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RESUMEN
En el supuesto que nos ocupa con este trabajo, tenemos la situacion en la que un
padre mata a la madre de sus hijos, a su pareja o expareja, delante de ellos, por lo que se
produce un doble resultado: un asesinato, que puede ser consumado, o en grado de
tentativa, y unas lesiones psiquicas a los menores por presenciar ese acto tan cruel y a

manos de una persona que es tan importante para ellos.

En principio si una misma accion produce dos resultados diferentes los
tribunales aplican las reglas del concurso ideal. No obstante, en el tema objeto de
analisis, la jurisprudencia no es uniforme, de tal manera que en ocasiones no aplica el
concurso ideal, como pareceria correcto, sino el real afirmando que el sujeto tenia dolo
directo de primer grado de causar las lesiones psiquicas, aplicando asi la teoria del
resultado. Existe también una linea que sin aludir a la modalidad de dolo con la que se
producen las lesiones llega igualmente a la conclusion de que la modalidad concursal a
aplicar ha de ser el concurso real. Estamos, pues, ante un tema controvertido y

jurisprudencialmente dispar lo que genera, sin duda, inseguridad juridica.

PALABRAS CLAVE
Doble resultado, concurso real, concurso ideal, asesinato, lesiones psiquicas,
problematica, dolo, dolo directo, dolo eventual, menores, presencia de menores,

violencia de género, art. 147 CP, madres.



ABSTRACT
In the case that concerns us with this work, we have the situation in which a
father kills the mother of his children, his partner or ex-partner, in front of them, which
produces a double result: a murder, which can being consummated, or attempted, and
psychic injuries to minors for witnessing that cruel act and at the hands of a person who
IS so important to them.

In principle, if the same action produces two different results, the courts apply
the rules of the ideal contest. However, in the subject under analysis, the jurisprudence
is not uniform, in such a way that sometimes the ideal contest does not apply, as would
seem correct, but the real one affirming that the subject had direct fraud of the first
degree to cause psychic injuries , thus applying the theory of the result. There is also a
line that without alluding to the modality of intent with which injuries occur, also
reaches the conclusion that the bankruptcy modality to be applied must be the actual
contest. We are, therefore, facing a controversial and jurisprudentially disparate issue,

which undoubtedly generates legal uncertainty.

KEY WORDS
Double result, royal contest, ideal contest, murder, psychic injuries, problematic, intent,
direct pain, eventual intent, minors, presence of minors, gender violence, art.147 CP,

mothers.



OBJETO DEL TRABAJO

El objeto de este trabajo se centra en analizar jurisprudencialmente el problema
que surge cuando un mismo hecho nos genera dos resultados. El caso que aqui
analizamos es el que se da cuando el hijo o los hijos de una mujer presencian el
asesinato de la misma, normalmente a manos del padre de estos aunque en ocasiones los
hechos sucedan por otros familiares. Por lo tanto, se producen dos resultados distintos:
por un lado el asesinato de la madre y por otro, las lesiones psiquicas que sufren esos
nifios al ser testigos del acto tan cruel.

Esto suscita un importante debate jurisprudencial, en el que tenemos dos
opiniones contrarias, ya que en algunas ocasiones estos hechos se enjuician de acuerdo
con las reglas del concurso real de delitos, y en otras siguiendo las reglas del concurso

ideal.

Para conseguir este objetivo general ha sido necesario analizar los siguientes

objetivos especificos.

En primer lugar, establecer una clara distincion entre las figuras concursales
existentes en nuestro Derecho penal, para dejar esclarecidos los conceptos de cada uno
de ellos, para entender por qué se aplican y en qué supuestos debe hacerse, haciendo
alusion sobre todo al concurso real e ideal de delitos, como cuestiones que tienen mas

peso en este trabajo.

En segundo lugar, analizar las lesiones psiquicas que se producen a los menores
al presenciar unos hechos que son decisivos para su desarrollo psicoemocional y que
necesitan de tratamiento continuo para superar, en mayor o menor medida, esa
situacion, siendo necesario este analisis para entender por qué este menoscabo de la
salud mental debe tenerse en cuenta a la hora de enjuiciar los hechos y de considerar el
dolo del autor, ya que en multiples ocasiones no se tienen en cuenta dentro del marco
penal del art. 147 CP, donde deberian encuadrarse, sino que se les indemniza por

responsabilidad o se les aplican otro tipo de medidas.

En ultimo lugar, recurrimos a un analisis esencialmente jurisprudencial, donde
observamos varias sentencias donde se contemplan estos hechos, viendo el

comportamiento de los tribunales a la hora de enjuiciarlos



METODOLOGIA
Para la realizacion de este TFG ha sido necesarios llevar a cabo un método de
investigacion cientifica en el cual tendra preferencia el factor juridico y, concretamente,

el juridico penal.

La investigacion juridica es el conjunto de actividades que tienen por finalidad
identificar los problemas que surgen en la vida social y dar una solucion adecuada a los
mismos mediante la clasificacion, individualizacion e identificacion de las fuentes de
conocimiento juridico. El dinamismo de una sociedad en continuo cambio hace
necesario el andlisis de dichos problemas para poder adaptar el ordenamiento juridico a

las trasformaciones y cambios sociales.

La metodologia utilizada para el estudio y elaboracion del tema objeto de este

trabajo se puede exponer de la siguiente manera

La metodologia llevada a cabo para la elaboracion de este trabajo se compone de
un proceso integrado por varias etapas a lo largo de varios meses en los que se han

realizado distintas funciones:

En primer lugar, la eleccion de tutor, para lo que tuvo lugar una reunién con
todos los alumnos matriculados para hacer este trabajo. En esta reunion elegi a mi
tutora, la Prof. Isabel Duran Seco, y posteriormente, se realizd una reunion con aquellos
alumnos cuyo trabajo perteneciese a la rama del Derecho Penal, para explicarnos la
manera en la que se debia citar la bibliografia, los recursos de los que disponiamos y la
manera correcta de utilizarlos asi como las indicaciones pertinentes para realizar un

trabajo de este tipo.

En segundo lugar, tuve una reunién con ella para la eleccion del tema del
trabajo, en la que resultd éste relativo a los menores que presencian el asesinato de sus
madres, las lesiones psiquicas que se les producen y la variedad jurisprudencial al

respecto.

A continuacion, procedi a la elaboracion de un indice que contuviese las
principales ideas que queria desarrollar en el trabajo en relacién al tema, como son
cuestiones teodricas relacionadas con la explicacion de los tipos de concurso existentes

en el Derecho Penal, ya que es fundamental entender la diferencia entre cada uno de



ellos. Para ello, acudi a diversos manuales que tratasen el tema, como manuales de DP,

sobretodo de PG, y a diferentes articulos contenidos en revistas de DP.

También un apartado donde se explicase tanto el art. 147 CP y ss., asi como las
lesiones psiquicas que se producen a estos menores que presencian la muerte de sus
madres, normalmente a manos de sus padres, desde una perspectiva mas psicolégica,

para lo que también acudi a manuales que tratasen el tema.

Debido a la situacién de alarma sanitaria que se ha dado en nuestro pais en los
altimos meses, los recursos utilizados han sido mayormente telematicos, ya que se nos
facilitd bastante por parte de los profesores su blsqueda a través de internet y de la

biblioteca universitaria, ya que no podiamos disponer de manuales en formato fisico.

Por ultimo, hice uso de varias bases de datos como Aranzadi o Cendoj para la
busqueda de sentencias que tratasen la cuestion del trabajo.

Una vez realizado el indice y habiendolo corregido mi tutora, comencé con la

investigacion para ir completando los anteriores apartados del indice.

Se trata, por lo tanto, de un trabajo de investigacion dedicado a poner de relieve
una situacion concreta, y a su andlisis y entendimiento, para tener un mayor

conocimiento en la materia objeto del trabajo.

Todo esto se hizo en constante comunicacion con la tutora Isabel Duran, a la
cuél le iba mandando el trabajo cada cierto nimero de paginas para su correccion. Una
vez me enviaba la correccidn, yo procedia a cambiar aquellos detalles del trabajo y se lo
volvia a enviar hasta que estaba correcto. Por ultimo, se envié la totalidad del trabajo

para la correccién final.

Durante toda la elaboracién del trabajo he estado en continuo contacto con mi
tutora a efectos de resolver todas las dudas que se me suscitaron a lo largo de la

elaboracion del trabajo.



l. INTRODUCCION

En el presente trabajo vamos a analizar la compleja discusién doctrinal y
jurisprudencial en relacion a qué tipo de concurso debemos aplicar a la hora de calificar
una conducta concreta, que en este caso consistiria en aquella accion que al mismo
tiempo origina dos resultados, que serian la muerte violenta que ocasiona una persona a
otra, en concreto el padre a la madre, y las lesiones psiquicas y psicoldgicas producidas
a menores que presencian dichos actos, sobretodo poniéndolo en relacién con la
violencia de género, es decir, asesinatos cometidos en presencia de los citados menores

dentro del &mbito familiar.

En estas conductas se produce un Unico hecho: el asesinato de la mujer madre
del menor o menores, pero la consecuencia no es solo la muerte de esa persona sino
también las lesiones psiquicas que se le ocasionan a los menores que estan presentes

cuando el hecho se produce.

No obstante, y aunque esta es la hipotesis mas frecuente, también se encuentran

otros supuestos de violencia doméstica en presencia de menores que cabe valorar.

Existe, como decimos, un gran debate al respecto. La pregunta que surge es si
deberiamos considerar que esas conductas se engloban en las reglas del concurso real o

mas bien en el ideal.

Para ello debemos realizar un estudio dedicado, en primer lugar, a fijar una serie
de principios o0 nociones bésicas en relacion a los tipos de concurso que existen en
nuestro ordenamiento juridico penal, comenzando por la diferenciacion entre un
concurso de leyes y un concurso de delitos, pero haciendo mas hincapié en que queden
lo suficientemente claras las nociones de los diferentes concursos de delitos para poder
entender y hacernos una idea lo bastante clara que nos ayude a entender y a saber qué

tipo de regla concursal aplicariamos ante tales supuestos.

En segundo lugar, es necesario también mencionar en qué consisten esas
lesiones psiquicas producidas a los menores, para lo que estudiaremos los arts. 147 y ss.
CP.

En tercer término, recurrimos a un analisis, ahora ya jurisprudencial, en relacion

a la problematica concursal que estamos poniendo de manifiesto para poder entender



por qué deberiamos aplicar las reglas de uno o de otro, en definitiva, cual es la tendencia

de nuestros tribunales.

Ciertamente, parece que, en un principio, nos encontramos ante un concurso
ideal de delitos, ya que con una sola accién se producen dos resultados. Sin embargo,
nuestros tribunales no lo consideran siempre asi, calificando los hechos en ocasiones
siguiendo las reglas del concurso real de delitos, lo que nos lleva al analisis realizado en

el presente trabajo.

I1. CONSIDERACIONES PREVIAS EN RELACION A LOS CONCURSOS

1. Distincidon entre el concurso de leyes y el concurso de delitos
Para comenzar este trabajo debemos tener la nocion basica de estas dos figuras y

donde se encuentra el limite que las separa.

Cuando hablamos de un concurso de leyes tenemos que hablar del art. 8 del CP,
el cual nos dice que es aquel en el que los hechos son susceptibles de ser calificados con
arreglo a dos 0 mas preceptos del propio codigo, y no comprendidos en los arts. 73 a 77
CPL.

Por lo tanto, podemos definir el concurso de leyes de la siguiente manera:
cuando ante una determinada conducta punible existen diversas normas que la
contemplan, de las cuales solo una debe aplicarse, porque con ella sola queda cubierta la
totalidad del contenido antijuridico del hecho examinado. Si ello no ocurre, es decir, si
es preciso aplicar todas esas normas concurrentes en el caso, porque sélo la utilizacién
de una es insuficiente para agotar el significado de ilicitud penal del supuesto de hecho,

entonces nos hallamos ante un concurso ideal de delitos.

Sin embargo, cuando hablamos del concurso de delitos debemos acudir a un
precepto diferente de nuestro CP, el art. 73, que nos dice que al responsable de dos o
mas delitos se le impondran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones

para su cumplimiento, si fuera posible, por la naturaleza y efectos de las mismas.

! Preceptos incluidos en la Seccién 22 del CP en relacion a las reglas especiales para la aplicacion

de las penas.



Aqui, en relacion con el concurso de delitos, tenemos que saber que no podemos

confundirlo con la acumulacion de penas.?

Por lo tanto, entendemos que la distincion entre ambas figuras resulta algo
compleja, ya que el concurso de leyes se define negativamente respecto del concurso
que no es de delitos, de ahi la necesidad de la doctrina de establecer una clara diferencia

entre ellas y por ello venimos a exponerlo.

Asi, CUELLO CONTRERAS?® pone de manifiesto que a lo que primero
debemos estar es a la unidad o a la pluralidad de acciones, entendiéndose que cuando
hablamos de concurso de leyes no atendemos a una unidad de accion, en lo que a dicha
distincion se refiere, ya que como hemos dicho cuando hablamos de concurso de leyes
hablamos de una Unica accion que se entiende comprendida en varios preceptos del CP.

Desde el punto de vista del Derecho vigente, la concurrencia real y la ideal
representan formas de determinacion combinada de la pena de diversas amenazas;
mientras que el concurso de leyes no se trata de una cuestion de determinacion de la
pena, sino de penetracion total de tipos. La diferenciacion entre las dos formas de
concurrencia auténtica se determina conforme a los conceptos de unidad y pluralidad de
acciones; la relacion de concurso de leyes entre diversos tipos solo puede establecerse

mediante la interpretacion, que cabria dejar en manos de la doctrina y la jurisprudencia.*

En la misma linea, MUNOZ CONDE? nos dice que de la redaccion del art.8 CP
podemos deducir que el concurso de leyes versa sobre el problema de interpretacion
para determinar el precepto aplicable, ya que la situacion que se nos plantea, que es una
accion que se abarca en varios preceptos del CP, encuentra su desvalor en uno de esos
articulos.

