioén particular, ha cesado en esa condicion».
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El articulo 418 establece que:

Ningtin testigo podrd ser obligado a declarar acerca de una pregunta cuya
contestacién pueda perjudicar material o moralmente y de una manera directa e
importante, ya a la persona, ya a la fortuna de alguno de los parientes que se re-
fiere el articulo 416.

Se exceptiia el caso en que el delito revista suma gravedad por atentar a la
seguridad del Estado, a la tranquilidad publica o a la sagrada persona del Rey o
de su sucesor.

Este dltimo precepto puede entrar en contradicciéon con cada uno de los
cinco casos en que la dispensa del articulo 416.1 queda excluida, de ahi que la
antinomia creada solo pueda resolverse entendiendo derogado tdcitamente el
primer parrafo del articulo 418 por oponerse a la finalidad de aquellos (dispo-
sicidn derogatoria tinica LOPIAV).

b) EFECTOS

La dispensa entre parientes permite al testigo dispensado no declarar,
aunque puede realizar las manifestaciones que considere oportunas con obli-
gacién de decir verdad como cualquier otro testigo.

La ausencia de advertencia al testigo de su derecho a no declarar conlle-
va, salvo en los casos de denuncias espontdneas o de voluntad manifiesta de
persecucion del delito por parte de la persona amparada por la dispensa (ej.:
cuando ejerce la acusacion particular, como estim6 la STC 94/2010, de 15 de
noviembre; STS 400/2015, de 25 de julio), la nulidad de la declaracion que
haya realizado, aunque no del juicio en si.

¢) TESTIGO DIVORCIADO O EXPAREJA

La cuestion de si el testigo divorciado o expareja de la persona investiga-
da/acusada puede o no acogerse a la dispensa, fue resuelta, en un primer mo-
mento, en sentido negativo: no subsistia el vinculo de solidaridad que servia de
fundamento a la exencidn, con independencia de que los hechos objeto de la
declaracién hubieran ocurrido durante la vigencia del matrimonio o la relacién
de pareja o tras la ruptura. Para la STS 13/2009, de 20 de enero, «la dispensa a
declarar tiene eficacia en atencion a la situacion existente en el momento de la

celebracién del juicio oral» (en el mismo sentido, apdo. II1.2.2 Circular
FGE 6/2011).
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No obstante, una segunda corriente sostuvo que, teniendo en cuenta el
principio de no exigibilidad que le sirve de fundamento, acorde con la protec-
cion constitucional de los vinculos familiares (arts. 24.2 y 39 CE), «la ruptura
de la afectividad subsiguiente al cese de la convivencia no puede impedir que
el llamado como testigo se acoja a la exencion si la declaraciéon compromete la
intimidad familiar bajo la cual ocurrieron los hechos objeto de enjuiciamien-
to» (STS 292/2009, de 26 de marzo).

Esta segunda interpretacidon que permite al testigo acogerse a la dispensa,
pese a estar divorciado o haber cesado la relacion, siempre que el objeto de su
declaracion se refiera a hechos ocurridos constante el matrimonio —lo que in-
cluye la separacion legal o de hecho— o la pareja, es la acogida por el Tribunal
Supremo en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda, de 24
de abril de 2013, y debe entenderse vigente con las adaptaciones necesarias a
la vista de la nueva regulacion de la dispensa del citado articulo 416.1.

D) Valoracion de la testifical

La prueba testifical se valora conforme a las reglas de la sana critica (art. 741
LECrim), pudiendo destacarse los supuestos valorativos que con frecuencia se dan
en los delitos de género y de violencia familiar y que se estudian a continuacion.

a) DECLARACION DE LA VICTIMA COMO UNICA PRUEBA DE CARGO

Sucintamente, la STS 474/2010, de 17 de mayo, establece que «es doctrina
reiterada la que tiene declarada la aptitud de la sola declaracion de la victima para
provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia [...], siempre que se den
una serie de requisitos [...]: La ausencia de incredibilidad subjetiva; la verosimi-
litud; la persistencia y firmeza del testimonio; y las corroboraciones objetivas»
(SSTS 723/2008, de 10 de noviembre y 391/2019, 24 de julio, entre muchisimas).

La concurrencia deficitaria de uno de los citados requisitos o pardmetros,
como apunta la STS 815/2013, de 5 de noviembre, no invalida la declaracion,
pero cuando ésta es la tGnica prueba de cargo, «una deficiente superacion de los
tres parametros de contraste impide absolutamente que la declaracién inculpato-
ria pueda ser apta por si misma para desvirtuar la presuncion de inocencia [...], lo
que nos tiene que llevar necesariamente a concluir que la valoracién probatoria,
que fundamenta la condena exclusivamente en dicho testimonio, no es racional»
(en el mismo sentido, STS 255/2017, de 6 de abril).
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Asimismo, debe destacarse la STS 490/2010, de 21 de mayo, en la que se
previene contra el automatismo al que pueden conducir las anteriores pautas
interpretativas, que vienen funcionando como si se tratase de criterios de prue-
ba legal, cuando no lo son. Merece la pena detenerse en el siguiente extracto:

En supuestos como el que se examina, de relaciones producidas entre dos
personas en un contexto intimo, existe cierta tendencia a postular para la declara-
ci6én de la que aparece procesalmente como victima un plus de credibilidad. Es
decir, la aplicacién de un estdndar de prueba menos exigente. Pero sucede que el
derecho a la presuncién de inocencia es de caracter absoluto, lo que significa que,
cualquiera que sea la imputacion, debe estar bien acreditada en todos sus elementos
centrales, para que resulte justificada una sentencia condenatoria. Y el supuesto
argumento —de frecuente presencia, sobre todo implicita— de la necesidad de evitar
la impunidad de acciones producidas sin la concurrencia de testigos, privilegiando
para ello alguna clase de prueba, no se sostiene. Pues nuestro sistema punitivo co-
noce una sola forma de dar respuesta constitucionalmente valida a los actos penal-
mente relevantes: la fundada en el respeto de la presuncién de inocencia como regla
de juicio. Y ésta exige que cualquier condena tenga como soporte una conviccién
de culpabilidad mas alld de toda duda razonable, racionalmente formada y argu-
mentada de manera convincente a partir de datos probatorios bien adquiridos.

Tal es el contexto en el que hay que tratar del valor que cabe dar a los indi-
cadores jurisprudenciales de «verosimilitud», «ausencia de incredibilidad subje-
tiva» y «persistencia en la incriminacién», de los que la sala de instancia hace uso
en la sentencia, en la apreciacion de la testifical de cargo.

Estas pautas, tomadas a veces indebidamente con cierto automatismo, cual
si se tratase de criterios de prueba legal, tienen solo un valor muy relativo. En
efecto, su incumplimiento podra servir —en negativo— para desestimar el testimo-
nio en si mismo inverosimil, el autocontradictorio y el dictado por méviles espu-
rios. Pero es obvio que el relato de una situacién imaginaria, bien construido y
habilmente expuesto, podria perfectamente ser presentado como veraz y pasar
por tal, después de haber sido mantenido sin alteracién en los distintos momentos
del tramite. Y se sabe asimismo por experiencia (clinica y también judicial) que
hay personas que atribuyen a otro la realizacién de una conducta punible nunca
ejecutada por €l sin propdsito de perjudicarle, solo como consecuencia de un
error de percepcidn, debido al padecimiento de algtn tipo de trastorno o por otro
razones, no necesariamente conscientes. Y, ademds, podria darse igualmente la
circunstancia de que alguien, aun odiando, dijera realmente la verdad al imputar
la realizacién de una conducta punible.

En consecuencia, el contenido de una testifical que supere ese triple filtro
no debe ser tenido como validamente inculpatorio. Lo tnico que cabe sostener es
que un testimonio que no lo hiciera tendria que ser desestimado a limine como
medio de prueba; mientras que, en el caso contrario, resultard en principio aten-
dible, y, por tanto, cabra pasar, en un segundo momento, a confrontar sus aporta-
ciones con las de otra procedencia, para confirmar la calidad de los datos.
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Por el contrario, la STS 282/2018, de 13 de junio, considera a la victima
como un testigo especialmente cualificado, 1o que ha sido objeto de critica
doctrinal ante el riesgo de regresion en las garantias penales y su evidente con-
tradiccion con la presuncién de inocencia .

b) LECTURA O REPRODUCCION DE DECLARACIONES TESTIFICALES

La lectura o reproduccion de la grabacion de las declaraciones testificales
prestadas en la fase de investigacion del proceso tinicamente puede efectuarse,
a instancia de cualquiera de las partes, dejando de lado la problemética estu-
diada de la preconstitucion probatoria, en los casos en que la testifical no pue-
da practicase por causas independientes de la actividad o voluntad de la par-
te (art. 730 LECrim).

En consecuencia, en el juicio oral no puede darse lectura ni tampoco re-
producirse la grabacion de la testifical prestada en la fase de instruccion, bajo
sancion de nulidad, cuando el testigo no comparece estando localizado, pues
han de agotarse los esfuerzos de su biisqueda antes ser declarado en paradero
desconocido (art. 432 LECrim; STS 1072/2009, de 9 de noviembre).

C) CONTRADICCIONES, RETRACTACIONES O CORRECCIONES
DE LAS DECLARACIONES SUMARIALES

Cuando la declaracién del testigo en el juicio oral no sea conforme en lo
sustancial con la prestada durante la instruccién, cualquiera de las partes puede
pedir su lectura o la reproduccion de la grabacion. Leida o visionada, el tribu-
nal invitard al testigo a que explique las diferencias o contradicciones entre
unay otra (art. 714 LECrim).

En tales supuestos, el tribunal puede ponderar la mayor o menor verosi-
militud de las versiones contrapuestas y fundar su conviccién con la version
sumarial, siempre que se haya obtenido con las debidas garantias y se haya
sometido a efectiva contradiccién en el acto del juicio oral (STS 1187/2005,
de 21 de octubre).

10" Para esta critica y la defensa del cardcter esencial de la presuncion de inocencia, vid. ANDRES
IBANEZ, de manera constante y, recientemente, en «Principio de presuncién de inocencia y principio de
victimizacién», pp. 59-77.
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d) TESTIMONIOS DE REFERENCIA

Los testimonios de referencia son medios probatorios legalmente previs-
tos, pues todo testigo ha de expresar «la razén de su dicho y, si fueren de refe-
rencia, precisaran el origen de la noticia, designando con su nombre y apellido,
o con las sefias con que fuere conocida, a la persona que se la hubiere comuni-
cado» (art. 710 LECrim).

La jurisprudencia reconoce al testimonio de referencia un valor probato-
rio disminuido, al sefialar que, aunque sea un medio admisible (con la sola
excepcion del proceso por injurias y calumnias verbales: articulo 813 LECrim)
y de valoracién constitucionalmente permitida que, junto con otras pruebas,
puede servir de fundamento a una sentencia de condena, no significa que, por
si solo, pueda erigirse, en cualquier caso, en medio suficiente para desvirtuar
la presuncidn de inocencia.

Por su propia naturaleza, tiene una eficacia demostrativa limitada respec-
to al hecho delictivo, pues pasar directamente de lo declarado verazmente por
el testigo de oidas a tener por probado sin mas lo afirmado por aquel a quien
se oy6 equivaldria a atribuir a este todo crédito probatorio, privilegiando una
narracién extraprocesal sustraida a la inmediacién y a la contradiccion. Por eso
se ha sefialado que no puede sustituirse injustificadamente el testigo directo
por el de referencia y que el valor del testimonio de referencia es el de prueba
complementaria para reforzar lo acreditado por otros elementos probatorios, o
bien el de una prueba subsidiaria para ser considerada solamente cuando es
imposible acudir al testigo directo, porque se desconozca su identidad, haya
fallecido o por cualquier otra circunstancia que haga imposible su declaracion
testifical (SSTS 774/2013, de 24 de octubre y 196/2017, de 24 de marzo, entre
otras muchas).

6. LA PRUEBA PERICIAL
A) Obligacion de imparcialidad

El informe pericial es el realizado por una persona experta cuyos conoci-
mientos cientifico-técnicos, practicos o artisticos resultan necesarios o conve-
nientes para valorar o adquirir certeza acerca de los hechos objeto del procedi-
miento (art. 456 LECrim).

Sobre el perito pesan obligaciones de auxilio judicial semejantes a las del
testigo, con idénticas consecuencias en caso de incumplimiento (art. 463 LECrim).
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Pero ademas, por razén de su funcién, ha de imparcial, veraz y objetivo en su
dictamen, consignando tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible
de causar perjuicio a cualquiera de las partes (art. 474 LECrim), de ahi que la ley
contemple su recusacion cuando tales deberes se ponen en riesgo por razones de
parentesco, interés directo en la causa, amistad intima o enemistad manifiesta
(arts. 464 y 468 LECrim). La recusacion del perito solo serd admisible si el in-
forme pericial no pudiera reproducirse en el juicio oral (art. 467 LECrim).

El reconocimiento pericial en el sumario ordinario ha de hacerse, como
regla, por dos peritos (art. 459 LECrim). En el dmbito del procedimiento abre-
viado, el informe pericial podré prestarse solo por un perito cuando el tribunal
lo considere suficiente (art. 778.1 LECrim).

Ahora bien, como sefiala la jurisprudencia, la infraccién de la regla del
dictamen de dos peritos no prohibe valorar la prueba ni infringe el derecho a la
tutela judicial efectiva, dado que tal regla no tiene cardcter esencial. Si la parte
alega que el dictamen de un solo perito le causa indefension, tendra que argu-
mentar y razonar por qué (STS 50/2021, de 25 de enero).

La prueba pericial tampoco es una prueba tasada y su valoracion, al igual que
la testifical, se realizard conforme a las reglas de la sana critica (art. 741 LECrim).
A continuacién se expondrdn una serie de prevenciones especificas sobre la
necesidad de realizar ciertas pericias para acreditar la comision de un hecho
delictivo concreto.

B) Informes de sanidad por lesiones

Dispone el articulo 350 de la LECrim que:

En los casos de envenenamiento, heridas u otras lesiones cualesquiera, que-
dara el Médico forense, encargado de la asistencia facultativa del paciente, a no
ser que éste o su familia prefieran la de uno o mds Profesores de su eleccidn, en
cuyo caso conservard aquél la inspeccién y vigilancia que le incumbe para llenar
el correspondiente servicio médico forense.

El procesado tendrd derecho a designar un Profesor que, con los nombra-
dos por el Juez instructor o el designado por la parte acusadora, intervenga en la
asistencia del paciente.

El reconocimiento forense y su correspondiente informe de sanidad cons-
tituyen la diligencia y el medio de prueba idoneos para objetivar un resultado
lesivo. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que tal informe no acredita por si
solo la dindmica de la agresion y menos su autoria. «Aquellos partes [de lesio-
nes] acreditarian que la victima presentaba en el momento de la exploracién

258



DILIGENCIAS Y PRUEBAS W

las lesiones que se describen, pero no su etiologia y menos atin su causacion
por el acusado» (STS 160/2010, de 5 de marzo).

C) Informes de valoracion de efectos y de daiios y perjuicios

La valoracién de los efectos y de los dafios y perjuicios causados por el
hecho delictivo reviste, por lo general, el cardcter de diligencia imprescindible
para su calificacion juridico-penal. Asi sucede, sobre todo, en los delitos contra
el patrimonio, en los que el valor de lo sustraido, apropiado, estafado o dafiado
determina que los hechos sean susceptibles de calificarse de un modo u otro
(delito leve, tipo basico o agravado) en funcién de su valor.

Segtn el articulo 365 de la LECrim:

Cuando para la calificacién del delito o de sus circunstancias fuere necesa-
rio estimar el valor de la cosa que hubiere sido su objeto o el importe del perjuicio
causado o que hubiera podido causarse, el Juez oird sobre ello al duefio o perju-
dicado, y acordara después el reconocimiento pericial en la forma determinada en
el capitulo VII de este mismo titulo. El Secretario judicial facilitara a los peritos
nombrados las cosas y elementos directos de apreciacién sobre que hubiere de
recaer el informe. Si tales efectos no estuvieren a disposicion del 6rgano judicial,
el Secretario judicial les suministrara los datos oportunos que se pudieren reunir,
a fin de que, en tal caso, hagan la tasacién y regulacién de perjuicios de un modo
prudente, con arreglo a los datos suministrados.

La valoracion de las mercancias sustraidas en establecimientos comercia-
les se fijard atendiendo a su precio de venta al publico.

El valor de lo sustraido en establecimientos comerciales es el precio de
venta al piblico que debe interpretarse como la cantidad que debe abonarse
para su adquisicidn, cifra que habitualmente se exhibe sin desglosar en el eti-
quetado de la mercancia, impuestos incluidos (STS 327/2017, de 9 de mayo).

D) Informes ginecoldgicos y forenses en agresiones sexuales

La acreditacion de una agresion sexual exige la practica de ciertas dili-
gencias de forma inmediata''. Ademads, debe tenerse en cuenta que, como re-
gla, la persona agredida deberd interponer la correspondiente denuncia al ser
un requisito de procedibilidad (art. 191 CP).

" JIMENEZ/VEDIA, «El Juzgado de Guardia y las diligencias de investigacion inaplazables», pp. 47-48.
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Las diligencia pertinente consiste en el reconocimiento médico conjunto
por forense y ginecologo en centro hospitalario. El ginecélogo practicari el
examen clinico y el forense el pericial, emitiendo cada uno su informe.

El informe forense habra de atender a la existencia de lesiones a nivel geni-
tal (ej.: rotura de himen, desgarros vaginales, relajacion de esfinter anal) y extra-
genital, es decir, en otras partes del cuerpo (ej.: presencia de hematomas en cara
interna de muslos, lesiones en cuello, brazos o espalda), pudiendo estas tltimas
lesiones servir para determinar la superficie en que la agresion se ha producido.

Asimismo, se tomardn muestras del cuerpo de la persona agredida, pu-
diendo consistir €stas en: a) exudado vaginal mediante torunda y lavado vaginal
con el fin de determinar la presencia de esperma; si la agresion fuese anal, el
exudado se practicaria a ese nivel, y si fuese bucal, la toma se realizaria con hi-
sopo a nivel de la cara interna de la mucosa de la boca; b) recogida de restos de
saliva del atacante del cuerpo de la victima, cuando esta sefiala que pueden
existir, efectudndose con hisopo ligeramente humedecido; ¢) recogida de mues-
tras de sangre de la victima para su andlisis, sobre todo cuando tiene vacios en
su discurso 0 no es coherente y se sospecha que su causa se debe a la interven-
cion de toxicos (ej.: se utilizan anestésicos para facilitar la violacién); y d) reco-
gida de restos en uiias de la victima: se recortan y se analizan para determinar la
presencia de restos que puedan servir para la identificacion del agresor.

Se tomardn ademads muestras de la ropa de la victima con el fin de buscar
restos de esperma y, en algunos casos, de restos de sangre u otras sustancias
bioldgicas del atacante. Los andlisis se efectuardn, tras su remision garantizan-
dose la cadena de custodia, por los laboratorios de biologia y toxicologia esta-
tales o autondmicos competentes.

E) Informes de autopsia

La autopsia judicial es aquella diligencia cuya practica debe ordenar el
juzgado de guardia cuando la instruccidn se inicie por causa de muerte violen-
ta o sospechosa de criminalidad (arts. 340 y 343 LECrim).

Puede ocurrir que existan terceros a quienes interese que se practique una
autopsia judicial por sospechar que la muerte ha podido tener un caracter de-
lictivo; en estos casos, previa denuncia de los hechos, el 6rgano judicial deci-
dird sobre su pertinencia oido el forense 2.

12 Para las distintas clases de autopsia, clinica y judicial, vid. PUCHOL/CASLA, «Aspectos médico-
legales de la autopsia».
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Se ha discutido sobre si resulta vélida la autopsia realizada en el sumario
ordinario por un solo forense, en lugar de por dos, como requiere la regla general
del articulo 459, que, como vimos, habia resultado superada por la jurispruden-
cia que no considera que la duplicidad de informes revista un caricter esencial.

La validez de la mencionada autopsia realizada por un tnico forense se
admite igualmente desde otra perspectiva, al sostenerse que las previsiones del
articulo 348, donde se regula la posibilidad de que el forense se auxilie de
otros facultativos, constituye un precepto especial que resulta aplicable con
preferencia al precepto general del articulo 459 (STS de 11 de octubre de 1994).

7. DOCUMENTOS, PIEZAS DE CONVICCION E INDICIOS

La Ley de Enjuiciamiento Criminal no contiene una regulacién sistemati-
cade la prueba documental, al hallarse dispersa en las disposiciones relativas al
cuerpo del delito y al registro de libros, documentos y papeles, a diferencia de
lo que sucede en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que regula esta tipo de prueba,
clasificando los documentos en publicos y privados, estableciendo su forma de
presentacion, asi como su valoracion (arts. 264 ss. y 317 a 334 LEC), que, en el
dmbito penal, esta sujeta al principio de libre valoracion (art. 741 LECrim).

El articulo 26 del Codigo Penal supera la identificacion del documento
con la idea de escrito que incorpora un pensamiento, y lo define como «todo
soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con efi-
cacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica», dando entrada a
las amplias posibilidades tecnoldgicas de incorporar audiciones o imagenes en
soportes distintos al papel (STS 388/2007, de 9 de abril).

Las piezas de conviccion en su consideracion de efectos del delito son
aquellos objetos e instrumentos que pueden contribuir «al esclarecimiento de
los hechos o a la més segura investigacion de la verdad» (art. 726 LECrim).

Los efectos o instrumentos del delito se recogen e intervienen durante la
instruccion y, siguiendo la debida cadena de custodia, deberan estar a disposi-
cién del 6rgano de enjuiciamiento, sin perjuicio de su destruccién o realiza-
cion anticipada (arts. 127 octies CP y 367 bis a 367 septies LECrim).

La sentencia condenatoria dispondra que los efectos e instrumentos del
delito sean decomisados, dandoles el destino previsto en la normativa correspon-
diente (inutilizacion, transferencia al tesoro publico, entrega a museos, entidades
sin dnimo de lucro). Si recayese sentencia absolutoria, los efectos se devolverdn
a duefio o poseedor, salvo que, por su naturaleza, entrafien algtin peligro grave
para los intereses sociales o individuales, asi respecto de las personas como de
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sus bienes (arts. 127 ss. CP, 635.V y 742111 LECrim y RD 2783/1976, de 15 de
octubre, sobre conservacion y destino de piezas de conviccidn).

La prueba de indicios se caracteriza porque su objeto no recae directa-
mente sobre objeto final de la prueba, sino sobre otro intermedio que permite
su prueba a través de un razonamiento asentado en las reglas de la 16gica y la
experiencia. La prueba indiciaria permite desvirtuar la presuncién de inocen-
cia, siempre que los indicios estén acreditados por prueba directa, sean plura-
les e independientes entre si, concordantes y todos ellos converjan en un tnico
sentido, debiendo el tribunal exponer la inferencia realizada con el fin de com-
probar laracionalidad de la decision (SSTC 128/2011, de 18 de julio, 133/2014,
de 22 de julio; SSTS 164/2021, de 24 de febrero y 173/2021, de 25 de febrero).

8. MEDIDAS LIMITATIVAS DEL DERECHO A LA PROTECCION
DE DATOS

A) Introduccion y casuistica

El titulo VIII del libro II de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dividido
en diez capitulos (arts. 545 a 588 octies), regula las medidas limitativas de los
derechos reconocidos en el articulo 18 de la Constitucién (intimidad, inviola-
bilidad domiciliaria, secreto de las comunicaciones y proteccion de datos),
cuya reorganizacion por la Ley Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de modifi-
cacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolégi-
ca, tiene su detonante en la STC 145/2014, de 22 de septiembre, que declar
que las limitaciones de los derechos fundamentales deben estar previstas en la
ley, sin que la autorizacion judicial baste por si sola para ordenar su injeren-
cia si no existe habilitacion legal ™.

