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Resumen

Frente a sentencia condenatoria por delito de agresion sexual, delito de amenazas|eves con instrumento peligroso, dosfaltas delesiones
y una de dafios, inter ponen recurso de casacion el condenado y el Ministerio Fiscal. Estima el TSel recurso del Ministerio Publico, el
cual alega, entre otros motivos, inaplicacién del art. 153 CP 95, ya que en los hechos probados se describe una conducta que ademas
deintegrar €l delito de agresion sexual por € que se condena, es también constitutiva del delito del art. 153, en su redaccién vigente a
la fecha de los hechos, conforme LO 11/2003, delito que absorbe la falta delesiones del art. 617 CP 95. Sefialala Sala quela violacién
solamente consume las lesiones producidas por la violencia cuando éstas pueden ser abarcadas dentro del contenido deilicitud que es
propio del acceso carnal violento no ocasionadas de modo deliberado sino como forzosa consecuencia del acto carnal forzado. Pero
cuando, como sucede en el caso de autos, se infieren lesiones deliberadas y adicionales, como medio de vencer la resistencia de la

victima y con entidad sustancial auténoma, procede sancionar ambas acciones por separado.
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EnlaVillade Madrid, aveintitrés de mayo de dos mil seis.

En los recursos de casacion por quebrantamiento de forma, e infraccion de Ley que ante Nos penden, interpuestos por Pedro Miguel
y El Ministerio Fiscal, contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion Tercera, que condené al acusado, por
un delito agresion sexual, amenazas, violencia familiar; 1os componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se
expresan se han constituido para la deliberacién y Fallo, bajo la Presidencia del Primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr.
D. Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre, siendo también parte €l Ministerio Fiscal y estando dicho recurrente representado por €l
Procurador Sr. XXX

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion nimero 8 de Zaragoza, instruyd sumario con €l nimero 1 de 2004, contra Pedro Miguel, y
unavez concluso lo remitié ala Audiencia Provincial de Zaragoza, cuya Seccion Tercera, con fecha 9 de mayo de 2005, dicté sentencia
EDJ 2005/89415 , que contiene los siguientes:

Hechos Probados: Pedro Miguel es mayor de edad, carece de antecedentes penales, esta sometido a tratamiento relacionado con €l
cancer linfatico que padece, su situacion psiquica se encuentra dentro de los limites de la normalidad, no estando alterada su capacidad
y libertad de obrar.

A) El procesado que convivia con su pareja sentimental Maite, en el domicilio de ella sito en la calle000 num000, piso num001 de
esta ciudad, sobre las 19 horas del dia 8 de octubre de 2003, pretendié mantener relaciones sexuales con ellay como ésta se opusieray
quisieramarcharse, el acusado la cogio por los pelosy la zarandeo, arrojandola de forma violenta contra la pared.

Ante las protestas de ella el parecid camarse, 1o que aprovechd la mujer paradirigirse a cuarto de bafio, més el acusado la siguid,
obligandola a desnudarse, metiéndola en la bafieray duchandola con aguafria; a continuacion el denunciado se introdujo en labafieray
cociéndoladel pelo, le oriné dentro de laboca, posteriormente salié de labafiera dl, lasaco a pasillo, latird a sueloy le piso € cuello,
dandole patadas en la espalda, y penetrandola analmente.

Maite, a consecuencia de estos hechos, tuvo que acudir aun Centro de Salud, donde fue asistida, de hematomas en ambas regiones
inguinales, contusion en cejaderecha, crisisde ansiedad y contracturamuscul ar dorso-escapular derecha, aplicandosel e parasu curacion
una primera asistencia, con un tiempo de curacién de 8 dias no impeditivos.

B) La pargja, continud su convivencia, hasta el dia 23 de noviembre siguiente, fecha en la que el acusado sobre las 20'00 horas,
enfadado, agresivo y movido por los celos, comenzd aincrepar ala mujer, dandole fuertes gritos y empezando a romper objetos del
hogar diciéndole “no te voy a dejar marcas, para que no me denuncies pero hoy ten por seguro que te mato”, alavez que le exhibia con
actitud intimidatorio un cristal de la mesa que previamente habia fracturado.

Al empezar a darle pufietazos, la mujer aprovechando un momento de descuido salio a balcén y saltd a de una vecina, donde
empez0 a pedir socorro.

Finalmente acudieron Agentes de Policia quienes la auxiliaron.

A consecuencia de estos hechos Maite, padecié contusiones en ambas mejillasy dorsales, que precisaron una asistencia médica, con
un tiempo de curacion de 5 dias, sin impedimento para su vida habitual .

C) Como consecuencia de estos Ultimos hechos € Juez de Instruccion nim. 3 de Zaragoza, € 25-11-2003 dicté Auto Imponiendo
al procesado medida de alejamiento no pudiendo acercarse ni establecer comunicacién alguna con €ela. Auto que fue notificado al
procesado el mismo dia.

No obstante, después de ello han convivido juntos durante algiin periodo y han mantenido rel aciones sexual es esporédicamente.