El art. 8 se nos estructura de la siguiente manera: “Los hechos susceptibles de

ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos de este Codigo, y no comprendidos
en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las siguientes reglas:

12 El precepto especial se aplicara con preferencia al general.

2 FERNANDEZ GALLARDO, Javier Angel, REDUR, n°14, 2016, pags. 31 a 34.

3 CUELLO CONTRERAS, Joaquin, ADCPC, n° 32, 1979, pags. 45 a 51.

4 En el mismo sentido HERNANDEZ SANCHEZ, Jeovanny Joel, La revista de Derecho, n°l,
2015, pags. 5a 7.

5 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, D.P, P.G, 10? ed, 2019, pag. 448.



2% El precepto subsidiario se aplicara sélo en defecto del principal, ya se
declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible.

_ 3% El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las
infracciones consumidas en aquél.

4 En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluira
los que castiguen el hecho con pena menor. ”

En este precepto se contienen una serie de principios: el principio de
especialidad, subsidiariedad, el de absorcion y el de alternatividad o gravedad de la

pena.

a. Principio de especialidad

En este principio tenemos una norma principal y unas normas especiales. Por lo
tanto, para explicar el principio de especialidad decimos que esas normas especiales
contienen la regulacion principal de esa primera norma, mas una serie de elementos que
la especifican de manera mas concreta, lo que hace que tenga un elemento
diferenciador, por lo que la relacion entre ellas es de indole formal, como sucede, por

ejemplo, con los tipos cualificados.

Entonces, lo que es importante a la hora de aplicar este principio es tener en

cuenta e identificar el elemento diferenciador.

Podemos establecer, por ultimo, una diferenciacion entre este principio y el
principio de absorcion, contenido en el parrafo 3° del mismo articulo, ya que estos
suelen confundirse. La principal diferencia entre ellos es que la norma especial lo que
tiene es, como hemos dicho, un elemento que lo diferencia de la norma principal,
mientras que el principio de absorcion, como veremos enseguida, lo que hace es afiadir

algo mas respecto de esa norma principal para poder abarcar la totalidad del injusto®.

b. Principio de subsidiariedad

La definicion de este concepto parece que se extrae de manera obvia, ya que lo
que no es principal, serd lo accesorio. Sin embargo, para la aplicacion de este principio,
lo primero que debemos tener claro es cudl es la norma principal, acudiendo para ello a

la intencion del legislador, ya sea de manera expresa o tacita.

6 CID MOLINE, José, ADCPC, n°47, 1994, pag. 54.



Este principio es importante tenerlo en cuenta sobre todo cuando estamos ante
varias normas, y de alguna de ellas se deduce de manera literal que debe aplicarse en

defecto de la principal’.

C. Principio de absorcion

Este principio vendria a enunciar el supuesto en el que una conducta penal
compleja queda absorbida por otra que abarca la totalidad del injusto, pero para que se
pueda aplicar el mismo, necesitamos que efectivamente esa norma abarque el
comportamiento antijuridico en su totalidad, quedando de esta manera cubierto

penalmente.

Esto hace que dicho principio de absorcion cobre importancia a la hora de hablar

de la distincion entre el concurso de delitos y el concurso de leyes.

En los supuestos en los que un Unico precepto es suficiente para agotar el
desvalor juridico penal de la conducta, estariamos ante un concurso de leyes al que le
aplicariamos el principio de absorcion o consuncidn, ya que de no aplicarlo vulneraria el

principio non bis in idem (sentencia del Tribunal Constitucional 154/1990)8.

Por tanto, vemos que tiene especial relevancia el principio citado en la regla
tercera del precepto por la diferenciacion de la absorcion de penas y el concurso de

delitos, tal y como dice el parrafo que acabamos de exponer.
d. Principio de alternatividad

Se ha convertido en la actualidad en un principio que viene a aplicarse
especialmente de manera supletoria respecto de los otros tres principios mencionados en
el art.8 CP. Mediante este principio, lo que se hace es elegir la norma penal que

establezca una pena mayor, y, ¢de qué manera hacemos esto?

DELGADO GARCIA? sefiala que debemos atender a las distintas circunstancias

que pudiesen influir a la hora de la determinacién de la pena, tales como las

" VIVES ANTON, Tomés Salvador, D.P, P. G, 52 ed., 1999, pags. 84 a 90.

8 TC 154/1990, 15 de octubre.

® DELGADO GARCIA, Joaquin, Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, n°1, 1996, pags. 1683 a 1688.



circunstancias agravantes o atenuantes, y en el caso de que las penas fuesen de la misma
naturaleza, deberiamos apreciar la clasificacion tripartita de las penas, enunciada en el

capitulo I del Titulo 111 del Libro I del CP, ordenadas de mayor a menor gravedad.

Se persigue seleccionar la norma aplicable. En cambio, en el concurso formal o
ideal de delitos, se trata de una accion que efectivamente viola varios preceptos penales:
hay un doble encuadramiento. No existe encuadramiento aparente, sino que el hecho cae
bajo dos o0 mas figuras penales que no son incompatibles entre si.

En el proceso ideal (de delitos) cada tipo tiene su vida independiente, si bien una

accion puede hacer que se superponga.

Tenemos en consideracion también las ideas que nos expone PIERRE
MATUS, el cual nos explica que a la hora de la diferenciacion tenemos que hablar de

dos figuras: el principio non bis in idem y el principio de insignificancia.

Esto se viene a relacionar con los principios que ya hemos expuesto

anteriormente (especialidad, subsidiariedad y alternatividad y consuncion).

Este autor nos pone de manifiesto que esas dos figuras que acabamos de
enumerar hacen que se ponga de relieve una cierta preferencia hacia el concurso de

leyes antes que la concursal comdn.

Se hace alusién a una discusion légica en el sentido del principio non bis in idem
y su correspondiente aplicacion sobretodo en consideracién de un concurso ideal o un
concurso de leyes, resolviendose esta cuestion de manera diferente por distintos autores.
Por un lado, CUERDA RIEZU 0 MIR PUIG! inclinandose hacia que si se procede a
la aplicacion del concurso ideal no se infringe el principio non bis in idem, si tal
concurso ideal era necesario para la completa valoracion del hecho. Sin embargo,
autores como GARCIA ALBERO?® se muestran contrarios a esta idea, “que trata de

explicar como la necesidad, conforme a la cual es posible afirmar que cuando en la

10 PIERRE MATUS, Jean, Los criterios de distincion entre el concurso de leyes y las restantes
figuras concursales en el codigo penal espafiol de 1995, 2005, pags. 463 a 468.

11 CUERDA RIEZU, Antonio, ADPCP, n° 44, 1991, pags. 821y ss.

2 MIR PUIG, Santiago, Studia iuridica, n°1, 1992, pags. 95 y ss.

13 GARCIA ALBERO Ramon Miguel, Non bis in idem: material y concurso de leyes penales,
1995, pags. 232y ss.



concurrencia de dos o més normas, la estimacién conjunta de ambas supone
necesariamente considerar dos 0 més veces una misma propiedad del hecho relevante y
comun a todas las normas concurrentes se produce un bis in idem que haria que nos
inclinasemos a un concurso de leyes”, asi lo interpreta, analizando la obra de GARCIA
ALBERO, PIERRE MATUS, Por lo tanto, se entiende que cuando concurren dos o
mas normas, considerando la misma propiedad del hecho juridicamente relevante y
comuln a todas las normas concursales, tendriamos que acudir al concurso de leyes ya

que si no se vulneraria el principio non bis in idem.

Nos queda claro entonces que, a la hora de establecer la linea que separa a estas
figuras, es muy importante atender a la unidad de accion o a la pluralidad de acciones.

En realidad, tanto desde la teoria de la unidad como de la pluralidad se partia de
una necesidad de valorar de forma plural el hecho, si bien esta mualtiple valoracion no
significaba para la primera que se modificara el nimero de acciones delictivas ni con
ello el nimero de delitos; al ser la accion siempre la misma e independientemente de sus
caracteristicas que eran las que obligaban a valorarlas de forma plural, la unidad de

delito se debia mantener®®.

ALVAREZ POZ0% manifiesta en este sentido que fijar el concepto de delito era
determinante, pues si el delito es accion, cuando exista una accion natural,
independientemente de las valoraciones juridicas que merezca cabe apreciar un solo
delito. Sin embargo, si el delito es infraccion de norma, la pluralidad de valoraciones

juridicas de una unica accién consagraria un concurso de delitos.

2. Tipos de concurso de delitos existentes en Derecho penal

El concurso de delitos es aquella figura concursal en la que un solo sujeto
comete varias infracciones penales, varios delitos, debiendo de responder por ellos,
mediante los diferentes tipos de concurso de delitos (concurso real, ideal, medial de

delitos o delito continuado).

14 PIERRE MATUS Jean, Los criterios de distincion entre el concurso de leyes y las restantes
figuras concursales en el codigo penal espafiol de 1995, 2005, pag. 467.

15 DE LA PALMA ALVAREZ POZO, Maria, “El concurso ideal de delitos”, 2007, pag. 36.

16 DE LA PALMA ALVAREZ POZO, Maria, “El concurso ideal de delitos”, 2007, pags. 47 a
54,



Como requisitos para estar ante un concurso de delitos, tenemos: un sujeto al
que se le imputa la comisién de esos hechos antijuridicos, siendo siempre el mismo
sujeto, en la calidad que corresponda, en segundo lugar, que se haya vulnerado varias
veces la ley penal, es decir, que se hayan cometido varios delitos, y por ultimo, que esas

infracciones se enjuicien conjuntamente?’.

Resulta imprescindible sentar la diferencia entre el concurso real y el concurso
ideal de delitos, siendo el elemento mas decisivo para distinguirlos si la pluralidad de

delitos surge de un Gnico hecho o de varios.

Es importante, por lo tanto, la distincion entre los diferentes tipos de concurso
también a efectos de las consecuencias penoldgicas que tiene decantarse por una u otra

modalidad, por eso pasamos al analisis de algunos de ellos.

2.1. Concurso real de delitos

Para hablar de concurso real de delitos tenemos que acudir al art. 73 CP que nos
dice que al responsable de dos o méas delitos se le impondran todas las penas
correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultaneo, si fuera

posible, por la naturaleza y efectos de las mismas.

Entendemos que hay concurso de delitos cuando un sujeto ha cometido una
pluralidad de infracciones a través de uno o de varios hechos, siendo necesaria la
aplicacion de todos los tipos concurrentes para abarcar plenamente la totalidad de la
situacion antijuridica, siempre que, ademas, no medie sentencia condenatoria entre los

delitos en concurso.*®

El concurso real o material se ilustraria negativamente sobre la base del ideal,
per exclusionem?®, pues, en contra de la unidad de accion que integra el presupuesto del
concurso formal, en el material se habran puesto de manifiesto varios delitos a traves de

una pluralidad de acciones o de omisiones.

17 RUBIO LARA, Pedro Angel, Manual tedrico-préctico de la teoria juridica del delito, 12 ed,
2016, pag. 14.

18 ORTEGA MATESANZ Alfonso, Unidad de accién y resultados homogéneos, ¢ Concurso real
de delitos? 2019, péags. 1 a 3.

19 MEZGER, Edmund, Revista de derecho privado, 1955, pag. 358.



Por lo tanto, podemos definir el concurso real o material como aquel que tiene
lugar cuando una misma persona ha cometido varios delitos, independientes entre si, y

sobre los cuales no ha recaido sentencia condenatoria ejecutoria.

Creemos que no puede desconocerse que para construir la base del concurso ha
de partirse de un concepto prejuridico previo al tipo: la unidad de accién natural. No
resultara decisivo, desde esta posicion, el nimero de bienes juridicos lesionados, aunque
ello puede resultar trascendental para distinguir el concurso ideal de delitos del concurso
real, como dice ESCUCHURI AISA?.

La identidad tipica de los actos de ejecucion nos dird que estamos ante un
concurso ideal, mientras que la no identidad, parcial o total, de los actos ejecutivos
determinard la pluralidad de hechos, esto es, el concurso real de delitos y la aplicacion
del sistema de acumulacion ilimitada a través del que puede limitarse el cumplimiento
sucesivo de las penas concurrentes no compatibles a efectos de su ejecucion simultanea,
en términos relativos, al triple de la pena méas grave en que se incurrid, o, en términos
absolutos, en funcion de la gravedad de los delitos cometidos, a 20, 25, 30 o 40 afios, y
siempre que las infracciones hubieren podido enjuiciarse, al menos potencialmente, en
un mismo sumario atendiendo cronologicamente al momento en el que fueron

cometidas (art. 76.2 CP en relacion con el art. 988 LECrim?Y).

20 ESCUCHURI AISA, M2 Estrella, Teoria del concurso de leyes y de delitos. Bases para una
revision critica, 2004, pag. 368 y ss.

%1 Este art. dice que: “Cuando una sentencia sea firme, con arreglo a lo dispuesto en el articulo

141 de esta Ley, lo declarara asi el Juez o el Tribunal que la hubiera dictado.

Hecha esta declaracion, se procedera a ejecutar la sentencia aunque el reo esté sometido a otra
causa, en cuyo caso se le conducira, cuando sea necesario, desde el establecimiento penal en que se halle
cumpliendo la condena al lugar donde se esté instruyendo la causa pendiente.

Cuando el culpable de varias infracciones penales haya sido condenado en distintos procesos por
hechos que pudieron ser objeto de uno solo, conforme a lo previsto en el articulo 17 de esta Ley, el Juez o
Tribunal que hubiera dictado la Gltima sentencia, de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal o del
condenado, procederd a fijar el limite del cumplimiento de las penas impuestas conforme a lo dispuesto
en el articulo 76 del Cddigo Penal. Para ello, el Secretario judicial reclamara la hoja histérico-penal del
Registro central de penados y rebeldes y testimonio de las sentencias condenatorias y previo dictamen del

Ministerio Fiscal, cuando no sea el solicitante, el Juez o Tribunal dictard auto en el que se relacionaran



También debemos resaltar los articulos 75 y 76 al hablar de concurso real de
delitos, que sefialan:

El art. 75 CP dispone que cuando todas o alguna de las penas correspondientes
a las diversas infracciones no puedan ser cumplidas simultdneamente por el
condenado, se seguird el orden de su respectiva gravedad para su cumplimiento

sucesivo, en cuanto sea posible.