La casuistica de los delitos de género y de violencia familiar consistentes
en amenazas, coacciones, trato degradante, vejaciones, injurias, hostigamien-
to, difusién no consentida de imagenes intimas y quebrantamiento pone de
manifiesto que se cometen, puntual o reiteradamente, a través del teléfono, el
correo electrénico, SMS, wasaps, redes sociales, mediante llamadas, mensajes
o publicaciones donde se vierten o remiten expresiones, imagenes o grabacio-

13 Sobre la reforma procesal de 2015, MARCHENA/GONZALEZ-CUELLAR, La reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en 2015; y JIMENEZ/PUCHOL, «Las medidas de investigacion tecnoldgicax.
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nes intimidantes, coactivas, degradantes, insultantes, acechantes, que vulneran
la intimidad o infringen una prohibicién de comunicacion.

El propio delito de acoso refleja esta casuistica cuando contempla como con-
ductas tipicas: a) establecer o intentar establecer contacto con la persona hostigada, a
través de cualquier medio de comunicacion o terceras personas; o b) utilizar inde-
bidamente datos personales de la victima para adquirir productos, contratar servicios
o0 hacer que terceras personas se pongan en contacto ella (art. 172 ter.1.2.* y 3.* CP).

La parte ofendida (y también la investigada, aunque en menor medida)
suele presentar o exhibir con su mévil (lugar de vida), en policia y durante el
procedimiento, el registro de llamadas, mensajes, imdgenes o grabaciones de
los que resulta victima y destinaria final.

El hecho en si de la aportacion de este material, que estd en poder de la
parte y que conviene conservar para ulteriores cotejos, reproducciones o peri-
cias, no genera grandes problemas: se efectiia por fecha y hora, identificando
remitente, destinatario y contenido, para facilitar su manejo y examen por el
instructor, las partes, el érgano de enjuiciamiento y, si lo permite su naturaleza,
el cotejo por el letrado de la administracion de justicia. Cuestion distinta es la
fuerza probatoria de tales evidencias, que depender4, entre otros factores, de la
legalidad de su obtencion, autenticidad, identidad e integridad '.

Cuando no existe autor conocido o hay dudas sobre la autoria, de modo
que, por ejemplo, se desconoce quién es la persona titular de un ndmero de te-
1éfono o de una cuenta de correo electronico o no sabe quién estd detrds de un
determinado perfil de red social, o se ha producido una suplantacién de identi-
dad para abrir una cuenta en un banco, o ha habido una incursién en el radio de
exclusion de la medida de prohibicién de aproximacidn, los medios de investi-
gacion idéneos para descubrir a la persona autora de tales conductas conllevan
la necesidad de recabar una serie de datos relativos a las comunicaciones elec-
tronicas que afectan al derecho a la proteccioén de datos del articulo 18.4 de la
Constitucién, cuyo acceso y cesion exige autorizacion judicial.

B) Acceso y cesion de datos generados en comunicaciones electrénicas

Las compaiiias (operadores) que prestan servicios de comunicaciones
electrénicas o que explotan redes publicas de comunicacion tienen obligacion

4 Vid. el epigrafe relativo a la prueba ilicita y la cadena de custodia en la inspeccién ocular, y la
sintesis de DELGADO MARTIN en «;C6mo afrontar la complejidad de la prueba digital?», y del mismo
autor, ampliamente en Investigacion tecnologica y prueba digital, caps. 1,3y 6.
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de conservar los datos generados o tratados en el marco de la prestacion de sus
servicios y que se refieren a aquellos que son necesarios para rastrear e identi-
ficar el origen de una comunicacién [nimero de teléfono y nombre y direccién
del abonado o usuario registrado, direccion asignada del Protocolo de Inter-
net (IP)]; su destino (nimero marcado y nombre y direccién del abonado o
usuario registrado, destinatario de la comunicacion por Internet); su fecha, hora
y duracién (también de la conexion o desconexion si es por Internet); el tipo de
comunicacién (de voz, datos, servicios de mensajeria, multimedia, servicio de
Internet utilizado); para identificar el equipo de comunicacién [identidad inter-
nacional del abonado mévil (IMSI), identidad internacional del equipo mdvil
(IMEI)]; y para identificar la localizacién del equipo de comunicacién mévil
(art. 3 Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las
comunicaciones electrénicas y a las redes publicas de comunicaciones).

Esta obligacion de conservacion se extiende igualmente a los datos rela-
tivos a las llamadas infructuosas, que son aquellas en las que «se ha realizado
con éxito una llamada telefénica pero sin contestacion, o en la que ha habido
una intervencion por parte del operador u operadores involucrados en la llama-
da» (art. 4.2 Ley 25/2007).

La obligacién de conservacion cesa, como regla, a los doce meses com-
putados desde la fecha en que se haya producido la comunicacién (art. 5.1
Ley 25/2007).

Las compaiiias estdn obligadas a ceder, inicamente a los «agentes facul-
tados» (policia judicial y Centro Nacional de Inteligencia) y en formato elec-
trénico, la informacién que estos datos ofrecen, previa autorizacion judicial.
La resolucién adoptara forma de auto en el que se determinara qué datos han
de cederse y en qué plazo, justificando la autorizacién de acuerdo con los prin-
cipios de especialidad [investigacion de un delito concreto del &mbito objetivo
del articulo 588 ter.a), que incluye los cometidos mediante tecnologias de la
informacién o comunicacién], idoneidad (adecuacién al fin perseguido), ex-
cepcionalidad y necesidad (inexistencia de medida menos gravosa) y propor-
cionalidad (ponderacion de los intereses en conflicto, basdndose el interés pu-
blico en la gravedad del hecho, su trascendencia social o el &mbito tecnolégico
de produccioén). Si el auto judicial no establece plazo, la cesién debe efectuar-
se dentro de los siete dias naturales contados a partir de las 8:00 horas del dia
natural siguiente a aquel en que el sujeto obligado reciba la orden [arts. 588
bis.a) y 588 ter.j) LECrim, 6 y 7 Ley 25/2007 y 39 Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones].

Abhora bien, la ley habilita directamente a la policia judicial para tener
acceso a datos que no forman parte del proceso de comunicacion. En concre-
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to, puede acceder a una direccioén IP (que no identifica, pero permite identifi-
car), que haya sido obtenida en el ejercicio de sus funciones de prevencion y
descubrimiento de delitos telematicos [arts. 588 ter.k)], salvo cuando este dato
se recabe de la compaiiia operadora de comunicaciones en cuyo caso precisara
autorizacion judicial. Y asimismo, la ley le habilita para valerse de artificios
técnicos (ej.: barridos o escaneados electronicos) para acceder a los cédigos de
identificacion de un equipo de comunicacién o de sus componentes (IMEI) o
de la tarjeta utilizada para acceder a la red de telecomunicaciones (IMSI)
(art. 588 ter.l.1).

Una vez obtenida la IP o el c6digo identificativo, serd cuando resulte ne-
cesaria la autorizacion judicial para que la operadora ceda los datos conserva-
dos que permitan llegar a la persona sospechosa (SSTS 537/2018 de 8 de no-
viembrey 197/2021, de 4 de marzo; conclusién 16.* de la Circular FGE 2/2019).

La identificacion del titular de un niimero de teléfono o de cualquier
otro medio de comunicacién (o a la inversa) puede efectuarse por el Minis-
terio Fiscal y la policia judicial sin necesidad de autorizacién judicial, diri-
giéndose directamente a las compafiias, quienes estardn obligadas a cumplir
el requerimiento, bajo apercibimiento de incurrir en el delito de desobedien-
cia [art. 588 ter.m)].

C) Accesoy cesion de datos bancarios

La obtencién de datos bancarios en el marco de una investigacion delic-
tiva puede efectuarse por la policia judicial directamente o bien con autoriza-
cion judicial en funcién de la naturaleza del dato reclamado:

a) Si la solicitud tiene como finalidad identificar niimeros y titularida-
des de cuentas, la policia judicial puede recabar tales datos por si misma al no
incidir en aspectos personales significativos. La entidad bancaria estd obligada
a proporcionarselos en virtud de su deber de colaboracién, siempre que la po-
licia realice la solicitud «de forma motivada, concreta y especifica, dando
cuenta en todo caso a la autoridad judicial y fiscal» (art. 7.1 y 2 LO 7/2021,
de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados para fines de pre-
vencion, deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y
de ejecucidén de sanciones penales, en relacion con el articulo 549.1 LOPJ).

b) Resultard precisa autorizacion judicial si la peticion se refiere a datos
que puedan revelar, determinar o deducir comportamientos o habitos de vida
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de la persona afectada (ej.: movimientos de cuenta) (ex art. 7.3 LO 7/2021;
STS 434/2021, de 20 de mayo).

La entidad bancaria, en cualquier caso, a fin de garantizar la actividad
investigadora, no informard a la persona interesada de la transmisién o de ha-
ber facilitado el acceso a sus datos a las autoridades (art. 7.4 LO 7/2021).
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JURISPRUDENCIA SISTEMATIZADA'

INTRODUCCION. CONSTITUCIONALIDAD DEL PRINCIPIO
DE DISCRIMINACION POSITIVA EN DERECHO PENAL

1. Delito de maltrato puntual de género (art. 153.1): SSTC 59/2008,
de 14 de mayo, 76/2008, de 3 de julio, 80, 81, 82 y 83/2008, todas de 17 de
julio; 95, 96, 97, 98, 99 y 100/2008, todas de 24 de julio; 178/2009, de 21 de
julio; y 201, 202 y 203/2009, todas de 27 de octubre.

2. Delito de amenazas leves de género (art. 171.4.1): SSTC 45/2009,
de 29 de febrero; 177, 178, 179 y 180/2009, todas de 21 de julio; y 201, 202 y
203/2009, todas de 27 de octubre.

3. Delito de coacciones leves de género (art. 172.2.1): STC 127/2009,
de 26 de mayo.

4. Delito de lesiones agravadas de género (art. 148.4.°): SSTC 41/2010,
de 22 de julio y 45/2010, de 28 de julio.

PARTE I
TIPOS PENALES DE VIOLENCIA DE GENERO Y FAMILIAR

I. DELITO DE LESIONES AGRAVADAS DEL ARTICULO 148

1. Subtipos agravados de aplicacién facultativa: SSTS 113/2008, de 31
de enero y 728/2010, de 22 de julio; SAP Barcelona, Sec. 20.%, 247/2011,
de 12 de diciembre y SAP Madrid, Sec. 27.%, 989/2008, de 25 de septiembre.

! Las sentencias del TC y del TS pueden localizarse en los buscadores: http://hj.tribunalconstitucio-
nal.es/es y https://www.poderjudicial.es/search/index.jsp. Las del TEDH, que se reconocen facilmente por
el nombre del demandante y el Estado demandado, en: https://www.mjusticia.gob.es/es/area-internacio-
nal/tribunal-europeo-derechos/jurisprudencia-tedh.
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2. Agravaciones:

A) Alevosia: STS 408/2019 de 19 de septiembre.

B) Ensafiamiento: SSTS 559/2020, de 29 de octubre y 81/2021, de 2 de
febrero.

C) Persona especialmente vulnerable: SAP Barcelona, Sec. 21.%,111/2018,
de 15 de marzo.

3. Reglas de aplicacién cuando concurren varias circunstancias:
SSTS 103/2007, de 16 de febrero, 728/2010, de 22 de julio, 910/2010, de 22
de octubre, 407/2014, de 22 de septiembre y 100/2021, de 5 de febrero; Circu-
lar FGE 6/2011.

4. Requisitos del tipo basico del delito de lesiones del articulo 147:

A) Generales: STS 175/2004, de 13 de febrero.

B) Lesion corporal: SSTS 785/1998, de 9 de junio y 1400/2005, de 23
de noviembre.

C) Lesion psiquica o mental: SSTS 1606/2005, de 27 de diciem-
bre, 1017/2011, de 6 de octubre y 45/2021, de 21 de enero; Acuerdo Pleno TS,
de 10 de octubre de 2003.

D) Primera asistencia facultativa: STS 1021/2003, de 7 de julio.

E) Tratamiento médico: SSTS 30 de abril de 1997, 592/1999, de 15 de
abril, 8 de octubre de 1999, 213/2000, de 18 de febrero, 751/2007, de 21 de
septiembre, 650/2008, de 28 de octubre, 411/2009, de 17 de abril, 519/2016,
de 15 de junio y 610/2017, de 12 de septiembre; Circular FGE 2/1990.

F) Tratamiento psicolégico: SSTS 660/2003, de 5 de mayoy 1400/2005,
de 23 de noviembre.

G) Relaciéndecausalidad: STS 1299/2005, de 7 denoviembre y 1246/2009,
de 30 de noviembre.

H) Dolo: SSTS 760/2007, de 21 de septiembre y 317/2015, de 27 de
mayo.

I) Animus laedendi o necandi: STS 1476/2000, de 26 de septiembre.

5. Tipos agravados de los articulos 149 y 150:

A) Homogeneidad en relacion de subsidiariedad: SSTS 793/2010,
de 15 de septiembre y 594/2020, de 11 de noviembre.

B) Pérdida o inutilidad: STS 824/2005, de 24 de junio.

C) Lesion de 6rgano o miembro principal, de un sentido y grave defor-
midad: SSTS 517/2002, de 18 de marzo, 321/2004, de 11 de marzoy 1062/2009,
de 19 de octubre; SAP Madrid, Sec. 26.2, 252/2014, de 4 de abril.
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D) Lesiénde 6rgano o miembro no principal y deformidad: STS 271/2012,
de 9 de abril y 225/2020, de 3 de junio; Acuerdo Pleno TS, de 19 de abril de 2002.

6. Lesiones imprudentes del articulo 152:

A) Requisitos: STS 88/2010, de 19 de enero.
B) Imprudencia grave y menos grave: SSTS 1145/2011, de 23 de di-
ciembre y 421/2020, de 22 de julio.

II. DELITO DE MALTRATO PUNTUAL DEL ARTICULO 153

1. Requisitos:

A) Generales: STS 732/2014, de 5 de noviembre.
B) Dolo genérico sin animus de dominio: STS 677/2018, de 20 de di-
ciembre.

2. Modalidades agravadas y atenuadas

A) Concurrencia de varios subtipos agravados: STS 613/2009, de 2 de
junio y 893/2009, de 25 de noviembre.

B) Concepto de domicilio: STS 870/2016, de 18 de noviembre.

C) Presencia de menores: STS 188/2018, de 18 de abril y 478/2021,
de 2 de junio.

D) Supuestos de atenuacion: STS 86/2019, de 19 de febrero; SSAP
Madrid, Sec. 27.2, 837/2006, de 14 de diciembre y 582/2014, de 30 de septiem-
bre, SAPCadiz,Sec.3.%,218/2014,de7dejulioy SAP Sevilla, Sec.4.*,362/2014,
de 8 de julio.

III. DELITO DE AMENAZAS LEVES DEL ARTICULO 171.4A 6
Y DELITO LEVE DE AMENAZAS DEL ARTICULO 171.7

1. Requisitos del delito de amenazas:

A) Generales: SSTS 1875/2002, de 14 de febrero de 2003, 593/2003,
de 16 de abril, 639/2006, de 14 de junio y 634/2018, de 12 de diciembre.

B) Dolo: STS 609/2014, de 23 de septiembre.

C) Continuidad delictiva: STS 639/2006, de 14 de junio.

D) Varias victimas, un solo delito: STS 86/2014, de 12 de febrero.
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2. Carécter circunstancial: STS 938/2004, de 12 de julio.

3. Determinacién de la entidad de las amenazas y degradacion a delito
leve: SSTS 1396/2009, de 17 de diciembre, 49/2019, de 4 de febrero; SAP
Madrid, Sec. 27.%,938/2013, de 13 de junio y AAP Madrid, Sec. 27.2, 808/2013,
de 13 de junio.

4. Modalidadesagravadasy atenuadas: SAPMadrid, Sec.27.%,837/2013,
de 30 de mayo.

IV. DELITO DE COACCIONES LEVES DEL ARTICULO 172.2
Y DELITO LEVE DE COACCIONES DEL ARTICULO 172.3

1. Requisitos del delito de coacciones: SSTS 1367/2002, de 18 de ju-
lio, 731/2006, de 3 de julio, 595/2012, de 12 de julio, 732/2016, de 4 de octu-
bre, 412/2020, de 20 de julio y 658/2020, de 3 de diciembre.

2. Cardcter circunstancial y cajon de sastre: STS 412/2020, de 20 de
julio y SAP Madrid, Sec. 26.%, 252/2014, de 4 de abril.

3. Modalidades agravadasy atenuadas: SAP Madrid, Sec.27.%,437/2014,
de 3 de julio.

V. DELITO DE HOSTIGAMIENTO O ACOSO PERSECUTORIO
(STALKING) DEL ARTICULO 172 TER

1. Respuesta anterior a su tipificacion expresa: SAP Madrid, Sec. 26.%,
252/2014, de 4 de abril.

2. Alteracién grave de la vida cotidiana: SSTS 324/2017, de 8 de
mayo, 554/2017, de 12 de julio y 717/2020, de 22 de diciembre; SAP Barcelo-
na, Sec. 20.%, 183/2016, de 2 de marzo y SAP Tarragona, Sec. 4.%, 279/2016,
de 6 de julio.

VI. DELITO DE TRATO DEGRADANTE DEL ARTICULO 173.1.1

1. Bien juridico protegido y requisitos: SSTS 420/2016, de 18 de mayo
y 157/2019, de 26 de marzo.
2. Caracter residual: STS 701/2020, de 16 de diciembre, caso Gabriel Cruz.
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VII. DELITO DE MALTRATO HABITUAL DEL ARTICULO 173.2Y 3

1. Bienjuridicoprotegido: STC77/2010,de 19 deoctubre; SSTS 805/2003,
de 18 de junio, 1162/2004, de 15 de octubre, 607/2008, de 3 de octubre, 899/2010,
de 19 de octubre, 407/2014, de 22 de septiembre, 232/2015, de 20 de abril [es-
poso que obliga a revision ginecoldgical, 665/2019, de 14 de enero de 2020
y 609/2020, de 13 de noviembre; Circular FGE 6/2011.

2. Requisitos:

A) Conducta activa: SSTS 477/2009, de 10 de noviembre, 225/2014,
de 13 de mayo, 870/2014, de 18 de diciembre, 408/2018, de 18 de septiembre
y 180/2020, de 19 de mayo; Acuerdo Pleno TS, de 21 de julio de 2009.

B) Habitualidad: SSTS 181/2006, de 22 de febrero, 409/2006, de 13 de
abril, 619/2008, de 13 de octubre, 474/2010, de 17 de mayo, 192/2011, de 18
de marzo, 1059/2012, de 27 de diciembre, 257/2020, de 28 de mayo, 556/2020,
de 29 de octubre y STS 609/2020, de 13 de noviembre.

C) Varias victimas, un solo delito: SSTS 556/2020, de 29 de octubre
y 66/2021, de 28 de enero.

3. Modalidad agravada: STS 791/2017, de 7 de diciembre; Circular
FGE 4/2003.
4. Dificultades probatorias: STS 2/2021, de 13 de enero.

VIII. DELITO LEVE DE VEJACIONES E INJURIAS
ENTRE FAMILIARES DEL ARTICULO 173.4

1. Apreciacion de injurias graves: SAP Madrid, Sec. 27.%, 240/2014,
de 15 de abril.

IX. DELITO DE DIFUSION NO AUTORIZADA DE IMAGENES
O GRABACIONES INTIMAS (SEXTING) DEL ARTICULO 197.7

1. Bienjuridicoprotegido: STC57/1994,de 28 de febrero; SSTS 666/2006,
de 19 de junio, 358/2007, de 30 de abril, 70/2020, de 24 de febrero y 412/2020,
de 20 de julio.

2. Requisitos: STS 70/2020, de 24 de febrero.
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X. DELITO DE QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA )
POR INCUMPLIMIENTO DE PROHIBICIONES E INUTILIZACION
DE DISPOSITIVOS TECNICOS DE CONTROL DEL ARTICULO 468

1. Bienjuridico protegido e irrelevancia del consentimiento: SSTS 39/2009,
de 29 enero, 268/2010, de 26 de febrero, 650/2019, de 20 de diciembre, 667/2019,
de 14 de enero de 2020 y 140/2020, de 12 de mayo; Acuerdo Pleno TS, de 25 no-
viembre 2008. Lo considerd relevante: STS 1156/2005, de 26 de septiembre; SAP
Madrid, Sec. 17.2, 65/2012, de 13 de enero.

2.  Quebrantamiento de prohibiciones. Requisitos:

A) Conducta tipica: SSTS 778/2010, de 1 de diciembre, 675/2013, de 21
de junio, 650/2019, de 20 de diciembre y 567/2020, de 30 de octubre.

B) Medicion en linea recta: STS 691/2018, de 21 de diciembre.

C) Continuidad delictiva: STS 279/2009, de 12 de marzo.

D) Varias personas, un solo delito: STS 140/2020, de 12 de mayo.

E) Inexistenciadedelitoensituacionesdeinerciaprocesal: STC 16/2012,
de 13 de febrero; STS 146/2014, de 14 de febrero.

F) Dolo: SSTS 778/2010, de 1 de diciembre, 675/2013, de 21 de junio
y 567/2020, de 30 de octubre.

3. Inutilizacién de dispositivos técnicos de control. Requisitos: SAP
Alicante, Sec. 1.%,102/2018, de 16 de febreroy SAP Asturias, Sec. 3.2, 163/2018,
de 16 de abril.

PARTE II
CUESTIONES COMUNES

I. AUTORIA Y PARTICIPACION

1. Punicioén del extraneus: SSTS 765/2013, de 22 de octubre, 841/2013,
de 18 de noviembre, 494/2014, de 18 de junio, 507/2020, de 14 de octubre y
589/2020, de 10 de noviembre.

2. Autoria por omisién: SSTS 870/2014, de 18 de diciembre y 180/2020,
de 19 de mayo.

3. Sujetos de los delitos de género:

A) Varén-mujer: STS 1068/2009, de 4 de noviembre.
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B) Discordancia de género: STC 99/2019, de 18 de julio; Circular
FGE 6/2011.

C) Andloga relacion de afectividad: SSTS 510/2009, de 12 de mayo,
774/2012, de 1 de enero 'y 677/2018, de 20 de diciembre. Muy exigente con los
requisitos de la analogia: STS 1348/2011, de 14 de diciembre. Concrecién del
caracter de la relacion si resulta discutida: SSTS 807/2015, de 23 de noviem-
bre 'y 117/2019, de 6 de marzo.

4. Sujetos de los delitos de violencia familiar:

A) Persona especialmente vulnerable que conviva con el autor: SAP
Madrid, Sec. 6., 138/2008, de 27 de marzo y SAP Barcelona, Sec. 21.%,
111/2018, de 15 de marzo.

B) Requisito de convivencia de descendientes, ascendientes o herma-
nos: SSTS 201/2007, de 16 de marzo y 288/2012, de 19 de abril; Consulta
FGE 1/2008.

C) Convivencia innecesaria en menores sujetos a potestad o tutela del
conyuge o conviviente: STS 47/2020, de 11 de febrero.

II. POLEMICA SOBRE EL ELEMENTO INTENCIONAL
EN LOS DELITOS DE GENERO

1. Noloexigen: SSTS 807/2010, de 30 de septiembre y 677/2018, 20 de
diciembre, ATS de 31 de julio de 2013; SAP Madrid, Sec. 26.%, de 19 de mayo
de 2010, SAP Madrid, Sec. 27.%, de 13 de mayo de 2010, SAP Madrid, Sec. 3.%,
de 1 de junio de 2010, SAP Madrid, Sec. 26.%, 109/2014, de 20 de febrero.

