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RESUMEN

Como en afos anteriores trato de sintetizar las cuestiones mas relevantes en

violencia sobre la mujer ocurridas desde el Gltimo encuentro.

Este afio 2013 reflejo las sentencias de la Sala 22 del Tribunal Supremo que
resuelven sendos recursos de casacion que fueron anunciados por la Fiscalia de
Valladolid y Sevilla y, formalizados por la Fiscalia del Tribunal Supremo en relacién a
los delitos de agresidon sexual. A continuacién examino la mas reciente jurisprudencia
que trata de diferentes cuestiones, tanto sustantivas como procesales en torno a los

delitos contra la libertad e indemnidad sexual.

Asi mismo se plasman las estadisticas sobre los casos mas graves de
violencia sobre la mujer con expresa referencia a los supuestos que culminaron con la

muerte de la pareja o ex pareja, a pesar de haber presentado denuncia.

Se refleja como novedad el Protocolo Comun para la Actuacion Sanitaria ante
la Violencia de Género de diciembre de 2012 que sustituye al del afio 2007 y en el que

se amplian aspectos juridicos.

Por dltimo, refiero el Acuerdo no Jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal
Supremo de 24 de abril de 2013 sobre el art. 416 L.E.cri que fue tratado en la Junta de

Fiscales de Sala de 3 de Julio del afio en curso.
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|- EL CONSENTIMIENTO DE LA MUJER EN LOS DELITOS PA RA LA TUTELA DE
LA LIBERTAD SEXUAL EN EL AMBITO DE LA VIOLENCIA DE _GENERO.

1.1- INTRODUCCION

En mi ponencia del Seminario de especialistas que celebramos el 8 y 9 de
octubre del afio 2012, en el apartado dedicado a la introduccién, hacia hincapié en la
necesaria coordinacion entre los Fiscales Delegados, la Fiscalia de Sala especializada
y la Fiscalia del Tribunal Supremo a la hora de anunciar o formalizar los recursos de
casacion ante la Sala 22 del Tribunal Supremo “al objeto de encontrar la necesaria
coordinacién en los planteamientos juridicos esenciales y , para en todo caso,
armonizar los criterios basados en la unidad de actuacién”. Para cumplir con tal
propdsito se recordaba la necesidad de poner en conocimiento de los Fiscales
Coordinadores aquellos recursos de casacion, que en relacion a esa especialidad, se
preparen por las Fiscalias Territoriales (Fiscalias Provinciales y de Area).

En base a ello, se expuso en ese Ultimo encuentro de Fiscales especializados
en violencia sobre la mujer, dos recursos que habian sido formalizados ante la Sala Il
una vez preparados por la Fiscalia de Valladolid y por la Fiscalia de Sevilla. Ambos
supuestos eran similares en cuanto a su contenido y planteamiento técnico- juridico,
centrdndose el objeto del debate juridico en el consentimiento de la mujer como sujeto
pasivo en sendos delitos de agresion sexual de los articulos 178 y 179 del C°P. En
ambos casos las sentencias eran absolutorias, en este concreto extremo, siendo el
motivo por el que se formaliz6 el correspondiente recurso por infraccion de ley del art.
849 n° 1 de la L.E.crim por indebida inaplicacion de los preceptos sustantivos ya
citados.

El Tribunal Supremo, ha resuelto ambos recursos del Fiscal el 25 de enero
(Valladolid) y el 13 de febrero de 2013 (Sevilla). *

2.- ANTECEDENTES
2.1.- Supuesto de la Audiencia Provincial de Vallad  olid

2.1.1 Hechos probados: “El acusado, el Miloud Bouhalhal, mayor de edad, sin
antecedentes penales, vivia, en el afio 2008, en Valladolid, con su esposa, Sakina
Serji, con quien tenia un hijo de dos afos, en un domicilio compartido con otras
personas, facilitado por una ONG.- el acusado era consumidor habitual de alcohol, vy,
cuando bebia, discutia con Sakina Serji, llegando a golpearla, a ella y al menor,
insultandola y ejerciendo sobre ella un total sometimiento, que a Sakina le infundia
gran temor. Sakina manifestd, en varias ocasiones, a las personas encargadas de la
ONG, la situacién de control y humillaciones y golpes a la que estaba sometida, pero,
en modo alguno, queria denunciar su situacion, ni apartarse del acusado, dada su
carencia de recursos materiales, de tal modo que siempre accedia a los deseos y

1 Asunto Sevilla. Recurso 1125/2012; Sentencia IBB2 Fallo 13-2-13. Asunto Valladolid: Recurso
408/2012; Sentencia 87/2013; Fallo 25/1/2013.
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ordenes de él. En tal contexto, el 20 de enero de 2008, y el 26 de enero de 2008,
como quiera que el acusado llegd al domicilio de autos en estado de total embriaguez,
propuso a Sakina mantener relaciones sexuales, negandose ésta, alegando que
estaba embarazada, pero finalmente, el acusado, consiguidé su propoésito, accediendo
a ello Sakina ante el temor que el infundia el acusado”.

La Sentencia de instancia argumenta en el Fundamento juridico tercero que “el
simple _miedo a las represalias, no es bastante para integrar el requisito de la
intimidacion que prevén los art. 178 y 179 C°P. y ello ... porque el temor que el
acusado ejercia no se dirigia a la obtencion de acosos sexuales, sino al sojuzgamento,
en la que la relacion sexual es una parte mas”.

2.1.2 El Ministerio Publico en su Recurso discrep6 de la no existencia de
intimidacion, destacando “la conducta brutal desplegada en el tiempo por el acusado™
describiéndose en el factum una intimidaciébn generada — sobre todo- en el ambito
familiar- mediante una paulatina y persistente coercién y amedrantamiento del sujeto
pasivo que va minando progresivamente su capacidad de decidir libremente sobre la
conducta sexual que se le requiere, hasta someterla a una sumision absoluta®.

A pesar de los, a mi juicio, acertados razonamientos del Fiscal que preparo el
recurso plasmados en la formalizacion del mismo, no prosperé nuestra tesis
manteniéndose la absolucién de la Audiencia, aunque con un voto particular frente al
criterio mayoritario de la Sala I1.2

2.1.3 La Sentencia del T.S.

Los argumentos que fundamentan la no casacién de la Sentencia y la firmeza
de la misma giran sobre tres premisas: la calificacion juridica y el consentimiento de la
victima y la dificultad que entrafia segun la Jurisprudencia del TEDH y del T.
Constitucional sobre la condena “ex novo”.

a) En cuanto a la calificacion y el consentimiento, ya la Sentencia de la
Audiencia en la Fundamento Juridico Primero reprocha a la acusacién el que solo se
cifiera a los dos delitos de violacion, incidiendo la Sentencia de Casacién en el mismo
extremo sobre el principio acusatorio que rige en nuestro derecho penal, “refiriéndose
indudablemente a los tipos de maltrato habitual previstos en el art. 173.2 CP. Sin
embargo, el Fiscal, Unica parte recurrente, tampoco hace referencia alguna a esta
calificacion alternativa en el recurso de casacion, por lo que la misma no solo seria
contraria al Principio Acusatorio sino también al derecho de defenderse, aun
admitiendo una hipotética homogeneidad entre ambos tipos delictivos.*

A mi juicio, tienen razén los que mantienen este argumento pero como un
concurso real, sino como una alternativa en la conclusion segunda del escrito de
calificacion. Del relato factico fluye sin ningun esfuerzo interpretativo, episodios
anteriores y reiterados a los acaecidos el 20 y 26 de enero de 2008, encuadrables en
la violencia fisica y psiquica habitual (golpes a ella y al hijo, insultos, sometimiento)
omitida por la acusacion, hechos éstos, por un lado, independientes de las agresiones

2 El Fiscal resefiaba en su informe las STS de ka IBdle 30-12-04, 22-12-08y 26-1-12. La fecha de su
dictamen era de 7 de marzo de 2012.

® La Sala estaba compuesta por cinco Magistrados.

* Fundamento Juridico Tercero de la Sentencia Salll.



sexuales pero no ajenos a la voluntad o, mejor expresado, a la falta de voluntad del
sujeto pasivo, al estar cercenada, puesto que tales actos son la contribucién decisiva y
eficaz a la imposibilidad de resistencia en base a la intimidacion sistematica y causal
gue narra el factum”... ante el temor que le infundia el acusado”.

En este supuesto analizado y juzgado son inescindibles los actos anteriores y
constantes de la intimidacion que sufria la mujer y como veremos mas adelante al
mencionar recientes resoluciones sobre esta cuestion que nos ocupa y en contra de lo
gue se afirma en esta Sentencia: el miedo a las represalias puede ser bastante para
integrar el requisito que prevén los articulos 178 y 179 C° P.

b) En cuanto a la sentencia condenatoria “ex novo” en el recurso de casacion.
Todos conocemos como nuestra jurisprudencia acogiendo los criterios interpretativos
del TEDH y T.C.%, excluye la posibilidad de una condena en casacion en los casos en
gque un acusado haya resultado absuelto en el juicio de instancia, si ello requiere entrar
a examinar y modificar la conviccion sobre los hechos ya que ello exigiria que fuera
oido el absuelto en la instancia durante la casacién®. Sin embargo, considero que nada
hubiera impedido el fallo condenatorio, por cuanto la cuestién no atafie a una nueva
valoracién de la prueba sin la inmediacion y contradiccion propia del juicio oral, es una
cuestiéon de subsuncién juridica en base a la narracién factica, se cifie a la
controversia juridica de comprobar si la conducta descrita contempla los requisitos del
tipo penal por los que venia siendo acusado.

Por ello, el voto particular sostiene que “la sentencia sometida al presente
control casacional es claramente arbitraria por contradictoria “ya que el factum recoge
la intimidacion y sin embargo la desactiva en la motivaciéon.” La solucion a este dilema
que propone el Magistrado discrepante es que se hubiera debido anular la sentencia y
de oficio devolverla al Tribunal de procedencia para que se realizara nuevo juicio con
otros Magistrados, argumentando que tal decision no afectaria al derecho del absuelto
a no ser doblemente juzgado por unos mismos hechos, ya que tal limitacion no incide
en caso de sentencias nulas porque” decretada la nulidad se impide que
procesalmente puedan entenderse existentes”.

2.2.- Supuesto de la Audiencia Provincial de Sevill a

2.2.1. Hechos probados: :"PRIMERO.- Manuel Jesus Vargas Silva, mayor de
edad y sin antecedentes penales, inicié a principios de 2007 una relacion afectiva de
pareja, que duré unos dos afios, con Desireé Almansa Garcia; pasados unos seis
meses de su inicio y a lo largo del resto de la relacion, Manuel Jesus humillaba y
vejaba a Desireé, repitiéndole que no valia para nada, dirigiéndole con frecuencia
insultos como “"guarra” o "puta”, prohibiéndole salir con sus amigas e incluso sus

® Del T.C. Sentencias 142/2011, de 26 de septier@6/68, de 25 de febrero. Del TEDH: 25 de octubre
2011 caso Almenara Alvarez contra Espafa; 13 derdime 2011, caso Valbuena Redondo contra
Espafia. 22 de noviembre de 2011, caso LacadenaoGalatra Espafia; 27 de marzo de 2012, caso
Serrano Contreras contra Espafia; 27 de noviemb2@ & caso Vilanova Goterris y Llop Garcia contra
Espafa. En el TS: sentencias 998/11 de 29 de sdgde 1052/11 de 5 de octubre; 1106/11 de 20 de

octubre; 164/12, de 3 de marzo y 10024/13 de Zai®, entre otras.