D) En agosto de 2003 Maite formul 6 denunciacontrael procesado por malostratos, dando lugar a Juicio defaltas 935/03 del Juzgado
de Instruccion nim. 8 de Zaragoza en € que recay6 sentencia absolutoria.
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SEGUNDO.- LaAudienciadeinstanciadicté el siguiente pronunciamiento: Fallo: Condenamos a Pedro Miguel como autor respon-
sable de un delito de agresién sexual, un delito de amenazas leves con instrumento peligroso, y dos faltas de lesiones, y una falta de
dafios, sin la concurrencia de circunstancias, alas penas de 6 afios y un diade prision por € primero, 8 meses de prision por el segundo
y privacion del derecho alatenencia o porte de armas durante dos afios y un dia, multa de un mes a razdn de 6 euros diarios, por cada
unade lasfaltas de lesiones, y multade 10 dias arazén de seis euros por la de dafios; ala accesoria de inhabilitacion para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena asi como al abono de las 2/7 partes de |as costas incluidas |as de la acusaci6n particular.

Y aque indemnice, en 1500 euros, a Maite, asi como al importe de |os dafios que se acrediten en gecucion de sentencia, tomando
como base los cristales de una mesita, y los cristales de varios cuadros, asi como € mando de un televisor.

Le absolvemos del resto delosdelitosy faltas de que viene siendo acusado declarando de oficio las 5/7 partes de | as costas causadas.
Parael cumplimiento de la pena que se lesimpone se le abona el tiempo que han estado privados de libertad por esta causa.
Reclamese del instructor la pieza de responsabilidad civil y dese cuenta.

TERCERO.- Notificadala sentencia alas partes, se preparé recurso de casacion por quebrantamiento de forma e infraccion de Ley,
por Pedro Miguel, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias
para su substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- Las representaciones basan sus recursos en |os siguientes motivos de casacion.

Recurso interpuesto por El Ministerio Fiscal.

Primero.- Al amparo del art. 849.1 LECrim. por infraccion por inaplicacion del art. 153 CP.

Segundo.- Al amparo del art. 849.1 LECrim. se denunciainfraccion por indebida aplicacion del art. 617 CP.

Tercero.- Al amparo del art. 849.1 LECrim. por infraccidn, por inaplicacion del art. 173 CP.

Recurso interpuesto por Pedro Miguel.

Primero.- Al amparo del art. 5.4 LOPJ.y art. 849.1 LECrim. por vulneracion delos arts. 24.1y 2y 25 CE.

Segundo.- Al amparo del art. 849.1 LECrim. por infraccidn, por aplicacion indebida de los arts. 179, 169, 153 y 617 todos del CP.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto no estimé necesaria la celebracion de vista oral para su resolucion
y solicité lainadmisién y subsidiariamente lainadmisién del mismo por las razones expuestas en su informe; la Sala admitio el mismo
guedando conclusos |os autos para sefialamiento de Fallo cuando por turno correspondiera. Sexto.- Hecho el sefialamiento se celebré
ladeliberacion prevenida el diadiez de mayo de dos mil seis.

FUNDAMENTOSDE DERECHO

Recurso de Pedro Miguel.

PRIMERO.- El motivo primero amparado en €l art. 849.1 LECrim. EDL 1882/1 sobre infraccién de precepto constitucional en
relacién con el art. 5.4 LOPJEDL 1985/8754 .por vulneracion delos arts. 24.1, 24.2 y 25 CE. EDL 1978/3879 que consagra el derecho
ala presuncion de inocencia, por cuanto la decisién judicial se ha producido sin apoyo de prueba de cargo alguna, haciendo de peor
condicién al acusado que alas partes acusadoras, dando veracidad a las manifestaciones de estas ultimas cuando |as mismas se hallaban
en clara contradiccién con el testimonio del procesado.

El motivo no puede prosperar.

1.- El derecho alapresuncion deinocencia, consagrado en nuestro derecho con rango fundamental en el art. 24 CE. EDL 1978/3879
, implica que toda persona acusada de un delito debe ser considerada inocente hasta que se demuestre su culpabilidad con arreglo ala
Ley (art. 11 delaDeclaracion Universal de los Derechos Humanos EDL 1948/48 ; art. 6.2 Convenio parala Proteccion de los Derechos
Humanosy delaslibertadesfundamentalesEDL 1979/3822y art. 14.2 Pacto I nternacional de Derechos Civilesy PoliticosEDL 1977/998
). Su alegacion en el proceso penal obligaa Tribunal de casacion a comprobar que el Tribunal de instancia ha tenido en cuenta prueba
de cargo, de contenido suficientemente incriminatorio, obtenida e incorporada al juicio ora con respeto alos derechos fundamentales
y con arreglo alas normas que regulan su préctica de manera que se pueda considerar acreditada larealidad de unos hechos concretos,
CON sus circunstancias agravatorias relevantes juridico- penalmente, y la participacion o intervencion del acusado en los mismos.