El art. 76 CP, por su parte, dice que no obstante lo dispuesto en el art. 75, el
maximo de cumplimiento efectivo de la condena no podré exceder del triple del tiempo
por el que se le imponga la méas grave de las penas en las que haya incurrido declarando
extinguidas las que procedan desde que las ya impuestas cubran dicho maximo, que no
podra exceder de 20 afios. A su vez, nos habla de las excepciones de limite maximo

fijado en 25, 30 o0 40 afios segun determinadas circunstancias.

GALVAN GONZALEZ? pone de manifiesto una discusion doctrinal en torno a los

articulos que debemos considerar encuadrados dentro del concurso real de delitos.

Sin embargo, existe un grupo de autores que debate sobre esta cuestion y sobre esa
regulacion del concurso en esos articulos, entre los que encontramos a LOPEZ BARJA
DE QUIROGAZ, puesto que, en su opinion, no esta claro si el segundo parrafo del

art.77 CP se esta refiriendo al concurso real o ideal de delitos.

Desde un punto de vista literal, el texto establece dos supuestos: que “un solo
hecho constituya dos o mas infracciones” o que “una de ellas sea medio necesario para
cometer la otra”. Si este segundo caso exigiese también la unidad de hecho, su mencién
habria resultado absolutamente superflua. No se trata, en el art. 77 CP, de que una
ulterior finalidad delictiva atente la pena de una infraccion, sino de que la direccién
final de la voluntad, en un sentido Unico, (cuya realizacién pasa por el empleo de los

medios necesarios para llevarlo a cabo), da lugar a una consideracion unitaria del actuar

todas las penas impuestas al reo, determinando el maximo de cumplimiento de las mismas. Contra tal
auto podran el Ministerio Fiscal y el condenado interponer recurso de casacion por infraccion de Ley.”

22 GALVAN GONZALEZ, Francisco, Concurso de delitos: analisis comparado entre Espafia y
México. 2011, pags. 335y ss.
23 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, D.P, P.G, 2002, pag. 251.



a efectos penologicos, conclusién que podra discutirse, pero que responde a las
concepciones mayoritarias de la doctrina penal, plasmada en el texto del Cédigo.

En consecuencia, hay que entender, con la doctrina mayoritaria, que el segundo
supuesto del parrafo primero del art. 77 requiere la presencia de dos objetividades
juridicas distintas, unidas por la relacion medio necesario—fin, tratdndose de una

hip6tesis de concurso real, cuyo tratamiento se parifica al del concurso ideal?”.

Deducimos entonces una serie de requisitos al hablar del concurso real de delitos
y son: que los hechos punibles sean realizados por una misma persona, una pluralidad
de hechos tipicos, antijuridicos y culpables y que estos hechos sean independientes entre

si, y por ultimo, la ausencia de sentencia condenatoria?®.

En cuanto a la persona, nos es indiferente cuél es su grado de participacion en el

delito: autor o participe.

En relacion con el segundo requisito, son actos o hechos que no se excluyen
entre si, sino que concurren todos juntos. Cada hecho debe ser delictivo en si mismo y
apto para ser punible aisladamente y cada uno de ellos puede estar completo o
incompleto, de manera que puede encontrarse en diversas etapas de desarrollo, ya sea

consumado, en tentativa...

Cuando hablamos de la independencia entre ellos hacemos referencia a un
elemento que hace que no estén vinculados entre si por aquella que da lugar al delito
continuado, y esa independencia no la habrd cuando nos encontremos frente a una
unidad de delito y no a una pluralidad factica de hechos que es esencial para la

existencia del concurso real.

A titulo de ejemplo de concurso real de delitos, cabe mencionar el supuesto de
hecho contemplado en la STS 1239/2009%° donde los autores, hermanos, entran en la
casa de las victimas, hombre y mujer, de unos 80 afios, hermanos también que conviven
juntos, estando impedida la mujer para caminar por si sola, con la intencion de robarles.

A esta casa entraron por una entrada mal cerrada y con la cara cubierta por objetos

24 GALVAN GONZALEZ, Francisco, Concurso de delitos: analisis comparado entre Espafia y
México. 2011, pag. 337.

% MUNOZ HORMENT, Humberto, Revista chilena de derecho, n° 2, 1986, pag. 337.

26 Sentencia del Tribunal Supremo 1239/2009 de 28 de febrero.



como bandas tubulares para que no se les pudiese reconocer y con encendedores para

alumbrar su camino.

Al encontrarse con el hombre, le emprenden a golpes apoderandose de su reloj,
ya que era lo Unico de valor que portaba y por culpa de los encendedores que los sujetos
portaban para alumbrar su camino, se produce un fuego en la vivienda, lo que provoca

la muerte de la otra victima.

En el fallo se condena a los acusados como autores de un delito de robo con
violencia con las agravantes de abuso de superioridad y de disfraz, en concurso real con
un delito de lesiones con la agravante de alevosia, y de igual manera se les condena a un

delito de incendio en concurso medial con un homicidio imprudente.

2.2. Concurso medial de delitos
Como ha quedado expuesto mas arriba, el art. 77.1 CP se refiere al concurso

medial de delitos cuando alude a que un delito sea medio necesario para cometer otro.

En este caso, se impondra una pena superior a la que habria correspondido, en el
caso concreto, por la infraccion mas grave, y que no podra exceder de la suma de las
penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos.
Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizara la pena conforme a los
criterios expresados en el art. 66 CP. En todo caso, la pena impuesta no podra exceder

del limite de duracion previsto en el articulo anterior.

Por lo tanto, podemos definir el concurso medial como el supuesto que se
produce en los casos en los que una actuacion delictiva constituye dos o mas delitos

siendo uno de ellos un medio imprescindible para cometer otro.

En cuanto a su naturaleza juridica, GUINARTE CABADA?’ expone que existen
diferentes posturas por parte de la doctrina, porque tenemos autores que enmarcan el
concurso medial dentro de la esfera concursal ideal, como por ejemplo CUELLO
CONTRERAS?, y otra parte, la doctrina mayoritaria, que dice que el concurso medial

se trata de un supuesto de concurso real.

2" GUINARTE CABADA Gumersindo, El concurso “medial”’ de delitos, n°13, 1988-1989, pags.
160 a 164.
28 CUELLO CONTRERAS, Joaquin, ADCPC, n° 32, 1979, pég. 66.



Para defender sus posturas, ambas corrientes doctrinales se basan en el criterio
de la unidad de hecho, sefialando, por un lado, que de la redaccion del art. 77 CP
hablamos de delitos, y no de hechos, y argumentando asi, por la doctrina minoritaria
una unidad de hecho por identidad parcial, por ser el hecho integrante de una figura
delictiva parte integrante de otra. Por otro lado, nos dicen autores como COBO DEL
ROSAL y VIVES ANTON? que si en el concurso medial se exigiese unidad de hecho,
su mencion habria resultado superflua. En la misma linea argumental incide MIR
PUIG®, para quien la ley no habla en este caso de un solo hecho, sino que mas bien
parece contraponer la regulacion de medio a fin al caso de un solo hecho que

constituyera varios delitos.

Por lo tanto vemos que en todo este asunto es muy importante tener en
consideracion la unidad de accion o unidad de hecho, la cual, segun la sentencia del TS
de 29 de septiembre de 1987 (RJ 1987/6662)! es el concepto basico el de unidad de
accion, que se ve equiparado a hecho, el cual, viene determinado por la identidad, al
menos parcial, de los actos de ejecucion correspondientes a los tipos de delitos
concurrentes, sin que pierda su unidad sustancial por la pluralidad de resultados y de

bienes juridicos lesionados.*?

De la lectura de los arts. 68 y ss. CP llegamos a la conclusion de que un hecho
puede estar constituido por diversas acciones u omisiones y, por lo tanto, lo que es mas
importante para nosotros es saber cuando concurre un solo hecho, que no una unidad o
pluralidad de acciones u omisiones y ahi es donde veremos la existencia de un concurso

ideal o real.

Por lo tanto, hay que examinar primero si estamos 0 no ante un concurso de
leyes, y una vez descartado este supuesto, analizar ante qué tipo de concurso nos

egncontramos.

29 COBO DEL ROSAL, Manuel, y VIVES ANTON, Tomas Salvador, D.P. P.G, 52 Ed, 1999,
pag. 535.

%0 MIR PUIG, Santiago, D.P, P.G, 3%ed., 1990, pag.721.

31 STS de 29 de septiembre de 1987.

32 Asi lo explica JOSHI JUBERT, Ujala, ADCPC, Tomo 45, 1992, pags. 613- 618.



JOSHI JUBERT?® pone de manifiesto diferentes situaciones en las que debemos

pensar si estamos ante un concurso ideal o no.

Empezamos por los supuestos de incongruencia total, donde el sujeto realiza
distintos hechos tipicos que dan lugar a distintos resultados materiales. Por ejemplo, un

sujeto en una pelea mata a un hombre y después roba un coche.

Si se lesiona la misma clase de bien juridico puede realizarse tanto dentro de la
misma unidad espacio-temporal con una ocasién conjunta, como dentro de distintas
unidades espacio-temporales; por otro lado, tenemos el supuesto de que se lesionen

bienes juridicos distintos, realizandose en momentos distintos.

En segundo lugar, nos encontramos con los supuestos de coincidencia total,
donde el sujeto realiza un solo hecho pero resultan afectados dos bienes juridicos
distintos. Por ejemplo, un sujeto pone una bomba que mata a unas personas y lesiona a

otras.

A continuacion tenemos los supuestos de coincidencia parcial, bien porque el
sujeto realiza acciones que inciden parcialmente y cada una de ellas da lugar a un
resultado material o bien porque el sujeto realiza una accion que produce resultados
distintos. Como ejemplo podemos mencionar a un sujeto que pierde el control de su

vehiculo y atropella a cinco personas, causando lesiones a todas ellas.

Ahora bien, ;cuando nos encontramos ante una relacion medial? Existen en este

punto distintas posiciones doctrinales que conviene tener en cuenta.

La doctrina mayoritaria ha entendido que el concurso medial se daba cuando
existia una relacion de medio a fin entre dos delitos. Las posiciones han oscilado desde
perspectivas abstracto-objetivas hasta otras concreto-subjetivas. En relacion con las
primeras, se tenia en cuenta el plan del autor, de tal manera que si suprimimos dicho
plan, no se hubiese producido el segundo delito si el primero no se hubiese llevado a

cabo*. Cuando hablamos de las concreto-subjetivas decimos que lo que debemos tener

3 JOSHI JUBERT, Ujala, ADCPC, Tomo 45, 1992, pag. 622.
3 GUINARTE CABADA, Gumersindo, Estudios penales y criminolégicos, n°15, 1990, pag.
172.



en cuenta, por tanto, es la preordenacion subjetiva, de tal manera que el delito medio

seria necesario para cometer el delito fin®°.

Lo que hace JOSHI JUBERT?® es plantear una reinterpretacion del precepto al
considerar que ninguna de las posiciones es enteramente correcta. Segun ella el punto de
partida es entender que el concurso medial no presupone una relacion de medio a fin,
esto es, que se cometa un delito para cometer otro. De este modo, los casos en que el
Unico vinculo existente entre dos delitos sea la preordenacion, en otras palabras el plan

del sujeto, no podran dar lugar al concurso medial.

El art.77 CP habla de medio necesario, pero con medio nos podemos referir
también a la forma, no solo a instrumento. Desde esta opinidn, se pone el acento en el
acontecer objetivo y no en la preordenacion, pero el medio debe ser ademas necesario,
siendo asi cuando sea preciso, en la coincidencia parcial y cuando de acuerdo con el
plan del autor no se pueda alcanzar el delito de otra forma que no sea cometiendo otro
delito. El plan del autor es la ejecucion de un delito, no obstante cuando vaya a llevarlo
a cabo se encontrard en una situacion tal que tendrd que realizar otro, pero respecto a
este Ultimo no hay pre ordenacion.

Nosotros adoptamos una postura bastante similar a la de la doctrina mayoritaria,
entendiendo que debe existir una relacion de medio a fin entre los dos delitos, relacion
que hay que examinar en cada caso concreto, teniendo en cuenta factores como la
premeditacion del sujeto, es decir, el plan delictivo que ponga de manifiesto que uno de
los hechos ilicitos que lleva a cometer el otro se trata de un medio necesario, ya que
realmente el art.77 CP nada nos dice en relacion a ello.

Como un ejemplo del concurso medial de delitos®” exponemos el supuesto donde
se condena a uno de los acusados por un delito continuado de falsedad en documento
oficial en relacion con un delito contra la Seguridad Social en concurso medial.

Los hechos se resumen en que el acusado, mayor de edad, constituye una
empresa en la que realizaba contratos de trabajo a diferentes personas, dandolas de alta
en la Seguridad Social cuando realmente en esa empresa no se prestaba relacion laboral

alguna, para, con posterioridad, dichos trabajadores obtener prestaciones por desempleo

% FERRER SAMA, Antonio, Comentarios al Cddigo Penal, 1947, pag. 294.

3 JOSHI JUBERT, Ujala, en ADCPC, tomo 45, 1992, pag. 634.

37 STS 896/2020, de 18 de mayo, donde se trata un recurso de casacion contra la sentencia
35/2018 de 5 de octubre.



ante la supuesta terminacion del contrato de trabajo que efectivamente no estaban

realizando.

2.3. Concurso ideal de delitos. Especial atencion a la teoria de la accion y a
la teoria de resultado

El concurso ideal de delitos lo encontramos regulado también en el art. 77 CP,
donde se nos dice que lo dispuesto en los arts. 75y 76 no es aplicable en el caso de que
un solo hecho constituya dos o mas delitos, que es a lo que vendria refiriéndose el
concurso ideal de delitos. En este caso, Unicamente se castigara con la pena del
delito mas grave en su mitad superior, sin que pueda exceder de la suma de las penas
por separado. Si se supera este limite se aplicara cada infraccion penal por separado.

Por lo tanto, la circunstancia de que un mismo hecho pueda vulnerar varios
preceptos penales puede dar lugar a un concurso de normas 0 a un concurso ideal segun
sea necesaria la aplicacion de uno solo o de varios de ellos para cubrir todo el contenido
del injusto, dependiendo ello de la valoracion juridica del hecho y de la interpretacion

de los tipos sobre el mismo.