® Lo que no esta previsto en la sustanciacién drirse de casacién. Acuerdo de la Sala General de

19/12/12, en el que se decidié qua titacion del acusado recurrido a una visa orara ser oido
personalmente antes de la decisién del Recursse nompatible con la naturaleza de la casacion stée
prevista en la la Ley

Soledad Cazorla Prieto. Fiscal de Sala Delegada contra la Violencia sobre la Mujer 5



Jornadas de especialistas en violencia sobre la mujer

hermanas, impidiéndole vestir aquellas prendas que él consideraba demasiado
atrevidas, conminandola a que dejara el trabajo y llegando en reiteradas ocasiones a
golpearla y propinarle bocados, todo ello con el solo proposito de someterla a sus
dictados; muestra de estos comportamientos fueron una ocasién en que Desireé
manifestd su deseo de no acudir a una barbacoa y Manuel Jeslus la saco
violentamente del turismo en que viajaban y otra ocasién en que, encontrdndose de
viaje en Almeria, Manuel Jesus consider6 que el vestido con que se proponia salir a la
calle Desireé era demasiado corto y estuvo empujandola e insultandola hasta que la
obligé a cambiarselo por otro. Finalmente Desireé puso fin a la relacion en febrero de
2009, si bien posteriormente mantuvieron algin contacto que Desireé aceptaba
principalmente para evitar que su negativa provocara nuevas reacciones violentas en
Manuel Jesus, motivo que también la llevaba a no rechazar frontalmente los intentos y
propuestas de éste de reanudar tal relacion.

El dia 4 de abril de 2009, sobre las 6 de la mafiana, Manuel Jesus se personé
en un establecimiento de Sanlicar la Mayor que también frecuentaba Desireé y alli
Supo que ésta se habia marchado con un amigo comun, por lo que decidioé buscarla y
se dirigid al que alli conocen como Camino Viejo, donde efectivamente localiz6 el
vehiculo Desireé, en cuyo interior se encontraba ésta junto con José Manuel Morales
Jaén, tras lo cual abrié la puerta del acompafiante y de forma violenta la obligé a salir
tirandole del brazo, al punto de que sali6 sin los zapatos que en ese momento no tenia
puestos; como quiera que José Manuel le dijo que no se fuera con él, y a fin de evitar
que se enfrentaran ambos varones, Desireé le dijo que no pasaba nada, que iba a
hablar con Manuel Jesus y efectivamente subi6 al asiento del copiloto del turismo de
éste ultimo. Manuel Jesus condujo el turismo hasta un descampado sito en el Poligono
Industrial de Olivares, y durante el trayecto iba empujando a Desireé hasta hacer que
se golpeara con la ventanilla de su lado, deteniendo el vehiculo y golpeandola
nuevamente, propinandole incluso un bocado en un pecho, al tiempo que exhibi6 tanto
un cuchillo como un destornillador mientras le exigia que le mostrara el contenido de
su teléfono mdvil, sin conseguirlo por la negativa de ella, llegando a introducir su mano
por el pantalon y la ropa interior de Desireé hasta palparle la vagina con el propdsito
de comprobar si habia tenido relaciones sexuales con el amigo en cuestion. A resultas
de estos hechos Desireé sufriéo equimosis en angulo inferior de mama derecha, dolor a
la palpacién en cuero cabelludo, region temporal derecha e izquierda y occipital
derecha, hombro derecho doloroso y un pequefio hematoma en espina tibial derecha,
de todo lo cual sané en tres dias habiendo precisado tan sélo la primera asistencia
facultativa.

Seguidamente, y tras pasar de nuevo por el lugar en que la habia encontrado
para tratar sin éxito de localizar algun preservativo u otro vestigio de la relaciéon sexual
quie presumia habia tenido con aquel amigo, y pese a que Desireé le manifestaba que
gueria irse a su casa, Manuel Jesus condujo hasta su propio domicilio, que se
encontraba en C/ Maestra Dofia Carmela n° 5, bloque 2, puerta A, y que compartia
con su padre que se encontraba acostado en su dormitorio, al que llegaron sobre las
8730 horas, accediendo a la habitacion que alli ocupaba Manuel JesUs y en la que en
ocasiones habian pasado ambos la noche, habitacion en la que mantuvieron
relaciones sexuales completas por via vaginal, relacion que Desireé aceptd con el
proposito de no enojar a Manuel Jesus y poderse marchar a casa; ya sobre las 12°30
horas y ante los ruegos de Desireé, Manuel Jesus la llevo hasta el lugar en que
Manuel Morales, siguiendo las indicaciones que este Ultimo le diera por teléfono en la
madrugada, habia dejado el turismo de aquélla con las llaves en la guantera.”



La sentencia de instancia condend por diferentes delitos (coacciones, “lesiones
leves”, y maltrato habitual) absolviendo al acusado de los delitos de agresidn sexual (el
Fiscal acusaba de un delito continuado de los art. 178 y 179 C.P.) y de detencion ilegal
del art. 163.1 C.P.

Centrandonos en las agresiones sexuales, la conducta es la referida al
apartado de “palparle la vagina con el propoésito de comprobar si habia tenido
relaciones sexuales...” y el referido en el factum sobre las relaciones sexuales que
Desire “acepto con el propdsito de no enojar al acusado y poderse marchar a casa”.

Las razones que esgrime la Audiencia de Sevilla para la absolucion de estos
dos actos concretos, son: en el primero no hay animo lascivo ni atentado a la libertad
sexual, siendo un episodio mas de continuo control, dominacion, trato vejatorio y
humillante encuadrable en el maltrato habitual y, en el segundo no hubo ni violencia ni
intimidacion remarcando que lo relevante no es tanto la sensacién subjetiva de la
victima, sino el contenido de la accion intimidatoria.

2.2.2. El Ministerio Fiscal en fecha 6 de junio de 2012, formalizé el recurso de casacion
gque habia sido anunciado por la Fiscalia Provincial de Sevilla el 9 de mayo del mismo
afo, haciendolo por dos motivos basados en infraccion de ley del art. 849 n° 1 L.E.cri.
por indebida inaplicacion de los arts. 178 y 179 del C.P. en relacién con el art. 74 del
mismo texto legal (el primero), y por indebida inaplicacién del art. 173.1 C.P., con
caracter subsidiario al anterior ‘en relacion al episodio de tocarle la vagina, lo que
constituiria, al menos un trato degradante.

Sobre el primer motivo, tema nuclear del recurso y de este apartado, entendia
el M° Publico ®respecto al primer episodio que no puede descartarse la posibilidad de
ejecucion de actos que por su propia naturaleza o contenido son claramente
atentatorios a la libertad o indemnidad sexual de la victima aunque no se realice con el
proposito de obtener una satisfaccion sexual. Sobre el consentimiento en las
relaciones sexuales ocurridas en el domicilio del padre del acusado, entiende el Fiscal
que no se puede olvidar que habia sido previamente la victima, golpeada, habia
sufrido amenazas, exhibido el cuchillo, se le habia propinado un bocado en el pecho,
todo ello ocurrido en el interior de un vehiculo y pocas horas antes. Ahi esta la
intimidacion, ella no consiente la relacion sexual, “la acepta resignadamente” ante el
panico a peores consecuencias, para no enfadarle mas, como dice la sentencia.

2.2.3 La Sentencia del Tribunal Supremo

" Con terminologia del recurso de casacion de Validderia con caracter alternativo.

8 Las STS citadas en el escrito de formalizacionreelrso, son las de 15 de septiembre de 2004 que
analiza un hecho que guarda enorme similitud cafuel se sometia a la consideracién de la Sala, en
donde el Hecho probado recogke“metio la mano por debajo de la falda con lancién de averiguar

si habia mantenido relaciones sexuales con otrostnes, palpandole con virulencia la zona exterier d

la vagina...”. También se cita la STS 494/07, de 8 de juniocamadiza el elemento subjetivo del delito de
abusos deshonestos.
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a) Mejor suerte tuvo, en este caso, el recurso planteado por la Fiscalia, aunque
no se aceptara por completo nuestra tesis, si se hizo, al menos en lo que se denomina
primer episodio en donde el acusado introdujo la mano por debajo del pantalon y ropa
interior para comprobar si ella habia tenido relaciones sexuales.

Los argumentos utilizados por la Sala Il es que el factum describe una
modalidad de intimidacién que denomina “situacion objetiva intimidante” y de “violencia
ambiental “... la paulatina y persistente situacion de coercién dirigida contra el sujeto
pasivo”. Ademas de la violencia fisica.

Acreditada la violencia queda determinar si el comportamiento descrito en el relato
histérico de los hechos es atentatorio a la libertad sexual del sujeto pasivo, es decir, el
acto de tener un inequivoco contenido sexual y desde la perspectiva del sentir
mayoritario de la sociedad el introducir la mano hasta palparle la vagina tiene ese
inequivoco contendido sexual.

Acreditada, sin asomo de duda, tanto la violencia (fisica y ambiental) como que
el acto es atentatorio a la libertad sexual, queda discernir el tercer requisito de la
tipicidad referido al tipo subjetivo, al dolo. La cuestién que aborda la Sala 22 es si este
elemento subjetivo necesariamente deber de ir acompafiado del animo lubrico o
libidinoso, ya que de seguir esta tesis (base de la absolucién en la instancia)
guedarian fuera de la tipicidad actos de obijetivo significado sexual.

La Sala afirma: “Hoy esa construccion, esa exigencia de una intensidad del
dolo por la que el autor debia perseguir satisfacer su apetito sexual, ha sido
abandonada, bastando para su realizacion el conocimiento de la puesta en peligro del
bien por la accion agresiva” “... el tipo subjetivo exige el conocimiento de la naturaleza
sexual del acto que se ejecuta, lo que implica, a su vez, la conciencia de afectacion del
bien juridico”.

Continua razonando la sentencia en el sentido de que en la mayoria de los
supuestos ese animo libidinoso o propdsito de obtener una satisfaccion sexual
concurrira en la conducta del sujeto. “Sin embargo, no puede descartarse la posibilidad
de ejecucion de actos que por su propia naturaleza o contenido son claramente
atentatorios a la libertad o indemnidad sexual de las victima, en los que, sin embargo,
el propésito del autor sea diferente al antes referido. En_estos casos, la conducta
objetiva es suficiente para entender cumplidas las exigencias del tipo, pues si duda se
afecta a la libertad sexual de la victima”.

En base a esta fundamentacion, ha considerado la Sala que debia casarse la
anterior sentencia, ya que la subsuncién que se hizo del maltrato habitual como
atentado a la dignidad es erréneo, calificando nuevamente en basa al factum, los
mismos como un delito de agresién sexual.

El segundo hecho que integraba el delito continuado del art. 178, objeto del
recurso del M° Fiscal por absolucion en la Audiencia Provincial, no fue estimado por el
T.S. es base a que “En el caso no se hace referencia alguna a una conducta agresiva
dirigida a la realizacion de un acto atentatorio a la libertad sexual”. En suma, que no ha
habido intimidacion para que ella prestara su consentimiento a las relaciones sexuales.