2. Loexigen: SSTS 566/2009, de 28 de mayo, 654/2009, de 8 de junio,
1177/2009, de 24 de noviembre y 1376/2011, de 23 de diciembre; SAP Barce-
lona, Sec. 20.%, 582/2008, de 2 de junio, SAP Barcelona, Sec. 20.%, de 3 de
marzo de 2010, SAP Girona, Sec. 4.%, de 12 de abril de 2010, SSAP Burgos,
Sec. 1.2, de 14 de abril de 2010 y 240/2012, de 17 de mayo, SSAP Murcia,
Sec. 3.2, 140/2010, de 11 de junio y 60/2013, de 24 de enero.

III. FORMAS DE EJECUCION
1. Progresion delictiva y unidad de accién: SSTS 580/2006, de 23 de

mayo y 79/2009, de 10 de febrero; SAP Madrid, Sec. 27.%, 23/2007, de 27 de
octubre y 432/2008, de 23 de abril.
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2. Inexistencia de unidad natural de accion: SSTS 49/2019, de 4 de fe-
brero y 465/2020, de 21 de septiembre; SAP Madrid, Sec. 27.%, 482/2014,
de 24 de julio.

IV. EXIMENTES

1. Carga de la prueba:

A) Doctrina tradicional: SSTS 563/1979, de 7 de mayo, 147/1980,
de 11 de febrero, 1642/1999, de 18 de noviembre, 1814/2001, de 11 de octu-
bre, 1068/2012, de 13 de noviembre, 559/2020, de 29 de octubre y 114/2021,
de 11 de febrero.

B) In dubio pro eximente: SSTS 326/2018, de 3 de julio, 716/2018,
de 16 de enero de 2019 y 722/2020, de 30 de diciembre.

C) Personas juridicas: STS 154/2016, de 29 de febrero.

D) Apreciacién de oficio: SSTS 1814/2001, de 11 de octubre y 109/2019,
de 5 de marzo.

2. Legitima defensa:

A) Requisitos: SSTS 858/2001, de 14 de mayo, 962/2005, de 22 de
julio, 1099/2010, de 21 de noviembre, 434/2020, de 9 de septiembre y 9/2021,
de 14 de enero.

B) Agresiones reciprocas: SSTS 2123/2001, de 15 de noviembre,
149/2003, de 4 de febrero, 363/2004, 17 de marzo, 829/2011, de 21 de julio,
611/2012, de 10 de julio y 843/2012, de 31 de octubre. Averiguacion de la
génesis de la agresion: SSTS 923/1998, de 8 de julio, 399/2003, de 13 de mar-
zo, 341/2006, de 27 de marzo, 932/2007, de 21 de noviembre y 1354/2011,
de 19 de diciembre.

3. Estado de necesidad:

A) Requisitos: SSTS de 14 de octubre de 1996, de 29 de mayo de 1997,
de 20 de mayo de 1999, 71/2000, de 24 de enero, 1352/2000, de 24 de julio,
1146/2009, de 18 de noviembre, 129/2011, de 10 de marzo, 769/2013, de 18
de octubre y 664/2018, de 17 de diciembre.

B) Casuistica: se aprecié en maltrato: SAP Albacete, Sec. 2.7, 229/2009,
de 6 de octubre; en delito de quebrantamiento: SAP Madrid, Sec. 17.%,1303/2010,
de 29 de noviembre, SAP Madrid, Sec. 7.%, 10/2011, de 17 enero, SAP Vizcaya,
Sec. 6.%, 615/2011, de 21 de julio, SAP Madrid, Sec. 1.7, 194/2012, de 21 de
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mayo, SAP Alicante, Sec. 1.%, 740/2012, de 16 de octubre; no se aprecid en deli-
to de quebrantamiento: STS 664/2018, de 17 de diciembre.

4. Miedo insuperable:

A) Requisitos: SSTS 641/2009, de 16 de junio, 116/2013, de 21 de fe-
brero, 689/2013, de 26 de julio, 12/2014, de 24 de enero, 86/2015, de 25 de
febrero y 211/2018, de 3 de mayo.

B) Casuistica: SSTS 2067/2002, de 13 de febrero, 1099/2010, de 21 de
noviembre y 152/2011, de 4 de marzo.

5. Derecho de correccién: SSTS 666/2015, de 8 de noviembre,
654/2019, de 8 de enero de 2020 y 47/2020, de 11 de febrero; SAP Barcelona,
Sec. 6.%,793/2009, de 27 de octubre, SAP Asturias, Sec. 3.2, 50/2011, de 7 de
noviembre.

6. Ausencia o atenuacion de la imputabilidad:

A) Enfermedad mental: SSTS 216/2012, de 1 de febrero, 856/2014, de
26 de diciembre, 440/2018, de 4 de octubre, 154/2020, de 18 de mayo y
568/2020, de 30 de octubre

B) Intoxicacién por consumo de alcohol: SSTS 488/2020, de 1 de octu-
bre y 559/2020, 29 de octubre.

C) Intoxicacién por consumo de drogas: SSTS 856/2014, de 26 de di-
ciembre, 429/2020, de 28 de julio y 501/2020, de 9 de octubre.

D) Atenuante del articulo 21.2.%: STS 655/2020, de 3 de diciembre.

E) Medida de seguridad de internamiento: STS 34/2020, de 6 de
febrero.

F) Cualificacion del forense para determinar la imputabilidad: SSTS
1397/2009, de 29 de diciembre y 568/2020, de 30 de octubre.

V. MINORIA DE EDAD

1. Inexistenciade atenuante analdgica de menor edad: SSTS 1638/1998,
de 29 de diciembre, 733/2000, de 27 de abril y 1050/2002, de 6 de junio.

2. Computo de la edad: SSTS 14 de enero de 1988, 13 de abril de 1994
y 850/1999, de 26 de mayo.

3. In dubio pro minoria de edad: STS 676/2012, de 26 de julio.
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VI. ERROR

1. Tipos de error: SSTS 684/2018, de 20 de diciembre y 564/2020,
de 30 de octubre.

2. Criterios de ponderacion: SSTS 722/2020, de 30 de diciembre y
18/2021, de 15 de enero.

VII. ATENUANTES

1. Arrebato, obcecacién u otro estado pasional:

A) Requisitos: STS 856/2014, de 26 de diciembre y 114/2021,de 11 de
febrero.

B) Exclusién de los celos: SSTS 754/2015, de 27 de noviembre,
161/2017, de 14 de marzo, 229/2017, de 3 de abril y 114/2021, de 11 de febrero.

2. Confesion del hecho, reparacion del dafio y dilaciones indebidas:

A) Confesion del hecho: SSTS 117/2019, de 16 de marzo y 75/2021,
de 28 de enero.

B) Reparacion del dafio: STS 260/2020, de 28 de mayo y 571/2020,
de 3 de noviembre.

C) Dilaciones indebidas: doctrina general: SSTS 458/2015, de 14 de
julio 699/2016, de 9 de septiembre, 652/2018, de 14 de diciembre, 109/2019,
de 5 de marzo, 580/2020, de 5 de noviembre y 705/2020, de 17 de diciembre;
muy cualificada: SSTS 668/2016, de 21 de julio, 147/2018, de 22 de marzo y
580/2020, de 5 de noviembre.

D) Cuasiprescripcion: STS 26/2021, de 20 de enero.

VIII. AGRAVANTES

1. Inherencia: STS 565/2018, de 19 de noviembre.

2. Alevosiay abuso de superioridad domésticos: SSTS 856/2014, de 26
de diciembre, 117/2019, de 6 de marzo, 408/2019, de 19 de septiembre y
9/2021, de 14 de enero.

3. Circunstancia mixta de parentesco: SSTS 899/2010, de 19 de octu-
bre, 136/2012, de 6 de marzo y 225/2014, de 13 de mayo; se exige convivencia
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para su aplicacién: SSTS 79/2016, de 10 de febrero, 117/2019, de 6 de marzo
y STS 81/2021, de 2 de febrero; no se aplica al autor en posicion de garante:
STS 870/2014, de 18 de diciembre; si se aplica al autor en posicidn de garante:
STS 25/2015, de 3 de febrero.

4. Agravante de discriminacion de género: STS 444/2020, de 14 de sep-
tiembre y 571/2020, de 3 de noviembre.

5. Compatibilidad entre la agravante por razén de género y la de pa-
rentesco: SSTS 420/2018, de 25 de septiembre, 565/2018, de 19 de diciem-
bre, 99/2019, de 26 de febrero y 444/2020, de 14 de septiembre; SAP Astu-
rias, Sec. 2.2, 18/2017, de 20 de enero, SAP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 5.2,
64/2017, de 23 de febrero, confirmada por STSJ Canarias, 7/2017, de 26 de
junio.

IX. PENAS

1. Penas principales:

A) Motivacién: SSTS 621/2020, de 19 de noviembre y 9/2021, de 14 de
enero.

B) Reglas de aplicacion de penas: a) Acuerdos Pleno TS: 1 de marzo de
2005 (la remision del articulo 68 al articulo 66 incluye todas sus reglas); 20 de
enero de 2015 (concurso real en pluralidad de resultados realizados mediante
una tnica accion con dolo eventual); 27 de junio de 2018 (fijacién de criterios
en caso de acumulacién de condenas); b) concurso medial del articulo 77.3:
SSTS 863/2015, de 30 de diciembre y 663/2019, de 14 de enero de 2020 y
Circular FGE 4/2015.

C) Trabajos en beneficio de la comunidad: a) aplicacién en casos de
escasa entidad y sin antecedentes: SSAP Madrid, Sec. 27.%, 432/2008, de 23
de abril, 1008/2008, de 29 de septiembre y 582/2014, de 30 de septiembre;
b) consentimiento del penado y prevision en sentencia: STS 653/2019, de 8
de enero de 2020; c) inexistencia de quebrantamiento si se imponen como
pena sustitutiva o como condicién de suspension: STS 603/2018, de 28 de
noviembre.

D) Multa: a) importe de las cuotas: STS 434/2014, de 3 de junio; SAP
Barcelona, Sec. 10.%, 988/2015, de 15 de diciembre; b) inexistencia de res-
ponsabilidad subsidiaria en condenas privativas de libertad superiores a cin-
co afios: Acuerdo Pleno TS, de 1 de marzo de 2005 y STS 358/2005, de 22
de marzo.
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2. Penas accesorias:

A) TImposicién del minimo legal en caso de omision en la peticion: STC
174/2003, de 29 de septiembre y SSTS 733/2016, de 5 de octubre y 724/2020,
de 2 de febrero de 2021; Acuerdo Pleno TS, de 27 de noviembre de 2007.

B) Suspension de empleo o cargo publico e inhabilitacion especial: a)
SSTS 430/1999, de 23 de marzo y 1309/1999, de 25 de septiembre; b) priva-
cién de la patria potestad: no la aplican SSTS 780/2000, de 11 de septiembre,
568/2001, de 6 de julio y 750/2008, de 12 de noviembre; la aplica: STS
568/2015, de 30 de septiembre.

C) Prohibiciones de aproximacién y de comunicacion: a) no se aplica
en el delito de quebrantamiento: STS 165/2020, de 19 de mayo; b) obligato-
riedad de la prohibicién de aproximacidn, pero no comunicacién: STC
60/2010, de 7 de octubre; SSAP Madrid, Sec. 26.%, 1196/2013, de 12 de di-
ciembre, Sec. 27.%, 143/2014, de 10 de marzo y 350/2014, de 6 de junio; c)
se aplica en el delito del articulo 153, cuando se maltrata de obra sin causar
lesion: STS 342/2018, de 10 de julio; d) carédcter potestativo de la suspension
del régimen de visitas: SAP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 5.7, 77/2008, de 1
de febrero y SAP Madrid, Sec. 26.%, 1280/2012, de 5 de diciembre; Circular
FGE 2/2004.

X. MEDIDA DE SEGURIDAD DE LIBERTAD VIGILADA

1. Aplicacién a personas imputables: STS 370/2020, de 3 de julio.

2. Cumplimiento posterior a la pena y valoracién: SSTS 216/2012, de 1
de febrero, 768/2014, de 11 de noviembre, 609/2015, de 14 de octubre y
728/2016, de 30 de septiembre.

XI. SUSPENSION DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

1. Finalidad: SSTC 202/2004 de 15 de noviembre y 251/2005, de 10 de
octubre.

2. Legislacion aplicable: STSS 22/2015, de 29 de enero y 164/2018,
de 16 de abril.

3. Unificacién de la institucion: la libertad condicional como supuesto
de suspension: 561/2020, de 29 de octubre; computo del tiempo en libertad
condicional (art. 193 RP): STS 685/2020, de 11 de diciembre.
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4. Requisitos:

A) Satisfaccion de la responsabilidad civil: ATC 3/2018, de 23 de ene-
ro; STS 1039/2009, de 3 de noviembre; en libertad condicional, salario mini-
mo interprofesional: STS 59/2018, de 2 de febrero.

B) Control de los trabajos en beneficio de la comunidad por el tribunal
sentenciador: Acuerdo Pleno TS, de 24 de octubre de 2018.

C) Suspension por enfermedad grave: STC 25/2000, de 31 de enero.

D) Suspensién por drogodependencia y/o alcoholismo: SSTS 546/2007,
de 12 de junio y 1287/2009, de 22 de diciembre;

E) Suspension por tramitacién de indulto: ATS de 22 de septiembre de 1998.

F) Suspension por interposicion de recurso de amparo: ATC de 1 de
febrero de 2005.

5. Concesion: SSTS 539/2002, de 25 marzo y 1038/2009, de 3 de no-
viembre.

6. Revocacion: a) audiencia de parte: STC 248/2004, de 20 de diciembre;
b) no revocacion si la situacion de insolvencia es real: ATC 3/2018, de 23 de enero.

7. Cancelacién antecedentes penales:

A) Plazos de rehabilitacién: STS 21/2020, de 28 de enero

B) Coémputo de los plazos: STS 474/2018, de 17 de octubre.

C) Remision definitiva y cancelacién de plazos: STS 236/2020, de 26
de mayo.

XII. PRESCRIPCION

1. Plazos: a) calificacion del delito en abstracto: Acuerdo Pleno TS,
de 16 de diciembre de 2008; b) calificacién del delito en concreto: STC 37/2010,
de 19 de julio y STS 304/2020, 12 de junio; Acuerdo Pleno TS, de 26 de octu-
bre de 2010; c) calificacién progresiva y determinacion del plazo: STS
185/2021, de 3 de marzo.

2. Interrupcién: SSTS 41/2021, de 21 de enero y 128/2021, de 12 de febrero.
XIII. RESPONSABILIDAD CIVIL

1. Naturaleza civil: STS 865/2016, de 14 de enero.
2. Terceros perjudicados: STS 1750/2003, de 18 de diciembre.
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3. Principios dispositivo y de rogacion: SSTS 353/2008, de 13 de junio
y 833/2009, de 28 de julio

4. Dafio moral: STS 127/2020, 14 de abril.

5. Cuantia indemnizatoria: a) determinacién en delitos dolosos: STS
423/2020, de 23 de julio; SAP Madrid, Sec. 26.%, 252/2014, de 4 de abril;
b) revision en via de recurso: STS 423/2020, de 23 de julio.

6. Intereses moratorios: STS 316/2020, de 15 de junio y STS, Sala Pri-
mera, 103/2021, de 25 de febrero.

7. Plazo de ejecucion: STS 607/2020, de 13 de noviembre.

XIV. COSTAS

1. Contenido: a) se incluyen las de la acusacion particular, salvo teme-
ridad: SSTS 316/2020, de 15 de junio y 624/2020, de 19 de noviembre; b) no
se incluyen las de la acusacion popular: STS 402/2019, de 12 de septiembre,
salvo excepciones: SSTS 798/2017, de 11 de diciembre y 86/2018, de 29 de
febrero.

2. Responsables del pago: a) distribucién: STS 708/2020, de 18 di-
ciembre; b) temeridad o mala fe de la acusacion particular: SSTS 190/2016,
de 8 de marzo, 440/2017, de 19 de junio, 328/2020, de 18 de junio y 680/2020,
de 11 de diciembre; c) responsables civiles: SSTS 468/2014, de 10 de junio y
212/2015, de 11 de junio.

PARTE III
CUESTIONES PROCESALES

I. JURISDICCION Y COMPETENCIA

1. Juzgado de violencia sobre la mujer competente: a) del domicilio de
la victima al tiempo de ocurrir los hechos: Acuerdo Pleno TS, de 31 de enero
de 2006: b) también en agresiones reciprocas: ATS de 27 de noviembre de
2019; AAP Almeria, Sec. 3.7, 448/2017, de 26 de septiembre; AAP Barcelona,
Sec. 2.2, 625/2020, de 2 de noviembre; AAP Pontevedra, Sec. 4.%, 630/2020,
de 27 de noviembre); y c¢) también en delitos cometidos en el extranjero: ATS
de 26 de abril de 2018.
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2. Perpetuacion en el auto de apertura de juicio oral: SSTS 702/2020,
de 17 de diciembre y 161/2021, de 24 de febrero.

3. Competencia para el enjuiciamiento en casos de concurso medial:
STS 30/2018, de 19 de enero; Acuerdo Pleno TS, de 12 de diciembre de 2017.

4. Competencia en aforamientos: ATS de 3 de diciembre de 2014 y STS
869/2014, de 10 de diciembre; Acuerdo Pleno TS, de 2 de diciembre de 2014.

5. Competencia territorial: a) no es causa de nulidad la vulneracién de
normas de competencia territorial: SSTS 237/2015, de 23 de abril, 491/2019,
de 16 de octubre, 234/2020, de 26 de mayo; SAP Madrid, Sec. 27.%, 989/2008,
de 25 de septiembre: b) doctrina Jodorovich: SSTS 740/2012, de 10 de octubre
y 272/2017, de 18 de abril.

II. PARTESY POSTULACION PROCESAL

1. Persona investigada: a) personacion de la defensa de la persona re-
belde: STJUE, Sala Segunda, de 12 de marzo de 2020, C-659/18; b) ejercicio
de acusacién particular en agresiones mutuas: Acuerdo Pleno TS, 27 de no-
viembre de 1998.

2. Acusacién particular: a) legitimacion e interpretacion del articu-
lo 103 LECrim: STS 637/2018, de 12 de diciembre: b) relativizacién del plazo
de preclusion procesal: SSTS 170/2005, de 18 de febrero y 1140/2005, de 3 de
octubre; AAP Madrid, Sec. 29.2, 505/2020, de 1 de octubre.

3. Acusacién popular: personas juridico-publicas: SSTS 149/2013, de
26 de febrero y 167/2021, de 24 de febrero.

III. PROCEDIMIENTO

1. Fase de investigacion: a) plazos de instruccion: Circular FGE 1/2021;
b) suficiente y eficaz: STC 87/2020, de 20 de julio.

2. Fase intermedia: a) auto de continuacién por los tramites del proce-
dimiento abreviado: SSTS 851/2006, de 5 de julio, 156/2007, de 25 de enero,
269/2020, de 29 de mayo y 153/2021, de 19 de febrero; b) acusaciones legiti-
madas: STS 5/2015, de 29 de enero; doctrina Botin: STS 1045/2007, de 17 de
diciembre; doctrina Afutxa: STS 54/2008, de 8 de abril; c) auto de apertura de
juicio oral: STS 655/2010, de 13 de julio, 670/2015, de 30 de octubre y
159/2021, de 24 de febrero).
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3. Juicio oral: a) grabacion: SSTS 503/2012, de 5 de junio, 84/2018,
de 15 de febrero y 670/2019, de 15 de enero de 2020; Acuerdo Pleno TS, de 24
de mayo de 2017; b) indefensién material: STS 734/2010, de 23 de julio; c)
derecho a la dltima palabra: STC 35/2021, de 18 de febrero.

4. Apelacion de sentencias absolutorias y principios de inmediacion y contra-
diccién: SSTEDH de 10 de marzo de 2009, Igual Coll c. Esparia; 22 de noviembre
de 2011, Lacadena Calero c. Espaiia; 13 de diciembre de 2011, Valbuena Redondo
¢. Esparia; 20 de marzo de 2012, Serrano Contreras c. Esparia; 27 de noviembre de
2012, Vilanova Goterris y Llop Garcia c. Espaiia; 8 de octubre de 2013, Nieto Ma-
cero c. Espaiia; 8 de octubre de 2013, Romdn Zurdo c. Esparia; 12 de noviembre de
2013, Sainz Casla c. Espaiia; 8 de marzo de 2016, Porcel Terribas y otros c. Espa-
fia; 29 de marzo de 2016, Gomez Olmeda c. Espaiia; 13 de junio de 2017, Atutxa
Mendiola y otros c. Espaiia; 13 de marzo de 2018, Vilches Coronado y otros c. Es-
paiia; o 24 de septiembre de 2019, Camacho Camacho c. Espaiia; SSTC 167/2002,
de 18 de diciembre, 184/2009, de 7 de septiembre, 105/2016, de 6 de junio, 125/2017,
de 13 de noviembre, 146/2017, de 14 de diciembre, 36/2018, de 23 de abril, 37/2018,
de 23 de abril, 59/2018, de 4 de junio, 73/2019, de 1 de julio, 88/2019, de 1 de julio,
149/2019, de 25 de noviembre y 1/2020, de 14 de enero, caso Blanquerna.

5. Acuerdos Pleno TS sobre recurso de casacion: Acuerdo de 9 de junio
de 2016, que interpreta el régimen de la casacion tras la reforma de la Ley
41/2015, y Acuerdo de 28 de febrero de 2018, sobre casacion contra autos por
falta de jurisdiccion.

IV. MEDIDAS DE PROTECCION

1. Carécter instrumental, provisional y congruente con lo actuado: STC
16/2012, de 13 de febrero y STS 146/2014, de 14 de febrero.

2. Reglas de abono de medidas cautelares: a) comparecencias apud
acta: Acuerdo Pleno TS, de 19 de diciembre de 2013; SSTS 52/2015, de 26 de
enero, 332/2015, de 3 de junio y STS 341/2019, de 3 de julio); b) retirada del
pasaporte: SSTS 154/2015, de 17 de marzo, 377/2019, de 23 de julio, 443/2019,
de 2 de octubre, 584/2019, de 27 de noviembre y 484/2020, de 1 de octubre.

V. DILIGENCIAS Y PRUEBAS

1. Principio de legalidad: STC 145/2014, de 22 de septiembre.
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2. Prueba ilicita:

A) Eficacia vertical de los derechos fundamentales y conexion de anti-
juridicidad: SSTC 81/1998, de 2 de abril, 261/2005, de 24 de octubre y
70/2007, de 16 de abril; SSTS 24/2007, de 25 enero; 261/2006, de 14 de mar-
zoy 120/2018, de 16 de marzo.

B) Eficacia horizontal de los derechos fundamentales y su vulneracién
por particulares: a) grabaciones con cdmara oculta: SSTS 793/2013, de 28 de
octubre y 167/2020, de 19 de mayo; b) grabaciones de audio realizadas por
uno de los intervinientes en la conversacién: SSTS 45/2014, de 7 de febrero y
652/2016, de 15 de julio; ¢) apropiacion ilicita de datos: STS 116/2017, de 23
de febrero, caso Falciani, confirmada por STC 97/2019, de 16 de julio, y STS
546/2019, de 11 de noviembre.

3. Inspeccién ocular y cadena de custodia: a) no es necesaria la presen-
cia judicial: STS 747/2015, de 19 de noviembre, caso Cddice Calixtino;
b) requisitos y validez de la cadena de custodia: SSTS 147/2015, de 17 de
marzo, 285/2017, de 19 de abril, 120/2018, de 16 de marzo y 173/2021, de 25
de febrero.