Tradicionalmente se entiende que como presupuestos del concurso ideal estaria:

la unidad de accién y la identidad parcial de las acciones ejecutivas.

Dentro del concurso ideal, podemos distinguir las modalidades de concurso ideal

homogéneo y concurso ideal heterogéneo.3®

Decimos que el concurso ideal heterogéneo es aquel en el que una misma accion
lesiona varios tipos penales, sin embargo, serd homogéneo aquel en el que esa accion

“viola” varias veces el mismo tipo penal.

Como ejemplos, estariamos ante un concurso ideal heterogéneo cuando un
hombre activa una bomba que da lugar a diferentes muertes y a dafios a las propiedades
del lugar; y estariamos ante un concurso ideal homogéneo cuando mediante una pagina

web se estafa a varias personas.

% ROIG TORRES, Margarita, El concurso ideal de delitos, 2011, pag. 32.



Decimos entonces que el presupuesto para la aplicacion de las normas en las que
se habla del concurso ideal es la existencia de un solo hecho, como nos dice ROIG
TORRES®. Cuando hablamos del término “hecho” existen dos grandes tendencias

doctrinales:

La primera, que equipara la unidad de accion con la unidad de hecho,
entendiendo entonces que cuando existe una sola accion, habra por ello un solo hecho.
Por ello, esta doctrina se fija mas en la ejecucion del delito, y no tanto en el resultado
del mismo, existiendo unidad de accion cuando los actos de ejecucion que integran el
presupuesto factico de los tipos concurrentes coinciden, total o parcialmente. El
concurso ideal se estructura, en Espafia, sobre la unidad de hecho“C.

La accion se entiende como una conducta, ya sea accion u omision, que sirve de

sustrato para los demas elementos del delito, como la tipicidad.

Por otro lado, la otra parte de la doctrina, tiene en cuenta tanto la ejecucion,
como el curso causal y el resultado a la hora de considerar la unidad de hecho. En
consecuencia, la produccion de varios resultados tipicos vendria a afirmar hechos
distintos. Aqui encontramos a GONZALEZ RUS*.

Entonces, entendemos que “hecho” incorpora tanto accién como resultado.

Vemos, por lo tanto, que debemos tener en cuenta la unidad accion, y partiendo
de ello, y como nos expone DE LA PALMA ALVAREZ POZO%, la jurisprudencia,
fundamentalmente del Tribunal Supremo, se calificé al concurso ideal como un delito
compuesto, basandose en las ideas de CUELLO CALON.* Pero vemos que esa unidad
de accién podia dar lugar a un concurso ideal o a un concurso real, dependiendo del

namero de intenciones que se dieran en el sujeto.

39 ROIG TORRES, Margarita, EI concurso ideal de delitos, 2011, pags. 47.

40 De esta postura MAURACH, D.P, P.G, 12 ed., 1995 pag. 515.

4 GONZALEZ RUS, Juan José, en COBO DEL ROSAL, Comentarios al Codigo Penal, Tomo
11, 1999, pag. 911.

2 DE LA PALMA ALVAREZ POZO, Maria, El concurso ideal de delitos, 2007, pags. 192 y ss.

43 CUELLO CALON, Eugenio, Derecho penal, parte general, 16 ed, 1974, pags. 658 y 659.



Se lleg6 a situar el fundamento del concurso ideal precisamente en la unidad de
fin, refiriéndonos a esta figura concursal cuando con un acto se originasen dos 0 mas
delitos, pero ademés el propdsito fuese Unico, pero se fue abandonando ese criterio a
medida que cobraba mas importancia la unidad de accion.

En la misma linea, ROIG TORRES*, apunta que la existencia de varios
resultados no comporta otros tantos hechos, si tanto la manifestacion volitiva, como la

decisién, son unitarias, aunque estén orientadas a una pluralidad de resultados.

Los conceptos a tener en cuenta para la determinacion del concepto de unidad de
accion son la unidad natural de accion, la unidad fisiologica de accion, la unidad tipica

de accion y la unidad de accion determinada conforme al nimero de resultados.

Por lo tanto, vemos que resulta muy importante la distincion también entre los

conceptos de unidad de accion y unidad de hecho.

ElI TS, a lo largo del tiempo, ha venido entendiendo que cuando de un mismo
hecho de produjesen varios resultados, nos encontrariamos ante un concurso ideal de

delitos, de acuerdo con el art. 77 CP.

Es lo que a priori se entiende cuando por ejemplo, y en relacion con el objeto
del trabajo, se produce un asesinato a una mujer en presencia de los hijos menores. Lo
que tenemos es un asesinato y unas lesiones psiquicas en las que se aplicaria un
concurso ideal. Sin embargo, en muchas ocasiones, por autores y por la jurisprudencia,

se ha venido aplicando el concurso real de delitos para este supuesto concreto.

En una fase posterior, el TS va matizando su postura inicial. Asi analiza si con la
accion producida el sujeto buscaba de manera directa uno o varios resultados. De este
modo, si se comete una sola accion pero se persiguen con dolo directo de primer grado
varios resultados y esos resultados se obtienen, el concurso que ha de aplicarse es el

real, dado que en ese caso no hay unidad de accion.

4 ROIG TORRES, Margarita, El concurso ideal de delitos, 2012, pag. 18.



Se entendia entonces que hablamos de concurso real de delitos, y no de concurso
ideal, cuando nos encontramos ante un dolo directo, ya que persiguiéndose varios
resultados tenemos varios delitos. Si con una misma accion se consiguen varios
resultados, que son queridos por el autor, no puede entenderse que hablemos de unidad

de accion.

Al entenderse el “hecho” como accidn y resultado, estariamos ante varios hechos
cuando lo que se persiguen son varios resultados, por ello se aplican las reglas del
concurso real de delitos.

Por lo tanto, es necesario establecer la diferencia entre un dolo directo y un dolo
eventual. Esta postura novedosa del TS solo es mantenida cuando la conducta se realiza
con dolo directo de primer grado, no con otras modalidades de dolo como el eventual.
Precisamente en el supuesto que analizamos en este trabajo del padre que mata a la
madre en presencia de los hijos menores habra que determinar si con su conducta tenia
dolo directo de causar las lesiones psiquicas que se pueden producir al presenciar tales
hechos o si, por el contrario, el sujeto no perseguia obtener ese resultado, aunque si lo
aceptaba en los términos que exige el dolo eventual. En ese caso el TS mantenia, en un
principio porque como veremos mas adelante parece haber cambiado de opinion, que no
estamos ante un concurso real porque solo una de las conductas se persigue con dolo
directo, de modo que procede aplicar el concurso ideal. En el caso que ocupa el trabajo,
estariamos ante un dolo directo cuando con el hecho de matar a la madre delante de los
hijos, busca efectivamente causarles un menoscabo psiquico a los mismos, mientras que
en el dolo eventual no tiene la intencidén directa de hacerlo, pero entiende que puede

suceder asi.

En definitiva, el presupuesto del concurso ideal no es la accion sino el hecho y

para definirlo se ha de considerar tanto la accion como los resultados tipicos.

En conclusion, el TS considera que la identidad de accion no serd suficiente para
condenar las infracciones en concurso ideal cuando los resultados se hayan producido

con dolo directo; lo que se aplicaria en ese caso por el Tribunal serian las normas del



concurso real de delitos. Mas alla llega ROIG TORRES*. Ella comparte la teoria del
resultado, independientemente de la modalidad dolosa con la que se han cometido. En

todo caso, habria que aplicar las reglas del concurso real y no ideal.

Debemos estar, por lo tanto, a cada caso concreto para analizar con qué tipo de

dolo realiza la accion el autor.

El TS mantiene la teoria de la accion, aunque parece que progresivamente
cambia de opinion y se decanta por el castigo separado de los distintos resultados,
teniendo en cuenta también el dolo, aunque en ocasiones no lo menciona, y asi lo

veremos expuesto mas adelante.

DE LA PALMA ALVAREZ POZ0“ dice textualmente: “Lo que resulta comdn
a los distintos tipos de concurrencia ideal son los actos de voluntad, y desde una
perspectiva juridica éstos vienen determinados por los procesos ejecutivos o conducta
tipica de los mismos; de tal forma que como los procesos ejecutivos son los que
resultan comunes a los distintos tipos que concurren, la identidad que medie entre los
mismos es la que define el concepto de unidad de accion como el fundamento de este

tipo de concurrencia.”

En la dogmaética se enfrentan dos teorias para determinar el concepto de unidad
de accion: la teoria de la unidad natural y la teoria de la unidad juridica. Debemos tener
en cuenta entonces la identidad corporal, si los hechos se realizan con uno o varios
movimientos corporales, y asi la unidad natural considera que pese a que una secuencia
de la actividad humana realice diversos tipos penales, existira unidad de accion si ello se
consigue con una Gnica manifestacion de voluntad. Asi lo defiende ANTON ONECA®.
Por otro lado, en opinion de MIR PUIG la teoria de la unidad juridica considera que el
namero de acciones depende del nimero de tipos realizados, independientemente de la

identidad corporal®.

4 ROIG TORRES, Margarita, EI concurso ideal de delitos, 2012, pag. 215.

6 DE LA PALMA ALVAREZ POZO, Maria, El concurso ideal de delitos, 2007, pag. 277.
47 ANTON ONECA, José, D.P, 22 ed., 1986, pag. 489.

48 MIR PUIG, Santiago, D.P, P.G, 3%ed., 1990, pags. 720 a 723.



CID MOLINE® se postula en que la teoria de la unidad natural resulta mas
correspondiente al uso de los términos “hecho” o “accidon”, y que los elementos para
que exista unidad de accion son tanto una secuencia de movimientos corporales dentro

de un mismo marco espacio-temporal, como una Unica clase natural de acciones.

Por lo tanto, la apreciacién del concurso ideal de delitos debe hacerse atendiendo
a criterios de legalidad, sobre todo a la hora de diferenciarlo de las demas figuras
concursales; y que para determinar el concepto de unidad de accion es la teoria de
unidad natural la que responde en mayor medida a tales criterios.

Por Gltimo, CID MOLINE® nos expone la diferencia entre el concurso ideal de
delitos y el concurso aparente o concurso de leyes. Como ya apreciamos anteriormente,
existird concurso aparente cuando entre las normas de primer nivel, como él las
denomina, concurrentes exista alguna de las relaciones de especialidad, alternatividad,
subsidiariedad o absorcion, por lo tanto, existira concurso ideal cuando entre las normas

no exista ninguna de esas relaciones.

En definitiva, en ocasiones resulta dificil distinguir el concurso ideal de delitos
con las demas figuras concursales, pero para ello debemos atender a diversos criterios

gue son tenidos en cuenta y analizados por los autores para establecer la diferencia.

Como ejemplo de concurso ideal de delitos® citamos un supuesto en el que se
condeno al acusado como culpable de un delito consumado de robo con intimidacion;
un delito de atentado a agentes de la autoridad, agravado por uso de arma, en concurso
ideal con un delito de tentativa de homicidio, con la agravante de disfraz y la atenuante
de dilaciones indebidas; un delito de atentado también en concurso ideal con un delito
de lesiones, tanto del 147.1 como del 150 CP.

Los hechos se resumen en que el autor, lleva a cabo un robo en la sucursal de un
banco. En su huida, al estar la policia avisada y de camino, comenz6 un tiroteo con los

agentes de policia al encontrarse con ellos, hiriendo a varios por heridas de bala en

4 CID MOLINE, José, ADCPC, n°47, 1994, pag. 51.
0 CID MOLINE, José, ADCPC, n°47, 1994, pag. 40 a 44.
51STS 104/2017 de 20 de enero.



miembros inferiores, como las rodillas o los muslos, e incluso considerandose tentativa
de homicidio en uno de los casos ya que una de las balas se dirigia directamente a uno

de los agentes, por poco impactandole en la cabeza.

I1l.  Lesiones psiquicas en menores

3.1. Art.147yss. CP
El art. 147 CP se incluye en el Libro 1l, dentro del Titulo Il del CP, bajo la

rabrica “De las lesiones”.

Este precepto nos habla del que, por cualquier medio o procedimiento,
menoscabe la integridad corporal o la salud fisica 0 mental de otro, siempre que la
lesion requiera, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o

quirdrgico.

La pena prevista para este ilicito penal es de tres meses a tres afios de prision o

multa de seis a doce meses.

En este articulo, el bien juridico que se protege es la salud e integridad psiquica
del sujeto pasivo, que en este caso, seria la persona individual que padece el menoscabo.

Ese menoscabo que se produce debe de tener un minimo de relevancia.

Es necesaria también una relacion de causalidad entre la accion ejecutada y el

resultado sobrevenido®2.

En relacion ahora con el tratamiento médico, se viene observando que no se
considera como tal la simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion,
entendiéndose por lo tanto que dicho tratamiento médico parte de la existencia de un
menoscabo a la salud cuya curacion o sanidad requiere la intervencion médica con

planificacion de un esquema de recuperacion para curar, reducir sus consecuencias, etc.

Por ello se ha venido exigiendo para construir el delito de lesiones psiquicas,
saber con certeza cual ha sido el resultado tipico correspondiente a un delito de esa clase
y ademas tener seguridad sobre la relacion de causalidad entre la accion y el resultado
producido en cuanto que es importantisimo saber cudl fue en concreto el tratamiento

médico, pues el tipo penal excluye los supuestos de pura y simple prevencion u

2 CRUZ DE PABLO, José Antonio, Comentarios al Cdigo Penal, 2008, pags. 76 a 82.



observacion, ya que precisa la constancia con plena seguridad de una intervencion
médica activa que objetivamente sea procedente, pues de otra forma quedaria en manos

de la victima la calificacion de los hechos®.

En este sentido, podemos citar la SAP de Barcelona de 13 de junio de 2002,
que en el FD 2° nos dice que “El concepto de tratamiento médico parte de la existencia
de un menoscabo a la salud cuya curacion o sanidad requiere la intervencion médica
con planificacion de un esquema de recuperacion para curar, reducir sus
consecuencias 0, incluso, una recuperacion no dolorosa que sea objetivamente
necesaria y que no suponga mero seguimiento facultativo o simples vigilancias,
incluyéndose, ademads, las pruebas necesarias para averiguar el contenido del

menoscabo y tratar de ponerlos remedio™.