Este escueto Fundamento Juridico parece olvidar los diferentes episodios violentos
(fisico-ambientales) ocurridos a lo largo de la madrugada del 4 de abril y los que
acompanfaron la relacion de la pareja durante dos afios y que si mantuvo esas
relaciones sexuales no fueron consentidas y libres sino para “no enojar” al acusado, es
decir para evitar males mayores de los que ya venia padeciendo. Es como refiere la
jurisprudencia en otros supuestos que veremos “accedia a mantener relaciones
sexuales ante el temor a las represalias” (STS del 30-4-2009 RC 11077/2008).

b) No seria posible concluir con el examen de esta sentencia sin destacar lo que la
misma nos indica sobre la posibilidad de dictar una sentencia condenatoria ex novo
en el supuesto de acusados absueltos en la instancia, cuestiébn que enlaza con la
fundamentacion del voto mayoritario —que lo rechaza-, y con el voto particular que ve
se decanta por la nulidad de la sentencia para un nuevo juicio ante un Tribunal
diferente, en el anterior supuesto examinado referido al recurso de la Fiscalia de
Valladolid.

El punto de partida es el mismo: las grandes dificultades que plantea la
posibilidad de una revisibn en casacién de un fallo absolutorio que afecta a la
culpabilidad del acusado al que no se ha oido personalmente y, por lo tanto, éste no
ha tenido la oportunidad de defenderse en fase de recurso y mediante su intervencion
directa. Por ello, la estimacién del recurso interpuesto por la acusacion solo procedera
si la pretensién de revision no afecte al hecho probado, no supone una revaloracién de
la prueba y no incorpore un juicio de culpabilidad.

Esta Sentencia admite tal revision y, en consecuencia la condena, porque
“...nos encontramos ante un supuesto en que el error que se denuncia es puramente
juridico, de subsuncién, pues el Tribunal ha declarado un hecho probado y ha
declarado la culpabilidad del acusado como atentado a la dignidad”. En la misma linea
de poder acceder a revisar en sede casacional una sentencia con fallo absolutorio,
conviene citar la del 2 de abril de 2013 (STS 325/2013 Recurso de Casacion n°
1148/2012). En ella se formalizé el recurso por el Fiscal por la via de infraccion de ley,
alegando que concurria una indebida inaplicacion de los art. 173.1, 175, 176 y 147, en
relacion art. 177 del C° Penal, argumentando que los hechos que se declaraban
probados en la sentencia recurrida integraban cuatro delitos contra la integridad moral
y tres de lesiones psiquicas (el asunto era del trato vejatorio y degradante que un
acusado en su condicion de sargento de la Unidad de la Policia Local daba a cuatro
mujeres policias que estaban a su mando, extendiendo la tipificacion al coacusado,
por cuanto, en su condicién de Jefe de la Policia tenia cabal conocimiento de los
malos tratos de éste con las denunciantes y estuvo al tanto de las lesiones que estas
sufrieron, sin que hiciera nada para impedirlo).

El Fundamento Juridico 2° de la Sentencia casacional nos ensefia a modo de
advertencia previa que..."si bien la sentencia de instancia resulté absolutoria para
ambos acusados, ello no constituye un obstaculo para que ahora se revise en esta
instancia la _absolucion y se pueda concluir en un fallo condenatorio, puesto que el
recurso del Ministerio Fiscal no cuestiona los hechos probados, sino que su pretensién
punitiva se basa uUnicamente en la infraccion de ley. De modo que asumiendo la
premisa factica de la sentencia de la Audiencia, estima que los hechos declarados
probados si resultan subsumibles en las hormas penales que tipifican los delitos objeto
de acusacion, por lo que no se suscitaria ninguna cuestién probatoria que pudiera
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precisar de una vista oral ante el Tribunal de Casacion para garantizar los principios de
inmediacion y de de contradiccion, asi como el derecho de defensa”.

3. SOBRE EL PRINCIPIO ACUSATORIO EN RELACION A LAS AGRESIONES
SEXUALES Y ABUSOS SEXUALES CON PREVALIMIENTO .

Entiendo que tratando del consentimiento de la victima en los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual y, en consecuencia, de la existencia o inexistencia de
violencia o intimidacion, en muchas ocasiones no sera facil a la hora de formular el
escrito de acusacion, discernir si estamos ante un consentimiento viciado que
responde al tipo de abuso con prevalimiento, donde la victima en alguna medida
también se siente intimidada’o ante un acto claro violento o intimidante que nos
conduzca a la agresion sexual.

Esto es lo que ocurrié en un supuesto que examina la STS de 29 de enero de
2013 en el que acusdbamos y se condend en la Audiencia Provincial de Madrid en el
marco de la violencia sobre la mujer por un delito de lesiones del art. 153.1y 3 C.P.,
un maltrato habitual del 173.2 del mismo texto legal, absolviéndose al acusado de un
delito de agresion sexual que le imputaba el Fiscal, pero siendo condenado en la
instancia por abuso sexual del art. 181.3 C.P con prevalimeinto.'

En el primer motivo del recurso de casacion formalizado por la defensa se
denuncié vulneracion del principio acusatorio en tanto que la misma no tuvo
oportunidad de articular la oportuna contradiccion respecto al delito de abuso sexual
que el Tribunal introdujo en la sentencia.

Los argumentos que entresaco de la precitada Sentencia del Supremo deben
de ser de utilidad practica ya que ayudan a marcar los limites de ambos tipos penales,
la posibilidad de hacer conclusiones alternativas y mantener la homogeneidad de los
mismos plellra el caso de que se puedan plantear discrepancias juridicas sobre la
cuestion.

° Esta diferenciacion entre los tipos penales desaloon prevalecimiento y agresion sexual realizados
por el padre a su hija menor, a modo de progredédictiva y la terminologia sobre el consentimiento
cercenado o viciado, se recogen en la Sentenda Si@la 22 de 5 de junio de 2013; Recurso de Gasaci
nl 1786/2013. Ponente Excmo. Sr. D. Candido Punipiwmon.

9 E| factum relata un clima de tensién familiar pamante, el 12 de octubre de 2011, comienza él una
discusion con insultos, zarandeo a la victimaun fato después, el acusado le dijo a C. que letdc
una felacién, la cual al principio se neg6 haceni®ro accedié a ello, pese a que no le apetecieg pa
intentar tranquilizarle, la cual duré unos diez mitos, hasta que el mismo eyaculo”.

' Como antecedentes en el TS ver STS n° 1590/1@930) de diciembre y STS n° 1954, de 29 de enero
gue expresan, que eml“contenido propio del principio acusatorio congien que nadie puede ser
condenado si no se ha formulado contra él acusaajéna al 6rgano enjuiciador, en tales términos que
haya tenido oportunidad de defenderse de manertradintoria, estando obligado el Juez o Tribunal a
pronunciarse en el ambito de los términos del deb&dl y como han quedado formulados por la
acusacion y la defensa, lo que significa que haxistir correlacién entre la acusacién y el falle th
sentencia condenatofiakEn igual sentido STS 17/1988, 168/1990,47/19%de febrero de 1955y 10 de
octubre de 1994 (entre otras). Sobre la cuestiérameerdo del Pleno no Jurisdiccional de 9 de aleril
1999: ‘si en una Sentencia de incorporan hechos nuevesaplgan tipos heterogéneos que no han sido
objeto de acusacion, se ha producido una indefensiyo remedio sera la absolucién o una segunda
sentencia absolviendo del exceso”.
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Afirma la Sentencias sefialada que “En relacion con los delitos de agresion
sexual y de abuso sexual con prevalecimiento, la jurisprudencia ha entendido que no
se produce infraccién del principio acusatorio cuando se acusa por el primero y se
condena por el segundo, siempre que se mantengan sustancialmente los hechos de la
acusacion, al entender que se trata de delitos homogéneos, en tanto que protegen el
mismo bien juridico y la voluntad contraria de la victima se supera con la violencia o
intimidacion, que generan la superioridad del agresor, o en un grado menor mediante
el prevalimiento de una situacién de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la
victima...” califica el Tribunal Supremo en esta resolucién, y en otras precedentes®, la
citada homogeneidad como “homogeneidad descendente”, poniendo como ejemplo de
tal homogeneidad la existente entre el asesinato y homicidio o entre las circunstancias
agravantes de alevosia y abuso de superioridad.

En el caso enjuiciado al no producirse una alteracion sustancial de los hechos
contenidos en el escrito de acusacion (se prescindié de ciertas concreciones facticas
de la calificacion elevada a definitivas por el M° Fiscal) pero manteniéndose en lo
sustancial “la existencia de una situacién general y permanente de dominacién por
parte del acusado que determinaba la actitud también permanente, de sumisién de la
victima” junto con lo expuesto sobre el concreto episodio de violencia familiar poco
antes del acto sexual cuya calificacion se discute, considera la Sala que el acusado
pudo defenderse de los hechos imputados y pudo probar y alegar lo que estimo
conveniente acerca del nucleo central de la acusacion: la libertad de la mujer al prestar
su consentimiento al acto sexual pretendido por el acusado, no habiéndose vulnerado,
por ello, el principio acusatorio.

4. LEGITIMACION DE LA VICTIMA PARA RECURRIR EN CASA CION NO
ESTANDO PERSONADA EN LA INSTANCIA.

Las cuestiones de caracter sustantivo y procesal que afectan a las victimas de
cualquier delito requieren en la actualidad una méxima atencién y es una funcién
esencial en la actuacion del M° Fiscal, motivo por el que traigo a colaciéon las
visicitudes procesales de una parte perjudicada por un delito de abusos sexuales que
formalizé recurso de casacion ante la Sala 22 careciendo de legitimacion para ello.

Me refiero al supuesto contemplado en la STS de 20 de mayo de 2013".
Estima la Sala 22 en su Fundamento Juridico segundo “que la parte recurrente no
tiene legitimacion para recurrir en casacion, en tanto que, al no estar personada en la
instancia, ni asistir en tal concepto de parte perjudicada al juicio oral, no pudo realizar
peticion alguna, de _manera que no_existe para ella _gravamen, en el sentido de
desajuste entre lo pedido y lo concedido”.

La citada resolucion analiza y expone aquellos preceptos adjetivos que en las
ultimas reformas han reforzado la posicion de los que han padecido la trasgresion de

'2.50n sentencias previas que hablan de “la homaggheiescendente”. La STS 1228/11; STS n° 841/07
y STS n° 509/97 de 10 de abril.

13 Sentencia n° 542/13; Recurso de Casacién n° 7B@fiénte Excmo. Sr. D. Julidn Sanchez Melgar.
Recurso en relacion a H.M.H la cuestién atineni@ lagitimacién que resefiada por el M° Fisgara
interponer, preparar y formalizar este recurso desa&cion, toda vez que, como se lee en la Sentencia
recurrida, con respecto a los hechos enjuiciaddatieos a las menores G e H, Unicamente aparece,
como personada como acusacion, la primera, y ndeasicurrente”
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sus derechos™ arts. 785.5 y 789.4 de la L.E.Crim., sin embargo, reza la sentencia,
estas normas no han supuesto la reforma del art. 854 de la L.E.Crim."®, no estando la
recurrente en ninguna de tales supuestos que regula especificamente la Ley en el
recurso de casacion del ejercicio de derechos por la victima. Todas las resoluciones
resefiadas hacen hincapié en que no cabe retroceso en el curso de las actuaciones.

En base a ello, nos reconduce la sentencia al art. 110 de la L.E.Crim que en
dicho titulo establece las personas a quienes corresponde el ejercicio de de las
acciones que nacen de los delitos y faltas y momento procesal en que cabe la
personacioén “antes del tramite de calificacion del delito o falta” ejerciendo acciones
civiles y penales conjuntamente o solamente unos u otras”.