4. La persona investigada:

A) Identificacion: a) albumes de fotos: STS 18/2017, de 20 de enero;
b) rueda de reconocimiento: SSTS 503/2008, de 17 de julio, caso Atentados
del 11-M, 16/2014, de 30 de enero, 901/2014, de 30 de diciembre, 337/2015,
de 24 de mayo y 18/2017, de 20 de enero; c) reconocimiento de voz: STS
775/2001, de 10 de mayo; d) huellas dactilares (informes lofoscopicos o dacti-
loscépicos): SSTS 1093/2000 de 19 de junio, 1758/2001, de 1 de octubre y
468/2002, de 15 de marzo, 667/2014, de 15 de octubre; d) rasgos fisiondmicos
(informes antropomorficos): SSTS 61/2000, de 27 de enero de 2001 y 315/2016
de 14 de abril; e) videograbaciones o fotos: STS 67/2014, de 28 de enero; f)
perfil genético (ADN): i.— restos abandonados por la persona sospechosa: STC
199/2013, de 5 de diciembre y 13/2014, de 30 de enero; SSTS 179/2006, de 14
de febrero, 949/2006, de 4 de octubre y 1062/2007, de 27 de noviembre; Acuer-
do Pleno TS, de 31 de enero de 2006; ii.— toma directa del cuerpo de la persona
sospechosa: SSTS 734/2014, de 11 de noviembre, 59/2017, de 19 de mayo,
120/2018, de 16 de marzo; Acuerdo Pleno TS, de 24 de septiembre de 2014.

B) Asistencia letrada y acceso a las actuaciones: SSTC 13/2017, de 30
de enero, 21/2018, de 5 de marzo, 83/2019, de 17 de junio, 180 y 181/2020,
de 14 de diciembre.
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C) Valor probatorio: a) declaracion policial y manifestaciones esponta-
neas: SSTC 53/2013, de 28 de febrero y 165/2014, de 8 de octubre; SSTS
229/2014, de 25 de marzo, 367/2014, de 13 de mayo, 848/2014, de 9 de diciem-
bre, 435/2015, de 9 de julio, 487/2015, de 20 de julio, 597/2017, de 24 de julio,
128/2018, de 20 de marzo y 418/2020, de 21 de julio; Acuerdo Pleno TS, de 3 de
junio de 2015; b) declaracién sumarial: STC 80/2003, de 28 de abril; SSTS
926/2006, de 6 de octubre y 120/2018, de 16 de marzo; c) silencio de la persona
acusada: STC 300/2005, de 21 de noviembre y STS 658/2018, de 14 de diciem-
bre; d) limites al «derecho a mentir»: STC 142/2009, de 15 de junio; e) declara-
ciones de personas coinvestigadas o coacusadas: STS 120/2018, de 16 de marzo.

5. Laprueba testifical:

A) Preconstitucion de la prueba: a) requisitos: SSTC 80/1986, 200/1996,
40/1997, 12/2002, 80/2003; b) menores y personas con discapacidad: STJUE
de 16 de junio de 2005, caso Pupino; SSTS 96/2009, de 10 de marzo,
1107/2011, de 18 de octubre, 940/2013, de 13 de diciembre y 1008/2016, de 1
de febrero de 2017, 44/2020, de 11 de febrero y 206/2020, de 21 de mayo.

B) Dispensa del deber de declarar entre parientes: a) ausencia de adver-
tencia: STC 94/2010, de 15 de noviembre; STS 400/2015, de 25 de julio; b)
testigo divorciado o expareja: i.— no puede acogerse: STS 13/2009, de 20 de
enero, apdo. I11.2.2 Circular FGE 6/2011; ii.— si puede: STS 292/2009, de 26
de marzo; Acuerdo Pleno TS, de 24 de abril de 2013; c¢) victima personada
como acusacion particular: i.— no puede acogerse: SSTS 449/2015, de 14 de
julio y 389/2020, de 10 de julio; Acuerdo Pleno TS, de 24 de abril de 2013;
ii.— si puede: Acuerdo Pleno TS, de 23 de enero de 2018; d) menores de edad
y personas con discapacidad: STS 225/2020, de 25 de mayo.

C) Valoracién de la testifical: a) la victima como tnica prueba de car-
go: i.— requisitos: SSTS 723/2008, de 10 de noviembre, 474/2010, de 17 de
mayo y 391/2019, 24 de julio; ii.— critica del automatismo en la aplicacion de
los requisitos: STS 490/2010, de 21 de mayo; iii.— victima como testigo espe-
cialmente cualificado: STS 282/2018, de 13 de junio; iv.— concurrencia defi-
citaria de los requisitos: SSTS 815/2013, de 5 de noviembre y 255/2017, de 6
de abril; b) lectura o reproduccioén de declaraciones testificales: salvo en los
casos de preconstitucion, no se puede si el testigo no comparece estando loca-
lizado: STS 1072/2009, de 9 de noviembre; c) contradicciones, retractaciones
o correcciones de las declaraciones sumariales: STS 1187/2005, de 21 de oc-
tubre; d) testimonios de referencia: SSTS 774/2013, de 24 de octubre y
196/2017, de 24 de marzo.
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6. La prueba pericial:

A) Informe elaborado por un solo perito: a) validez, salvo indefension:
STS 50/2021, de 25 de enero; b) validez de la autopsia: STS de 11 de octubre
de 1994.

B) Informe de sanidad forense: no acredita la etiologia de la lesién:
STS 160/2010, de 5 de marzo.

C) Precio de venta al publico, valor de lo sustraido: STS 327/2017, de 9
de mayo.

7. Documento: STS 388/2007, de 9 de abril.

8. Prueba de indicios: SSTC 128/2011, de 18 de julio, 133/2014, de 22
de julio; SSTS 164/2021, de 24 de febrero, y 173/2021, de 25 de febrero.

9. Acceso y cesion de datos generados en comunicaciones electronicas:
SSTS 537/2018 de 8 de noviembre y 197/2021, de 4 de marzo; conclusioén 16.*
de la Circular FGE 2/2019.

10. Obtencion de datos bancarios: STS 434/2021, de 20 de mayo.
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CIRCULARES, CONSULTAS Y DOCUMENTOS DE LA FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO!

—  Circular FGE 2/1990, de 1 de octubre, sobre la aplicacion de la reforma de la
Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal.

—  Circular FGE 4/2003, de 30 de diciembre, sobre nuevos instrumentos juridicos
en la persecucion de la violencia doméstica.

—  Circular 2/2004, de 22 de diciembre, sobre aplicacién de la reforma del Cédigo
Penal operada por Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre (primera parte).
—  Circular FGE 6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actua-
cion especializada del Ministerio Fiscal en relacién a la violencia sobre la mujer.
—  Circular FGE 4/2015, de 13 de julio, sobre la nueva regla penoldgica para el
concurso medial de delitos.

—  Circular FGE 2/2019, de 6 de marzo, sobre interceptaciéon de comunicaciones
telefonicas y telematicas.

—  Circular FGE 1/2021, de 8 de abril, sobre los plazos de la investigacién judicial
del articulo 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

—  Consulta 1/2008, 28 de julio de 2008, acerca de la exigencia del requisito de
convivencia entre el agresor y los ascendientes, descendientes y hermanos para
la tipificacién de los hechos como delito de violencia doméstica previsto en los
articulos 153 y 173 del CP.

— Guia de actuacion con perspectiva de género en la investigacion y enjuicia-
miento de los delitos de violencia de género, Madrid, diciembre de 2020.

! Disponibles en: https://www.fiscal.es/documentaci%C3%B3n
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FORMULARIOS

* ADVERTENCIA: Los modelos tinicamente ayudan a seguir los usos formales de presentacion de
escritos, pero no resuelven el caso, ni tienen valor doctrinal y menos legal. Cada escrito se debe

adaptar al asunto en cuestion, partiendo de los datos concretos que el caso ofrece y teniendo
presente su funcién y finalidad legal.



I. ESCRITOS DE TRAMITE
1. Solicitud de prorroga de la instruccion

JUZGADO DE INSTRUCCION/DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
N.°... DE...
Diligencias previas n.° (Identificar procedimiento por su clase y niimero)

AL JUZGADO

D/D.2... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacién de D/D.2..., con la direccién letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
consta acreditado en la causa, ante el juzgado comparezco y, en términos de
derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, y conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 324.1. II LECrim, estando préximo a concluir el plazo médximo de doce
meses de la fase de instruccidn, solicito su prorroga por seis meses, en virtud
de los siguientes motivos:

El dia... se incod la presente causa contra..., por delito de..., acorddndo-
se, entre otras diligencias, la practica [indicar la/s diligencia/s no practicada/s)
de una pericial [indicar la naturaleza de la pericial], y una serie de oficios
dirigidos a... para que [indicar la finalidad]. En fecha... cumple el plazo legal
de doce meses, sin que se haya practicado la pericial acordada y sin que se
haya contestado uno de los oficios librados.

En este estado de cosas, debe prorrogarse la causa por seis meses como ga-
rantia de validez no ya de las diligencias acordadas, que lo son segtin el ar-
ticulo 324.2 LECrim, sino de las que puedan acordarse en funcién del resultado
de aquellas, todavia desconocido. Las diligencias acordadas no se han practicado
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debido a que... y resultan necesarias, puesto que... [exponer las causas que han
impedido finalizar la investigacion y la relevancia de las diligencias que faltan].

Ej.: La pericial no se ha practicado por motivos ajenos a esta parte,
como se deduce del oficio del perito..., en el que se expone el retraso de la
oficina de peritos adscrita al Tribunal Superior de Justicia y la necesidad de
que le sea remitido por el juzgado el informe efectuado por la forense... Se
ignora por qué la empresa... no se ha respondido a los oficios. Pero las dili-
gencias acordadas y no practicadas son necesarias y pertinentes para la debi-
da investigacion y calificacion de los hechos, pues sin ellas no puede estable-
cerse... (ej.: la autoria, la sanidad, etc.).

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, lo admita y acuerde la prérroga del plazo de instruc-
cion durante seis meses mas a partir de la fecha de expiracion del plazo
inicial de doce meses.

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

2. Solicitud de cotejo judicial de mensajes y audios

JUZGADO DE INSTRUCCION/DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
N.°... DE...
Diligencias previas n.°... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D.2... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.2..., con la direccién letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
consta acreditado en la causa, ante el juzgado comparezco y, en términos de
derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, y conforme a lo dispuesto en los articu-
los 311 LECrim, 289.3 LEC y 453.1 LOPJ, aporto la transcripcion en papel de
los mensajes y audios [indicar si son de correo electronico, SMS, wasaps], remiti-
dos por... [indicar el autor si se conoce], adjuntiandose también un CD con los ar-
chivos de texto y audio, estando ordenados los mensajes y audios por fechas, refle-
jando, cuando ha resultado posible, remitente, destinario y contenido, con el fin de
que por el/la letrado/a de la Administracion de Justicia se proceda a su cotejo.
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Los mensajes de texto y de audio fueron remitidos a mi cuenta de [indi-
car el lugar de recepcion: cuenta de correo electronico, Instagram, Whats-
App] y obran en mi dispositivo [movil, ordenador, tablet], marca y n.°... [iden-
tificar el dispositivo, el IMEI en el caso de los dispositivos moviles], que serd
aportado por esta parte el dia que se sefale para el cotejo de los mensajes.

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito junto con los documentos que lo acompaiian, lo admita y
que acuerde el cotejo interesado, seinalando dia y hora para su practica.

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

3. Solicitud de cesiones de datos relativos a comunicaciones
(identificacion del titular de un correo electrénico, de un nimero
de teléfono y su ubicacion, del perfil de una red social, usuario de una IP)

JUZGADO DE INSTRUCCION/DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
N.°... DE...
Diligencias previas n.’... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D.... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.2..., con la direccién letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
consta acreditado en la causa, ante el juzgado comparezco y, en términos de

derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, y conforme a lo dispuesto en los articu-
los 311, 588 bis.a y b, 588 ter.a y 588 ter.j-m LECrim, articulos 6 y 7 de la
Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las comu-
nicaciones electrénicas y a las redes publicas de comunicaciones, articulo 39
de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, y articulo 7
de la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales
tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de
infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales, solicito que, previo
traslado al Ministerio Fiscal, se acuerde la identificacion del titular [de un
correo electronico, de un niimero de teléfono, del perfil de una red social,
usuario de una IP] o 1a ubicacion del teléfono n.°...en fecha...
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La cesion de datos cuya autorizacion se solicita cumple con los princi-
pios de especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionali-
dad: se estd investigando un delito comprendido dentro del &mbito objetivo de
aplicacion de la medida, dado que se trata de la comision de un delito de...,
tipificado en... y castigado con pena que puede llegar a los... afios de..., cuyos
hechos consisten en...

Se desconoce hasta el momento a la persona autora de los hechos [0 ha
sido negada la autoria], sin que se disponga de ningtin otro medio para prose-
guir las investigaciones, tal y como ha sido puesto de manifiesto en el atestado
n.°... [o ante la negativa de los hechos por el investigado], como no sea obte-
niendo los datos del titular del [correo electronico, perfil de red, teléfono] o del
lugar en que se hallaba el teléfono..., desde el que se efectuaron los mensajes,
llamadas... [establecer la relacion entre el correo electronico, el teléfono o su
ubicacion, la IP y los hechos investigados, explicando las circunstancias rela-
cionadas con la IP, el correo electronico, las llamadas].

En fin, la injerencia de la medida en el secreto de las comunicaciones
resulta minima y ademds es adecuada a los fines del proceso penal, dado que
se trata de perseguir un delito publico que podria quedar impune dado su 4m-
bito tecnol6gico de produccion.

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, lo admita y que, previo traslado al Ministerio Fiscal, se
acuerde la identificacion del titular [de un correo electronico, de un niimero de
teléfono, del perfil de una red social, usuario de una IP] o la ubicacion del telé-
fono n.’... en fecha, entre las... y las... horas, librando oficio al tiempo a la
policia judicial para que informe de la unidad que se haria cargo de la investiga-
cion y de las operadoras a las que dirigir los oficios resultantes de la autorizacion.

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...
II. ESCRITOS DE ACUSACION

1. Lesiones cualificadas por razon de género

JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER N.°... DE...
Diligencias previas/urgentes n.’...
Procedimiento abreviado n.’... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

298



FORMULARIOS W

AL JUZGADO

D/D.2... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacién de D/D.2..., con la direccion letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
acusacion particular acreditada en la causa, ante el juzgado comparezco y, en
términos de derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650, 780.1 y 781.1 LECrim [en el caso de que se trate de
un juicio rdpido, el escrito se ajustard a este modelo, teniendo en cuenta que
la acusacion también puede formularse oralmente, articulo 800.2 'y 4 LECrim],
solicito la apertura de juicio oral ante el juzgado de lo penal y formulo
escrito de acusacion contra [nombre y apellidos del acusado], con arreglo a
las siguientes

CONCLUSIONES PROVISIONALES
Primera. Hechos punibles

El acusado Norberto [nombre y apellidos], con DNL... [si es extranjero,
indicar nacionalidad y documento identificativo], mayor de edad, sin antece-
dentes penales [si los tuviese, reflejar en virtud de qué ejecutoria/s] y en situa-
cion de libertad provisional [o en prision provisional por esta causa], sobre
las... horas, del dia [fecha], en la habitacién de matrimonio del domicilio de la
calle... de [lugar de comision del delito], en el curso de una discusion con su
mujer Rosalinda [nombre y apellidos], termin6 agarrandola de los brazos, dan-
dole un pufietazo en el pémulo derecho y lanzdndola contra un mueble de cris-
tal que se fracturd, haciéndose ésta un corte en la frente a causa del impacto.

Como consecuencia de la agresion de Norberto, Rosalinda sufrié lesio-
nes consistentes en hematomas en ambos brazos, en el pémulo derecho y una
herida inciso contusa en la frente, lesiones que precisaron para su curacidn,
ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento quirdrgico consis-
tente en sutura de herida, tardando en curar 8 dias, de los cuales 3 le causaron
un perjuicio personal particular moderado, quedandole como secuela cicatriz
facial en region frontal derecha que ocasiona un perjuicio estético muy leve.

Segunda. Calificacion juridico-penal

Los hechos anteriormente descritos constituyen un delito de lesiones cua-
lificadas por razén de sujeto pasivo por ser la victima cényuge del autor del
articulo 148.4.° en relacién con el articulo 147.1, ambos del Cédigo Penal.
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Tercera. Participacion del acusado

Norberto [nombre y apellidos] responde del citado delito en concepto de
autor (arts. 27 y 28 CP).

Cuarta. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

No concurren.

Quinta. Pena

Procede imponer a Norberto [nombre y apellidos| por el delito de lesiones
objeto de acusacion la pena de prision de tres afios y seis meses, con las acceso-
rias de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiem-
po de la condena (art. 56.1.2.° CP); prohibicion de aproximarse a menos de 500
metros de Rosalinda [nombre y apellidos], de su domicilio, lugar de trabajo o de
cualquier otro lugar que ella frecuente por un tiempo superior en tres afios a la
pena de prisién impuesta en sentencia (arts. 48.2 'y 57.1 y 2 CP); y prohibicién
de comunicarse con ella por cualquier medio por un tiempo superior en tres afios
a la pena de prision impuesta en sentencia (arts. 48.3 y 57.1 y 2 CP).

Sexta. Responsabilidad civil y costas

Norberto [nombre y apellidos] debe indemnizar a mi representada en la
cantidad de 550 euros por los 8 dias de curacion, a razén de 100 euros por cada
uno de los 3 dias de perjuicio personal particular moderado, y 50 euros por
cada uno de los 5 dias de perjuicio personal basico. Por la cicatriz serd indem-
nizada en 1000 euros (arts. 109.1, 110.3.°, 113 y 116.1 CP).

El total indemnizatorio asciende a 1550 euros, que devengaran los intereses
legales desde el dia..., fecha en que se emitio el informe de sanidad y mi repre-
sentada declar6 reclamar por las lesiones sufridas, y, en todo caso, desde la fecha
del presente escrito (arts. 1100, 1101 y 1108 CC), intereses que se incrementaran
en dos puntos a partir de la fecha de la sentencia de instancia (art. 576.1 LEC).

Norberto [nombre y apellidos] debe ser condenado al pago de las costas
procesales, incluidas las de la acusacion particular ejercida por esta parte
(arts. 123 y 124 CP y 240.2.° LECrim).

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1.° Interrogatorio del acusado.
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2.° Testifical, con examen de los testigos que a continuacion se relacio-
nan. Se solicita que sean citados por la oficina judicial, excepto a mi represen-
tada, teniéndose por cumplido con lo dispuesto en el articulo 656.2 LECrim,
en cuanto a la expresion de sus domicilios o residencias, mediante la indica-
cion de los folios de la causa donde constan sus direcciones.

— Rosalinda [nombre y apellidos], victima, cuyos datos y domicilio cons-
tan al folio..., que esta parte se encarga de hacer comparecer.

— Matilda [nombre y apellidos], vecina, cuyos datos y domicilio constan al
folio...

— Agentes n.°... de la Policia.../Guardia Civil (folio...), que seran citados
en la comisarfa/puesto, a través de sus superiores jerarquicos.

3. Pericial de las lesiones, para el caso de que por la defensa se impug-
ne el informe forense de sanidad de fecha..., debiendo citarse a tal efecto al
médico forense que lo emiti6 (folios...).

4.° Documentos y elementos de conviccién, con lectura expresa de los
siguientes folios [indicar cudles por su niimero y contenido. Ejemplo: folios 3-5:
atestado; folios 15-16: declaracion de Rosalinda; folios 17-18: testifical de Ma-
tilda; folio 19: hoja histérico-penal; folio 20: declaracion del investigado, fo-
lio 23: informe forense], salvo que todas las partes den su lectura por reproduci-
da, sin perjuicio de su examen directo por el juzgador (art. 726 LECrim).

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADQO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, dicte auto por el que se decrete la apertura de juicio oral ante el
juzgado de lo penal contra el acusado Norberto [nombre y apellidos], res-
ponsable penal y civil de los hechos constitutivos del delito de lesiones por
el que se formula acusacion.

OTROSI I, que de conformidad con el articulo 783.2 LECrim [expresar
lo que proceda en funcion de lo actuado hasta ese momento], se solicita para
que se acuerde por el juzgado de violencia sobre la mujer [ejemplos]:

1. Que se ratifiquen las medidas penales de la orden de proteccion del
auto de fecha..., formandose pieza separada si no lo estuviese.

2. Que se requiera al acusado para que preste flanza para garantizar las
responsabilidades pecuniarias por importe de 2000 euros, debiendo prestarla in-
mediatamente y, de no verificarla, debera procederse en via de apremio contra sus
bienes (arts. 589 y 764 LECrim), formdndose pieza separada si no lo estuviese.
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OTROSI 11, que de conformidad con el articulo 25.2.a de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, se solicita para que se
acuerde por el juzgado de lo penal [ejemplos]:

Que durante el acto del juicio se disponga lo necesario para que mi repre-
sentada no tenga contacto visual con el acusado.

OTROSI 111, se solicita para que se acuerde por el juzgado de lo penal
que se mantengan las medidas cautelares hasta la firmeza de la sentencia con-
denatoria que dicte (art. 69 LOPIVG). Asimismo, el juzgado de lo penal, al
notificar la sentencia condenatoria al acusado: a) deberd advertirle que serd
firme y ejecutoria si no se interpone recurso de apelacion en los 10 dias si-
guientes a su notificacion [5 dias en el enjuiciamiento rdpido]; y b) debera
quedar requerido para que cumpla a partir de la fecha de la sentencia (no recu-
rrida y firme) las penas de prohibicién de aproximacién y comunicacion im-
puestas, sin perjuicio de ulterior liquidacién, si es que no se han extinguido
tras el abono de las medidas cautelares adoptadas, con la advertencia de que el
incumplimiento de las citadas penas conlleva incurrir en un delito de quebran-
tamiento de condena (arts. 141, 790.1, 794.1, 801.4 y 988 y 990 LECrim).

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

2. Maltrato puntual de género

JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJERN.°... DE...
Diligencias previas/urgentes n.’...
Procedimiento abreviado n.°... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D.2... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.2..., con la direccién letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
acusacion particular acreditada en la causa, ante el juzgado comparezco y, en
términos de derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650, 780.1 y 781.1 LECrim [en el caso de que se trate de
un juicio rdpido, el escrito se ajustard a este modelo, teniendo en cuenta que
la acusacion también puede formularse oralmente, articulo 800.2 y 4 LE-
Crim], solicito la apertura de juicio oral ante el juzgado de lo penal y
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formulo escrito de acusacion contra [nombre y apellidos del acusado], con
arreglo a las siguientes

CONCLUSIONES PROVISIONALES
Primera. Hechos punibles

El acusado Vinicio [nombre y apellidos], con DNI... [si es extranjero,
indicar nacionalidad y documento identificativo], mayor de edad, sin antece-
dentes penales [si los tuviese, reflejar en virtud de qué ejecutoria/s] y en situa-
cién de libertad provisional [0 en prision provisional por esta causa], sobre
las... horas, del dia [fecha], en el cuarto de bafio del domicilio comin de la
calle... de [lugar de comision del delito], en el curso de una discusién con su
pareja Gertrudis [nombre y apellidos], le dio un fuerte bofetdn, diciéndole a la
vez que se lo merecia por puta. Gertrudis no sufri6 lesiones a consecuencia del
maltrato de obra, aunque se sintié muy humillada y lo fue objetivamente por la
accion de su pareja, que dejo de serlo a partir de ese hecho.