En cuanto al dolo del autor, en este delito del 147 CP, estaria integrado por un
dolo genérico, ya que existe por parte de este la voluntad de llevar a cabo el
comportamiento antijuridico, conociendo que este posee esta naturaleza, y por otro lado,
el denominado “animus laedendi”, en relacion con la voluntad de efectivamente
menoscabar la integridad mental del sujeto pasivo. Nos es indiferente si este dolo es

directo o eventual.

A continuacion en el art. 148 CP tenemos el tipo agravado, atendiendo al
desvalor de la accidn, en el que se castigara al autor con pena de prision de dos a cinco
afios cuando las lesiones se cometan bajo diversas circunstancias entre las que se
incluye que la victima fuese menor de doce afios o fuese una persona especialmente

vulnerable que conviva con el mismo (art. 148 circunstancias 32 y 5 respectivamente)

Respecto de las lesiones psiquicas la Sala Il del TS (asi la sentencia 34/2014 de
6 de febrero®) determina que es necesario que la conducta agresiva revista unas
caracteristicas que permitan relacionar intimamente accion y el resultado, pues no es
previsible que de cualquier clase de agresion puedan derivarse consecuencias
englobables dentro de la calificacién de enfermedad psiquica. La jurisprudencia del TS
aflade que el desencadenamiento de una lesion mental, desde el punto de vista del

Derecho penal, exige una accion directamente encaminada a conseguir 0 causar este

53 SAP de Burgos 194/2020 de 29 de enero.
54 SAP de Barcelona 6349/2002 de 11 de junio.
%5 STS 34/2014 de 6 de febrero.



resultado. Cualquier alteracion psiquica que sea consecuencia de una situacion de
violencia sufrida (violacién, detencion ilegal, allanamiento de morada, etc.) no tiene
normalmente una conexion directa entre la accion querida y el resultado, ya que en estos
casos y en otros semejantes el propésito y voluntad delictiva estd encaminada a causar
males distintos de la lesién psiquica. En la mayoria de los supuestos, el estrés
postraumatico es un resultado aleatorio, cuya mayor o menor intensidad de los resortes

mentales y de la fortaleza psiquica y espiritual de la victima.

Cuando nos referimos a la violencia psicoldgica ejercida cuando el menor es la
victima, vemos que una de las consecuencias penoldgicas que se derivan de este asunto
también es la privacion de la patria potestad, menciondndose de manera expresa tanto en
el delito de maltrato ocasional (art. 153 CP), como en el delito de maltrato habitual (art.
173 CP), teniendo siempre en consideracion en estos que sea adecuado al interés del
menor. Asi nos lo explica GOMEZ FERNANDEZ5¢

En este caso, en el art. 153 CP se castiga al que causa un menoscabo psiquico de
menor gravedad de las previstas en el art. 147, cuando la ofendida sea o haya sido
esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de

afectividad, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.

Por ello, cuando se castiga por el art.153 no es necesario contemplar el art.147,

ya que en el primero ya se tratan estas lesiones psiquicas.

En la misma linea en la que ponemos en relacion el art. 147 con el art. 153 CP
tenemos a FUERTES OSORIO®’. Nos dice que normalmente, la parte psiquica o se
olvida o se le concede un papel secundario y subordinado a la agresion fisica tipificada
en este precepto. Se debe entonces constatar la existencia de un menoscabo en la salud
mental, teniendo en cuenta que se trata de un concepto autbnomo, y que no existe
ninguna necesidad, que en relacion con este articulo, de que se atribuya a la cuestion

fisica.

% GOMEZ FERNANDEZ, Itziar, Hijos e hijas victimas de la violencia de género, 2018, pag. 13.
5" FUERTES OSORIO, José Luis, El art. 153.1 CP, ¢ Tipo atenuado?, 2014, pags. 9 a 11.



No es necesaria su consideracion independiente, y que en el caso de que asi se
considerasen, se tendrian que ver por superadas las “secuelas psiquicas naturales”. Asi

se pone de manifiesto en la STS 1017/2011 de 6 de octubre®®.

En ella, el acusado, a lo largo de su relaciébn sentimental durante
aproximadamente 10 afios con su pareja, se dedica a insultarla de manera continua,
dandose también situaciones vejatorias o de malos tratos fisicos, situaciones que
también ocurrian en presencia de los hijos. A consecuencia de esos episodios, la
victima, aparte de las lesiones fisicas que sufre, padece depresion y un fuerte estado de
ansiedad, pérdida de peso y decaimiento fisico como consecuencia de la presion
psicoldgica sufrida durante mucho tiempo. Sin embargo, al acusado no se le condena
por un delito de lesiones psiquicas incluidas en los arts. 147.1 y 148.4 CP, ya que se
entiende en esta sentencia que “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 aplicacion del principio de consuncion del art. 8.3°

CP ™. Asi se expresa en el FD 8°.

Nos referimos con ello a situaciones en las que la persona que sufre ese
menoscabo mental es el mismo sujeto del otro delito, en este caso una violencia habitual
0 una agresion sexual, ya que en la anterior sentencia también se le condena por un
delito de agresion sexual por uno de los hechos sucedidos. Se entiende que en el castigo
queda incluido el mismo por las lesiones psiquicas producidas a consecuencia de ese

hecho.
En este sentido también sentencias como la STS 1664/2020 de 28 de mayo®°.

Si tocamos entonces el tema de la violencia de género, en la aplicacion del art.
147 pasariamos al tipo agravado del art. 148.4 CP, donde se habla de la esposa 0 mujer
que esté o haya estado ligada al autor por una analoga relacién de afectividad, adn sin

convivencia.

Por otro lado, la imprudencia ligada a este tipo de lesiones se encuentra regulada

en el art. 152 CP, precepto segun el cual se castigara con la pena de prision de tres a seis

58 STS 1017/2011 de 6 de octubre.
59 STS 1664/2020 de 28 de mayo.



meses 0 multa de seis a dieciocho meses al autor, tratandose de las lesiones del art. 147
CP.

Otros ejemplos de condena por lesiones psiquicas son los siguientes:

La SAP de Barcelona 3595/2013%°. En ella, se condena al acusado, entre otros
delitos, a un delito de lesiones psiquicas del art. 147 CP. Los hechos se resumen en que
el autor efectlia disparos contra un grupo de personas, al aire, dispara algunas personas
al pecho, a otras en las rodillas, etc. Uno de los sujetos de ese grupo de personas logrd
esconderse, no le alcanzd ningun proyectil. La victima vivié una situacioén realmente
estresante, se vio envuelta en un tiroteo en el que el procesado disparaba a todo aquél
que se le ponia por delante con la clara intencién de lesionarle, aunque fuere a titulo de
dolo eventual, librandose la victima de ser alcanzada al esconderse tras una estructura
de madera. Los médicos forenses que depusieron en el acto del juicio oral manifestaron
que este necesito de tratamiento con ansioliticos por las lesiones padecidas (sindrome de
estrés postraumatico) directamente producido por los hechos vividos, manifestando
asimismo la victima que precisé tratamiento psicologico por los hechos y que toma
medicacion. De todo ello cabe concluir que los dafios psiquicos sufridos por la victima
son plenamente imputables al acusado, dafios que constituyen un menoscabo a su salud

mental incluidos en la figura tipica del art. 147 CP.

La STS 245/2016 de 30 marzo®!. En ella se condena a los acusados como
responsables de un delito de robo con violencia e intimidacion con uso de objeto
peligros en grado de tentativa, un delito de tenencia de armas prohibidas y un delito de
lesiones psiquicas por unos hechos consistentes en un robo en la tienda en la que se
encontraba la victima, y a consecuencia de lo cual sufri6 un trastorno psiquiatrico
depresivo con conductas de evitacion para cuya curacién necesito tratamiento médico
consistente en la administracion de diferentes farmacos, asi como terapia cognitivo
conductual, tardando en curar noventa dias durante los que estuvo imposibilitada para
realizar su trabajo habitual, quedando como secuela trastorno neurdético por estrés

postraumatico.

60 SAP de Barcelona 3595/2013 de 25 de marzo.
61 5TS 245/2016 de 30 marzo.



3.2. Evaluacion de las lesiones psiquicas en menores ante la presencia de
episodios violentos en el &mbito familiar.

Como venimos explicando a lo largo del trabajo y en relacién con su objeto, los
menores que sufren de manera indirecta la violencia de género producida en el &mbito
familiar, sobretodo llevado al maximo exponente que seria en este caso la muerte de la
madre a manos del padre, que ellos mismos presencian, conlleva una serie de lesiones

psiquicas y psicoldgicas que es necesario analizar.

Se entiende como maltrato toda accion, omisién o trato negligente, no
accidental, que prive al nifio o nifia de sus derechos y de su bienestar, que amenacen, o
interfieran, su ordenado desarrollo fisico, psiquico y/o social. Este concepto se ha
venido usando por Protocolo Béasico de Intervencion Contra el Maltrato Infantil®?, y se
ha adaptado al ambito del maltrato infantil, entendiéndolo como aquella accion u
omisién no accidental en el trato hacia un menor, por parte de sus padres o cuidadores,

que le ocasiona dafio fisico o psicoldgico y que amenaza a su desarrollo.

Los nifios y nifias pueden ser afectados de diferentes formas, ya sea viendo u

oyendo los episodios directamente, por la percepcion de un clima de miedo y abuso.. .5

En primer lugar, podemos deducir de lo que nos dice LIZANA ZAMUDIO® que
una de las consecuencias que sufren estos nifios y nifias es el miedo por las situaciones
vividas y la ansiedad de que dichos episodios se vuelvan a repetir, por lo que estan en
un estado de tension constante, de la misma manera que sienten frustracion por no poder
hacer practicamente nada por ayudar a su madre que en este caso seria la victima de la

violencia de género en pareja.

Estas son algunos de los sentimientos que experimentan durante el maltrato en

casa aungue no sean victimas directas, con lo cual cuando se da el terrible escenario en

62 Elaborado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales en el afio 2008 con el propésito de
elaborar instrumentos de actuacién que garanticen la coordinacion y la eficacia en estos casos y pretende
ser una herramienta méas de actuacion que facilite la aplicacion, en todo el Estado espafiol, de los derechos
reconocidos en la Convencidn de los Derechos del Nifio.

8 HOLDEN, G. W, Children exposed to domestic violence and child abuse: Terminology and
taxonomy, Clinical Child and Family Psychology Review, 2003, pags. 151 a 160.

8 LIZANA ZAMUDIO, Rall, Problemas psicolégicos en nifios y nifias victimas de la violencia

de género en la pareja, pags. 19 a 23.



el que la madre es asesinada a manos del padre delante de esos nifios las consecuencias

psicoldgicas también son gravisimas.

En el afio 2019 fueron al menos 11 nifios y nifias los que presenciaron como su

madre era asesinada a raiz de la violencia de género®.

Durante el afio 2002, en el 8,5% de los femicidios estaban presente los hijos/as.
En 2007, de los 30 menores que quedaron huérfanos de madre, 7 presenciaron el

asesinato a manos de su progenitor®®,

ALCANTARA LOPEZ®" nos explica también que esa violencia de la que los
nifios forman parte de manera directa o indirecta supone una gran amenaza Yy
desencadena un aumento en el nivel de activacion fisioldgica y afectiva, y que todos
esos episodios conllevan a que los nifios desarrollen sintomas clinicos como ansiedad,

depresion, ira y trastorno por estrés postraumatico.

A estos nifios se les denomina hoy en dia “nifios testigos”, o mas correctamente
“nifios y nifias victimas de la violencia de género en pareja”, ya que esta forma de
nombrarlo conlleva por un lado el reconocimiento del sufrimiento de la infancia
sometida a estas situaciones y dafios, y por otro lado explica las causas de este

sufrimiento, que es la violencia de genero en la pareja.

En muchas ocasiones, también estos nifios son utilizados como un instrumento
por parte del agresor para hacer dafio a la madre, ya sea a través de violencia ejercida
directamente sobre ellos o bien de cualquier otro método, lo que también les pone en

una situacion emocional bastante compleja®.

Ademas, se manifiesta la preocupacion por el hecho de que a menudo no se
preste atencion al vinculo que existe entre la violencia en el hogar y la proteccién de los

nifios por el hecho de que muchas mujeres se vean expuestas a abusos continuos.

85 https://www.elmundo.es/espana/2019/09/19/5d824c79fc6c833f5c8b45ac.html

8 ALCANTARA LOPEZ, M? Vicenta, “Las victimas invisibles”. Afectacién psicoldgica en
menores expuestos a violencia de género, 2010, pag. 37.

67 ALCANTARA LOPEZ, M? Vicenta, “Las victimas invisibles”. Afectacién psicologica en
menores expuestos a violencia de género, 2010, pag. 47.

8 En la misma linea, CARRACEDO CORTINAS, Sandra, Menores testigos de violencia entre

sus progenitores. Repercusiones a nivel psicoemocional, 2015, pags. 58 y 59.
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Se realiz6 una adecuada contextualizacion del impacto de la violencia de género
en los menores, con lo que en el afio 2009 se cre6 el Comité de expertos ad hoc para
prevenir y combatir la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, con el
objetivo de desarrollar un instrumento legal vinculante sobre la violencia con el
mandato de tener en cuenta la situacion de los nifios y nifias como victimas y testigos de
esta violencia, tal y como establecen la Resolucion 1714/10 y la Recomendacion
1905/2010.

En la primera de estas se dice que estos menores sufren en estas situaciones de
un abuso psicolégico que es potencialmente grave en cuanto a sus consecuencias se
refiere. Se dedujo entonces que era necesaria una accion especifica con respecto a los
nifios que son testigos de la violencia doméstica, siendo a menudo no reconocidos como

victimas del impacto psicoldgico de esta violencia, como nos explica REYES CANO®°.