De forma contundente indica esta Sentencia que “las resoluciones del este
Tribunal Supremo que han tratado sobre el particular, nunca han admitido la
legitimacion posterior a la celebracion del juicio, para formular peticiones ante esta
Sala Casacional, sin haber previamente procedido a realizar tal postura procesal al
finalizar el juicio oral”.

Sin embargo, a pesar de tan contundente afirmacion y claridad del aludido art.
110.L.E.Crim, la propia Sentencia nos ensefia otras posibilidades admitidas por la
jurisprudencia de esa Excma. Sala'®, aunque supuestos distintos de examinado por lo
gue no contradicen la directriz adoptada, no obstante, por su interés procedo a
extractar lo que se recoge en tales antecedentes. Asi, no habria obstaculo para que si
comparece la acusacién en el Juicio Oral, acompafiado de su abogado, se permita su
personacion “apud acta” “incorporandose al juicio con plenitud de derechos y con
posibilidad de presentar conclusiones, adherirse a las del Ministerio Fiscal o a las de

14785 L.E.Crim, referido al Procedimiento Abrevigdel Juicio Oral y de la SentencialErt todo caso,
aunque no sea parte en el proceso... la victima debmrinformada por escrito de la fecha y lugardale
celebracion del Juicio”.

789.4 L.E.Crim.(notificacion de la Sentencid)a Sentencia se notificara por escrito a los ofelus y
perjudicados por el delito, aunque no se hayan radstparte en la causa™En relacién a los derechos
de las victimas y pautas de actuacion en el magcsudproteccion en el proceso conviene a modo de
recordatorio sefialar: La Circular 1/98 de 24 deulm®, sobre intervencién del M° Fiscal en la
persecucién de los malos tratos en el ambito dacoégtfamiliar; la Circular 2/1998, de 27 de octeipr
sobre ayudas publicas a las victimas de delitossdslviolentos y contra la libertad sexual. La @ac
1/2003, de 7 de abril, sobre procedimiento parangliciamiento rapido e inmediato de determinados
delitos y faltas y de modificacién del Procedim@atbreviado; la Circular 4/2003, de 30 de diciembre
sobre algunas cuestiones procesales relacionadda ocoden de proteccion; la Circular 4/2004, delé4
junio acerca de la proteccion de las victimas gresfmiento de las medidas cautelares en relacidifoso
delitos de violencia doméstica; la Instruccion 2&0sobre acreditacion del M° Fiscal de las sitrses

de violencia de género; la Instruccion 7/2005, 8el@ junio sobre el Fiscal contra la Violencia solar
Mujer y las Secciones contra la Violencia sobrdlger de las Fiscalias y la Instruccién n°® 8, dee26
julio de 2005,sobre el deber de informacion erutala y proteccion de las victimas en el proceswipe
que perfila la actuacion tuitiva del M° Piblico qlimiento con el deber de informar a las victimas y
lograr la satisfaccion del reparacién del dafio @doipor el delito.

15 Referido al Recurso de Casacién, Capitulo Prinfde:los recursos de casacién por infraccion de ley
y por quebrantamiento de forfha&eccién Primera, de la procedencia del recuiBodran interponer el
recurso de casacion: El Ministerio Fiscal, los dugyan sido parte en los juicios criminales; los ire
haberlo sido resulten condenados en la sentendi@s hierederos de unos y otfos

16 | os antecedentes jurisprudenciales mencionadesfiseen a la STS 1140/2005, de 3 de octubre, con
cita de la 170/2005, de 18 de febrero y la STS [ZZM4, de 10 de noviembre. No obstante concluye que
son supuestos diferentes al examinado en estatesientencia.
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otras acusaciones y cumplir el tramite de conclusiones definitivas™’ siempre que no se

retroceda en el procedimiento, que no puede paralizarse ni interrumpirse por dejacion
del ejercicio de derechos por la victima. Todas las resoluciones resefiadas hacen
hincapié en que no cabe retroceso en el curso de las actuaciones.

En suma y como literalmente expresa la STS del 2013...”"no puede serle
concedida legitimacion para recurrir la sentencia dictada en casacion, sencillamente
porque en la instancia no postuld ninguna solicitud de pena ni de responsabilidad civil,
sino que fue el M° Fiscal quien lo hizo por ella, y tal Ministerio Pablico no ha recurrido
la resolucién judicial dictada en la instancia, sin que pueda ella, en consecuencia,
impugnarla por su cuenta”.

No obstante la minuciosa argumentacion juridica rechazando la “trasnochada
legitimacion” que conculca un principio esencial como es el de la seguridad juridica o
reglas del proceso para evitar conculcaciones de derechos la sentencia argumenta las
razones de fondo por las que, en todo caso, habria que desestimar el recurso en el
supuesto de una valida legitimacion para recurrir en casacion, primo la tutela judicial
efectiva.

5.- JURISPRUDENCIA DE INTERES EN RELACION A LAS DIF ERENTES
CONDUCTAS INCARDINABLES EN UNOS SUPUESTOS EN AGRESI ON SEXUAL
O ABUSOS CON PREVALIMIENTO .

En este Ultimo apartado centrado en el consentimiento viciado o en la
inexistencia del consentimiento al estar la voluntad de la victima doblegada por el
miedo que le provoca la actitud del agente, lo primero que hay que mencionar es que
ante situaciones de esta clase en el marco de comportamientos propios de la violencia
habitual en el &mbito de la violencia sobre la mujer dirigida por el varén contra la
esposa 0 pareja sentimental (pareja 0 ex pareja),no es posible a priori establecer
simplemente y de forma genérica que toda relacion sexual que se produzca en el
ambito de situacién de dominacion y discriminacién que rige las conductas de violencia
de género constituya por ello mismo un comportamiento atentatorio a la libertad sexual
de la mujer y, menos aun, me atreveria a hacer una calificacion juridica entre el abuso
con prevalimiento o la agresion sexual sin conocer los hechos que obran en una causa
y las circunstancias que lo rodean.

Pero como dice la jurisprudencia de la Sala 22 en esta linea argumental®® ...”
tampoco puede negarse la posibilidad de que la situacién general y permanente de
dominacién contribuya a que concretos actos de violencia inmediatamente anteriores o
muy cercanos en el tiempo, aunque no estén dirigidos directamente a superar la falta
de consentimiento o no tengan la entidad suficiente para, en atencién a las
circunstancias de todo tipo concurrentes, doblegar la voluntad contraria de la victima...
se vea constrefiida a acceder a lo que se le pida’. En estos casos que nos podamos
encontrar para calificar, una vez pormenorizado el examen de las circunstancias que
concurren, habrd que estar a si se alcanzan los limites propios de la intimacién que

" En este supuesto la defensa podria solicitar lelzamiento de la sesién previsto en el art. 788.4
L.E.Crim, cuya aplicacién se hara por analogialetaso de que las conclusiones no sean homogéneas
con las del resto de las acusaciones. Tal precaptiempla el supuesto de cambio de tipificaciorapen

de los hechos de la acusacion en el tramite deluiaoes definitivas, hasta el limite de diez djas
peticion de la defensa para preparar alegacioapear elementos probatorios.

8 Por todos, citaré la STS de 29-1-2013, R. Casad893/2012.
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configurarian la agresion sexual y, si no se alcanzan habria que prestar toda la
atencion sobre si la realizacién de los actos sexuales se ocasionan por una situaciéon
de superioridad que producen la coaccién psicoldgica sobre la libertad de la victima.

a) Casos de Agresion sexual.

-STS 30 de abril de 2009*. El factum describe una situacién encuadrada en el
art. 173.2 CP y otros (insultos, golpes, frases que atemorizaban...) y continua
“inmediatamente después de las palizas y de las frases, el procesado pedia perdon y
para satisfacer sus deseos sexuales, la obligaba a mantener relaciones sexuales
carnales completas... y ello contra la voluntad de la joven que accedia ante el temor a
las represalias...”

La condena fue, entre otros, por un delito continuado de violacion (178 y 179,
en relacion art. 74 CP).

Se mantiene la misma en base a que..."si bien no se empleaba (la violencia
fisica y la intimidacién) en el momento de la penetracion sexual esta se producia frente
a una voluntad que estaba sometida y doblegada por la violencia y el temor que venia
sufriendo momentos anteriores de producirse tales relaciones...”

-STS de 26 de noviembre de 2010%°. El factum describe hechos constitutivos
del art. 163.2 (detencion ilegal) y un episodio posterior en donde el acusado le ordena
gque suba al coche, la golpea en la espalda porque se niega, “entonces llevo a J. A. a
un descampado... a pesar de las reiteradas peticiones de ésta para que la dejase ir,
para una vez en el lugar, con &animo de satisfacer sus deseos sexuales, penetrarle
vaginalmente, no oponiendo J. resistencia alguna por terror a las posibles represalias
del procesado”.

La condena fue por varios delitos, entre ellos por agresion sexual de los art.
178 y 179 C.P. se basdé en la instancia por la denuncia que fue presentada
inmediatamente después de ocurrir el hecho y por la version de los hechos de la
denunciante que fue coincidente y reiterada después en sede judicial y juicio oral, asi
como en el estado de ansiedad que presentaba y tumefaccion. Ningun razonamiento
afadido expresa la Sala 22 manteniendo la condena a pesar de la afirmacion del relato
de los hechos probados que descarta la resistencia.

-STS de 27 de septiembre de 2012%. El factum en nueve apartados describe
un periodo que comprende el afio 2009 y 2010 multiples comportamientos delictivos
del acusado que encuadra la Audiencia en amenazas, malos tratos ocasionales,
lesiones, violencia fisica y psiquica habitual y agresién sexual dentro del &mbito de la
violencia de género. El concreto episodio de violacion no ofrece resquicio de duda en
el relato, definiéndose claramente la resistencia de ella y la violencia fisica e
intimidacion del agresor, pero a pesar de ello, la defensa invoca vulneracién del
derecho a la presuncion de inocencia argumentando que las declaraciones de ella
eran contradictorias e incoherentes para mantener que las relaciones fueron
consentidas. El Fundamento Juridico Décimo de la Sentencia de Casacion contesta
manteniendo la tesis de la Sala sentenciadora “...que la relacién sexual fue forzada no

19 Sentencia 506/2009, R. Casacion 11077/2008. Penertmo. Sr. D. Carlos Granados.

20 sentencia 1065/2010. R. Casacién 10151/2010 Pariextmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez.
%L Sentencia 688/2012. R. Casacién 10163/2012. Pefisamo. Sr. D. Candido Conde- Pumpido
Tourdn.
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solo por la declaracion de la victima, sino de la situacion de intimidacion y violencia
que rodedé al hecho. Circunstancias periféricas plenamente acreditadas que no
permiten I6gicamente imaginar una relacion sexual consentida en un momento de tal
algido enfrentamiento”.