Segunda. Calificacion juridico-penal

Los hechos anteriormente descritos constituyen un delito de maltrato
puntual de género con la agravacion de cometerse en el domicilio comun del
articulo 153.1 y 3 del Cédigo Penal.
Tercera. Participacion del acusado

Vinicio [nombre y apellidos] responde del citado delito en concepto de
autor (arts. 27 y 28 CP).
Cuarta. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

No concurren.

Quinta. Pena

Procede imponer a Vinicio [nombre y apellidos] por el delito de maltrato
objeto de acusacién la pena de prision de un afio, con la accesoria de inhabili-
tacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la con-
dena (art. 56.1.2.° CP); privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
durante tres afios; y las penas accesorias de prohibicidn de aproximarse a me-
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nos de 500 metros de Gertrudis [nombre y apellidos]..., de su domicilio, lugar
de trabajo o de cualquier otro lugar que ella frecuente durante tres afios
(arts. 48.2 y 57.1 y 2 CP); y prohibicién de comunicarse con ella por cualquier
medio durante tres afios (arts. 48.3 y 57.1 y 2 CP).

Sexta. Responsabilidad civil y costas

Vinicio [nombre y apellidos] debe indemnizar a mi representada en la
cantidad de 600 euros por el trato degradante sufrido (arts. 109.1, 110.3.°, 113
y 116.1 CP), que devengard los intereses legales desde la fecha del presente
escrito (arts. 1100, 1101 y 1108 CC), intereses que se incrementaran en dos
puntos a partir de la fecha de la sentencia de instancia (art. 576.1 LEC).

Vinicio [nombre y apellidos] debe ser condenado al pago de las costas
procesales, incluidas las de la acusacién particular ejercida por esta parte
(arts. 123 y 124 CP y 240.2.° LECrim).

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1.° Interrogatorio del acusado.

2.° Testifical, con examen de los testigos que a continuacion se relacio-
nan. Se solicita que sean citados por la oficina judicial, excepto a mi represen-
tada, teniéndose por cumplido con lo dispuesto en el articulo 656.2 LECrim,
en cuanto a la expresion de sus domicilios o residencias, mediante la indica-
cion de los folios de la causa donde constan sus direcciones.

— Getrudis [nombre y apellidos], victima, cuyos datos y domicilio constan
al folio..., que esta parte se encarga de hacer comparecer.

— Juana [nombre y apellidos], vecina, cuyos datos y domicilio constan al
folio...

— Agentes n.°... de la Policfa.../Guardia Civil (folio...), que serdn citados
en la comisaria/puesto, a través de sus superiores jerarquicos.

3.° Documentos y elementos de conviccidn, con lectura expresa de los
siguientes folios [indicar cudles por su niimero y contenido. Ejemplo: fo-
lios 3-5: atestado; folios 15-16: declaracion de Gertrudis; folios 17-18: testi-
fical de Juana; folio 19: hoja historico-penal; folio 20: declaracion del inves-
tigado], salvo que todas las partes den su lectura por reproducida, sin perjuicio
de su examen directo por el juzgador (art. 726 LECrim).
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En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, dicte auto por el que se decrete la apertura de juicio oral ante el
juzgado de lo penal contra el acusado Vinicio [nombre y apellidos], respon-
sable penal y civil de los hechos constitutivos del delito de maltrato pun-
tual de género por el que se formula acusacion.

OTROSI I, que de conformidad con el articulo 783.2 LECrim [expresar
lo que proceda en funcion de lo actuado hasta ese momento], se solicita para
que se acuerde por el juzgado de violencia sobre la mujer [ejemplos]:

1. Que se ratifiquen las medidas penales de la orden de proteccion del
auto de fecha..., formdndose pieza separada si no lo estuviese.

2. Que se requiera al acusado para que preste fianza para garantizar las
responsabilidades pecuniarias por importe de 1000 euros, debiendo prestarla
inmediatamente y, de no verificarla, debera procederse en via de apremio con-
tra sus bienes (arts. 589 y 764 LECrim), formdndose pieza separada si no lo
estuviese.

OTROSI 11, que de conformidad con el articulo 25.2.a de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, se solicita para que se
acuerde por el juzgado de lo penal [ejemplos]:

Que durante el acto del juicio se disponga lo necesario para que mi repre-
sentada no tenga contacto visual con el acusado.

OTROSI 111, se solicita para que se acuerde por el juzgado de lo penal
que se mantengan las medidas cautelares hasta la firmeza de la sentencia con-
denatoria que dicte (art. 69 LOPIVG). Asimismo, el juzgado de lo penal, al
notificar la sentencia condenatoria al acusado: a) deberd advertirle que serd
firme y ejecutoria si no se interpone recurso de apelacién en los 10 dias si-
guientes a su notificacion [5 dias en el enjuiciamiento rdpido]; y b) debera
quedar requerido para que cumpla a partir de la fecha de la sentencia (no recu-
rrida y firme) las penas de prohibicién de aproximacién y comunicacién im-
puestas, sin perjuicio de ulterior liquidacion, si es que no se han extinguido
tras el abono de las medidas cautelares adoptadas, con la advertencia de que el
incumplimiento de las citadas penas conlleva incurrir en un delito de quebran-
tamiento de condena (arts. 141, 790.1, 794.1, 801.4 y 988 y 990 LECrim).

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...
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3. Maltrato puntual y amenazas en el ambito familiar

JUZGADO DE INSTRUCCION N.°... DE....
Diligencias previas/urgentes n.’...
Procedimiento abreviado n.°... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D2... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.2..., con la direccién letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
acusacion particular acreditada en la causa, ante el juzgado comparezco y, en
términos de derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650, 780.1 y 781.1 LECrim [en el caso de que se trate de
un juicio rdpido, el escrito se ajustard a este modelo, teniendo en cuenta que
la acusacion también puede formularse oralmente, articulo 800.2 y 4 LECrim],
solicito la apertura de juicio oral ante el juzgado de lo penal y formulo
escrito de acusacion contra [nombre y apellidos del acusado/a), con arreglo a
las siguientes

CONCLUSIONES PROVISIONALES
Primera. Hechos punibles

La acusada Fortunata [nombre y apellidos], con DNI... [si es extranjero/a,
indicar nacionalidad y documento identificativo], mayor de edad, sin anteceden-
tes penales [si los tuviese, reflejar en virtud de qué ejecutoria/s] y en situacién de
libertad provisional [o en prision provisional por esta causa], sobre las. .. horas,
del dia [fechal], en el salon del domicilio familiar en el que conviven de la calle...
de [lugar de comision del delito], en el que estaba junto con sus padres y su her-
mana Enriqueta [nombre y apellidos |, comenzd una discusion con ésta, le dio un
tortazo y comenzd a tirarle de los pelos. El padre [nombre y apellidos] se levan-
té y se puso en medido para evitar que Fortunata continuase con su agresion, lo
que motivé que Fortunata le diese un puiietazo en el ojo derecho. Entretanto, la
madre [nombre y apellidos] cogié el teléfono y Fortunata la amedrent6 dicién-
dole «qué haces, estds muerta como llames a la policia».

Como consecuencia de la agresion de Fortunata, Enriqueta sufri6 lesio-
nes consistentes en excoriacion en cara y pérdida de cuero cabelludo, lesiones
que precisaron para su curacion de una primera asistencia facultativa, tardando
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en curar 5 dias que le causaron un perjuicio personal basico; el padre, por su
parte, sufrio lesiones consistentes en hematoma en ojo izquierdo, lesiones que
precisaron para su curacién de una primera asistencia facultativa, tardando en
curar 3 dias que le causaron un perjuicio personal basico.

Mis representados no reclaman indemnizacion civil por estos hechos.

Segunda. Calificacion juridico-penal
Los hechos anteriormente descritos constituyen:

1. Un delito de maltrato puntual en el d&mbito familiar con la agravacion
de cometerse en el domicilio comun del articulo 153.2 y 3 del Cddigo Penal,
respecto de Enriqueta.

2. Undelito de maltrato puntual en el ambito familiar con la agravacion
de cometerse en el domicilio comun del articulo 153.2 y 3 del Cddigo Penal,
respecto del padre.

3. Undelito leve de amenazas en el &mbito familiar del articulo 171.7. 11
del Cédigo Penal, respecto de la madre.

Tercera. Participacion de la acusada

Fortunata [nombre y apellidos] responde de los citados delitos en con-
cepto de autora (arts. 27 y 28 CP).
Cuarta. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

No concurren.

Quinta. Pena

Procede imponer a Fortunata [nombre y apellidos] por los delitos objeto
de acusacion las penas siguientes:

1. Por el primero, la pena de 57 dias de trabajos en beneficio de la comu-
nidad; privacién del derecho a la tenencia y porte de armas durante dos afios; y la
pena accesoria, por ser preceptiva, de prohibicion de aproximarse a menos de 500
metros de Enriqueta [nombre y apellidos], de su domicilio, lugar de trabajo o de
cualquier otro lugar que ella frecuente durante un afio (arts. 48.2 y 57.1 y 2 CP).
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2. Por el segundo, la pena de 57 dias de trabajos en beneficio de la co-
munidad; privacion del derecho a la tenencia y porte de armas durante dos
aflos; y la pena accesoria, por ser preceptiva, de prohibicién de aproximarse a
menos de 500 metros del padre [nombre y apellidos], de su domicilio, lugar de
trabajo o de cualquier otro lugar que €l frecuente durante un ano (arts. 48.2
y 57.1y 2 CP).

3. Porel tercero, la pena de 5 dias de trabajos en beneficio de la comunidad.

No se solicita en ninguno de los delitos la pena de prohibicién de comu-
nicacion al no resultar preceptiva ni necesaria a efectos de prevencién especial,
debiendo facilitarse las comunicaciones al estar la acusada siguiendo un curso
formativo con el que ha mejorado su actitud [si en el caso concreto se conside-
rase precisa, se deberd solicitar, teniendo en cuenta que también cabe impo-
ner las prohibiciones del articulo 48 por el delito leve hasta un mdximo de 6
meses, articulo 57.3 CP].

Sexta. Responsabilidad civil y costas

No se reclama indemnizacién ni las costas de la acusacion particular, sin
perjuicio de la preceptiva condena legal a su pago (art. 123 CP).

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1.° Interrogatorio de la acusada.

2.° Testifical, con examen de los testigos que a continuacion se relacio-
nan. Se solicita que sean citados por la oficina judicial, excepto a mis represen-
tados, teniéndose por cumplido con lo dispuesto en el articulo 656.2 LECrim,
en cuanto a la expresion de sus domicilios o residencias, mediante la indica-
cion de los folios de la causa donde constan sus direcciones.

— Enriqueta, el padre y la madre [nombre y apellidos], victimas, cuyos
datos y domicilio constan a los folios..., que esta parte se encarga de hacer com-
parecer.

— Agentes n.°... de la Policfa.../Guardia Civil (folio...), que serdn citados
en la comisarfa/puesto, a través de sus superiores jerarquicos.

3. Pericial de las lesiones, para el caso de que por la defensa se impug-
nen los informes forenses de sanidad de fecha..., debiendo citarse a tal efecto
al médico forense que los emiti6 (folios...).
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4.° Documentos y elementos de conviccidn, con lectura expresa de los
siguientes folios [indicar cudles por su niimero y contenido. Ejemplo: fo-
lios 3-5: atestado; folios 15-16: declaracion de Enriqueta; folios 17: testifical
del padre; folio 18: testifical de la madre; folio 19: hoja historico-penal; fo-
lio 20: declaracion de la investigada; folio 23: informe forense], salvo que
todas las partes den su lectura por reproducida, sin perjuicio de su examen di-
recto por el juzgador (art. 726 LECrim).

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADQO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, dicte auto por el que se decrete la apertura de juicio oral ante el
juzgado de lo penal contra la acusada Fortunata [nombre y apellidos], res-
ponsable penal de los hechos constitutivos de dos delitos de maltrato pun-
tual agravado en el ambito familiar y de un delito leve de amenazas en el
ambito familiar por los que se formula acusacion.

OTROSI I, que de conformidad con el articulo 783.2 LECrim [expresar
lo que proceda en funcion de lo actuado hasta ese momento], se solicita para
que se acuerde por el juzgado de instruccion [ejemplos]:

Que se ratifiquen las medidas penales de la orden de proteccién del auto de
fecha..., formandose pieza separada si no lo estuviese.

OTROSI 11, se solicita para que se acuerde por el juzgado de lo penal
que se mantengan las medidas cautelares hasta la firmeza de la sentencia con-
denatoria que dicte (art. 69 LOPIVG). Asimismo, el juzgado de lo penal, al
notificar la sentencia condenatoria a la acusada: a) deberd advertirle que serd
firme y ejecutoria si no se interpone recurso de apelacion en los 10 dias si-
guientes a su notificacion [5 dias en el enjuiciamiento rdpido]; y b) debera
quedar requerido para que cumpla a partir de la fecha de la sentencia (no recu-
rrida y firme) las penas de prohibicién de aproximacién y comunicacion im-
puestas, sin perjuicio de ulterior liquidacién, si es que no se han extinguido
tras el abono de las medidas cautelares adoptadas, con la advertencia de que el
incumplimiento de las citadas penas conlleva incurrir en un delito de quebran-
tamiento de condena (arts. 141, 790.1, 794.1, 801.4 y 988 y 990 LECrim).

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...
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4. Amenazas o coacciones leves de género

JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER N.°... DE...
Diligencias previas/urgentes n.’...
Procedimiento abreviado n.°... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D.2... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.2..., con la direccién letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
acusacion particular acreditada en la causa, ante el juzgado comparezco y, en
términos de derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650, 780.1 y 781.1 LECrim [en el caso de que se trate de
un juicio rdpido, el escrito se ajustard a este modelo, teniendo en cuenta que
la acusacion también puede formularse oralmente, articulo 800.2 y 4 LE-
Crim], solicito la apertura de juicio oral ante el juzgado de lo penal y for-
mulo escrito de acusacion contra [nombre y apellidos del acusado], con arre-
glo a las siguientes

CONCLUSIONES PROVISIONALES
Primera. Hechos punibles

El acusado Septimio [nombre y apellidos], con DNI... [si es extranjero,
indicar nacionalidad y documento identificativo], mayor de edad, sin antece-
dentes penales [si los tuviese, reflejar en virtud de qué ejecutoria/s] y en situa-
cion de libertad provisional [0 en prision provisional por esta causa], sobre
las... horas, del dia [fecha], lleg6 algo bebido al domicilio que compartia con
su pareja sentimental Verénica [nombre y apellidos] en la calle... de [lugar de
comision del delito], y al decirle ella que como llegaba en ese estado cuando
habfan quedado para salir con unos amigos, Septimio le contestd «vete a la
mierda o a follar con quien quieras, pero ya sabes que te mato si te veo con esa
gente». Al cabo de un rato, Septimio se fue de casa y, a las...horas, envi6 un
mensaje de voz por WhatsApp a Verdnica, repiti€éndole «espero que hayas sido
buena y te hayas quedado en casa, ya sabes lo que te puede pasar». Verdnica se
quedo en casa sin salir por temor a las represalias hasta que al dia siguiente
acudi6 a comisaria, en lugar de ir al trabajo, para denunciar los hechos.

310



FORMULARIOS W

Segunda. Calificacion juridico-penal

Los hechos anteriormente descritos constituyen un delito de amenazas
leves de género con la agravacion de cometerse en el domicilio comiin del ar-
ticulo 171.4 y 5. II del Cédigo Penal.

Alternativamente constituyen un delito de coacciones leves de género
con la agravacién de cometerse en el domicilio comun del articulo 172.2. III
del Codigo Penal.

Tercera. Participacion del acusado

Septimio [nombre y apellidos | responde del citado delito en concepto de
autor (arts. 27 y 28 CP).

Cuarta. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

No concurren.

Quinta. Pena

Procede imponer a Septimio [nombre y apellidos] por el delito de ame-
nazas leves objeto de acusacién la pena de prision de un afio, con la accesoria
de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena (art. 56.1.2.° CP); privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas durante tres afios; y las penas accesorias de prohibicion de aproximarse
a menos de 500 metros de Verénica [nombre y apellidos], de su domicilio,
lugar de trabajo o de cualquier otro lugar que ella frecuente durante tres afios
(arts. 48.2 y 57.1 y 2 CP); y prohibicidn de comunicarse con ella por cualquier
medio durante tres afos (arts. 48.3y 57.1 y 2 CP).

Procede imponer idénticas penas en caso de acogerse la calificacion al-
ternativa.

Sexta. Responsabilidad civil y costas

Septimio [nombre y apellidos] debe indemnizar a mi representada en la
cantidad de 300 euros por la inquietud de dnimo sufrida, el desasosiego y la
coercidn de su libertad causados por la accion de aquel (arts. 109.1, 110.3.%, 113
y 116.1 CP), cantidad que devengard los intereses legales desde la fecha del
presente escrito (arts. 1100, 1101 y 1108 CC), intereses que se incrementaran
en dos puntos a partir de la fecha de la sentencia de instancia (art. 576.1 LEC).
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Septimio [nombre y apellidos] debe ser condenado al pago de las costas
procesales, incluidas las de la acusacion particular ejercida por esta parte
(arts. 123 y 124 CP y 240.2.° LECrim).

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1.° Interrogatorio del acusado.
2.° Testifical, con examen de la testigo siguiente:

— Vero6nica [nombre y apellidos], victima, cuyos datos y domicilio constan
al folio..., que esta parte se encarga de hacer comparecer.

3.° Reproduccién de la grabacién de audio, cuyo contenido aparece
transcrito en la declaracion judicial de Verdnica al folio..., obrando la graba-
cién en un CD unido a la causa, tras el folio..., solicitando que se dispongan
los medios necesarios a tal efecto.

4.° Documentos y elementos de conviccidn, con lectura expresa de los
siguientes folios [indicar cudles por su niimero y contenido. Ejemplo: fo-
lios 3-5: atestado; folios 15-16: declaracion de Veronica; folios 17: hoja his-
torico-penal; folio 18: declaracion del investigado], salvo que todas las partes
den su lectura por reproducida, sin perjuicio de su examen directo por el juz-
gador (art. 726 LECrim).

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, dicte auto por el que se decrete la apertura de juicio oral ante el
juzgado de lo penal contra el acusado Septimio [nombre y apellidos], res-
ponsable penal y civil de los hechos constitutivos del delito de amenazas
leves de género, o alternativamente por el delito de coacciones leves de
género, por el que se formula acusacion.

OTROSI I, que de conformidad con el articulo 783.2 LECrim [expresar
lo que proceda en funcion de lo actuado hasta ese momento], se solicita para
que se acuerde por el juzgado de violencia sobre la mujer [ejemplos]:

1. Que se ratifiquen las medidas penales de la orden de proteccion del
auto de fecha..., formandose pieza separada si no lo estuviese.

2. Que se requiera al acusado para que preste fianza para garantizar las
responsabilidades pecuniarias por importe de 600 euros, debiendo prestarla in-
mediatamente y, de no verificarla, deberd procederse en via de apremio contra sus
bienes (arts. 589 y 764 LECrim), formdndose pieza separada si no lo estuviese.
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OTROSI 11, que de conformidad con el articulo 25.2.a de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, se solicita para que se
acuerde por el juzgado de lo penal [ejemplos]:

Que durante el acto del juicio se disponga lo necesario para que mi repre-
sentada no tenga contacto visual con el acusado.

OTROSI 111, se solicita para que se acuerde por el juzgado de lo penal
que se mantengan las medidas cautelares hasta la firmeza de la sentencia con-
denatoria que dicte (art. 69 LOPIVG). Asimismo, el juzgado de lo penal, al
notificar la sentencia condenatoria al acusado: a) deberd advertirle que serd
firme y ejecutoria si no se interpone recurso de apelacién en los 10 dias si-
guientes a su notificacion [5 dias en el enjuiciamiento rdpido]; y b) deberd
quedar requerido para que cumpla a partir de la fecha de la sentencia (no recu-
rrida y firme) las penas de prohibicién de aproximacién y comunicacién im-
puestas, sin perjuicio de ulterior liquidacién, si es que no se han extinguido
tras el abono de las medidas cautelares adoptadas, con la advertencia de que el
incumplimiento de las citadas penas conlleva incurrir en un delito de quebran-
tamiento de condena (arts. 141, 790.1, 794.1, 801.4 y 988 y 990 LECrim).

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

5. Hostigamiento o acoso persecutorio

JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER N.°... DE...
Diligencias previas n.°...
Procedimiento abreviado n.’... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D.*... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.2..., con la direccién letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
acusacion particular acreditada en la causa, ante el juzgado comparezco y, en
términos de derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650, 780.1 y 781.1 LECrim, solicito la apertura de jui-
cio oral ante el juzgado de lo penal y formulo escrito de acusacion contra
[nombre y apellidos del acusado], con arreglo a las siguientes
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CONCLUSIONES PROVISIONALES
Primera. Hechos punibles

El acusado Ramiro [nombre y apellidos], con DNI... [si es extranjero,
indicar nacionalidad y documento identificativo], mayor de edad, sin antece-
dentes penales [si los tuviese, reflejar en virtud de qué ejecutoria/s] y en situa-
cién de libertad provisional [0 en prision provisional por esta causa], sobre
las... horas, del dia [fecha], mantuvo una relacién de noviazgo durante cinco
aflos con Leticia [nombre y apellidos] hasta que la relacion terminé hace seis
meses aproximadamente.

Ramiro no acept6 la ruptura y, a los dos dias de cortar, le pidid a Leticia que
se encontrasen para hablar en el bar «Tolo», de la calle.. ., el dia... Leticia acce-
dié y acudi6 a la cita y, tras dos horas de conversacion, Leticia terminé diciéndo-
le a Ramiro que la relacién estaba muerta, que no lo queria, que habia accedido
a quedar con él por los afios que habian estado juntos, que no se equivocase, que
era el fin, que hiciese su vida y que no tratase de verla otra vez porque no acudi-
ria. Al despedirse, Ramiro le dijo «ya verds como volvemos a estar juntos, Leti».
Leticia le contestd, «ni de cofia» y se meti6 en la boca de metro.

Esa misma noche, Leticia recibi6 varios whatsapps de Ramiro en los que le
deseaba felices suefios y le decia que la querria por siempre. Al dia siguiente, le
envid otros diciéndole «buenos dias, amor mio», todos ellos acompanados de
emoticonos de corazones y asi sucesivamente a diario, comenzando a obsesio-
narse con Leticia, aborddndola en cualquier lugar, vigilandola e intentando con-
tactar con ella por todos los medios posibles y en multiples ocasiones, hasta que
Leticia se decidi6 a denunciar, en fecha..., la situacion insoportable que estaba
padeciendo, con menoscabo de su tranquilidad, y se adopté una medida cautelar,
en fecha..., prohibiendo a Ramiro aproximarse y comunicarse con ella.

La persecucion de que fue objeto por parte de Ramiro alteré la vida coti-
diana de Leticia gravemente, quien se vio obligada a cambiar de domicilio,
centro de trabajo, nimero de teléfono, cuenta de correo electrénico y de perfi-
les sociales.

Los episodios de hostigamiento al que fue sometida Leticia durante estos
seis meses son incontables, pudiendo destacarse los siguientes:

1) Los mensajes de wasaps de buenos dias y buenas noches desde el
dia... hasta el dia..., en que bloque6 el nimero de Ramiro.

2) Mensajes de audio, enviados por wasaps, de los dias..., en los que
Ramiro le canta «Still loving you» de Scorpions, hasta el dia.. ., en que bloque6
el nimero de Ramiro.
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3) 25 correos electrénicos, entre los dias...y..., en que Leticia cerrd su
cuenta de correo, en los que de diversas maneras (victimizandose, con poesias,
imdgenes) le solicita volver.