Tenemos en cuenta que la muerte de un padre en si, y por cualquier hecho que
no tenga relacion con la violencia de género, es uno de los acontecimientos estresantes
mas intensos que puede padecer un nifio o un adolescente, y asemejamos el duelo de

estos al duelo de los adultos, seglin nos dice MAZAIRA™

Las reacciones de los nifios mas pequefios también se dice que tienden a ser
corporales, tales como la pérdida de apetito, o la encopresis 0 enuresis, pero que en
relacion con los sintomas depresivos que hemos citado antes no suelen persistir durante

mas de un afo en los nifios de rango de edad entre los 2 y 11 afios.

Pero en cuanto a los efectos a largo plazo, la nocion de la pérdida parental en la
infancia, cualquiera sea su causa, es un importante factor de riesgo para la aparicion de
alteraciones psicopatoldgicas en la edad adulta, lo que fue resefiado por varios tedricos

psicoanalistas, que lo vincularon al desarrollo de la depresion.

Sin embargo, los adolescentes lo viven de manera distinta a los pequefios. En

ellos pasamos por un estado inicial de shock, desconcierto, negacion, seguido de los

8 REYES CANO, Paula, Menores y violencia de género: nuevos paradigmas, 2018, pags. 84 a
92.

O MAZAIRA, José, Efectos del fallecimiento parental en la infancia y adolescencia, 1999, pags.
408 a 411.



sintomas tipicos citados. Como nos dice MAZAIRA™ sienten abandono, lo que lleva a
diversos temores de cara al futuro, soledad, dependiendo también del grado de

vinculacion que tenian con la madre.

También hacemos referencia al cambio de circunstancias que la muerte de la
madre puede suponer: cambio de domicilio, disminucién en los ingresos familiares, en

estos casos también, la polémica creada...

Otro de los sintomas seria el llamado “re experimentacion”, lo que vendria a
suponer recuerdos intrusivos o flashbacks de las escenas en las que ven como su madre

es asesinada por su padre, por su pareja sentimental o incluso por otro familiares.

El golpe emocional es mucho més fuerte cuando el asesino es el padre, ya que es
una de las personas que se supone que debe cuidarles y protegerles, lo que evoca en una

inseguridad significante.

Por ello, lo més importante en estos nifios es que vuelvan a ganar seguridad y
confianza, que estén en un ambiente libre de violencia y en el que se sientan apoyados y
tengan una normalidad relativa; que vayan al colegio, que jueguen con otros nifios, que

hagan actividades... Lo que les ayuda a pesar de la situacion.

Resulta, por lo tanto, muchas veces dificil tener en cuenta este tipo de lesiones

que a la vista no son tan visibles como un maltrato fisico.

Podemos citar la STS 247/2018 de 24 de mayo’?. En esta, los hechos se resumen
en que el acusado, que ya habia tenido varios episodios violentos con la madre de la
menor, una noche ante la “amenaza” de separacion por parte de la victima, le asesta
varias pufialadas con un cuchillo en las zonas del cuello y del térax, heridas por las que
la victima tuvo que recibir asistencia médica urgente, ya que si no habria fallecido. En
este caso, la menor estaba delante presenciando los hechos, incluso recibié varios golpes
también que no necesitaron de asistencia medica, ademas de ser ella la persona que

aviso a la ambulancia y a la policia.

T MAZAIRA, José, Efectos del fallecimiento parental en la infancia y adolescencia, 1999, pag.
412.
2 STS 247/2018 de 24 de mayo.



Sin embargo, el acusado, fue condenado por un delito de maltrato habitual en el
ambito familiar del art. 173.2 CP, sin mencionarse en ningin momento nada sobre las
lesiones psicologicas que se pudieron haber causado a la menor; y claramente
condenado también a un delito de homicidio en grado de tentativa.

En multiples ocasiones, cuando se da el caso de que los padres se separan, el
menor o la menor debe de seguir teniendo contacto con su progenitor porque asi lo

impone el régimen de separacion cuando lo autoriza un tribunal.

Esto provoca en esos menores que esa sensacion de tension y de estrés no
termine, no cese en ninglin momento porque como ya hemos explicado, ellos mismos
pueden sufrir episodios de abusos de manera directa por ser utilizados como

instrumentos para dafar a la madre.

Por ello, en reiteradas ocasiones el TS ha establecido que se debe tener en
consideracion el interés del menor en lo que a la autoridad parental se refiere, y esto se

plasma en el art. 3 parrafo 1° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio”2.

Podemos citar, en el sentido sefialado, la sentencia 492/2018 de 14 de
septiembre’™. En ella se atribuye la patria potestad de la menor a su tia, que ha venido
cuidando de ella desde el fallecimiento de su madre, atendiendo a su interés y al disfrute

de un entorno estable y seguro con lazos afectivos.

También la sentencia 520/2013 de 9 de diciembre del Juzgado de Primera
Instancia n°8 de Pamplona’™ en la que se discute la custodia de los menores que
conviven con los abuelos, y en la que se dice que dicha cuestion debe resolverse
siempre en beneficio e interés de los menores y por encima de las pretensiones de los

progenitores.

3 Art.3 parrafo 1°: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio.”

74 STS 492/2018 de 14 de septiembre.

75 Sentencia 520/2013 de 9 de diciembre del Juzgado de Primera Instancia n°8 de Pamplona.



Como nos dice MARTINEZ TEN®, para la superacion de la situacion de trauma
sufrido por el episodio vivido por estos menores es necesaria una intervencion de tipo
interdisciplinar en el desarrollo de los mismos, y que el normal desarrollo psicosocial de
los nifios y nifias requiere la satisfaccion continuada de tres necesidades bésicas, que
son: seguridad, afecto y estimulo adecuado a su edad.

La situacion que han tenido que experimentar les dejara en un estado de trauma
que se podré traducir en trastornos fisicos, alteraciones del suefio, depresion, terrores

nocturnos, ansiedad. ..

El conjunto de estas condiciones expuestas anteriormente han venido a
desarrollar un fendmeno altamente comin denominado “double whammy”, que se
produce cuando los malos tratos en la infancia y la exposicion a la violencia

interparental transcurren a la vez.

En conclusion, vemos que cuando un menor, que todavia se encuentra en
desarrollo emocional, el cual también es complejo porque en algunas de las ocasiones
los menores que presencian estos actos tan horribles han presenciado en situaciones de
episodios repetidos de violencia de género en cualquiera de las manifestaciones que
hemos citado, sufre ese fuerte impacto queda en un estado de trauma del que es muy
dificil recuperarse, y la magnitud de dichas lesiones psicoldgicas han de tenerse en
cuenta a la hora de la condena del autor del hecho. Y, como no puede ser de otro modo,
normalmente nuestros tribunales entienden que hay que acudir a las reglas del concurso
de delitos y castigar estas lesiones psiquicas. La discusion es, como venimos diciendo,
la modalidad de concurso que procede aplicar y que implica sin lugar a dudas unas

consecuencias penoldgicas importantes.

En muchas ocasiones estos menores también tienen que enfrentarse a que el
padre, en este caso, la persona que ha maltratado o matado a la madre, reclame su patria
potestad, lo que supone para ellos un momento de tensién a mayores que deben sufrir, y

por ello se recurre a la privacion de la patria potestad.

8 MARTINEZ TEN, Luz, La repercusion de la violencia de género en las hijas y en los hijos,
2015, pags. 2a 4.



Esta consecuencia penoldgica la encontramos en el art. 46 CP'’.

Es el caso, por ejemplo, que encontramos en la STS 568/2015"8Los hechos
relatan la situacion en la que un hombre, ya separado de su mujer, espera a que salga de
una tienda junto con su hija de 3 afios y su hermana y le asesta varias pufialadas en
presencia de la menor. En ella se defiende que la presencia de la menor en el ataque a su
madre efectuado por su padre, va a tener un prolongado efecto negativo en el desarrollo
de la menor de mantener la patria potestad, que por ello resulta incompatible con la
misma, ya que el Tribunal estima que hay motivos para mantenerla, pero sin embargo
estima que no se debe mantener el régimen de visitas con el mismo, ya que traeria para

ella més perjuicios psicolégicos negativos.

De otra manera, también sucede en ocasiones lo contrario, donde a pesar de
constar malos tratos por parte del padre a la madre, la custodia de los menores se
entrega al padre, como en la SAP de Ciudad Real n° 261/2016 de 17 de octubre’®,
debido a distintos comportamientos de la madre que propiciaban un entorno no

saludable ni emocionalmente estable para los menores.

Destacamos algunas sentencias como la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid 4/2009 de 26 de enero® en la que se solicita la condena del acusado por delitos
del art.147.1 CP, uno por cada hijo de la victima, que en varias ocasiones presencian
hechos de violencia del padre contra la madre, sin embargo al mismo se le absuelve en
relacion con los citados delitos aunque se establecen distintas medidas en relacion con
los hijos como la inhabilitacion de la patria potestad o una indemnizacion en concepto

de responsabilidad civil por las lesiones y por las secuelas psiquicas.

7 “La inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone la extincion de las
demas, asi como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos durante el tiempo de la
condena. La pena de privacion de la patria potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma,
subsistiendo los derechos de los que sea titular el hijo respecto del penado. El Juez o Tribunal podra
acordar estas penas respecto de todos o alguno de los menores o personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion que estén a cargo del penado, en atencion a las circunstancias del caso. ”

8 STS 568/2015 de 30 de septiembre.

9 SAP de Ciudad Real 261/2016 de 17 de octubre.

80 SAP de Madrid 4/2009 de 26 de enero.



También la sentencia 40/2020 de 11 de febrero®?.

En ella los hechos se resumen en una situacion en la que la mujer, madre de dos
hijas menores de edad, sufre varios episodios de violencia por parte de su pareja, en el
que las menores también se ven involucradas, no solo psiquicamente al presenciar estos
sino también fisicamente al sufrir hechos como que a una de las menores la agarr6 del

cuello a la salida del colegio o a la otra le tiraba de las orejas por no saludarle.

Sin embargo, en primera instancia no se le condena por un delito del art.147 CP
sino por un delito de maltrato en el &mbito de la violencia familiar del art.153 CP con
medidas hacia las menores como la prohibicién de aproximacion a las mismas durante

el tiempo de 2 afios.

Se expresa en el FD 3°, con remision a la STS 654/2019 de 8 de enero®, que en
el delito de violencia doméstica del art.153 CP se tipifica de tal manera que en el mismo
se castiga con las penas que contiene en los distintos apartados al que por cualquier
medio o0 procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesiébn de menor

gravedad de las previstas en el apartado 2 del art. 147.

Cita textualmente "Cualquier forma de violencia ejercida sobre un menor es
injustificable. Entre ellas, es singularmente atroz la violencia que sufren quienes viven
y crecen en un entorno familiar donde esta presente la violencia de género. Esta forma
de violencia afecta a los menores de muchas formas. En primer lugar, condicionando
su bienestar y su desarrollo. En segundo lugar, causandoles serios problemas de salud.
En tercer lugar, convirtiéndolos en instrumento para ejercer dominio y violencia sobre
la mujer. Y, finalmente, favoreciendo la transmision intergeneracional de estas
conductas violentas sobre la mujer por parte de sus parejas o ex parejas. La exposicion
de los menores a esta forma de violencia en el hogar, lugar en el que precisamente

deberian estar més protegidos, los convierte también en victimas de la misma."

En Gltimo lugar, citamos la STS 899/2009 de 18 de septiembre®. En ella, el
acusado, que en el momento no era pareja ya de la victima, pero que si lo habia sido con

anterioridad, relacion fruto de la cual nacen dos hijos, menores de edad en el momento

81 STS 40/2020 de 11 de febrero.
82 STS 654/2019 de 8 de enero.
83 STS 899/2009 de 18 de septiembre.



de los hechos, tras una discusion, amenaza a esta con un cuchillo y le asesta varias

pufaladas, las cuales no provocan la muerte de la madre pero si una larga recuperacion.

En esta sentencia se expresa que los menores tienen alteraciones
psicopatologicas derivadas del trastorno de estrés postraumatico, precisando de
tratamiento psicoldgico.

Sin embargo, la sentencia de instancia absuelve al acusado de los delitos de lesiones
psiquicas a estos. De esta manera, en el FD 2° se expresa que estariamos hablando de un
dolo eventual, pero que de la narracion que se enuncia en relacion con dichas lesiones
psiquicas, no queda precisado el elemento de que la lesion requiera objetivamente para
su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o

quirdrgico, por ello no se castiga.

4. Delitos de asesinato a las madres en presencia de sus hijos. Problematica
concursal.

Existe una cierta discusion por parte de los tribunales en torno a la modalidad
concursal a aplicar en los supuestos en los que un mismo hecho delictivo produce dos
resultados distintos. En el caso que nos interesa, un sujeto mata a una mujer; el caso
maés frecuente es el del varén que mata a su pareja-mujer delante de los hijos menores
de edad, aungue los supuestos pueden variar (que no sean hijos del agresor, que no se
mate a la pareja si no a otra persona). EI meollo esta en que unos nifios son espectadores

de la muerte violenta de su madre a cargo de un familiar muy cercano.

En cualquiera de los casos, a los menores de edad se les produce un menoscabo
psiquico importante como hemos venido explicando, de manera que con un mismo acto

tenemos dos resultados.

Como explicamos anteriormente, se suele atender al dolo del autor a la hora de
castigar estos ilicitos, de modo que si el sujeto cuando comete el asesinato tiene también
dolo directo de primer grado de causar lesiones psiquicas a los menores espectadores se
entiende que aunque se haya cometido una sola accién estamos ante un concurso real de

delitos. Sin embargo, la cuestion varia cuando el sujeto no tiene dolo directo sino



eventual de causar esas lesiones psiquicas. En este caso hay una divisién en torno a la

modalidad concursal a aplicar: concurso real o ideal.

4.1. La jurisprudencia del TS en los supuestos en los que se producen
lesiones psiquicas a los menores al presenciar delitos violentos sobre sus madres.

Es necesario realizar un analisis jurisprudencial para observar la postura que
adoptan los tribunales a la hora de enjuiciar estos hechos, para lo que haremos alusion a
una pluralidad de supuestos.

a) No se produce alusién a los supuestos
Para empezar, tenemos aquellos supuestos jurisprudenciales que analizan
muertes violentas delante de los menores pero no se hace referencia alguna al
menoscabo psiquico que se haya podido producir, sino que estas sentencias se centran

en el hecho principal, que seria el asesinato u homicidio, o tentativa de los mismos.