Junto con esta apelacion a la légica en base a esas conductas que describen
el “algido enfrentamiento” y que deben de expresarse en la conclusion primera del
escrito de calificacion, la misma sentencia de casacién en su Fundamento Juridico
Decimotercero, ahonda en la correlaciéon entre consentimiento- resistencia y, asi, con
mencién de la SSTS de 31 de marzo de 2004, nos recuerda “...la violencia empleada
en el delito de violacibn no ha de ser de tal grado que debe presentar caracteres
irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada, sino que basta que sean suficientes
y eficaces en la ocasién concreta para alcanzar el fin propuesto del yacimiento,
paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima y actuando en
adecuada relacion causal, tanto por vencimiento material como por convencimiento de
la inutilidad de prolongar una oposicion, de la que, ademas de no conducir a ningan
resultado positivo, podrian derivarse mayores males, de tal forma que la calificacién
juridica de los actos enjuiciados debe hacerse en atencion a la conducta del sujeto
activo...”.

-STS de 5 de junio de 2013%*. Este caso no seria violencia de género conforme
a los parametros de la L.O. 1/04, de 28 de diciembre. El factum describe el
comportamiento atentatorio de un padre contra la libertad sexual de su hija ocurridos
entre el afio 2001, cuando ella era menor de edad hasta el afio 2008, cuando ya tenia
los 20 afios. Fue condenado como autor criminalmente responsable de un delito
continuado de agresién sexual. La defensa interpuso recurso ante la Sala 22 al amparo
del art. 849.1 L.E.Cri. por infraccion del art. 179 C.P. , la base del argumento
impugnatorio trataba de que no existio intimidacion adecuada ya que las amenazas
(supuestas amenazas segun la defensa) carecian de seriedad, firmeza e inmediacion
necesarias, no mas alla de la mera obtencion del consentimiento por prevalimiento.

Esta Sentencia dedica cuatro apartados (del octavo al onceavo) a diseccionar
el concepto de intimidacion que en este supuesto, primero configuré un prevalimiento y
posteriormente en base a lo que denomina “progresion delictiva” un elemento propio
de un delito de agresion sexual.

Nos indica y conviene resefarlo, en los casos que afecten a la violencia sobre
la mujer, ademas de que la intimidacién es de naturaleza psiquica y requiere el empleo
de cualquier fuerza de coaccién, amenaza o amedrentamiento con un mal racional y
fundado que “ha de ser idoneo para evitar que la victima actie segun las pautas
derivadas del ejercicio de su derecho a la autodeterminacion, idoneidad que
dependerd del caso concreto, pues no basta examinar las caracteristicas de la
conducta del acusado sino que es necesario relacionarlas con las circunstancias de
todo tipo que rodean su accion”.

2 Sentencia 469/2013. R. Casacion 1786/2012. Polawt®o. Sr. D. Candido Conde- Pumpido Tourén.
Ademas de lo sefialado, esta Sentencia refiereuéo dgnomina, “el principio de transferencia de
culpabilidad”, término tan utilizado en la dialéetiautojustificativa de la delincuencia terrorigtgue
trata de hacer responsable a la victima de la ma@bverdugo. En efecto, el recurrente con su anuncio
de darse muerte estaba responsabilizando a sudkijaquella muerte si no accedia a la relacion sexua
Se trata de un anuncio serio, inminente y sufieigratra la victima
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Esta Sentencia es la que expone la dificultad que ofrece establecer una linea
divisoria entre intimidacion y prevalimiento (donde de algin modo, la victima se siente
amenazada) y refiere la diferencia entre consentimiento cercenado y el viciado. “Por
ello para apreciar la intimidacion este elemento debe tener relevancia objetiva y asi
debe constatarse en los hechos probados. Lo relevante es el contenido de la accion
intimidatoria llevada a cabo por_el sujeto activo mas que la reaccién de la victima
frente a aquella”.

Por ultimo, quizds porque se trate del mismo Ponente y misma naturaleza del
delito que en la sentencia reflejada inmediatamente antes que esta, se reproduce la
misma frase que en el asunto anterior se incorporaba al hablar de violencia-
resistencia, haciéndolo ahora entre intimidacion- resistencia. “Como ha establecido la
jurisprudencia consolidada de esta Sala, la intimidacion empleada en el delito de
violacién no ha de ser de tal grado que presente caracteres irresistibles, invencibles o
de gravedad inusitada, sino que basta que sean suficientes y eficaces en la ocasion
concreta para alcanzar el fin propuesto del yacimiento, paralizando o inhibiendo la
voluntad de resistencia de la victima y actuando en adecuada relacion causal, tanto
por vencimiento material como por convencimiento de la inutilidad de prolongar una
oposicion de la que, sobre no conducir a resultado positivo, podrian derivarse
mayores males, de tal forma que la calificacién juridica de los actos enjuiciados debe
hacerse en atencion a la conducta del sujeto activo. Si éste ejerce una intimidacién
clara y suficiente, entonces la resistencia de la victima es innecesaria pues lo que
determina el tipo es la actividad o la actitud de aquél, no la de ésta”.

-STS de 3 de mayo de 2013, El factum describe una ruptura matrimonial de
hecho después de once afios de convivencia y dos episodios concretos de agresion
sexual, de los que venia siendo acusado y condenado en la instancia, uno del art. 179
y otro del art. 178 CP., (ella ofrecio resistencia en la primera accion que consistié en
besos, tocamientos e introduccion de un dedo en la vagina; en la segunda le dio
bofetadas, la bes6 y tocamientos). Esta Sentencia cuando procedi a su lectura, la di
por llamar “filosofia sobre agresiones sexuales entre parejas” y ello, por cuanto el
apartado sexto de la sentencia casacional, efectia una recopilacion de antecedentes
jurisprudenciales sobre la materia® y establece una evolucion sobre el tratamiento
penal de la violacién entre conyuges y la polémica que suscitdé en nuestro derecho
penal , ya que tres tesis antagdnicas oscilaban sobre la cuestién: 1) quienes
estimaban que la violacién entre conyuges no integraba el tipo de violacion del art.
429 C.P., en todo caso serian amenazas 0 coacciones; 2) quienes estimaban que aun
siendo el hecho tipico no seria antijuridico al concurrir la existencia del ejercicio
legitimo de un derecho; art. 20.7 C.P.; 3) la teoria actual que considera que el acceso
carnal forzado o mediante intimidacion entre conyuges integra el tipo de violacién y es
antijuridico por lo que deben ser aplicados los art. 178 y 179, segun haya acceso
carnal o no. Naturalmente al hablar de conyuges, idénticas situaciones pueden
producirse en la convivencia “more uxorio”, por lo que se comparte, como decian
antiguamente: mesa, techo y lecho. Como resefia la indicada resolucion: “En nuestro
ordenamiento juridico las dos primeras tesis antes expuestas, carecen de
fundamento. Ni la norma legal excluye al cdnyuge como sujeto pasivo al tipificar el
delito de violacién o agresion sexual, ni existen supuestos “derechos” a la prestacion
sexual, debiendo primar, ante todo, el respeto a la dignidad y a la libertad de la

% Sentencia n° 355/2013. R. Casacion n° 10955/2@bhente Excmo. Sr. D. Candido Conde- Pumpido
Tourdn.

4 STS de 17 de junio de 2008, n° 436/2008, STSatkef8brero de 1996, 9 de abril de 1997, 26 de abril
de 1998, 30 de abril de 2009 y 22 de febrero d@ 2&itre otras.
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persona”. En definitiva que la libertad sexual no se anula ni atenta por la existencia de
una relacion conyugal.

-STS de 20 de mayo de 2013°. El supuesto de hecho no trataba de violencia
de género, los ataques a la libertad sexual se habian producido sobre dos nifias
menores a las que el acusado hacia regalos y les daba dinero como medio para
conseguir satisfacer sus deseos lubricos “...encontrandose el consentimiento de las
menores viciado e inducido por los regalos...” “...de lo que se aprovechaba
conscientemente el acusado”.

El tercer motivo del recurso de la defensa impugnaba la aplicacion indebida
del art. 181. 1y 3 C.P. al aplicar el prevalimiento al abuso sexual, cuando fue
totalmente consentido por las menores.

Serd a partir del Fundamento juridico quinto de la Sentencia de casacion
cuando se desgrana las diferencias entre el dar el consentimiento, no darlo y el
consentimiento viciado, coaccionado o presionado por la situacion de superioridad
manifiesta.

En esta linea, distingue: a) los casos de intimidacion que caracterizan a la
agresion sexual en donde el sujeto no puede decidir. b) de aquellos otros que se
caracterizan por el prevalimiento, situacion que coarta la libertad de decision como
una especie de intimidacion pero en grado inferior “o en otras palabras, que la
situacion de superioridad manifiesta a la que se refiere el art. 181.3 CP., es aquella
que suministra al sujeto activo del delito, como consecuencia de una posicion
privilegiada, y que produce una especie de abuso de superioridad sobre la victima,
que prczaﬁsiona al sujeto pasivo impidiéndole tomar una decision libre en materia
sexual™”.

Ademas y, en cuanto a lo que nos interesa como Fiscales especializados en
violencia sobre la mujer, nos ensefia esta Sentencia que las circunstancias de
prevalimiento ya no se limita su aplicacion a los abusos sobre personas menores de
edad, “sino que se configura genéricamente como un supuesto de desnivel notorio
entre las posiciones de ambas partes, en el que una de ellas se encuentra en una
manifiesta situacion de inferioridad que restringe de modo relevante su capacidad de
decidir libremente, y la otra se aprovecha deliberadamente de su posicion de
superioridad, bien sea ésta laboral, docente, familiar, econémica, de edad o de otra
indole, consciente de que la victima tiene coartada su libertad de decidir sobre la
actividad sexual impuesta”.

De manera categérica nos advierte esta Resolucibn que lo que
verdaderamente importa es que el prevalimiento sea idéneo, y nos aclara “En el
sentido de que evita a la victima actuar segun las pautas derivadas del ejercicio de su
derecho de autodeterminacion, idoneidad que dependerd, légicamente, del caso

% Sentencia 542/2013, R. Casacion 732/2012, Pofewtmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar.
% Esta STS hace referencia al la n° 568/2006, dkeTBayo, que examina el alcance de la reforma%el C

P. de 1973 sobre “el prevalimiento” y la STS 30520le 12 de abril sobre requisitos legales quexéd
penal establece.
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concreto, pues no basta examinar Unicamente la conducta del acusado, sino que es
necesario relacionarlas con las circunstancias de todo tipo que rodean su accion...”.

-STS de 16 de julio 2013%". El factum describe al procesado (pareja de la
madre) que efectlia tocamientos a la menor de 13 afios hasta llegar con el tiempo a
penetrarle vaginalmente, creando en ella un grave sentido de culpabilidad. La
condena a instancia lo fue por abuso sexual continuado. Entre otros motivos, se
formaliz6 el recurso de casacion al amparo del art. 849 n® 1 L.E.cri. por indebida
aplicacion del art. 181.1, 3y 4 C° Penal.

La discusion giraba sobre la prestacion del consentimiento, que el recurrente
afirmaba que existio y el Tribunal que esta viciado por el prevalimiento del autor sobre
su victima. De forma sencilla se nos recuerda en la resolucién que el elemento tipico
del prevalimiento es “valerse o servirse de algo que supone un privilegio o ventaja”.
Afade y, esto nos resulta de interés, en supuestos competencia de la L.O. 1/04, de 28
de diciembre, “...que es perfectamente concebible que una persona, sin ningun déficit
fisico o psiquico relevante, se encuentre en concreto en una situacion tal en la que se
sienta obligado a consentir y mantener una relacion sexual que rechaza”. De ello se
colige que la circunstancia del parrafo 3° del art. 181 C.P. est4 concebido con gran
amplitud (asi lo expresa la misma sentencia).