4) Llamada de Ramiro a la madre de Leticia del dia... para que ésta
hablase con ella y la convenciese para volver.

5) Presencia de Ramiro en el portal del domicilio de Leticia los dias...,
hasta que el hermano de Leticia le dijo a Ramiro que no se le ocurriese volver.

6) Presencia de Ramiro en la puerta del centro de trabajo de Leticia los
dias..., hasta que Leticia cambi6 de centro de trabajo.

7) Presencia de Ramiro en los lugares frecuentados por Leticia y sus
amigos los dias.. ., dirigiéndose a ella, mirandola a distancia y pidiéndole a los
amigos comunes que intercediesen por €l.

Segunda. Calificacion juridico-penal

Los hechos anteriormente descritos constituyen un delito de hostiga-
miento o acoso persecutorio de género del articulo 172 ter.1.1.* a 4.* y 2 del
Codigo Penal.

Tercera. Participacion del acusado

Ramiro [nombre y apellidos] responde del citado delito en concepto de
autor (arts. 27 y 28 CP).

Cuarta. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

No concurren.

Quinta. Pena

Procede imponer a Ramiro [rnombre y apellidos] por el delito de acoso
persecutorio objeto de acusacion la pena de prision de un afio y seis meses, con
las accesorias de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena (art. 56.1.2.° CP); de prohibicién de aproxi-
marse a menos de 500 metros de Leticia [nombre y apellidos], de su domicilio,
lugar de trabajo o de cualquier otro lugar que ella frecuente durante cuatro
afios (arts. 48.2 y 57.1 y 2 CP); y prohibicién de comunicarse con ella por
cualquier medio durante cuatro afios (arts. 48.3 y 57.1 y 2 CP).
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Sexta. Responsabilidad civil y costas

Ramiro [nombre y apellidos] debe indemnizar a mi representada en la
cantidad de 10.000 euros por el continuo hostigamiento al que fue sometida
durante seis meses, con grave quebranto de su tranquilidad y desarrollo vital,
desglosandose tal cantidad en (arts. 109.1, 110.3.°, 113y 116.1 CP):

— 4.000 euros, por resolucion anticipada del contrato de arrendamiento.

— 2.000 euros, por pérdida de la productividad que ganaba en un afio en el
centro de trabajo anterior al cambio.

— 4.000 por dafio moral, pues durante seis meses la vida de Leticia se ha
visto contaminada por Ramiro, quedando expuesta su intimidad a su familia, a
compaiieros de trabajo y amigos.

La cantidad reclamada devengara los intereses legales desde la fecha del
presente escrito (arts. 1100, 1101 y 1108 CC), intereses que se incrementaran
en dos puntos a partir de la fecha de la sentencia de instancia (art. 576.1 LEC).
Ramiro [nombre y apellidos] debe ser condenado al pago de las costas proce-
sales, incluidas las de la acusacién particular ejercida por esta parte (arts. 123
y 124 CP y 240.2.° LECrim).

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1.° Interrogatorio del acusado.

2.° Testifical, con examen de los testigos que a continuacion se relacio-
nan. Se solicita que sean citados por la oficina judicial, excepto a mi represen-
tada y su familia, teniéndose por cumplido con lo dispuesto en el articulo 656.2
LECrim, en cuanto a la expresion de sus domicilios o residencias, mediante la
indicacion de los folios de la causa donde constan sus direcciones.

— Leticia, la madre y el hermano de Leticia [nombre y apellidos], cuyos
datos y domicilio constan a los folios..., que esta parte se encarga de hacer com-
parecer.

— Gerardo [nombre y apellidos], jefe del centro de trabajo de Leticia, cu-
yos datos y domicilio, a efectos de citacién, son los siguientes. ..

— Maricarmen [nombre y apellidos], amiga de Leticia, cuyos datos y do-
micilio constan a los folios...

— Paco [nombre y apellidos], amigo de Leticia, cuyos datos y domicilio
constan a los folios...
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3.° Reproduccién de la grabacién de los audios, cuyo contenido apare-
ce transcrito y cotejado a los folios..., obrando las grabaciones en un CD uni-
do a la causa, tras el folio..., solicitando que se dispongan los medios necesa-
rios a tal efecto.

4.° Documentos y elementos de conviccidn, con lectura expresa de los
siguientes folios [indicar cudles por su niimero y contenido. Ejemplo: fo-
lios 3-5: atestado; folios 15-16: declaracion de Leticia, folios 17: hoja histo-
rico-penal; folio 18: declaracion del investigado; folios 19 a 55: transcripcion
de mensajes y audios cotejados; folio 56: declaracion de la madre; folio 57:
declaracion del hermano; folio 58-59: declaracion de Maricarmen; folio 60:
declaracion de Paco], salvo que todas las partes den su lectura por reproduci-
da, sin perjuicio de su examen directo por el juzgador (art. 726 LECrim).

5.2 Mas documental, que se acompafia con este escrito, consistente en:
a) nuevo contrato de arrendamiento y justificacion del pago de 4000 euros por
resolucion anticipada del anterior (doc. 1); b) certificacién de la empresa en la
que se indica que en el nuevo centro de trabajo no se abona productividad,
junto con la ndmina actual y la dltima del anterior centro de trabajo (doc. 2).

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, dicte auto por el que se decrete la apertura de juicio oral ante el
juzgado de lo penal contra el acusado Ramiro [nombre y apellidos], res-
ponsable penal y civil de los hechos constitutivos del delito de acoso perse-
cutorio de género por el que se formula acusacion.

OTROSI I, que de conformidad con el articulo 783.2 LECrim [expresar
lo que proceda en funcion de lo actuado hasta ese momento], se solicita para
que se acuerde por el juzgado de violencia sobre la mujer [ejemplos]:

1. Que se ratifiquen las medidas penales de la orden de proteccion del
auto de fecha..., formandose pieza separada si no lo estuviese.

2. Que se requiera al acusado para que preste fianza para garantizar las
responsabilidades pecuniarias por importe de 13.000 euros, debiendo prestarla in-
mediatamente y, de no verificarla, debera procederse en via de apremio contra sus
bienes (arts. 589 y 764 LECrim), formandose pieza separada si no lo estuviese.

OTROSI 11, que de conformidad con el articulo 25.2.a de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, se solicita para que se
acuerde por el juzgado de lo penal [ejemplos]:

Que durante el acto del juicio se disponga lo necesario para que mi repre-
sentada no tenga contacto visual con el acusado.
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OTROSI I, se solicita para que se acuerde por el juzgado de lo penal
que se mantengan las medidas cautelares hasta la firmeza de la sentencia con-
denatoria que dicte (art. 69 LOPIVG). Asimismo, el juzgado de lo penal, al
notificar la sentencia condenatoria al acusado: a) deberd advertirle que serd
firme y ejecutoria si no se interpone recurso de apelacion en los 10 dias si-
guientes a su notificacion [5 dias en el enjuiciamiento rdpido]; y b) deberd
quedar requerido para que cumpla a partir de la fecha de la sentencia (no recu-
rrida y firme) las penas de prohibicién de aproximaciéon y comunicacion im-
puestas, sin perjuicio de ulterior liquidacion, si es que no se han extinguido
tras el abono de las medidas cautelares adoptadas, con la advertencia de que el
incumplimiento de las citadas penas conlleva incurrir en un delito de quebran-
tamiento de condena (arts. 141, 790.1, 794.1, 801.4 y 988 y 990 LECrim).

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

6. Maltrato habitual

JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJERN.°... DE...
Diligencias previas n.°...
Procedimiento abreviado n.°... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D2... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.2..., con la direccién letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
acusacion particular acreditada en la causa, ante el juzgado comparezco y, en
términos de derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650, 780.1 y 781.1 LECrim, solicito la apertura de jui-
cio oral ante el juzgado de lo penal y formulo escrito de acusacion contra
[nombre y apellidos del acusado], con arreglo a las siguientes

CONCLUSIONES PROVISIONALES
Primera. Hechos punibles

El acusado Alejandro [nombre y apellidos], con DNI... [si es extranjero,
indicar nacionalidad y documento identificativo], mayor de edad, sin antece-
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dentes penales [si los tuviese, reflejar en virtud de qué ejecutoria/s] y en situa-
cion de libertad provisional [0 en prision provisional por esta causa], trabaja-
dor de alta direccién en una multinacional, se casé con Fabiola [nombre y
apellidos], en fecha..., con la que llevaba saliendo tres afios y a quien habia
conocido en reuniones de trabajo. Fabiola tenia la misma profesion y formacion
que Alejandro, recibiendo igualmente una alta remuneracién; era una mujer
extravertida, tenia todo tipo de amistades, las cultivaba y disfrutaba de su ocio.

Alejandro, durante el noviazgo, siempre se habia mostrado muy contro-
lador de Fabiola, de sus amistades, relaciones y hasta de la ropa que se ponia.
Los amigos y familiares de Fabiola le advertian de que la actitud de Alejandro
hacia ella no resultaba normal, pero ésta le restaba importancia. Cuando tuvie-
ron a su primer hijo en fecha..., Fabiola dej6 el trabajo para cuidar del nifio. Al
cumplir éste dos afos, tratd de reincorporarse al mercado laboral, pero Alejan-
dro se lo impidid, recriminidndole continuamente que estaba siendo una mala
madre, que no tenia que volver a trabajar, que €l se encargaba de traer el dine-
ro y que debia consagrase al cuidado de la casa y de sus hijos, porque iban a
tener mds, como asi sucedid, que tuvieron una nifia a los seis afos del primero.

Alejandro llevaba las cuentas de la casa y consideraba que Fabiola solo
estaba para ocuparse de los hijos y de la limpieza del hogar. Como Fabiola no
trabajaba y no disponia de dinero ni de crédito ni de acceso a cuenta alguna
con saldo, tras agotar el paro y sus ahorros a los dos afios de casarse, para rea-
lizar la mas minima compra, tenia que pedir el dinero a su marido y rendirle
cuenta posterior de lo adquirido. Si queria ir a tomar café con alguna amiga, le
tenia que pedir dinero, recibiendo cantidades minimas (dos o tres euros), que
Fabiola le tenia que regatear. Si pretendia ir a visitar a sus padres, Alejandro
solo le daba el dinero justo del transporte. Si le sugeria que invitasen a alguna
pareja o familiar a cenar, Alejandro se negaba y, tras comenzar a reprocharle
que era una manirrota, estallaba en cdélera, insultando y rompiendo toda clase
de objetos domésticos, incluida la television, por lo que tuvieron que adquirir
una nueva el dia... Episodios de esta naturaleza se sucedian dos o tres veces al
mes, aunque los insultos eran continuos. Nunca la llamaba por su nombre, sino
con un insulto (gilipollas, idiota) o con el mote despectivo «la Fabada».

Si se enteraba de que Fabiola habia quedado con su amiga de toda la vida
o con su madre o su hermano, Alejandro se enfadaba y le decia, en el domicilio
y delante de sus hijos «eso dices ti, a saber con quién has estado, que mientes
mads que las putas», comenzando a gritar, a romper objetos, a dar golpes contra
la pared o a zarandearla agarrdndola de los brazos. Asi sucedid, por ejemplo,
hace dos afios, en que quedd con su amiga de toda la vida en el puente de la
Constitucidn, y cada Navidad, cuando se veia con su familia.
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La costumbre de Alejandro de supervisar la ropa de Fabiola se extendi6 a
los productos de belleza. Alejandro consideraba que Fabiola no necesitaba
ropa nueva ni tampoco ninguno de «esos potingues para parecer una puta», por
lo que no le daba ningtn dinero. Si se vestia con algo de color alegre o se le
ocurria mirar un biquini, Alejandro explotaba y la llamaba «puta», no impor-
tdndole que sus hijos estuviesen presente, comenzando de nuevo los episodios
de gritos, zarandeos y, a veces, llantos de los menores y de ella misma.

Cuando Fabiola, sin que Alejandro se enterase, lograba poder ver a su
amiga de toda la vida, a su madre o a su hermano, les contaba lo que le pasaba
y éstos le decian que asi no podia seguir, que tenfa muy mal aspecto y que es-
taba sufriendo mucho. Ella les explicaba que cada vez que se atrevia a plan-
tearle a Alejandro que tal vez seria bueno separarse, lo que habia hecho hasta
en cuatro ocasiones, €ste se enfurecia y la sacudia, llegando incluso a abofe-
tearla. Con la vida que llevaba, a Fabiola se le acabaron las ganas de quedar
con nadie y se aisl6, entrando en un cuadro depresivo.

Los hijos menores tenian miedo de su padre, sobre todo por lo que le
pudiese pasar a su madre, porque cuando le desobedecian, Alejandro termina-
ba reprochando a Fabiola la mala educacion que —segtn €l- les estaba dando,
la insultaba y la zarandeaba.

Después de diez afios de matrimonio, Fabiola se convirtié en una mujer
deprimida, arruinada y dependiente econOmicamente y sin contacto apenas
con ningln amigo o familiar, viviendo humillada, anulada y atemorizada.

La pasada Nochebuena, Alejandro llegé a casa de madrugada. Fabiola,
que siempre atendia a su marido en cualquier circunstancia, le preguntd si habia
cenado. Alejandro le contest6 «ya he cenado fuera, puta amargada, que no vales
para nada», y acto seguido le pegé un pufietazo en el ojo derecho, yéndose am-
bos a dormir en la misma cama, oyendo los menores los insultos y gritos.

Al dia siguiente, tras dejar a los nifios en el colegio, Fabiola acudi6 al
médico para que le examinase la hinchazén del ojo. El médico le pregunt6
sobre el origen del moratén y Fabiola le explicé que se habia caido por las
escaleras. El médico, no convencido, siguié indagando hasta que al final Fa-
biola le cont6 lo sucedido con su marido y la vida que llevaba. Debido al ner-
viosismo y miedo que presentaba Fabiola por haber contado la verdad, el mé-
dico dio aviso a la policia, acudiendo dos agentes, quienes, tras entrevistarse
con Fabiola, procedieron a buscar y detener a Alejandro.

Puesto Alejandro a disposicion judicial, el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer dict6 orden de proteccion en la misma fecha, adoptando medidas caute-
lares de prohibicién de aproximacién y comunicacioén de Alejandro respecto
de Fabiola y sus hijos, mientras durase la tramitacion de la causa hasta resolu-
cion firme que le pusiera fin.
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Como consecuencia del puiietazo, Fabiola sufri6 lesiones consistentes en
hematoma en ojo derecho, lesiones que precisaron para su curacion de una
primera asistencia facultativa, tardando en curar 3 dias que le causaron un per-
juicio personal bésico. Fabiola presenta un trastorno ansioso depresivo como
consecuencia de la situacion vivida en su matrimonio, recibiendo tratamiento
médico consistente en psicoterapia y ansioliticos, restdndole como secuela
trastorno depresivo reactivo moderado, valorada en 12 puntos.

Segunda. Calificacion juridico-penal
Los hechos anteriormente descritos constituyen:

1. Un delito maltrato habitual con la agravacion de cometerse en el
domicilio comin del articulo 173.2. II del Cédigo Penal.

2. Un delito de maltrato puntual de género con la agravacién de come-
terse en presencia de menores del articulo 153.1 y 3 del Cédigo Penal.

Tercera. Participacion del acusado

Alejandro [nombre y apellidos] responde del citado delito en concepto de
autor (arts. 27 y 28 CP).

Cuarta. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

Concurre en los dos delitos la circunstancia agravante de discriminacion
por razén género del articulo 22.4.* del Cédigo Penal, determinante de la im-
posicion de la pena en su mitad superior (art. 66.1.3.* CP), agravante que no es
inherente al delito de maltrato habitual ni tampoco al de maltrato puntual, y
que resulta aplicable a la situacién de dominio ejercida por Alejandro sobre
Fabiola que evidencia una grave y arraigada desigualdad perpetuadora de los
roles asignados tradicionalmente a los hombres y las mujeres, conformados
sobre el dominio y la superioridad de aquellos y la supeditacién de estas
(SSTS 420/2018, de 25 de septiembre, 565/2018, de 19 de diciembre, 99/2019,
de 26 de febrero y 444/2020, de 14 de septiembre).

Quinta. Pena

Procede imponer a Alejandro [nombre y apellidos] por los delitos objeto
de acusacién las penas siguientes:

1. Por el primero, la pena de prision de tres afos, con la accesoria de inha-
bilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la con-
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dena (art. 56.1.2.° CP); la pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas durante cinco afios; la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la
patria potestad durante cinco afios; y las penas accesorias de prohibicién de apro-
ximarse a menos de 500 metros de Fabiola [nombre y apellidos], de su domicilio,
lugar de trabajo o de cualquier otro lugar que ella frecuente por un tiempo superior
en cinco afios a la pena de prision impuesta en sentencia (arts. 48.2 y 57.1 y 2 CP);
y prohibicién de comunicarse con ella por cualquier medio por un tiempo superior
en cinco afos a la pena de prisién impuesta en sentencia (arts. 48.3y 57.1 y 2 CP).

Y para su cumplimiento posterior a la pena de prision, las medidas de liber-
tad vigilada consistentes en: a) prohibicién al acusado de aproximarse a menos
de 500 metros de Fabiola [nombre y apellidos], de su domicilio, lugar de trabajo
o de cualquier otro lugar que ella frecuente y de comunicar con ella durante cinco
afios (arts. 105.1.a, 106.1.e y fy 2 y 173.2. IlII CP); b) establecer para el acusado
la obligacién de participar periédicamente en programas formativos de igualdad
de trato y no discriminacién mientras duren las prohibiciones anteriores (arts.
105.1.a, 106.1,j y 2y 173.2. III CP).

2. Por el segundo, la pena de prisién de un afio, con la accesoria de inha-
bilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la con-
dena (art. 56.1.2.° CP); la pena de privacién del derecho a la tenencia y porte de
armas durante tres afios; la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patria potestad durante tres afios; y las penas accesorias de prohibicién de aproxi-
marse a menos de 500 metros de Fabiola [nombre y apellidos]..., de su domicilio,
lugar de trabajo o de cualquier otro lugar que ella frecuente por un tiempo superior
en cinco aflos a la pena de prision impuesta en sentencia (arts. 48.2 y 57.1 y 2 CP);
y prohibicién de comunicarse con ella por un tiempo superior en cinco afios a la
pena de prisidon impuesta en sentencia (arts. 48.3 y 57.1 y 2 CP).

Y para su cumplimiento posterior a la pena de prision, las medidas de liber-
tad vigilada consistentes en: a) prohibicién al acusado de aproximarse a menos
de 500 metros de Fabiola [nombre y apellidos], de su domicilio, lugar de trabajo
o de cualquier otro lugar que ella frecuente y de comunicar con ella durante cinco
afios (arts. 105.1.a, 106.1.e y fy 2 y 156 ter CP); b) establecer para el acusado la
obligacion de participar periédicamente en programas formativos de igualdad de
trato y no discriminacién mientras duren las prohibiciones anteriores (arts. 105.1.a,
106.1,j y 2y 156 ter CP).

Sexta. Responsabilidad civil y costas

Alejandro [nombre y apellidos] debe indemnizar a mi representada en la
cantidad de 30.000 euros por el maltrato y las humillaciones continuas ejecu-
tadas durante afios sobre mi representada, que le han supuesto un grave que-
branto de su vida personal y laboral y de su salud fisica y mental, desglosédn-
dose tal cantidad en (arts. 109.1, 110.3.°, 113y 116.1 CP):

— 250 euros, por los tres dias de perjuicio personal basico.
— 29.750 euros por la secuela de trastorno depresivo reactivo moderado, valo-
rada en 12 puntos, que resultan de aplicar andlogamente el sistema para la valoracién
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de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion del
titulo IV del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién
de vehiculos a motor (arts. 32 y ss.), y los importes que figuran en el anexo, corregi-
do al alza en un 30% aproximadamente (STS 423/2020, de 23 de julio).

La cantidad es mds que proporcionada, pues segun el dltimo baremo de 2
de febrero de 2021 (BOE n.° 43, Sec. 11, de 19 de febrero de 2021), y dada la
edad de mi representada (40 afios), por 12 puntos de secuela, le corresponde-
rian 12.664,11 euros. Por otra parte, el importe minimo por perjuicio moral mo-
derado por pérdida de calidad de vida es de 10.535,48 euros, definiéndose en el
articulo 108.4 del texto refundido, el perjuicio moral moderado por pérdida de
calidad de vida como «aquel en el que el lesionado pierde la posibilidad de llevar
a cabo una parte relevante de sus actividades especificas de desarrollo personal.
El perjuicio moral por la pérdida de la actividad laboral o profesional que se ve-
nia ejerciendo también se considera perjuicio moderado», lo que resulta plena-
mente aplicable a mi representada.

La cantidad reclamada devengara los intereses legales desde la fecha del
presente escrito (arts. 1100, 1101 y 1108 CC), intereses que se incrementaran
en dos puntos a partir de la fecha de la sentencia de instancia (art. 576.1 LEC).

Alejandro [nombre y apellidos] debe ser condenado al pago de las costas
procesales, incluidas las de la acusacion particular ejercida por esta parte
(arts. 123 y 124 CP y 240.2.° LECrim).

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1.° Interrogatorio del acusado.

2.° Testifical, con examen de los testigos que a continuacion se relacionan.
Se solicita que sean citados por la oficina judicial, excepto a mi representada y su
familia, teniéndose por cumplido con lo dispuesto en el articulo 656.2 LECrim,
en cuanto a la expresion de sus domicilios o residencias, mediante la indica-
cion de los folios de la causa donde constan sus direcciones.

— Fabiola, la madre y el hermano de Fabiola [nombre y apellidos], cuyos
datos y domicilio constan a los folios..., que esta parte se encarga de hacer com-
parecer.

— Gema [nombre y apellidos], amiga de toda la vida de Fabiola, cuyos
datos y domicilio constan a los folios...

— Gongora [nombre y apellidos], amigo de Fabiola, cuyos datos y domici-
lio constan a los folios...

— Petra [nombre y apellidos], amiga de Fabiola, cuyos datos y domicilio
constan a los folios...
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— Feliciano [nombre y apellidos], médico de familia del Centro de Salud
que atendi6 a Fabiola el dia, que debera ser citado en el Centro de Salud, cuyos
datos y domicilio constan a los folios...

— Agentes n.°... de la Policfa.../Guardia Civil (folio...), que seran citados
en la comisaria/puesto, a través de sus superiores jerarquicos.

3.° Reproduccion de la testifical preconstituida de los hijos menores,
sin que resulte procedente en ningiin caso su declaracién personal al haberse
verificado con los requisitos de los articulos 449 bis y ter LECrim (art. 703 bis
y 730.2 LECrim).

4.° Pericial de las secuelas que se hacen constar en el informe forense
de sanidad de fecha..., debiendo citarse a tal efecto a la médica forense que lo
emiti6 (folios...).

5.° Pericial psicoldgica obrante en el informe de fecha..., debiendo ci-
tarse a tal efecto a la psicéloga que lo emiti6 (folios...).

6.° Documentos y elementos de conviccion, con lectura expresa de los
siguientes folios [indicar cudles por su niimero y contenido. Ejemplo: fo-
lios 3-5: atestado; folios 15-16: declaracion de Fabiola; folios 17: hoja histo-
rico-penal; folio 18: declaracion del investigado; folio 25: declaracion de la
madre; folio 26: declaracion del hermano; folio 27: declaracion de Gema;
folio 28: declaracion de Gongora; folio 27: declaracion de Petra, folios 30-33:
informe forense; folios 40-45: informe psicolégico], salvo que todas las partes
den su lectura por reproducida, sin perjuicio de su examen directo por el juz-
gador (art. 726 LECrim).