Esto se debe normalmente a que no se presenta acusacion ni por parte del
Ministerio Fiscal, ni de otra acusacion (si la hubiera), de modo que el tribunal no se
pronuncia sobre ellos, dado que, como sabemos, en el proceso penal rige el principio

acusatorio.

En primer lugar, la SAP de Zaragoza 1900/2018 de 30 de octubre®*. En esta
sentencia, los padres del menor todavia seguian casados pero separados, y como
consecuencia de otras sentencias anteriores, el acusado tenia establecido un régimen de
visitas con su hijo realizandose estas en un centro de encuentro establecido para ello,
donde se tomaban las pertinentes medidas para que estos padres ademas, ni se cruzaran.
Sin embargo, en una de estas ocasiones, el autor esperd a su expareja, en el interior del
portal del centro de encuentro, de manera que les pillé de sorpresa, y con ayuda de un
cuchillo, acab6 con la vida de la mujer en presencia de su hijo que gritaba. Aun asi, la
Unica alusién que se hace al dafio moral ocasionado al pequefio es la siguiente: “Los
responsables criminalmente lo son también civilmente. En el caso de autos resulta
evidente que los dafios morales causados por el asesinato de la victima se extiende, de
manera especialmente relevante, al hijo comdn y en menor medida (aungue importante)

a los padres de la victima, y, en un escalon inferior, al hermano de la victima. En todo

84 SAP de Zaragoza 1900/2018 de 30 de octubre.



caso, el dafio moral causado es evidente, pues el pesar y la afliccion por el

fallecimiento de la victima no necesitan de probanza alguna”.

No se le condena, por lo tanto, por las lesiones psiquicas producidas, sino que

solo se le declara responsable civilmente en relacion con él.

Otro caso que puede incluir en este grupo es la SAP de Sevilla 368/2019 de 29
de mayo®. Tampoco aqui se hace alusion al hecho de que el padre de los dos menores
de edad acabd con la vida de su pareja, y madre de estos, en presencia de los mismos.
Los hechos probados explican que entre la victima y el acusado no existia ya relacion
sentimental debido a previas situaciones de malos tratos. Sin embargo, un dia el acusado
acudié al domicilio donde ella residia con los dos hijos menores de ambos y de manera
sorpresiva le asestd varias pufialadas, todo en presencia de los hijos, llevandose el
acusado a estos en ese momento y dejando que la mujer muriese a causa de una

hemorragia como consecuencia de las heridas que le habia causado.

La SAP de Lugo 746/2019 de 24 de octubre®®, que se refiere a un supuesto cuyos
espectadores fueron no solo los hijos sino también la madre de la victima. Los hechos
vienen a resumir la situacion en la que, el acusado, a raiz de los problemas conyugales
con su pareja decide poner fin a la vida de esta mediante un disparo de escopeta por la
espalda. La mujer, que habia acudido al domicilio de ambos a hablar con él, termina
diciéndole que su relacidon no tiene arreglo, y que estan de testigos “sus hijos y su
madre” textualmente. Es en ese momento cuando él decide, de manera sorpresiva,
disparar por la espalda, provocandole la muerte al momento, delante de los dos hijos
menores y de la madre del acusado, que habian acudido con la victima a hablar con él
sobre los problemas de la relacion. Sin embargo, a lo largo de la sentencia no se expresa
nada sobre las lesiones psiquicas que pueden sufrir estos. Se hace alusion a que en el
momento de efectuar el disparo “tenia pleno conocimiento de la posicién en la que se
encontraba uno de los hijos y de la posibilidad de que le alcanzara el tiro acepto, en
todo caso, que ese resultado pudiera producirse con su accion, y no dudé en efectuar el
disparo, siendo consciente de que su conducta generaba ese peligro y pese a ello siguio

’

con su intencion.”, expresandose una serie de lesiones fisicas que sufre como

8 SAP de Sevilla 368/2019 de 29 de mayo.
8 SAP de Lugo 746/2019 de 24 de octubre.



consecuencia de la posicién en la que se encontraba, hablando de un dolo eventual en la

accion del actor.

No obstante en este supuesto al menos si que hay condena por un delito de malos
tratos del art. 153 CP en relacidén a esto y a las correspondientes indemnizaciones y
prohibiciones de aproximacion y de comunicacién., pero no se manifiesta nada en

relacion a lesiones psiquicas.

En Gltimo lugar, la STSJ de Madrid 7382/2019 de 17 de septiembre®’. Aqui el
acusado decide apufialar en varias ocasiones a la victima, por aquel entonces, su pareja,
ante la amenaza de esta de que se disponia a denunciarle, asi que estando en el
domicilio con los hijos y los padres de ella, la agredié con un cuchillo aunque no llegé a

causarle la muerte. No se hace en ella mencion alguna a los menores.

b) Se entiende que las lesiones psiquicas no tienen suficiente entidad como
para castigarse por delito grave de lesiones
Aqui vemos aquellas situaciones en las que se tienen en cuenta las lesiones psiquicas,
pero no a efectos del art. 147 CP, por existir diversas circunstancias que hacen que estas

no tengan la misma importancia que en otros supuestos.

En primer lugar, encontramos la SAP de Madrid 4/2009 de 26 de enero®. Se
castiga por el art. 173.2 CP pero se entiende que no son constitutivos los hechos de
delitos de lesiones psiquicas del art. 147.1 CP en relacion con los dos hijos menores que
presencian los hechos. Los hechos se resumen en un abuso continuo a la madre, hasta
un asesinato en grado de tentativa que no llegd a consumarse porque los propios hijos lo
evitaron. En el FD 19° se expresa que los hechos declarados probados entendemos no
son constitutivos de los delitos de lesiones psiquicas del art. 147.1 del CP. Se entiende
por parte de este tribunal que la accion no esta dirigida directamente a causar ese
resultado y que “Cualquier alteracion psiquica que sea consecuencia de una situacion
de violencia sufrida (violacion, detencion ilegal, allanamientos de morada, etc.) no
tiene normalmente una conexién directa entre la accion querida y el resultado, ya que
el propdsito y voluntad delictiva estd encaminado a causar males distintos de la lesién

psiquica”. En todo caso es necesaria una lesion corporal de la que se derive luego, como

87 STSJ de Madrid 7382/2019 de 17 de septiembre.
8 SAP de Madrid 4/2009 de 26 de enero.



resultado mediato, el perjuicio de la salud fisica o psiquica. Es decir, que el resultado de
la accion debe ser una lesion que no se debe identificar con el menoscabo de la

integridad corporal ni de la salud psiquica 0 mental.

La lesion psiquica (continta diciendo) como resultado directo de una accidn
voluntaria encaminada a conseguir este proposito tiene que ser la consecuencia final de
una accion que normalmente no se agota en un solo acto sino en una conducta metddica,
constante, fria y calculada que coloque a la victima en una situacion de ansiedad que

afecte a su estabilidad y salud mental.

Por todo ello, consideran que no se debe apreciar el art. 147 CP, a pesar de que
en estos supuestos, a diferencia de los analizados en el apartado anterior, si se formula

acusacion por parte del MF.

En segundo lugar, y en la misma linea que el supuesto de hecho que acabo de
citar, la SAP de Madrid 41/2008, de 11 de diciembre®. Los sujetos se encontraban
separados pero seguian en constante comunicacién y quedando. Un dia decidieron
encontrarse en el domicilio de ella con el fin de ensefiar a la hija menor a poner la
lavadora. Ya en la casa, el acusado y la mujer, que estaban en el dormitorio,
comenzaron a discutir, momento en que el acusado, esgrimiendo un cuchillo la tird
sobre la cama comenzando a asestarle pufialadas, acudiendo la menor al oir los gritos de
su madre deteniendo a su padre. En el FD 1° se expresa que “los dos menores que se
encontraban presentes en el domicilio cuando se perpetraron los hechos enjuiciados,
esto es, la hija comdn de acusado y victima y el nieto de ésta han sufridos dafios
psicolégicos a consecuencia del ataque sufrido por su madre y abuela, como se puso de
manifiesto por las periciales llevada a cabo por las psicdlogas que pusieron de
manifiesto la necesidad de los nifios de ser sometidos a tratamiento psicologico y los
dafios psiquicos sufridos por los mismos, los referidos dafios no pueden configurarse,
como pretenden las acusaciones, como delitos autdbnomos y distintos de la tentativa de
homicidio de que fueron testigos, pues no se produjo una accién del acusado
encaminada a dafiar (con dolo directo e eventual) a los tan citados menores, sino que
tal resultado lesivo para los mismo fue consecuencia directa de su actuar ilicito contra

Rosario , habiendo, por ello, al tratarse de un dafio derivado de un delito ser

89 SAP de Madrid 41/2008 de 11 de diciembre.



debidamente indemnizado por el responsable del mismo, pero no considerarse en si

mismo ilicito independiente.”

Otro supuesto es el contemplado por la SAP de Palencia 439/2018, de 18 de
octubre®. Los hechos se resumen en que, el acusado, después de insistir en que la
victima, expareja de este, acudiese a verle con los hijos menores de ambos, de manera
sorpresiva intenta acabar con la vida de ella, con varias pufialadas mientras esta se
encontraba en el coche con los dos hijos menores en los asientos de atrds y ante la
insistencia de uno de ellos de que cesase en el propodsito de matar a su madre. “Los
hechos fueron realizados en presencia de los dos hijos menores y si bien el menor, por
su corta edad, no tuvo consciencia de lo sucedido, el mayor, de seis afios, si la tuvo,
dirigiéndose al autor para que parase en su agresion a su madre. Tras estos hechos, el
nifio mayor ha presentado bloqueo cognitivo con cambio de tema cuando se le hable de
ello a fin de rebajar la ansiedad que ello le provoca. A ello debe afiadirse que ha sido
consciente de otros episodios de conflictividad habidos en el seno de la pareja. No
obstante, dicho menor, en la actualidad no presente desajuste emocional o conductual
de relevancia clinica y reactiva a los hechos enjuiciados, sin que se haya producido

alteracion significativa en su cotidianeidad”.

Por lo tanto, entendemos que el Tribunal considera que no existe un menoscabo
psiquico como tal como para enjuiciarlo de acuerdo con el art. 147 CP, aunque si viendo
necesario establecer medidas relacionadas con la patria potestad del padre hacia los
mismos, ya que no se le condena por ningun tipo de lesion psiquica ni por ningin otro

delito en relacion con los menores a excepcion de las medidas citadas.

La STS 856/2014, de 26 de diciembre®!. El acusado acaba con la vida de su pareja en
presencia de la hija menor de ambos, una vez finalizada la relacion entre ellos y ante la
insistencia por parte de este de que la victima acudiese al domicilio con la hija. Como
consecuencia de los hechos presenciados, esta sufri6 un trastorno por estrés
postraumatico agudo. En la sentencia se expresa que el autor de los hechos actud con la
intencién de menoscabar la integridad psiquica de la menor o consciente de que su
accion necesariamente provocaria un menoscabo psiquico en ella. Cabe considerar que

un menoscabo transitorio de la salud mental es suficiente para configurar la gravedad

9 SAP de Palencia 439/2018 de 18 de octubre.
91 STS 856/2014 de 26 de diciembre.



requerida de los delitos de lesiones de los arts. 147 o 153 CP. Por otra parte, el
menoscabo no debe alcanzar la gravedad de una enfermedad mental, el menoscabo
transitorio de la salud mental es suficiente sin que deba alcanzar la gravedad de una

enfermedad mental.

No obstante al no constar que se le prescribiese tratamiento médico y si solo
asistencia psicologica, el resultado no es encuadrable en los arts. 147 y 148 y si en el
delito del art. 153.2, y es por este art. por el que se le condena.

Otro supuesto encuadrable en esta linea jurisprudencial es el de la STS
2003/2018, de 24 de mayo de 2018%. Aqui el acusado comienza a golpear y a acuchillar
a la que era su pareja mientras esta dormia con la hija menor de ambos. Sin embargo, en
este caso tampoco se aprecia delito alguno en relacion al menoscabo psiquico que ha
podido sufrir la menor, en términos de encuadrarlo en el art. 147 CP, aunque en la
sentencia se dice “"'La presencia de los hijos e hijas en episodios de violencia del padre
hacia la madre es una experiencia traumatica produciéndose la destruccion de las
bases de su seguridad, a quedar los menores a merced de sentimientos de inseguridad,
de miedo o permanente preocupacion, ante la posibilidad de que su experiencia
traumatica vuelva a repetirse. Todo lo cual se asocia a una ansiedad que puede ser
paralizante, y que, desde luego, afecta muy negativamente al desarrollo de la
personalidad del menor, pues aprende e interioriza los estereotipos de género, las
desigualdades entre los hombres y mujeres, asi como la legitimidad de uso de la
violencia como medio de resolver conflictos familiares e interpersonales fuera del
ambito de la familia”. Aun asi, se trata este tema en relacion a si seria pertinente o no
retirar la patria potestad al padre, dejando de lado el enjuiciamiento de las lesiones

psiquicas, como hemos dicho anteriormente.

c) Aplicacion del concurso ideal entre la lesion psiquica al menor y el hecho

violento que la causo

Dentro de esta linea jurisprudencial puede englobarse, entre otras, la STSJ de Castilla
y Ledn 53/2019, de 27 de septiembre®, la cual revoca la SAP de Avila 56/2019, de 16

de mayo, en la que se condenaron los hechos en concurso real y que veremos

92 TS 2003/2018 de 24 de mayo.
93 STSJ de Castilla y Ledn 53/2019 de 27 de septiembre.



posteriormente. Los hechos exponen la situacion en la que la expareja de la madre, se
encuentra en desacuerdo con el nuevo noviazgo de esta, y tras acudir a casa de ella, tras
una fuerte discusion y con intencién de acabar con su vida, coge un cuchillo de la
cocina y la acuchilla en varias ocasiones en el pasillo de la vivienda, después de haber
echado a la puerta el doble cerrojo para que esta no tuviese posibilidad de salir y huir,
provocando asi la muerte de la mujer. El acusado y la victima tenian una hija menor en
comun, la cual presencio todo lo ocurrido, tal y como se expresa en la sentencia: “Tales
heridas y lesiones originadas con el cuchillo jamonero y realizadas en el pasillo de la
vivienda fueron presenciadas por la menor de 4 afios quien observo toda la sangre
existente en el suelo y por ello en la actualidad se encuentra en tratamiento
psicolégico”. Se trata el tema en el FD 3°. La nifia, y su hermana pequefia, vivian alli
con la madre, por lo que obvio resulta que el acusado, al entrar con su mujer en el
domicilio, no podia ignorar tal circunstancia y, lo buscase o no de proposito, lo que
resulta en suma indiferente, aunque no hubiera dolo directo lo habria al menos eventual,
ya que es indudable que, al agredir a su mujer, no le importdé en absoluto el gravisimo
resultado que, para la salud psiquica de su hija que se encontraba en el lugar y pudo
presenciarla o ver el escenario en que tuvo lugar, pudiera ocasionar con tal brutal
agresion, lo que le hace acreedor de la responsabilidad penal también por el indicado

delito de lesiones.