Se concluye afirmando que el actual C° Penal define el prevalimiento como
nota positiva en aquella situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de
la victima y, como nota negativa que lo separe de la intimidacion que no tiene que
haber un comportamiento coactivo que anule el consentimiento, ni mucho menos
violento. En estos casos de prevalimiento existe la voluntad de la victima que acepta y
se presta a acceder a las pretensiones del agente pero lo hace con un consentimiento
viciado que no es fruto de su libre voluntad autodeterminada. Con estos y otros
argumentos se declard no haber lugar al Recurso de Casacion.

-STS de 13 de junio 2013%. En este caso el sujeto activo del delito era una
mujer y la victima un menor de 14 afios. Nuevamente la discrepancia juridica giraba
entorno al prevalimento, motivo articulado por la defensa por aplicacion indebida del
art. 183.1 CP.

Nos sefala el primer fundamento de la Sentencia casacional, basandose para
ello en las STS 1308/2005 de 30 de octubre, con cita de las STS 5 de mayo de 2000 y
11 de mayo de 2004, que “...el dato objetivo de la diferencia de edad no es suficiente
para crear, sin mas, una situacion de superioridad”, pero afiade en base a la actual
redaccién del precepto en el Cadigo vigente, que “la circunstancia de prevalimiento es
concordante con el hecho de que ya no se limita su aplicacién a los abusos sobre
personas menores de edad, sino que se configura genéricamente como un supuesto
desnivel notorio entre las posiciones de ambas partes, en el que una de ellas se
encuentra en una manifiesta situacion de inferioridad que restringe de forma relevante
su capacidad de decidir libremente, y la otra se aproveche deliberadamente de su
posicion de superioridad, bien sea laboral, docente, familiar, econémica, de edad o de
otra indole...”.

27 Sentencia n® 651/2013; Recurso de Casacion 102B&/Ponente Excmo. Sr, D. Andrés Martinez
Arrieta. Como antecedente refiere la STS841/20@722 de octubre, STS de 2 de marzo de 1990;
170/2000 de 14 de febrero, STS 10 de octubre dé.200

2 Sentencia n® 512/2013, R.C 2194/2012, Ponente &8nrFrancisco Monterde Ferrer.
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-STS de 9 de abril de 2013. Recurso de Casacion n° 1843/2012; STS n°
347/2013; Ponente Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro.

El interés de este pronunciamiento casacional, que versa sobre el delito de
Abuso sexual, lo es, no por cuestiones afines al consentimiento viciado o cercenado
de la victima, sino porque se cuestiona la compatibilidad de la libertad vigilada y la
pena de prohibicion de aproximacion a la victima.

La Sentencia en la instancia condenaba al acusado como autor penalmente
responsable de un delito consumado de abuso sexual. Ademas de las penas de
prision, se le imponia la medida de libertad vigilada por tiempo de cinco afios, a
ejecutar una vez cumplidas las penas privativas de libertad. Ningln pronunciamiento
constaba en el fallo sobre la pena de prohibicién de aproximacion del art. 57.1 y 48.2
del C° Penal.

El Ministerio Fiscal interpuso el correspondiente recurso por indebida
aplicacion de los citados preceptos sustantivos, ya que la sentencia excluia la
imposicion de las penas accesorias previstas en tales articulos por considerar que “su
fines y efectos” ya son realizables mediante la libertad vigilada que, estima la
Sentencia, habria de coincidir en el tiempo, por lo que seria una duplicidad
innecesaria.

La Sentencia de la Sala 22, nos indica que “...efectivamente, tal como con
buen tino y precisa argumentacion expone el recurso “no existe esa invocada
duplicidad entre las dos consecuencias que deben acarrear los delitos imputados, ya
gue no tienen porque coincidir en el tiempo de cumplimiento.

La libertad vigilada (art. 105.1.a) y 192 CP) se cumplird con posterioridad a la
privacion de libertad y la prohibicion de aproximacién se cumplira de forma simultanea
con la pena de prision, segun impone el art. 57, por mas que la duracién de aquella
exceda las de ésta. “Tal prevision legal acredita la funcionalidad de la prohibicion
durante la ejecucién de la privacion de libertad. Que por otra parte el Ministerio Fiscal
razona con especial acierto. Y aquella coincidencia temporal, de la prision y la
prohibicion de aproximacién, no alcanza a la libertad vigilada, por lo que la
argumentacién de la sentencia decae”.

Il.- SOBRE LA DACION DE CUENTAS. ALGUNOS DATOS ESTA DISTICOS

1 Al finales del mes de mayo del afio 2012, como en los afios anteriores desde
el 2006, se ha cumplido con la obligacion estatutaria (art. 20.1 E.O.M.F) y legal (art.
70 L.O. 1/04 de 28 de diciembre) de presentar al Fiscal General del Estado la “Dacion
de Cuentas” que cada semestre se remite para conocimiento también del Consejo
Fiscal, a modo de informacion de aquellos extremos relacionados con la Violencia
sobre la Mujer que se consideran relevantes.

Esta ultima, remitida a través de la Inspeccion de la F.G.E. ha sido, no solo la
mas voluminosa (131 paginas), sino la que mejor puede ofrecer una panoramica de lo
gque sucede en las Secciones de V.G que vosotros coordinais y del desempefio de la
labor que se debe desplegar desde esta Fiscalia especializada, méxime cuando en la
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Memoria recién presentada (16 septiembre 2013) se nos ha limitado tanto, el espacio
material que deben ocupar estos extremos.

Seguimos siendo la Unica Fiscalia que por “imperativo legal” tenemos que
cumplir con lo que no es un tramite; sino una exposicion minuciosa del trabajo de
todas y todos en la persecucion de estas conductas y en el intento de su erradicacion,
e insisto, intento porque el derecho penal no puede erigirse en la Unica herramienta de
la que esperar la solucién a tan grave y contumaz problema de esta sociedad y de
todas.

Quiero destacaros como fruto de esta labor conjunta y coordinada de la red de
Fiscales que formamos que, recibi el 27 de junio de 2013 del Fiscal Inspector un oficio
(quiero destacarlo porque no siempre ha sido asi) por el que se me transmite “la
felicitacion unanime de los vocales del Consejo Fiscal al trabajo realizado, reflejado en
el informe tan esclarecedor y exhaustivo presentado”. Como el trabajo no es solo mio,
ni de las adjuntas a la Fiscal de Sala, creo que este Seminario es el lugar idéneo para
gue yo os felicite y agradezca sinceramente vuestro trabajo que os resultara una
carga sumada a vuestro quehacer profesional diario.

1.2.- Estadisticas de los casos mas graves

Como en afios anteriores debo reflejar como un apartado especifico, la evolucion del
cuadro comparativo desde el afilo 2007 hasta el 2012, de los procedimientos
tramitados en los que han fallecido a manos de sus parejas o ex parejas las victimas
que comprende la L.O. 1/04, de 28 de diciembre, afiadiendo los hijos y otras victimas
gue han resultado muertas de forma violenta por su relacion con las mujeres
maltratadas.

2007 2008 2009 2010 2011 2012

VICTIMAS 75 74 59 74 68 52
NO DENUNCIAN | 49 55 41 53 52 42
S| DENUNCIAN 26 19 18 21 16 10
ESPANOLAS 43 35 39 49 41 41
EXTRANJERAS 32 39 20 25 27 11
REANUDARON 7 7 9 7 3 4
LACONVIVENCIA

NACIONALIDAD DE LAS VICTIMAS .

41 ESPANOLAS y 11 EXTRANJERAS. Los datos comparativos entre 2007 y
2012 son los siguientes: 2007: 42,7% mujeres extranjeras.2008: 52,6 % mujeres
extranjeras.2009: 33,9 % de mujeres extranjeras. 2010: 33,8% de mujeres extranjeras.
2011: 39,4% de mujeres extranjeras. 2012: 20,7% de mujeres extranjeras.

2008 refleja el dato méas elevado de los 6 afios analizados. A partir de esa
fecha se va produciendo un descenso paulatino y sostenido, hasta este afio 2012 que
muestra una cifra mas baja, no sbélo en relacion al anterior, sino a todos los
precedentes.
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Si comparamos las cifras absolutas de mujeres fallecidas con el de las mujeres
nacionales y extranjeras censadas en Espafia - datos aportados por el INE- resulta
que la proporcidn es mayor entre extranjeras. Pero también podemos apuntar que en
el afio 2012 la proporcion de mujeres extranjeras fallecidas es inferior a la de los afios
anteriores, debido al incremento de la cifra absoluta de poblacion y al descenso de la
cifra de fallecidas. Veamos.

mujeres fallecidas espafiolas y
extranjeras en relacion a la poblacion

0,0018
0,0016
0,0014 A
0,0012 A
0,001 - M espafiolas
0,0008 - @ extranjeras
0,0006 -
0,0004 -
0,0002

O a

2007 2008 2009 2010 2011 2012

POBLACION EN ESPANA DE ESPANOLAS Y EXTRANJERAS
2007 2008 2009 2010 2011 2012
espafiolas  20.737706 20.843996 20.972784 21.065047 21.154526 21.206215
extranjeras 2.123869 2.466089 2.656035 2.729799 2.752780 2.760750

PROPORCION DE MUJERES ESPANOLAS Y EXTRANJERAS FALLECIDAS

A MANOS DE SUS PAREJAS EN RELACION A LA POBLACION
2007 2008 2009 2010 2011 2012
espafiolas  0,00021% 0,00017% 0,00019% 0,00023% 0,00019% 0,00019%
extranjeras  0,0015% 0,0016% 0,00080% 0,00090%  0,0010% 0,00040%

NACIONALIDAD DE LOS AGRESORES .
38 ESPANOLES y 14 EXTRANJEROS

NACIONALIDAD DE LAS VICTIMAS QUE INTERPONEN DENUNCI A: (10)

7 ESPANOLAS y 3 EXTRANJERAS.
PAIS NACIONALIDAD VICTIMAS EXTRANJERAS.

1 India; 2 alemanas; 1 cubana; 1 rumana; 1 hondurefa; 2 bolivianas; 1 bulgara;
1 ecuatoriana; 1 venezolana,

NACIONALIDAD AGRESORES EXTRANJEROS.
1 brasilefio; 1 indio; 2 dominicanos; lrumano; 1 hondurefio; 2 marroquies; 1
boliviano; 1 aleman; 1 bulgaro; 1 ecuatoriano; 1 venezolano; 1 portugués.
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VICTIMAS POR COMUNIDADES AUTONOMAS

En los afios 2009, 2010 y 2011 fue Andalucia la CCAA con nimero mayor de
muertas. Sin embargo este afio 2012, es la Comunidad Catalana la que arroja mayor
namero: 13; seguida de Andalucia con 8; Madrid y Valencia con 6 respectivamente;
Castilla La Mancha y Galicia con 4 mujeres respectivamente; Castilla Ledn, Baleares,
Canarias y Pais Vasco con 2 cada una de ellas. Y finalmente Extremadura, Aragon y
Asturias con 1 respectivamente.

VICTIMAS POR PROVINCIAS.

Barcelona 7; Madrid 6; Tarragona 4; Valencia 3; Alicante 3; Jaén 3; La Corufa
3; Gerona 2; Sevilla 2; Malaga 2; Ledén 2; Badajoz 1; Orense 1; Guipuzcoa 1,
Fuerteventtra 1; Ciudad Real 1; Asturias 1; Ibiza 1; Zaragoza 1; Tenerife 1; Palma
Mallorca 1; Guadalajara 1; Cuenca 1; Albacete 1; Alava 1; Granada 1.