7.° Mas documental, que se acompafia con este escrito, consistente en:
a) titulacion, dltima declaracion de la renta y néminas de mi representada an-
teriores al matrimonio (doc. 1); b) factura de adquisicion de una nueva televi-
sién (doc. 2).

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, dicte auto por el que se decrete la apertura de juicio oral ante el
juzgado de lo penal contra el acusado Alejandro [nombre y apellidos], res-
ponsable penal y civil de los hechos constitutivos de los delitos de maltrato
habitual y maltrato puntual de género por los que se formula acusacion.

OTROSI I, que de conformidad con el articulo 783.2 LECrim [expresar
lo que proceda en funcion de lo actuado hasta ese momento], se solicita para
que se acuerde por el juzgado de violencia sobre la mujer [ejemplos]:

1. Que se ratifiquen las medidas penales de la orden de proteccion del
auto de fecha..., formandose pieza separada si no lo estuviese.
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2. Que se requiera al acusado para que preste fianza para garantizar las
responsabilidades pecuniarias por importe de 40.000 euros, debiendo prestarla in-
mediatamente y, de no verificarla, deberd procederse en via de apremio contra sus
bienes (arts. 589 y 764 LECrim), formdndose pieza separada si no lo estuviese.

OTROSI 11, que de conformidad con los articulos 680.1, 707 y 25.2.a de
la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, se solicita
para que se acuerde por el juzgado de lo penal [ejemplos]:

1. Que durante el acto del juicio se disponga lo necesario para que ni mi
representada ni sus hijos tengan contacto visual con el acusado.

2. Que ladeclaracién de los menores tenga lugar a puerta cerrada, incluso
si se limita a la reproduccién de la grabacién de la preconstituida.

OTROSI 111, se solicita para que se acuerde por el juzgado de lo penal
que se mantengan las medidas cautelares hasta la firmeza de la sentencia con-
denatoria que dicte (art. 69 LOPIVG). Asimismo, el juzgado de lo penal, al
notificar la sentencia condenatoria al acusado: a) deberd advertirle que serd
firme y ejecutoria si no se interpone recurso de apelacion en los 10 dias si-
guientes a su notificacion [5 dias en el enjuiciamiento rdpido]; y b) deberd
quedar requerido para que cumpla a partir de la fecha de la sentencia (no recu-
rrida y firme) las penas de prohibicién de aproximacién y comunicacion im-
puestas, sin perjuicio de ulterior liquidacion, si es que no se han extinguido
tras el abono de las medidas cautelares adoptadas, con la advertencia de que el
incumplimiento de las citadas penas conlleva incurrir en un delito de quebran-
tamiento de condena (arts. 141, 790.1, 794.1, 801.4 y 988 y 990 LECrim).

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

7. Difusion no autorizada de imagenes o grabaciones intimas (sexting)

JUZGADO DE INSTRUCCION N.°... DE....
Diligencias previas/urgentes n.’...
Procedimiento abreviado n.°... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D.*... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacién de D/D.?..., con la direccién letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
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acusacion particular acreditada en la causa, ante el juzgado comparezco y, en
términos de derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650, 780.1 'y 781.1 LECrim [en el caso de que se trate de
un juicio rdpido, el escrito se ajustard a este modelo, teniendo en cuenta que
la acusacion también puede formularse oralmente, articulo 800.2 'y 4 LECrim],
solicito la apertura de juicio oral ante el juzgado de lo penal y formulo
escrito de acusacién contra [nombre y apellidos del acusado/a], con arreglo a
las siguientes

CONCLUSIONES PROVISIONALES
Primera. Hechos punibles

El acusado David [nombre y apellidos], con DNI... [si es extranjero/a,
indicar nacionalidad y documento identificativo], mayor de edad, sin antece-
dentes penales [si los tuviese, reflejar en virtud de qué ejecutoria/s] y en situa-
cion de libertad provisional [o en prision provisional por esta causa], mantuvo
varios encuentros sexuales con Angel [nombre y apellidos], entre los meses
de... En fecha..., Angel le envié un whatsapp a David para su propio consu-
mo, que contenia una grabacién de video en la que Angel posaba desnudo y se
masturbaba.

Terminados los encuentros, David, entre los dias... y..., sabiendo que no
tenia el consentimiento de Angel y que le causaria mucho dafio haciendo pu-
blica su intimidad, difundié el video entre varios contactos y amigos que te-
nfan en comdn, siendo Angel reconocible en la grabacién. Varios de los con-
tactos, entre ellos familiares, amigos y compafieros de trabajo, llamaron a
Angel para decirle que les habfa llegado un video, remitido por David, en el
que aparecia posando desnudo y masturbdndose.

A causa de la noticia, Angel sufri6 lesiones consistentes en ataque de
ansiedad, que no precisaron tratamiento médico para curacién, tardando en
curar 7 dias de perjuicio personal particular moderado.

Segunda. Calificacion juridico-penal

Los hechos anteriormente descritos constituyen un delito contra la inti-
midad en la modalidad de difusién no autorizada de imagenes intimas del ar-
ticulo 197.7 del Cédigo Penal (STS 70/2020, de 14 de febrero).
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Tercera. Participacion del acusado

David [nombre y apellidos] responde del citado delito en concepto de
autor (arts. 27 y 28 CP).

Cuarta. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

No concurren.

Quinta. Pena

Procede imponer a David [nombre y apellidos] por el delito contra la
intimidad objeto de acusacion la pena de prisidn de siete meses, con las acce-
sorias de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena (art. 56.1.2.° CP); de prohibicién de aproximarse a me-
nos de 500 metros de Angel [nombre y apellidos], de su domicilio, lugar de
trabajo o de cualquier otro lugar que €l frecuente durante dos afos (arts. 48.2
y 57.1 y 2 CP); y prohibicién de comunicarse con €l por cualquier medio du-
rante dos afos (arts. 48.3 y 57.1 y 2 CP).

Sexta. Responsabilidad civil y costas

David [nombre y apellidos] debe indemnizar a mi representado en la can-
tidad de 3000 euros por la grave intromision en su privacidad derivada del hecho
de que difundiese de forma indiscriminada, abusando de su confianza, un video
especialmente intimo, afectante a su imagen publica, que le generd un estado de
ansiedad que motivo su baja laboral durante 7 dias, ansiedad que todavia persis-
te (arts. 109.1, 110.3.°, 113 y 116.1 CP), cantidad que devengara los intereses
legales desde la fecha del presente escrito (arts. 1100, 1101 y 1108 CC), intere-
ses que se incrementardn en dos puntos a partir de la fecha de la sentencia de
instancia (art. 576.1 LEC).

David [nombre y apellidos] debe ser condenado al pago de las costas
procesales, incluidas las de la acusacién particular ejercida por esta parte
(arts. 123 y 124 CP y 240.2.° LECrim).

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1. Interrogatorio del acusado.
2.° Testifical, con examen de los testigos que a continuacion se relacio-
nan. Se solicita que sean citados por la oficina judicial, excepto a mi represen-
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tado y su primo, teniéndose por cumplido con lo dispuesto en el articulo 656.2
LECrim, en cuanto a la expresién de sus domicilios o residencias, mediante la
indicacién de los folios de la causa donde constan sus direcciones.

— Angel [nombre y apellidos], victima, cuyos datos y domicilio constan al
folio..., que esta parte se encargard de hacer comparecer.

— José Luis [nombre y apellidos], primo de Angel cuyos datos y domicilio
constan al folio..., que esta parte se encarga de hacer comparecer.

— Maria, companera de trabajo que recibid el video, cuyos datos y domici-
lio constan al folio...

— Raquel, compaiiera de trabajo que recibi6 el video, cuyos datos y domi-
cilio constan al folio...

— Angeles, amiga que recibi6 el video, cuyos datos y domicilio constan al
folio...

3.° Pericial de las lesiones, para el caso de que por la defensa se impug-
ne el informe forense de sanidad de fecha..., debiendo citarse a tal efecto al
médico forense que lo emiti6 (folios...).

4.° Reproduccién de la grabacion de video, que obra en el CD unido a
la causa, tras el folio..., solicitando que se dispongan los medios necesarios a
tal efecto.

5. Documentos y elementos de conviccidn, con lectura expresa de los
siguientes folios [indicar cudles por su niimero y contenido. Ejemplo: fo-
lios 3-5: atestado; folios 15-16: declaracién de Angel; folios 17: hoja histéri-
co-penal; folio 18: declaracion del investigado, folio 19y 20: declaracion de
Maria y Raquel; folio 21: declaracion de Angeles; folio 22: informe forense),
salvo que todas las partes den su lectura por reproducida, sin perjuicio de su
examen directo por el juzgador (art. 726 LECrim).

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, dicte auto por el que se decrete la apertura de juicio oral ante el
juzgado de lo penal contra el acusado David [nombre y apellidos], respon-
sable penal y civil de los hechos constitutivos del delito contra la intimidad
objeto de acusacion por el que se formula acusacion.

OTROSI I, que de conformidad con el articulo 783.2 LECrim [expresar
lo que proceda en funcion de lo actuado hasta ese momento], se solicita para
que se acuerde por el juzgado de violencia sobre la mujer [ejemplos]:

Que se requiera al acusado para que preste fianza para garantizar las res-
ponsabilidades pecuniarias por importe de 4000 euros, debiendo prestarla inme-
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diatamente y, de no verificarla, deberd procederse en via de apremio contra sus
bienes (arts. 589 y 764 LECrim), formandose pieza separada si no lo estuviese.

OTROSI II, que de conformidad con el articulo 681.1 LECrim, se soli-
cita para que se acuerde por el juzgado de lo penal [ejemplos]:

Que el visionado de la grabacion se realice a puerta cerrada.

OTROSI I11, el juzgado de lo penal, al notificar la sentencia condenato-
ria al acusado: a) deberd advertirle de que serd firme y ejecutoria si no se inter-
pone recurso de apelacion en los 10 dias siguientes a su notificacion [5 dias en
el enjuiciamiento rdpido]; y b) deberd quedar requerido para que cumpla a
partir de la fecha de la sentencia (no recurrida y firme) las penas de prohibicién
de aproximacién y comunicacion impuestas, sin perjuicio de ulterior liquida-
cion, si es que no se han extinguido tras el abono de las medidas cautelares
adoptadas, con la advertencia de que el incumplimiento de las citadas penas
conlleva incurrir en un delito de quebrantamiento de condena (arts. 141, 790.1,
794.1, 801.4 y 988 y 990 LECrim).

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

8. Quebrantamiento de condena por incumplimiento de prohibiciones

JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER N.”... DE...
Diligencias previas/urgentes n.’...
Procedimiento abreviado n.’... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D.*... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.2..., con la direccién letrada de D/D.2... (col. n.°...), como

acusacion particular acreditada en la causa, ante el juzgado comparezco y, en
términos de derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650, 780.1 'y 781.1 LECrim [en el caso de que se trate de
un juicio rdpido, el escrito se ajustard a este modelo, teniendo en cuenta que
la acusacion también puede formularse oralmente, articulo 800.2 y 4 LE-
Crim], solicito la apertura de juicio oral ante el juzgado de lo penal y

329



B DELITOS DE GENERO Y DE VIOLENCIA FAMILIAR. CUESTIONES SUSTANTIVAS...

formulo escrito de acusacion contra [nombre y apellidos del acusado], con
arreglo a las siguientes

CONCLUSIONES PROVISIONALES

Primera. Hechos punibles

El acusado Arsenio [nombre y apellidos], con DNI... [si es extranjero,
indicar nacionalidad y documento identificativo], mayor de edad, con los an-
tecedentes penales que se dirdn a continuacion [o sin antecedentes penales],y
en situacion de prision provisional por esta causa desde el dia... [0 en libertad
provisional por esta causa), sobre las... horas del dia..., sabiendo que tenia
prohibido aproximarse a menos de 500 metros de la persona de su exmujer
Malena [nombre y apellidos], domicilio, lugar de trabajo o de cualquier otro
que ella frecuentase o comunicarse con ella por cualquier medio durante de
tres afios, en virtud de Sentencia firme del Juzgado de lo Penal n.°... de... de
fecha..., por delito de maltrato puntual de género, en la que se le conden6
también a una pena de prisién de 10 meses, suspendida con la condicién de no
delinquir y tener que observar las mencionadas prohibiciones durante dos afios
y acudir a un curso formativo, acudié al portal del domicilio de Malena..., en
la calle... de..., y se puso a tocar el telefonillo, diciéndole que bajase. Malena
llam¢ a la policia, que acudié al lugar y se encontré a Arsenio sentado en el
portal. Tras comprobar su identidad y la vigencia de la orden, Arsenio fue de-
tenido y puesto a disposicion judicial, acorddndose su ingreso en prisién por
auto de fecha...

Arsenio incumplié voluntariamente la prohibicién impuesta, infringien-
do deliberadamente el mandato de la autoridad judicial, ya que conocia tanto
la existencia de la prohibicién como sus consecuencias, por otra parte notorias:
la mencionada sentencia se le notific6 en fecha..., siendo requerido en la mis-
ma fecha de cumplimiento, finalizando tal prohibicién el dia..., habiendo el
acusado acudido al domicilio estando vigente la misma.

Arsenio, tiene antecedentes penales, pues es la segunda vez que infringe
esta prohibicién en menos de un mes y también la que causa el antecedente
penal. A la semana de dictarse la condena por el delito de maltrato, vulner6 la
prohibicién de aproximacion y se le condend por delito de quebrantamiento de
condena, en virtud de Sentencia ejecutoria de conformidad del Juzgado de lo
Penal n.°... de... de fecha..., ala pena de prisién de 6 meses, que se suspendio
en la misma fecha, a condicién de que no delinquiese y no se aproximase a
menos de 500 metros de la persona de su exmujer Malena, domicilio, lugar de
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trabajo o de cualquier otro que ella frecuentase ni se comunicase con ella por
cualquier medio durante de dos afios, asi como a la asistencia a un curso for-
mativo, si€éndole notificada esta sentencia, la suspension y siendo requerido de
cumplimiento de las citadas prohibiciones también en la misma fecha.
Segunda. Calificacion juridico-penal

Los hechos anteriormente descritos constituyen un delito de quebranta-
miento de condena del articulo 468.2 del Cédigo Penal.
Tercera. Participacion del acusado

Arsenio [nombre y apellidos] responde del citado delito en concepto de
autor (arts. 27 y 28 CP).

Cuarta. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
Concurre la circunstancia agravante de reincidencia del articulo 22.8 del
Cdédigo Penal, determinante de la imposicidn de la pena en su mitad superior
(art. 66.1.3. CP).
Quinta. Pena
Procede imponer a Arsenio [nombre y apellidos] por el delito de que-
brantamiento de condena objeto de acusacion la pena de prisidon de un afo.

Sexta. Costas

Arsenio [nombre y apellidos] debe ser condenado al pago de las costas
procesales, incluidas las de la acusacion particular ejercida por esta parte
(arts. 123 y 124 CP y 240.2.° LECrim).

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1.° Interrogatorio del acusado.
2.° Testifical, con examen de los testigos que a continuacion se relacio-
nan. Se solicita que sean citados por la oficina judicial, excepto a mi represen-
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tada, teniéndose por cumplido con lo dispuesto en el articulo 656.2 LECrim,
en cuanto a la expresion de sus domicilios o residencias, mediante la indica-
cion de los folios de la causa donde constan sus direcciones.

— Malena [nombre y apellidos], victima, cuyos datos y domicilio constan
al folio..., que esta parte se encarga de hacer comparecer.

— Agentes n.°... de la Policfa.../Guardia Civil (folio...), que seran citados
en la comisaria/puesto, a través de sus superiores jerarquicos.

3.° Documentos y elementos de conviccién, con lectura expresa de
los siguientes folios [indicar cudles por su niimero y contenido. Ejemplo:
folios 3-5: atestado; folios 15-16: declaracion de Malena; folios 17-37:
Certificacion del SIRAJ y testimonio de las sentencias y autos de los juzga-
dos de lo penal, notificacion y requerimientos al penado; folio 38: hoja his-
torico-penal; folio 39: declaracion del investigado], salvo que todas las par-
tes den su lectura por reproducida, sin perjuicio de su examen directo por el
juzgador (art. 726 LECrim).

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, dicte auto por el que se decrete la apertura de juicio oral ante el
juzgado de lo penal contra el acusado Arsenio [nombre y apellidos], res-
ponsable penal de los hechos constitutivos del delito de quebrantamiento
de condena por el que se formula acusacion.

OTROSI I, que de conformidad con el articulo 783.2 LECrim [expresar
lo que proceda en funcion de lo actuado hasta ese momento], se solicita para
que se acuerde por el juzgado de violencia sobre la mujer [ejemplos]:

1. Que se ratifique el auto de prision provisional de fecha..., formando-
se pieza separada si no lo estuviese.

2. Que se requiera al acusado para que preste fianza para garantizar las
responsabilidades pecuniarias por importe de 1000 euros, debiendo prestarla in-
mediatamente y, de no verificarla, deberd procederse en via de apremio contra sus
bienes (arts. 589 y 764 LECrim), formindose pieza separada si no lo estuviese.

OTROSI II, que de conformidad con el articulo 25.2.a de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, se solicita para que se
acuerde por el juzgado de lo penal [ejemplos]:

Que durante el acto del juicio se disponga lo necesario para que mi repre-
sentada no tenga contacto visual con el acusado.
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OTROSI 111, se solicita para que se acuerde por el juzgado de lo penal
que se mantengan las medidas cautelares hasta la firmeza de la sentencia con-
denatoria que dicte (art. 69 LOPIVG). Asimismo, el juzgado de lo penal, al
notificar la sentencia condenatoria al acusado: a) deberd advertirle que serd
firme y ejecutoria si no se interpone recurso de apelacion en los 10 dias si-
guientes a su notificacion [5 dias en el enjuiciamiento rdpido]; y b) deberd
quedar requerido para que cumpla a partir de la fecha de la sentencia (no recu-
rrida y firme) las penas de prohibicién de aproximacién y comunicacién im-
puestas, sin perjuicio de ulterior liquidacién, si es que no se han extinguido
tras el abono de las medidas cautelares adoptadas, con la advertencia de que el
incumplimiento de las citadas penas conlleva incurrir en un delito de quebran-
tamiento de condena (arts. 141, 790.1, 794.1, 801.4 y 988 y 990 LECrim).

OTROSI 1V, se solicita para que se acuerde por el juzgado de lo penal que
se remita testimonio de la sentencia condenatoria, una vez firme, a los Juzgados
de lo Penal n.°... de... y n.°... de..., para que se revoquen los beneficios de la
suspension acordados en las respectivas ejecutorias n.°... y n.°..., y se ordene alli
el ingreso inmediato en prisién del condenado al haber incumplido reiterada y
gravemente las condiciones impuestas, siendo preciso tal ingreso inmediato para
asegurar la proteccién de mi representada (art. 86.1.ay by 4 CP).

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

III. ESCRITOS DE DEFENSA
1. Absolucion y simple oposicion a la acusacion

JUZGADO DE INSTRUCCION/DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
N.°... DE...

Diligencias previas/urgentes n.’...

Procedimiento abreviado n.°... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D.2... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.2..., con la defensa letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
consta acreditado en la causa, ante el juzgado comparezco y, en términos de
derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650 y 784.1 y 2 LECrim [en el caso de que se trate de un
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Juicio rdpido, el escrito se ajustard a este modelo, si se solicita plazo, teniendo
en cuenta que puede formularse oralmente, articulo 800.2 LECrim], formulo
ESCRITO DE DEFENSA frente a la/s acusacion/es formulada/s, con arreglo
a las siguientes

CONCLUSIONES PROVISIONALES

Primera a sexta [en funcion de niimero de conclusiones]. QOposicion
a las correlativas objeto de acusacion

Los hechos relatados de contrario no se ajustan a la realidad y no existe
prueba que desvirtie la presuncion de inocencia de [nombre y apellidos], de-
cayendo, en consecuencia, el resto de conclusiones objeto de acusacion.

No existe base factica ni juridica sobre la que se pueda sostener la comi-
sién de delito alguno, participacion, agravantes o atenuantes y menos para
imponer las penas y responsabilidades civiles interesadas, debiendo dictarse
una sentencia absolutoria.

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1.° Interrogatorio del acusado/a.

2.° Testifical, con examen de los testigos que a continuacion se relacio-
nan. Se solicita que sean citados por la oficina judicial, teniéndose por cumpli-
do con lo dispuesto en el articulo 656.2 LECrim, en cuanto a la expresion de
sus domicilios o residencias, mediante la indicacion de los folios de la causa
donde constan sus direcciones.

— [nombre y apellidos], cuyos datos y domicilio constan al folio...

3.° Pericial, consistente en..., a cuyo efecto serd citado para el juicio
oral D/D.?..., cuyos datos y domicilio son...

4.° Documentos y elementos de conviccidn, consistente en lectura ex-
presa de los folios... [indicar niimero y contenido], salvo que todas las partes
den su lectura por reproducida, sin perjuicio de su examen directo por el juz-
gador (art. 726 LECrim), con impugnacién de los documentos sefialados por
la acusacion [indicar el motivo y valorar proponer prueba alternativa que lo
desvirtiie. Ejemplo: al haberse valorado de manera ilogica y en perjuicio de
mi defendido/a).
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En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado, en tiempo y forma, mi escrito de defensa, para su traslado a las res-
tantes partes.

OTROSI I, AL JUZGADO DE LO PENAL SUPLICO, de conformi-
dad con los articulos 742, 785.1, 788 y 789.1 LECrim, que admita la prueba
propuesta por esta parte, me notifique las resoluciones que se adopten y
que, tras el juicio, dicte sentencia absolutoria de mi representado/a, con to-
dos los pronunciamientos favorables.

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

2. Absolucion con version distinta

JUZGADO DE INSTRUCCION/DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
N.°... DE...

Diligencias previas/urgentes n.’...

Procedimiento abreviado n.’... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D2... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.2..., con la defensa letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
consta acreditado en la causa, ante el juzgado comparezco y, en términos de
derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650 y 784.1 y 2 LECrim [en el caso de que se trate de un
Jjuicio rdpido, el escrito se ajustard a este modelo, si se solicita plazo, teniendo
en cuenta que puede formularse oralmente, articulo 800.2 LECrim], formulo
ESCRITO DE DEFENSA frente a la/s acusacion/es formulada/s, con arreglo
a las siguientes

CONCLUSIONES PROVISIONALES

Primera. Hechos

Los hechos relatados por la acusacién no se ajustan a la realidad.
Se afirma de contrario que... [exposicion sucintal.
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Sin embargo, lo cierto es que... [ofrecer los hechos de la version propial,
y asi resulta de [indicar las pruebas que sustenten la version propia]

En particular, el testigo... sostuvo en su declaracioén (al folio...). El infor-
me forense de sanidad hace constar expresamente que las lesiones no parecen
compatibles con la dindmica de la agresion... (al folio...).

Segunda a sexta [en funcion de niimero de conclusiones]. Oposicion
a las correlativas objeto de acusacion

Con el relato y las pruebas ofrecidos por esta parte, debe concluirse que
no existe base factica ni juridica sobre la que se pueda sostener la comision de
delito alguno, participacidn, agravantes o atenuantes y menos para imponer las
penas y responsabilidades civiles interesadas, debiendo dictarse una sentencia
absolutoria.

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1.° Interrogatorio del acusado/a.

2.° Testifical, con examen de los testigos que a continuacion se relacio-
nan. Se solicita que sean citados por la oficina judicial, teniéndose por cumpli-
do con lo dispuesto en el articulo 656.2 LECrim, en cuanto a la expresion de
sus domicilios o residencias, mediante la indicacion de los folios de la causa
donde constan sus direcciones.

— [nombre y apellidos], cuyos datos y domicilio constan al folio...