Nos encontramos, entonces, ante un concurso entre dos infracciones penales, por un
lado, el delito de asesinato y, por otro, el delito de lesiones psiquicas en el &mbito
familiar, que debemos calificar de concurso "ideal™ del art. 77.1 del CP, en el sentido de
que una sola accion del autor de los hechos, aunque esa Unica accion produzca un
ataque a dos bienes juridicos distintos (derecho a la vida y derecho a la integridad
psiquica) con dos sujetos pasivos distintos (esposa e hija menor), pudiendo apreciarse
en el primero de los delitos un dolo directo de primer grado y, en el segundo, un dolo

eventual.

En consecuencia, se aplica, por lo tanto, la pena prevista para el delito mas grave en

su mitad superior.

Es decir, se observa que esta linea se decanta por el concurso ideal al entender que

una sola accién es la que produce dos resultados distintos.



Otras sentencias donde se pone de relieve el concurso ideal son la SAP de Ciudad
Real 22/2009 de 16 de junio® y la SAP de Céceres 5/2001 de 29 de marzo®,

d) Aplicacion del concurso real entre la lesion psiquica al menory el hecho

violento que la causé

Son varios los supuestos en los que se ha venido aplicando el concurso real en
los casos que analizamos, modificandose asi la tendencia jurisprudencial que
consideraba que si no habia dolo directo de primer grado habia que apreciar concurso
ideal. Para esta linea, cada vez mas aplicada, es independiente el dolo del sujeto. Asi
nos encontramos, por ejemplo, la SAP de Girona 45/2016 de 27 de enero®. En esta
sentencia, los hechos se resumen en que la pareja, después de varios afios casados,
decide poner fin a su relacion y es por ello que comienza a haber entre ellos un
ambiente mas violento, hasta llegar al referido dia en el que el acusado, portando un
cuchillo de cocina, asesta varias pufialadas a su pareja, en las zonas del cuello y del
pecho, y no solo a ella, sino también a la cufiada de esta, en presencia de las dos hijas
menores de esta ultima, provocandole la muerte. Se le condena, entre otros delitos, a dos
delitos de lesiones psiquicas del art.147.1 CP y 148.3 CP, ademas de la correspondiente

indemnizacion y de la prohibicion de aproximacion.

Estas menores, a consecuencia de presenciar dichos hechos, necesitan de
tratamiento psicolégico especializado, sufren un sindrome de estrés postraumatico

agudo y tienen pesadillas, flashbacks, sintomas de hiperactivacion e hipervigilancia. ..

El acusado actud a sabiendas de que las menores se encontraban delante, ya que
la victima se lo avisé diciéndole “Estan las nifas delante” y asi se expresa en la
sentencia: “El acusado causo la muerte violenta por degiiello de la victima en presencia
de las hijas menores de edad de esta, siendo el acusado plenamente consciente de que
la vision de su accion por las menores de edad podria menoscabar gravemente su

integridad psiquica, tal y como efectivamente sucedio.”

% SAP de Ciudad Real 22/2009 de 16 de junio.
9 SAP de Caceres 5/2001 de 29 de marzo.
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Se ratifica por la STS 103/2018 de 1 de marzo®’. En el FD 3° se expresa que no
hay dudas sobre la causalidad material ni sobre la imputacion objetiva. El acusado sabe
de la presencia de las menores; no puede ser ajeno al impacto emocional, sin embargo
se expresa y se deja claro que el acusado no actGa con dolo directo, sino con dolo

eventual, pero aun asi se le condena mediante las reglas del concurso real.

Un supuesto similar al acabado de mencionar es el la SAP de Avila 56/2019, de
16 de mayo® que, como hemos sefialado en el apartado anterior fue revocada por el
TSJCyL que considerd que la modalidad concursal a aplicar era el concurso ideal y no
el real. Pues bien, la AP Avila no le condena por un delito de lesiones psiquicas del art.
147 CP respecto de la menor, sino que se habla de un delito de lesiones en el &mbito
familiar del art. 153. 2 CP, como se expresa en el FD 11°, que dice textualmente “Han
quedado probado dos cuestiones: a) que los hechos se produjeron en presencia de la
hija mayor, de 3 afios, cuando sucedieron los mismos; y b) que ello le ha producido un

dario o menoscabo psicologico.”

El acto que la menor tuvo que presenciar fue de una magnitud muy cruel, sabiendo su
padre que las hijas se encontraban en la vivienda, dandole igual, prefiriendo anteponer

su voluntad.

También queda probado en la sentencia el menoscabo en la salud mental que sufre la

menor Yy que por ello se encuentra bajo tratamiento psicolégico.

e) Toma de postura
Lo que tenemos es un hecho, que es el de matar a una persona, que produce dos

resultados: las lesiones psiquicas y el asesinato.

En mi opinidn, se deberian aplicar a estos supuestos las reglas del concurso ideal

de delitos.

Existe un acuerdo del TS de 20 de enero de 2015, relativo a las muertes y el
concurso, en el que se dice que los ataques contra la vida de varias personas, ejecutados
con dolo directo o eventual, se haya o no producido el resultado, realizados a partir de

una Unica accion, han de ser tratados a efectos de penalidad conforme a las reglas

97 STS 103/2018 de 1 de marzo.
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previstas para el concurso real (arts. 73 y 76 del CP), independientemente de que el dolo

sea eventual o directo.

Sin embargo, no estamos hablando de la vida de dos personas distintas como tal,
sino que atenta contra la vida de una persona y contra la salud mental de otra que
presencia los hechos, y sobre ello no nos dice nada este acuerdo.

Por ello deberiamos cefiirnos a la base del Derecho Penal y considerar que si
tenemos un mismo hecho que causa dos resultados distintos, seria correcto aplicar las

reglas del concurso ideal.

Considero también que en la mayoria de los supuestos que se puedan dar, el
autor actta de acuerdo con un dolo eventual, y no directo de causar ese menoscabo en la

salud mental de los menores, que en muchos casos, serian sus propios hijos.

En esas situaciones el sujeto activo se encuentra en una posicion tal de arrebato,
que le lleva a hacer algo tan cruel, que creo que en muchas ocasiones, a pesar de ser
consciente de que los nifios estan delante, su voluntad en ese momento es la que
importa, y por lo tanto, acepta el hecho de que contemplar eso puede llevar a una

situacion emocional bastante compleja.

Caso distinto seria por ejemplo que obligase a los nifios a ver cdmo acaba con la
vida de su madre, donde claramente busca causar ese resultado, actuando con dolo

directo. Aqui aceptariamos la postura del TS.

Por lo tanto, considero que en la mayoria de los casos, se deberian aplicar las
reglas del concurso ideal de delitos, y no real, aunque habria que estar al caso concreto y
analizar en cada situacion las intenciones del autor y las circunstancias que rodean al

Caso.



CONCLUSIONES
Como se ha visto, la cuestion central de este TFG es averiguar cuéles son los
delitos por los que hemos de castigar para abarcar todo el desvalor de accion y resultado
en los casos en los que un sujeto mata a su mujer en presencia de menores hijos de la

victima.
Tras este anélisis he llegado a las siguientes conclusiones:

1. Resulta imprescindible para dar respuesta al tema objeto del TFG

distinguir la modalidades concursales.

Tanto entre el concurso de leyes y el concurso de delitos, como dentro de las
modalidades de concurso de delitos: real, ideal, y medial, aunque las que nos interesan a

nosotros sobretodo es la distincion entre real e ideal.

Teniendo claras estas figuras concursales entendemos mejor la postura que
adoptan los tribunales a la hora de enjuiciar los hechos que nos ocupan en este trabajo y

vamos formando nuestra idea.

2. Contemplar la muerte violenta de la madre produce lesiones

psiquicas.

El menoscabo mental que se causa como consecuencia de presenciar estos
hechos es de gran importancia, ya que influye en el desarrollo psicoemocional de los
menores, causandoles muchos sintomas como el estrés postraumatico o ansiedad, sobre
todo si el hecho se produce en una edad temprana, como sucede en la mayoria de los
casos, por ello siempre se deberian tener en cuenta a la hora de hacer la calificacion

penal de los hechos, aunque en un gran namero de ocasiones no se contemplan.
3. Respuesta jurisprudencial

A la vista del analisis jurisprudencial realizado puede concluirse que nos

encontramos con una jurisprudencia dispar.

A) Por un lado una serie de sentencias en las que no se dice nada de la lesion
psiquica, a pesar de que los hechos se dan de manera efectiva. En estos
casos, lo que hacen los tribunales es omitir el hecho de que los menores se

encuentran delante y centrarse mas en el que seria el delito principal, que



seria el asesinato u homicidio o la tentativa de estos, en muchos casos. Sin
embargo si se trata a veces el tema de la retirada de la patria potestad o
algunas medidas de prohibicion de aproximacion o comunicacion con los

menores.

B) Otros supuestos al menos aluden a maltrato fisico o psiquico y acaban
condenando por el art. 153 o por el maltrato habitual del art. 173 CP, ya que
se consideran estas lesiones psiquicas pero se encuadran en estos articulos
por diversos motivos, pero también aqui vemos aquellos casos en los que
efectivamente se aprecia por parte de los tribunales el hecho del menoscabo
en la salud mental al presenciar esos hechos, pero al mismo tiempo no
procede a su enjuiciamiento porgue se considera o que no han necesitado de
tratamiento médico, como expresa el art. 147 o que no tienen la suficiente

entidad por no derivar de un hecho fisico hacia ellos.

C) Por otro lado encontramos los ejemplos jurisprudenciales en los que se
condena por el asesinato en concurso ideal con las lesiones psiquicas que se
han producido. Se entiende que nos encontramos ante el ejemplo tipico de
una accion que produce dos resultados distintos, lo que encaja a la perfeccion
con la definicién de concurso ideal que ofrece el CP. Aqui tenemos los
supuestos en los que el autor del hecho actta con dolo eventual respecto de

estas lesiones psiquicas.

D) Otro grupo de casos es el que entiende que cuando el sujeto al
realizar el asesinato/homicidio de la mujer delante de los menores persigue con
dolo directo causar lesién psiquica en los menores de edad la relacion concursar
ha de ser la real. Dentro de este sector que aprecia el concurso real nos
encontramos con ejemplos jurisprudenciales que sin aludir al tema del dolo
condenan también por concurso real. Lo que late detras de estas decisiones
jurisprudenciales es la gravedad de cometer estos hechos delante de menores con
las graves secuelas psiquicas que se les pueden llegar a producir. Los tribunales
no quieren beneficiar al agresor aplicando las consecuencias penales del

concurso ideal por lo que afirman que el concurso es real.

Como hemos citado anteriormente, apreciamos que lo mas correcto seria aplicar

las normas del concurso ideal de delitos, ya que considero que en multiplicidad de



ocasiones el hecho se realiza con dolo eventual, ya que se tiene efectivamente
conocimiento de que los menores estan delante y que presenciar ese acto les va a
producir un desequilibrio emocional, sobretodo porque en muchas ocasiones se comete

en el domicilio familiar y a manos del padre.

Y, atendiendo a las bases del Derecho Penal, tenemos una sola accién que
produce dos resultados que son distintos, por lo tanto, es encuadrable dentro del art. 77
CP.
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ANEXO JURISPRUDENCIAL
STS de 29 de septiembre de 1987 (RJ 1987/6662)

STC 154/1990, 15 de octubre.

SAP de Céaceres 5/2001 de 29 de marzo.

SAP de Barcelona 6349/2002 de 11 de junio.
SAP de Madrid 41/2008 de 11 de diciembre.
SAP de Madrid 4/2009 de 26 de enero.

STS 1239/2009 de 28 de febrero.

SAP de Ciudad Real 22/2009 de 16 de junio.
STS 899/2009 de 18 de septiembre.

STS 1017/2011 de 6 de octubre.

SAP de Barcelona 3595/2013 de 25 de marzo.

Sentencia 520/2013 de 9 de diciembre del Juzgado de Primera Instancia n°8 de

Pamplona.

STS 34/2014 de 6 de febrero.

STS 856/2014 de 26 de diciembre.

STS 568/2015 de 30 de septiembre.

SAP de Girona 45/2016 de 27 de enero.

STS 245/2016 de 30 marzo.

SAP de Ciudad Real 261/2016 de 17 de octubre.
STS 104/2017 de 20 de enero.

STS 103/2018 de 1 de marzo.

STS 247/2018 de 24 de mayo.

STS 2003/2018 de 24 de mayo.



STS 492/2018 de 14 de septiembre.

STS 35/2018 de 5 de octubre.

SAP de Palencia 439/2018 de 18 de octubre
SAP de Zaragoza 1900/2018 de 30 de octubre.
STS 654/2019 de 8 de enero.

SAP de Sevilla 368/2019 de 29 de mayo.

STSJ de Madrid 7382/2019 de 17 de septiembre.
STSJ de Castilla y Leon 53/2019 de 27 de septiembre.
SAP de Lugo 746/2019 de 24 de octubre.

SAP de Burgos 194/2020 de 29 de enero.

STS 40/2020 de 11 de febrero.

STS 896/2020 de 18 de mayo.

STS 1664/2020 de 28 de mayo.
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