CRONOLOGIA DE LOS FALLECIMIENTOS .

El mes del afio en que mas muertes se produjeron fue el mes de de Junio con
9 victimas seguido de Enero con 8, Octubre y Noviembre con 6 victimas
respectivamente, Abril y Julio con 4, Mayo, Septiembre y Diciembre con 3 y Febrero,
Marzo y Agosto con 2 victimas.

MEDIO EMPLEADO

De las 52 mujeres, 23 perdieron la vida por arma blanca (cuchillo, pufal,
hacha). En 15 ocasiones fueron asesinadas a golpes con objetos contundentes; 4 lo
fueron por arma de fuego, 3 fueron por estrangulamiento, 2 degolladas, 2 palizas, 1
asfixia, 1 precipitada al vacio, 1 quemada.

EN CUANTO A LOS SUICIDIOS

Dentro de las peculiaridades y complejidades que rodean a este fendbmeno
violento, mucho se habla sobre una reaccion que normalmente solo acompafia a la
violencia de género una vez ocasionada la muerte de la mujer: Los suicidios de los
homicidas o asesinos.

Este afio 2012, de los 52 individuos que mataron a sus parejas o ex parejas 12
acabaron con su vida, lo que supone un 22,6%. En el afio 2011, de los 68 individuos
gue mataron a sus parejas o ex parejas, once acabaron con su vida a continuacion de
consumar el mas grave de los hechos delictivos, lo que supone el 16,1%. En el afio
2007, de 75 agresores, 8 se suicidaron, lo que supone el 10,62%; en el afio 2008, de
74 agresores, 16 pusieron fin a su vida, lo que supone el 20,53%; en el afio 2009, de
59 agresores se suicidaron 13, es un 22,03%; en el afio 2010, de 74 agresores, se
suicidaron 13, lo que constituye el 17,70%.

Volvemos a la cifra de 2009 lo que supone un incremento importante de
agresores que se suicidan tras matar a la victima en relacion a los dltimos tres afios.

Nueve, no lograron su propdésito pero se ocasionaron lesiones. Seis agresores
se entregaron voluntariamente o provocaron su detencion a través de llamadas a
familiares o amigos, al tiempo que confesaban los hechos. Trece permanecen en el
lugar. Y finalmente, Doce de ellos huyeron tras cometer los hechos, siendo detenidos
posteriormente.

1.3.-HIJOS DE VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO
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El dafio que el agresor causa a la mujer violentando su integridad fisica,
psicolégica o0 moral, en muchas ocasiones no se limita a ellas, sino que se extiende a
las personas mas cercanas y vulnerables, como son los hijos comunes, atentando
contra su vida e inflingiendo a la mujer un dafio- si les sobrevive- aun mayor.

-. 26 de junio de 2012. M. E. H. de 2 meses de edad. M. era hija del
matrimonio formado por G. E. G. y el agresor. Este prendi6 fuego a la casa, a
sabiendas de que la nifia se encontraba en su interior, con el fin de acabar con la vida
de la hija y de la madre. Cuando la progenitora, al percatarse del fuego, corrié para
salvar a su hija, el agresor le dio un fuerte golpe en la cabeza que no le causo la
muerte. Tras ello, el marido se precipité por la ventana del tercer piso del que era el
domicilio comun, suicidandose. No habia denuncias previas. La mujer sobrevivio.

-La aparicion de los cuerpos calcinados de los dos hijos menores del
matrimonio formado por R. O. y J.B., desaparecidos en octubre de 2011 cuya muerte
se imputa presuntamente al padre, que, en esas fechas, se encontraba en tramite de
separacion matrimonial, y que ide6 la muerte de los hijos. El dia 20 de noviembre de
2012, el JVM n° 1 de Huelva dicto, estando el padre preso provisionalmente, sentencia
de divorcio de los cényuges.

-El dia 28 de mayo de 2012 la Audiencia Provincial de Castellén dicto
Sentencia en el procedimiento Sumario 1/2011, por el que condend a R, M, S. por
delito de tentativa de asesinato a la pena de 12 afios de prision.

El condenado, casado con R.M.I.C, y padres de un menor de 5 afios de edad,
tras amenazar a la madre el dia 23 de febrero de 2011 con matar al hijo comun, “para
gue llorara lagrimas de sangre al acabar con la vida de lo que ella més queria”, en la
madrugada del citado dia, corté el cuello del menor causandole graves lesiones,
aunque salvo la vida.

-El dia 22 de febrero de 2012, en Inca (Mallorca) M.H.T. dio muerte a su hijo de
5 aflos de edad ahorcéandolo, suicidandose posteriormente. El agresor se encontraba
en proceso de separacion de su esposa |.S.R., respecto de la que no habia denuncias
previas.

-En julio de 2012, en Gran Canaria, F.J.B matdé a su hijo y se suicido
posteriormente con su vehiculo. La esposa lo habia denunciado varias veces por
malos tratos. El hijo tenia 10 afios de edad.

1.4.- ALGUNAS AGRESIONES GRAVES SIN FALLECIMIENTO.

- Ref. 51/2012. 22 de febrero de 2012 . T.V. J. fue agredida por su marido con
arma blanca cuando ambos se encontraban en el domicilio comdn y en presencia del
hijo del matrimonio, de diez afios de edad. Pese a la gravedad de las lesiones la
esposa no ha fallecido. El agresor fue detenido.

-Ref. 61/2012. 24 de junio de 2012 . M.B.M.T. recibi6é un disparo efectuado por
su marido, con una escopeta de su propiedad, cuando se encontraban en el domicilio
comun. Ante los gritos de auxilio, la mujer fue trasladada al Hospital y el marido se
suicido utilizando la misma arma.

La mujer sobrevivio.
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No habia denuncias previas.

1.5.-RELACION DE VICTIMAS FALLECIDAS QUE HABIAN PRE SENTADO
DENUNCIA

De las 52 victimas fallecidas, 10 si habian presentado denuncia.

En relacibn a este apartado es necesario advertir que en la Dacion
correspondiente al primer semestre del afio 2012, no se encontraba incorporada J.R.F
qgue falleci6 en lbiza el 28 de junio de 2012. Ello fue debido a que tuvimos
conocimiento de ella posteriormente a la presentacion de la Dacion de cuentas del
primer semestre.

A continuacién, y por orden cronoldgico, se da cuenta de los antecedentes
procesales.

ENERO a MAYO DE 2012. Ninguna habia presentado denuncia.

JUNIO DE 2012. 6 habian denunciado.

I.E.T. Fallecié en Alicante el dia 6 de junio de 2012. Estaba casada y convivia
con el agresor, a pesar de una orden de alejamiento que estuvo en vigor hasta el dia
21 de Mayo. La victima denunci6 al agresor el dia 8 de mayo, acordandose ese mismo
dia la orden de alejamiento. La victima quiso retirar la denuncia el dia 21 de mayo; se
celebro juicio oral en el Jdo. Penal n° 1 de Alicante y se acogié a su derecho a no
declarar previsto en el articulo 416 LECr. La sentencia resulté absolutoria, dejandose
sin efecto las medidas acordadas.

Y.M.R.R. Fallecié en SALT (Gerona) el dia 17 de junio de 2012.Convivia con el
agresor y tenian una hija en comun de 2 afios de edad. El dia 1 de diciembre de 2011,
Y. denuncié a su pareja por malos tratos. Se incoaron D.U. y el Fiscal interes6 medida
de prohibicion de aproximacion al tiempo que formuld escrito de acusacion por delito
de malos tratos del art. 153 1 y 3 del C.P. Esa misma fecha se acordd la medida de
alejamiento y el juicio oral se sefialé para el dia 7 de marzo de 2012. En esta fecha la
victima solicit6 la suspension del juicio acordandose nuevo sefialamiento para el dia 3
de julio. A pesar de la prohibicion de aproximacién que se encontraba en vigor,
seguian conviviendo.

.B.E.L.Q. Fallecié en S. Vicente de Raspeig (Alicante) el dia 19 de junio de
2012. ElI matrimonio convivia en el domicilio familiar aunque se encontraban en
trdmites de separacion. Tenian 3 hijos en comuan que convivian en el domicilio, siendo
el hijo de 14 afios quien encontré el cadaver de la madre. El dia 19 de mayo de 2012
B. interpuso denuncia por agresién ocurrida en esa fecha y malos tratos precedentes
gue nunca habia denunciado. El dia 20 de mayo el Juzgado dicté orden de proteccion,
prohibiendo al agresor acercarse a B. El dia 23 de mayo el Fiscal presento escrito de
acusacion. El 5 de junio se celebro el juicio oral, declarando la victima y renunciando a
la indemnizacion. Se dicté sentencia condenatoria por dos delitos del articulo 153 1y 3
del C.P. La fecha de la sentencia coincide con la del asesinato pero no estaba
notificada.

E.C.A.. Falleci6é en Reus (Tarragona) el dia 20 de junio de 2012. Era ex pareja

sentimental, la ruptura habia sido reciente y tenian en comun una hija de 2 afios. En el
afio 2012 se tramitaron DU en el Juzgado n° 1 de Reus. En el afio 2010, se incoaron
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DU en el JVM n° 1 de Reus por delito de malos tratos. La causa se sobreseyé al
acogerse la mujer a su derecho a no declarar (416 LECr) . Ella habia iniciado una
nueva relacion.

I. G. B. Falleci6 en Narén (La Corufia) el dia 25 de junio de 2012.EIl agresor era
Su ex pareja sentimental, sin convivencia y sin hijos en comun. El dia 3 de junio de
2012, ella le habia denunciado por amenazas verbales y agresion. En la
comparecencia de juicio rapido celebrada en el Jdo n°® 2 de El Ferrol, se acogi6é a su
derecho a no declarar conforme al art. 416 de la Ley Procesal. El Fiscal solicit6 el
sobreseimiento por falta de pruebas, que fue acordado. El dia 21 de junio denunci6 por
amenazas proferidas desde octubre de 2011 hasta esa fecha, asi como la entrada en
el domicilio sin su consentimiento y haber sido objeto de zarandeo. En las Diligencias
Urgentes seguidas en el Juzgado 2 de El Ferrol, el Fiscal formulé escrito de acusacién
por dos delitos de allanamiento, amenazas y maltrato, solicitando prohibicion de
aproximacion. El juicio se sefal6 para el dia 4 de julio de 2012.

J.R.F fallecio en Ibiza el 28 de junio de 2012. El agresor habia sido condenado
el dia 15 de septiembre de 2011 por delito del art. 153.1 CP con pena de prision y
prohibicion de aproximacion que se encontraba en vigor. Reanudaron la convivencia.

JULIO 2012.

1 presenta denuncia.

R. B. P. Falleci6 en Tegueste (Tenerife) el dia 20 de julio de 2012.Eran ex
conyuges. No convivian y tenian en comdn dos hijas mayores de edad. El 22 de
octubre de 2003 fue denunciado por la esposa por delito de malos tratos. Fue
condenado por el Juzgado de lo Penal n°® 2 de Sta. Cruz a la pena de 6 meses de
prision y a pena de prohibicién de aproximacién por 1 afio. Cumplida las penas a que
fue condenado, la ejecutoria se archivé el 13 de enero de 2005 por el Juzgado citado.