3.° Pericial, consistente en..., a cuyo efecto serd citado para el juicio
oral D/D.2..., cuyos datos y domicilio son...

4.° Documentos y elementos de conviccidn, consistente en lectura ex-
presa de los folios... [indicar niimero y contenido], salvo que todas las partes
den su lectura por reproducida, sin perjuicio de su examen directo por el juz-
gador (art. 726 LECrim), con impugnacién de los documentos sefialados por
la acusacion [indicar el motivo y valorar proponer prueba alternativa que lo
desvirtiie. Ejemplo: al haberse valorado de manera ilogica y en perjuicio de
mi defendido/al.

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, tenga por formulado escrito de defensa.
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OTROSI I, AL JUZGADO DE LO PENAL SUPLICO, de conformi-
dad con los articulos 742, 785.1, 788 y 789.1 LECrim, que admita la prueba
propuesta por esta parte, me notifique las resoluciones que se adopten y
que, tras el juicio, dicte sentencia absolutoria de mi representado/a, con to-
dos los pronunciamientos favorables.

Es justicia que pido en... [lugar y fechal
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

3. Absolucion con eximente

JUZGADO DE INSTRUCCION/DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
N.°... DE...

Diligencias previas/urgentes n.’...

Procedimiento abreviado n.°... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D.... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.?..., con la defensa letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
consta acreditado en la causa, ante el juzgado comparezco y, en términos de
derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650 y 784.1 y 2 LECrim [en el caso de que se trate de un
Jjuicio rdpido, el escrito se ajustard a este modelo, si se solicita plazo, teniendo
en cuenta que puede formularse oralmente, articulo 800.2 LECrim], formulo
ESCRITO DE DEFENSA frente a la/s acusacion/es formulada/s, con arreglo
a las siguientes

CONCLUSIONES PROVISIONALES
Primera. Hechos

Juan Carlos [nombre y apellidos], con DNI... [si es extranjero, indicar
nacionalidad y documento identificativo], mayor de edad, sin antecedentes pe-
nales [si los tuviese, reflejar en virtud de qué ejecutoria/s], y en situacion de
libertad provisional [o en prision provisional por esta causa], sobre las... ho-
ras del dia... [relatar los hechos delictivos y los que constituyan la eximente.
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Ejemplo: cuando vulnero la orden de alejamiento que le habia sido impuesta
en auto de fecha..., acudiendo al domicilio de la calle..., lo hizo sin culpabili-
dad alguna, a causa del trastorno de ideas delirantes cronico que padece y
que ese dia se revelo de tal intensidad psicopatologica que le produjo una
afectacion plena de las bases psicobiologicas para actuar o comprender los
hechos cometidos].

Segunda y tercera. Calificacion juridico-penal y participacion

El delito objeto de acusacion adolece de uno de sus elementos esenciales,
de modo que no existe ni cabe exigir responsabilidad penal al autor de los he-
chos [Subsumir. Ejemplo: el delito de quebrantamiento objeto de acusacion
adolece del requisito de culpabilidad, sin el cual el autor de los hechos no
responde penalmente].

Cuarta. Eximente

Concurre en [nombre y apellidos] la eximente de... [expresar cudl y razo-
nar por qué en términos fdcticos y juridicos. Ejemplo: eximente completa de en-
fermedad mental del articulo 20.1.° CP, puesto que Juan Carlos, que padece
trastorno de ideas delirantes cronico, tenia en el momento de los hechos afecta-
das plenamente sus bases psicobiologicas de forma que le impedian actuar o
comprender lo que hacia, resultando asi del informe psiquidtrico de fecha... (fo-
lios...), que es concluyente a la hora de apreciar dicha afectacion plena, persis-
tiendo la sintomatologia delirante en el momento del reconocimiento médico tres
meses después del suceso, de ahi que se aconseje en el propio informe el interna-
miento de Juan Carlos en un centro psiquidtrico hasta que por mejoria pueda
pasar a régimen ambulatorio, toda vez que no es consciente de su enfermedad y
abandona el tratamiento. Asi pues, acreditada la anulacion de las facultades su-
periores de Juan Carlos al tiempo de los hechos por la enfermedad mental que
padece, asi como su incapacidad para comprender su actuacion antijuridica,
procede estimar la eximente completa (STS 34/2020, de 6 de febrero)].

Quinta. Pena

Procede la libre absolucion de [nombre y apellidos], al estar exento de
responsabilidad criminal, por concurrir la eximente. ..

En este apartado, ademads de pedir la absolucion, ha de tenerse en cuen-
ta la naturaleza de la eximente apreciada, por si fuese preciso solicitar la im-
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posicion de una medida de seguridad de forma justificada. Ejemplo: Procede
imponer a [nombre y apellidos] la medida de seguridad de internamiento en
centro psiquidtrico por un periodo de tiempo no superior a seis meses, sin que
lo pueda abandonar sin autorizacion judicial, asi como la medida de libertad
vigilada consistente en prohibir a [nombre y apellidos] aproximarse a menos
de 500 metros de [nombre y apellidos], asi como de su domicilio, lugar de
trabajo y cualquier lugar que frecuente, y comunicar con dicha persona por
cualquier medio durante tres aiios (arts. 101.1, 105.1.a, 106.1ey f. CP). Asi ha
sido aconsejado en el informe forense de fecha...

Sexta. Responsabilidad civil y costas

[Los exentos de responsabilidad criminal responden civilmente en los
términos del articulo 118 CP]

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1.° Interrogatorio del acusado/a.

2.° Testifical, con examen de los testigos que a continuacion se relacio-
nan. Se solicita que sean citados por la oficina judicial, teniéndose por cumpli-
do con lo dispuesto en el articulo 656.2 LECrim, en cuanto a la expresion de
sus domicilios o residencias, mediante la indicacion de los folios de la causa
donde constan sus direcciones.

— [nombre y apellidos], cuyos datos y domicilio constan al folio...
— [nombre y apellidos], trabajador social del Centro..., cuyos datos y do-
micilio constan al folio...

3.° Pericial de determinacién de la imputabilidad, a cuyo efecto serd
citado para el juicio oral el médico forense que emitié el informe de fecha...,
obrante al folio...

4.° Oficio al Hospital..., sito en..., para que remitan el historial de...
relativo a los ingresos no voluntarios por razén de trastorno psiquico.

5.° Documentos y elementos de conviccidn, consistente en lectura ex-
presa de los folios... [indicar niimero y contenido], salvo que todas las partes
den su lectura por reproducida, sin perjuicio de su examen directo por el juz-
gador (art. 726 LECrim), con impugnacién de los documentos sefialados por
la acusacion [indicar el motivo y valorar proponer prueba alternativa que lo
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desvirtiie. Ejemplo: al haberse valorado de manera ilogica y en perjuicio de
mi defendido/a).

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, tenga por formulado escrito de defensa.

OTROSI I, AL JUZGADO DE LO PENAL SUPLICO, de conformi-
dad con los articulos 742, 785.1, 788 y 789.1 LECrim, que admita la prueba
propuesta por esta parte, me notifique las resoluciones que se adopten y
que, tras el juicio, dicte sentencia absolutoria, con todos los pronunciamien-
tos favorables, por concurrir en [nombre y apellidos] la eximente completa
de... [solicitar, si procede, en funcion de la naturaleza de la eximente aprecia-
da, la imposicion de medidas de seguridad. Ejemplo: internamiento en centro
psiquidtrico por un periodo de tiempo no superior a seis meses, sin que lo
pueda abandonar sin autorizacion judicial, asi como la medida de libertad
vigilada consistente en prohibir a [nombre y apellidos] aproximarse a menos
de 500 metros de [nombre y apellidos], asi como de su domicilio, lugar de
trabajo y cualquier lugar que frecuente, y comunicar con dicha persona por
cualquier medio durante tres afios].

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

4. Absolucion con calificacion subsidiaria y atenuante

JUZGADO DE INSTRUCCION/DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
N.°... DE...

Diligencias previas/urgentes n.’...

Procedimiento abreviado n.°... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D.2... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.A..., con la defensa letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
consta acreditado en la causa, ante el juzgado comparezco y, en t€rminos de

derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650 y 784.1 y 2 LECrim [en el caso de que se trate de un
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Juicio rdpido, el escrito se ajustard a este modelo, si se solicita plazo, teniendo
en cuenta que puede formularse oralmente, articulo 800.2 LECrim], formulo
ESCRITO DE DEFENSA frente a la/s acusacion/es formulada/s, con arreglo
a las siguientes

CONCLUSIONES PROVISIONALES

Primera a sexta [en funcion de niimero de conclusiones]. QOposicion
a las correlativas objeto de acusacion

Los hechos relatados de contrario no se ajustan a la realidad y no existe
prueba que desvirtiie la presuncion de inocencia de [nombre y apellidos], de-
cayendo, en consecuencia, el resto de conclusiones objeto de acusacion.

No existe base fictica ni juridica sobre la que se pueda sostener la comi-
sién de delito alguno, participacion, agravantes o atenuantes y menos para
imponer las penas y responsabilidades civiles interesadas, debiendo dictarse
una sentencia absolutoria.

Si logran probarse los hechos de la acusacion, deberian aceptarse las siguientes

CONCLUSIONES SUBSIDIARIAS
2. Calificacion juridico-penal

Los hechos no retnen los requisitos del delito de..., sino los del delito
de... [expresar la calificacion que se defiende, normalmente modalidades ate-
nuadas o degradaciones de delito a delito leve y razonar por qué en términos
facticos y juridicos. Ejemplos: los hermanos no viven juntos, por lo que las
lesiones solo constituyen un delito leve del articulo 147.2 CP; en atencion a
que no existen antecedentes policiales ni penales y siendo el resultado lesivo
de escasa entidad, deberia aplicarse la modalidad atenuada del maltrato del
articulo 153.4 CP].

4. Circunstancias modificativas

Concurre en [nombre y apellidos] la atenuante de... [expresar cudl y
razonar por qué en términos fdcticos y juridicos. Ejemplo: analogica de dro-
gadiccion de los articulos 20.2.°, 21.1.* y 7.“ CP, al haber actuado bajo la in-
fluencia del consumo de cocaina, de la que es adicto desde hace diez aiios,
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teniendo mermadas seriamente su facultades intelectivas y volitivas lo que le
impidio comportase conforme a derecho, resultando asi del informe forense
(folio...) y del historial del centro de atencion a la drogodependencia (fo-
lio...)].

5. Pena

Procede imponer a [nombre y apellidos] la pena de... [expresar cudl y
razonar por qué en funcion de la calificacion subsidiaria y de las reglas de apli-
cacion de las penas, en particular, para las atenuantes, articulos 66 a 68 CP].

Para el acto del juicio oral se proponen los siguientes medios de

PRUEBA

1.° Interrogatorio del acusado/a.
2.° Testifical, con examen de los testigos que a continuacion se relacio-
nan. Se solicita que sean citados por la oficina judicial, teniéndose por cumpli-
do con lo dispuesto en el articulo 656.2 LECrim, en cuanto a la expresion de
sus domicilios o residencias, mediante la indicacion de los folios de la causa
donde constan sus direcciones.
— [nombre y apellidos], cuyos datos y domicilio constan al folio...

— [nombre y apellidos], trabajador social del Centro..., cuyos datos y do-
micilio constan al folio...

3.° Pericial de determinacion de la imputabilidad, a cuyo efecto serd
citado para el juicio oral el médico forense que emiti6 el informe de fecha...,
obrante al folio...

4.° Oficio al Hospital..., sito en..., para que remitan el historial de...
relativo a los ingresos por sobredosis o asistencia a tratamiento.

5. Documentos y elementos de conviccidn, consistente en lectura expre-
sa de los folios... [indicar niimero y contenido], salvo que todas las partes den
su lectura por reproducida, sin perjuicio de su examen directo por el juzgador
(art. 726 LECrim), con impugnacion de los documentos sefialados por la acusa-
cién [indicar el motivo y valorar proponer prueba alternativa que lo desvirtiie.
Ejemplo: al haberse valorado de manerailégicay en perjuicio de mi defendido/al].

En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, tenga por formulado escrito de defensa.
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OTROSI I, AL JUZGADO DE LO PENAL SUPLICO, de conformi-
dad con los articulos 742, 785.1, 788 y 789.1 LECrim, que admita la prueba
propuesta por esta parte, me notifique las resoluciones que se adopten y
que, tras el juicio, dicte sentencia absolutoria de mi representado/a, con to-
dos los pronunciamientos favorables, o subsidiariamente dicte sentencia en la
que se acepte la calificacion propuesta por esta parte, con la concurrencia de la
atenuante de..., imponiendo a [nombre y apellidos] la pena de..., que debera
ser... [solicitar, si procede, suspension o sustitucion, especificando la concu-
rrencia de los requisitos legales. Ejemplo: la suspension de la pena de prision
condicionada a que mi representado no delinca en el plazo de dos afios y
cumpla las prohibiciones impuestas en idéntico plazo, sometiéndose a los cur-
sos formativos que se establezcan en ejecucion, al concurrir los requisitos de
los articulos 80.2, 81.1, 82.1 y 83.c CP].

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...

5. Conformidad con la acusacion

JUZGADO DE INSTRUCCION/DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER
N.%... DE...

Diligencias previas/urgentes n.’...

Procedimiento abreviado n.°... (Identificar procedimiento por su clase y niimero).

AL JUZGADO

D/D.*... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacion de D/D.2..., con la defensa letrada de D/D.2... (col. n.°...), como

consta acreditado en la causa, ante el juzgado comparezco y, en términos de
derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito, en virtud del traslado conferido, al am-
paro de los articulos 650, 784.1 y 3 y 787.1 LECrim [en el caso de que se
trate de un juicio rdpido, el escrito se ajustard a este modelo, teniendo en
cuenta que puede formularse oralmente y que resulta posible, como sucede
con frecuencia, el dictado de una sentencia de conformidad en instruccion con
la rebaja del tercio de la pena, articulos 800.2 y 801 LECrim], formulo ES-
CRITO DE DEFENSA DE CONFORMIDAD CON LA ACUSACION en
sus conclusiones provisionales.
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En virtud de lo expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que tenga por pre-
sentado este escrito, en tiempo y forma, y que, tras su traslado a las restantes
partes, tenga por formulado escrito de defensa.

OTROSI I, AL JUZGADO DE LO PENAL SUPLICO, de conformidad
con los articulos 742, 785.1, 787.1 y 789.1 y 2 LECrim, que me notifique las
resoluciones que se adopten y que, tras el juicio, dicte sentencia de conformi-
dad con la acusacion, interesando ademas... [solicitar, si procede, suspension
o sustitucion, especificando la concurrencia de los requisitos legales. Ejemplo:
la suspension de la pena de prision condicionada a que mi representado no de-
linca en el plazo de dos afios y cumpla las prohibiciones impuestas en idéntico
plazo, sometiéndose a los cursos formativos que se establezcan en ejecucion, al
concurrir los requisitos de los articulos 80.2, 81.1, 82.1 y 83.c CP)].

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del/a abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...
Firma también este escrito mi representado/a D/D.?... (art. 787.3 LECrim).

IV. RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIA DEL JUZGADO
DE LO PENAL

* Las sentencias dictadas por las audiencias provinciales son recurribles en apelacion ante las
Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia de su territorio, por los
trdmites de los articulos 790, 791 y 792 LECrim (art. 846 ter LECrim), por lo que si fuese el
caso, el recurso se interpondria en la Audiencia Provincial de... para ante la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de...

** Las sentencias dictadas en juicios por delito leve por los juzgados de instruccion y de violencia
sobre la mujer son recurribles en apelacion ante la Audiencia Provincial, por los trdmites de
los articulos 790 a 792 LECrim (art. 976.1 y 2 LECrim), por lo que si fuese el caso, el recurso
se interpondria en el juzgado... para ante la Audiencia Provincial de...

AL JUZGADO DE LO PENAL N.°... DE...
Procedimiento abreviado/Juicio rapido n.’... (Identificar procedimiento
por su clase y niimero).

AL JUZGADO DE LO PENAL PARA ANTE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE...
D/D.... procurador/a de los tribunales (col. n.°...), en nombre y repre-
sentacién de D/D.2..., con la direccién letrada de D/D.2... (col. n.°...), como
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consta acreditado en la causa, ante el juzgado comparezco y, en términos de
derecho, DIGO

Que mediante el presente escrito y al amparo de los articulos 790 y ss.
LECrim [en el caso de que se trate de un juicio rdpido, afiadir: a los que se
remite el articulo 803.1 LECrim], formulo, en tiempo y forma, RECURSO
DE APELACI()N, contra la Sentencia del Juzgado de lo Penal n.°... de...,
notificada a esta parte en fecha..., en la que se condena/absuelve [transcribir
el fallo de la sentencia de primera instancia], por estimarla no ajustada a de-
recho, de acuerdo con las siguientes [a continuacion se enumeran los motivos
de alegacion del articulo 790.2 LECrim, que no tienen por qué concurrir to-
dos a la vez].

ALEGACIONES

Primera. Quebrantamiento de normas y garantias procesales con
indefension por falta de motivacion de la sentencia, con infraccion de
lo dispuesto en los articulos 24.1 y 120.3 de la Constitucion

Exponer el defecto de motivacion: ausencia, incongruencia, irracionalidad.

Ej.: El fundamento juridico n.”... de la sentencia apelada que aboca a la
condena/absolucion de..., adolece de una total falta de motivacion, puesto que
se limita a fundar su decision en la mera afirmacion de haber valorado la
prueba documental, testifical y pericial, segiin las reglas de la sana critica, de
modo genérico, sin explicitar en qué ha consistido el resultado de tales prue-
bas en relacion a la participacion (o falta de participacion) de... en los hechos
que se juzgan...

Segunda. Quebrantamiento de normas y garantias procesales con
indefension por indebida denegacion de prueba, con infraccion de lo
dispuesto en el articulo 24.2 de la Constitucion

Esta parte, en fecha..., propuso como prueba... [indicar la prueba pro-
puesta y denegadal, que fue inadmitida por resolucién de fecha.. ., reiterando-
se como cuestion previa su proposicion al inicio del juicio, siendo denegada
nuevamente en el acto, frente a lo que se formulé respetuosa propuesta.

La doctrina constitucional configura el derecho a la prueba como un dere-
cho fundamental (art. 24.2 CE), cuya vulneracion es susceptible de amparo, pero
para ello es preciso (SSTC 121/2009, 185/2007, 1/2004, 43/2003, 237/1999): a)
Que la prueba sea pertinente, pues solo a ella se refiere el articulo 24.2 de la
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Constitucion. b) Que dada su configuracion legal, la parte la haya propuesto en
tiempo y forma de acuerdo con las previsiones legales. ¢) Que el tribunal senten-
ciador la haya denegado y se haya reaccionado protestando o recurriendo frente
a la denegacion, siempre que sea procesalmente posible. d) Que al tratarse de un
derecho medial-procedimental, se acredite que tal denegacién ha podido tener
una influencia en el fallo, porque podria haberse variado de haberse admitido, y
es esa aptitud de la prueba denegada en relacién con el fondo del asunto lo que
motiva el amparo al haberse causado indefension a la parte, indefensioén que por
ello se considera que es material y no simplemente formal.

En el presente caso se cumplen cada uno de estos requisitos, como se ha
referido, y ademds la prueba habria servido para desvirtuar el fallo [indicar los
motivos].

Tercera. Error en la apreciacion de la prueba

El articulo 790.2, parrafo tercero, LECrim dispone que: «Cuando la acu-
sacion alegue error en la valoracion de la prueba para pedir la anulacion de la
sentencia absolutoria o el agravamiento de la condenatoria, serd preciso que se
justifique la insuficiencia o la falta de racionalidad en la motivacién féctica, el
apartamiento manifiesto de las mdximas de experiencia o la omision de todo
razonamiento sobre alguna o algunas de las pruebas practicadas que pudieran
tener relevancia o cuya nulidad haya sido improcedentemente declarada».

A lo anterior, debe afiadirse que las reglas de la 16gica ensefian una serie
de principios que permiten establecer la racionalidad de la decision judicial, en
concreto: el principio de identidad, es decir, que una cosa solo puede ser lo que
es y no otra; el principio de contradiccidn, que una cosa no puede ser y no ser
al mismo tiempo; o el principio de razén suficiente, de modo que ningtin hecho
puede ser verdadero o existente, y ninguna enunciacién verdadera, sin que
haya una raz6n suficiente para que sea asi y no de otro modo.

Pues bien, aplicando lo anterior a la sentencia apelada, resulta que su
fundamento juridico n.°... incurre en una irracionalidad patente, puesto que a
partir de la declaracion del testigo/perito.. ., en el minuto... de la grabacion, el
juzgador deduce que..., cuando lo 16gico habria sido tener por probado que...

Cuarta. Infraccion de normas del ordenamiento juridico

En este apartado se justificard la concurrencia o la ausencia de los re-
quisitos del delito o de cualquier circunstancia excluyente o modificativa de la
responsabilidad penal no apreciados por la sentencia.
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FORMULARIOS W

En virtud de lo expuesto, SUPLICO AL JUZGADO, que tenga por in-
terpuesto, en tiempo y forma, RECURSO DE APELACION contra la Sen-
tencia n.°..., de fecha..., lo admita en ambos efectos y, tras su traslado a las
demads partes para alegaciones, eleve los autos originales con todos los escri-
tos presentados a la AUDIENCIA PROVINCIAL DE..., a fin de que por
dicha Audiencia se estime el recuso, revocando la sentencia de instancia, y se
dicte sentencia en la que... [expresar el contenido anulatorio, absolutorio o
condenatorio de la peticion en congruencia con los motivos de apelacion ale-
gados y teniendo muy en cuenta las limitaciones, requisitos de peticion y efec-
tos de las sentencias de apelacion de los articulos 792.2 y 3 LECrim].

Art. 792.2 y 3 LECrim:

2. La sentencia de apelacién no podra condenar al encausado que resultd
absuelto en primera instancia ni agravar la sentencia condenatoria que le hubiera
sido impuesta por error en la apreciacion de las pruebas en los términos previstos
en el tercer parrafo del articulo 790.2.

No obstante, la sentencia, absolutoria o condenatoria, podra ser anulada y,
en tal caso, se devolveran las actuaciones al 6rgano que dict6 la resolucién recu-
rrida. La sentencia de apelacion concretard si la nulidad ha de extenderse al juicio
oral y si el principio de imparcialidad exige una nueva composicion del érgano de
primera instancia en orden al nuevo enjuiciamiento de la causa.

3. Cuando la sentencia apelada sea anulada por quebrantamiento de una
forma esencial del procedimiento, el tribunal, sin entrar en el fondo del fallo,
ordenard que se reponga el procedimiento al estado en que se encontraba en el
momento de cometerse la falta, sin perjuicio de que conserven su validez todos
aquellos actos cuyo contenido serfa idéntico no obstante la falta cometida.

OTROSI I, que de conformidad con el articulo 790.2 LECrim, se desig-
na como domicilio para notificaciones del lugar sede del 6rgano de apelacidn,
elde...,

Si se solicitase prdctica de prueba o reproducir la grabacion en segunda
instancia, se efectuard mediante nuevos otrosies.

OTROSI 11, que al amparo de los articulos 790.3 y 791.1 LECrim, y por
las razones expuestas en la alegacién segunda, se propone la prueba de... [in-
dicar la prueba inadmitida], sefialandose vista para su préctica.

OTROSI 111, que al amparo del articulo 791.1 LECrim, y por las razones
expuestas en la alegacion tercera, se solicita la reproduccion de la grabacion,
entre los minutos..., seflaldindose vista para su préctica.

Es justicia que pido en... [lugar y fecha].
Firma del abogado/a, col. n.°... Firma del/a procurador/a, col. n.°...
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