AGOSTO Y SEPTIEMBRE 2012. Ninguna denuncia.

OCTUBRE 2012. 1 presenta denuncia.

Y.J.S.F. Aparece el cadaver en El Picazo (Cuenca) el 6 de octubre de
2012.Eran ex pareja sentimental, sin hijos. No convivian. El 20 de junio de 2011, ella
presentd una denuncia por malos tratos, hechos que el Juzgado declaré falta.. El
Juicio de Faltas no se celebr6 porque la victima estaba “en paradero desconocido”, no
pudiendo ser citada. La maté en Collado-Villalba. El dia 2 de noviembre de 2012, el
agresor comparecio en la Policia, confesando que el dia 6 de octubre habia matado a
Su ex pareja sentimental. La victima tenia domicilio en Madrid, por lo que la causa del
fallecimiento se tramit6 en el JVM n° 4 (Jurado 1/13) de la Capital.

NOVIEMBRE 2012. 1 presenta denuncia.

M.S.A.S..- Fallecié en Naron (La Corufa), el dia 5 de noviembre de 2012. Eran
matrimonio, con convivencia, en trdmites de separacion. La victima le denuncié en julio
de 2012; el hecho se transform6 en falta, y en el juicio, la victima se acogié a su
derecho a no declarar, dictindose sentencia absolutoria. Posteriormente el agresor
denuncio a su esposa en 3 ocasiones; en una de ellas la sentencia fue absolutoria; las
otras dos causas se encontraban en tramitacién. La maté en el domicilio comun: en
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primer lugar le asesté varios golpes y posteriormente prendié fuego a la vivienda. El
agresor se suicido.

DICIEMBRE 2012. 1 interpuso denuncia.

M.H.B..- Fallecié en El Ferrol (La Corufia) el dia 21 de diciembre de 2012. El
dia de los hechos no habia acordada ni Orden de Proteccién, ni pena de prohibicion
de aproximacion. Sin embargo si existian procedimientos judiciales anteriores: El dia
20 de marzo de 2006, se dicté sentencia condenatoria por falta de amenazas,
absolviéndole de delito de quebrantamiento de condena por “encuentro casual”. El dia
4 de abril de 2008, se acord6 la remision definitiva de la pena y archivo de la
ejecutoria. El dia 4 de julio de 2008 fue condenado por delito de impago de pensiones
entre los afios 2005 y 2007. El 14 de enero de 2009 la victima comparecié en el
juzgado, renunciando por acuerdo con el condenado. La pena de prision se suspendio
por Auto de 6 de marzo de 2009; el 27 de julio de 2011, se acordd la remision
definitiva de la pena y archivo de las actuaciones. El 23 de octubre de 2009, el
juzgado, en unos hechos denunciados en el afio 2006 por delito de amenazas, dictd
sentencia absolutoria, al acogerse la victima a su derecho a no declarar previsto en el
articulo 416 de LECr. La mat0 a tiros dentro de un vehiculo. El agresor se suicido.

.- PROTOCOLO COMUN PARA LA ACTUACION SANITARIA A NTE LA
VIOLENCIA DE GENERO.

La L.O. 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
establece en su art. 15, que “las Administraciones Sanitarias, promoveran las
actuaciones de las y los profesionales sanitarios que permitan la deteccion precoz de
la violencia de género y propondré las medidas necesarias para mejorar la eficacia de
la lucha contra este tipo de violencia...”.

En abril de 2007, se establecidé el primer Protocolo comin como herramienta
para el personal sanitario para proporcionar pautas comunes de actuacion en la
prevencién y diagndstico temprano como en la atencion de las mujeres victimas de
estos graves atentados. Cinco afios después en base a la experiencia acumulada en
los servicios de salud de las Comunidades Autonomas, asi como la constatacion del
impacto de esta violencia en la salud de las mujeres, se ha revisado y actualizado el
previo que ha culminado con el de diciembre de 2012.

1. En este actualizado protocolo se ha ampliado el capitulo dedicado a los
aspectos éticos y legales, partiendo y asi se expone que “Ante una situacién de
maltrato a la mujer, nos enfrentamos a un problema de salud publica con
repercusiones juridicas, tanto para ella y sus hijas e hijos, como para el personal
sanitario, planteando en ocasiones, un dilema ético a las y los profesionales en la toma
de decisiones”.

En lo que nos atafie por nuestra funcion, debo hacer mencion como en este
apartado relativo a los aspectos legales y dentro de las obligaciones del personal
sanitario, se les recuerda que en Espafa, el personal sanitario tiene la obligacion legal
de poner en conocimiento de la autoridad judicial la posible existencia de un hecho
delictivo. Para ello se transcribe el contenido de los arts. 262 y 355 L.E.Cri.: “La Ley de
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Enjuiciamiento Criminal sefiala en su articulo 262: Los que por razén de sus cargos,
profesiones u oficios tuvieran noticia de algun delito publico, estardn obligados a
denunciarlo inmediatamente al Ministerio Fiscal, al tribunal competente, al juez de
instruccién y, en su defecto, al municipal o al funcionario de policia mas proximo al
sitio, si se tratase de un delito flagrante.

El articulo 355 de esta Ley menciona de modo explicito la obligacién de las y los
profesionales de la medicina: Si el hecho criminal que motive la formacién de una
causa cualquiera consistiese en lesiones, los médicos que asistieran al herido estaran
obligados a dar parte de su estado”.

También el Real Decreto 1030/2006, en su Anexo Il, apartado 6.6.3 y Anexo IV,
apartado 2.8, recoge como una funcion del personal sanitario de Atencidn Primaria,
Especializada y de Urgencias, la comunicacion a las autoridades competentes de
aquellas situaciones que lo requieran, especialmente en caso de violencia de género.

2. El Apoyo de la Fiscalia

Menciona el Protocolo este apartado especifico dedicado a la comunicacion al
MP Publico de actos que revistan caracteristicas de Violencia sobre la Mujer. Asi se
indica que “la Fiscalia podr4 con caracter previo a la accion judicial, ordenar la
realizacion de diligencias preprocesales para recabar mas datos e informacién acerca
de los hechos denunciados”.

Se afiade que esta comunicacion puede ser un recurso util en aquellos casos en
gue no exista constatacion clara del origen de las lesiones como para poder emitir el
correspondiente parte de lesiones, la mujer no reconoce el maltrato o se niega a
denuncia y el personal sanitario tenga sospechas pero no certeza suficiente para emitir
el parte.

Al folio 81 del Protocolo se sefiala el “Modelo de Comunicacion a Fiscalia”.

3.- Sobre el compromiso de confidencialidad respecto a la informacion conocida en
virtud del ejercicio profesional.

Creo adecuado plasmar lo que el mismo Protocolo actualizado ensefia sobre el
deber de confidencialidad, que tantas veces se esgrime frente a la obligacién de
denunciar de los profesionales sanitarios que tienen conocimiento de algun delito
publico (art. 262 y 544 Ter 2. segundo parrafo de la L.E.Cri.). Asi, se indica que “la
confidencialidad no es una obligacion absoluta y debe revelarse el secreto médico,
como ante la sospecha de un delito y en caso de ser llamado a declarar en un proceso
judicial”(sic). “No se estd amparado por el secreto profesional al estar excluido tal
posibilidad por desarrollo legal especifico como asi apuntan los art. 2 y 8 de la L.O.
1/82 de Proteccioén Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, en relacion con lo previsto en la Ley de Proteccion de Datos, al ser
precepto expresamente regulado en disposicion legal especifica (L.E.Cri.)".

IV.- SOBRE EL ART. 416 L.E.Cri. : LA DISPENSA ANO DECLARAR.

Nuevamente hay que referirse a la citada dispensa que tantas dificultades y
discusiones juridicas han sido objeto de debate desde la primera reunion de
especialistas en violencia sobre la mujer que celebramos hace nueve afios.
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El 24 de abril de 2013, el T.S. llegé al Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional
relativo a la interpretacion del citado precepto adjetivo, con el siguiente
pronunciamiento:

“la exencién de la obligacién de declarar prevista en el art. 416.1 L.E.cri. alcanza a las
personas que estan 0 han estado unidas por alguno de los vinculos a que se refiere el
precepto.

Se exceptuan:

a) la declaracion por hechos acaecidos con posterioridad a la disolucion del
matrimonio o cese definitivo de la situacién anéloga de afecto.

b) Supuestos en que el testigo esté personado como acusacion en el proceso”.

Dicho acuerdo incidia de forma sustancial en relacion a los postulados
mantenidos en la Circular 6/11 de 2 de noviembre, sobre “Criterios para la unidad de
actuacién especializada del Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre la muijer,
en la que en la Conclusion Duodécima, establecia: “Tampoco lo estan las relaciones
conyugales extinguidas por divorcio ni las relaciones de pareja de hecho cuando, en el
momento de declarar, ya se ha producido la ruptura de la convivencia por voluntad
propia”, y en la conclusion Decimotercera, que “Para poderse acoger a la dispensa del
art. 416 de la LECr, el vinculo familiar o de afectividad que una al imputado y victima-
testigo ha de concurrir en el momento en que es llamada a prestar declaracion”.

De conformidad con el Acuerdo referido, aun extinguido el vinculo o cesada la
relacion de convivencia, el ex cényuge o ex pareja podra acogerse a la dispe  nsa
siempre que el hecho objeto de investigacion o enju iciamiento se hubiere
cometido con anterioridad a la disolucién del matri monio o antes de la ruptura
de la convivencia , no en el caso de que le hecho se hubiere cometido con
posterioridad.

Ahora bien, en todo caso, quedaran excluidos de tal posibilidad aquellos
testigos relacionados en el art. 416 de la L.E.Cr, que en el momento de prestar
declaracién estén personados como acusacion particu lar, siguiendo asi la pauta
marcada en la STC 94/2010 de 15 de noviembre, referida en la Circular 6/11. Es cierto
que no ha prosperado la propuesta de esta Fiscalia de no reconocer la dispensa a las
testigos denunciantes pero, la posicion del TS, supone un acercamiento a nuestra
postura.

A partir de este momento habra que seguir la interpretacion del precepto de
conformidad con el Acuerdo referido, entendiendo modificadas en tal sentido las
Conclusiones Duodécima y Decimotercera de la Circular 6/11.”

Ello se comunica por oficio de 20 de mayo de 2013.

Ademés por orden expresa del Excmo. Sr. Fiscal General, se tratdé del citado
oficio que habia sido notificado y autorizado antes de su emisién por él mismo, en la
Junta de Fiscales de Sala que se celebré el dia 3 de julio al objeto de que no se
hurtara de las competencias de la citada Junta una tema de tal trascendencia juridica
de obligado cumplimiento, en caso de aprobacién, en base a la unidad de actuacion
que rige como principio interno en la actuacion del M° Fiscal en base al art. 124 de la
C.E.. La cuestion fue aprobada por el Excmo. Fiscal General con unanimidad de
criterio de la Junta de Fiscales de Sala.
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La primera Sentencia de la Excma. Sala que plasmoé el criterio del Pleno no
Jurisdiccional, es la de 26 de abril de 2013; Recurso de Casacion 1462/2012, siendo
Ponente el Excmo. Sr. D. Carlos Granados Perez®.

29 E| 20-7-2010 el Pleno no Jurisdiccional de la S&ladopto6 el siguiente Acuerdtios acuerdos de
Sala general (pleno no jurisdiccional) son vincuts”
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