También debe el Tribunal verificar que la valoracion realizada no se aparte de las reglas de lal6gicay no es, por tanto, irracional
o0 arbitraria. Las posibilidades de realizar es revision no suponen una autorizacion parainvadir €l campo de la valoracion de la prueba,
extremo que corresponde a Tribunal deinstancia, ante el cua se practicay que puede por ello realizar un andlisis conjunto y completo
de toda la practicada. Hemos dicho en STS. 20/2001 de 28.3 EDJ 2001/1439 que “el derecho a la presuncién de inocencia, segin la
doctrina de esta Sala, alcanza solo alatotal ausencia de pruebay no a aguellos casos en que en |os autos se halla reflejado un minimo
de actividad probatoria de cargo, razonablemente suficiente y producida en el juicio ora con las debidas garantias procesales SS.TS
7.4.92 EDJ1992/3418'y 21.12.99 EDJ 1999/40452 )".

Cuando se trata de prueba testifical, su valoracién depende en gran medida de la percepcién directa, de forma que la determinacion
de lacredibilidad que corresponde otorgar a cada testigo es tarea atribuidaal Tribunal de instancia, en virtud de lainmediacion, sin que
su criterio pueda ser sustituido en casacion, salvo en casos excepcionales en los que se aporten datos o elementos de hecho no tenidos
en cuenta por aquel Tribunal que puedan poner de relieve una valoracién arbitraria. Tiene dicho esta Salaen S. 146/99 EDJ 1999/856
gue €l juicio sobrelaprueba producidaen juicio oral es solo revisable en casacidn en o que concierne asu estructuraracional, es decir,
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en lo que respecta en la observacion por parte del Tribunal de los hechos, en las reglas de lalégica, |os principios de la experienciay en
conocimientos cientificos. Por €l contrario son gjenosal objeto delacasacion aquell os aspectosdel juicio que dependen substancialmente
de lainmediacion, o sea de la percepcion directa de las declaraciones prestadas en presencia del Tribunal de instancia. En este sentido
se ha sefial ado repetidamente que la cuestion de la credibilidad de los testigos en principio queda fuera de la posibilidad de revision en
€l marco de lacasacion (STS. 22.9.92 EDJ 1992/9069 , 30.3.93 EDJ 1993/3144 , 7.10.2002 EDJ 2002/39436 ).

2.- Ahorabien, si bien esla parte acusadora quien tiene la carga de la prueba de la cul pabilidad del acusado, su verdadero espacio
abarca dos extremos féacticos: la existencia real ddl ilicito penal y la culpabilidad del acusado, entendiendo €l término “cul pabilidad”
como sinénimo deintervencién o participacion en el hechoy no en el sentido normativo de reprobabilidad juridico-penal. Por ello mismo
Son gjenos a esta presuncion los temas de tipificacion STC 195/93 EDJ 1993/5744 y las en ella citadas).

3.- Por otra parte solo puede considerarse prueba de signo incriminatorio o de cargo la que reina las siguientes condiciones:

a) que sea obtenida sin vulneracion de derechos fundamentales, directa o indirectamente conforme requiere el art. 11.1 LOPJ
EDL 1985/8754 .

b) que se practique en € plenario o juicio oral, o en los supuestos de prueba anticipada o preconstituida, en la fase de instruccion
siempre que seaimposible su reproduccién en aguel actoy que se garantice a gjercicio del derecho de defensay laposibilidad de contra-
diccion STC 76/90 EDJ 1990/4435 , 138/92 EDJ 1992/9919 , 303/93 EDJ 1993/9480 , 102/94 EDJ 1994/3087 y 34/96 EDJ 1996/897 ).

Si se cumplen las anteriores exigencias, en casacién sdlo hemos de verificar la comprobacion de que en la causa exista prueba de
signo incriminatorio o de cargo que puedarazonablemente ser calificadacomo suficiente, pero sin posibilidad de proceder en esterecurso
extraordinario a un nuevo andlisis critico de la prueba practicada, o que, como ha hemos indicado, incumbe privativamente a Tribunal
propiamente sentenciador o deinstanciaen virtud delo dispuestoenlosarts. 117.3 CEEDL 1978/3879y 741 delaLECrim EDL 1882/1.

Doctrina esta asentada en la jurisprudencia de esta Sala STS 16.4.03 EDJ 2003/35152 ), precisando que en junto alavulneracion a
la presuncion de inocencia se debe comprobar si hay prueba en sentido material (prueba personal o real); si esta prueba es de contenido
incriminatorio, si hasido constitucional mente obtenida, esto essi accedié libremente al juicio oral, si hasido practicada con regul aridad
procesal, si es suficiente para enervar la presuncion de inocencia; y finalmente, si ha sido razonadamente valorada por € Tribunal
sentenciador. Més alla no se extiende nuestro control cuando la vulneracién de presuncién de inocencia se trata.

El intento de que esta Sala vuelva a valorar la prueba persona al margen del principio de inmediacion esta condenado al fracaso
STS 120/03 de 28.2 EDJ 2003/6577 ).

Por ello el derecho ala presuncion de inocencia alcanza solo alatotal carencia de pruebay no a aguellos casos en que |os autos se
halle reflgjado un minimo de actividad probatoria de cargo, razonablemente suficiente y producida en el juicio oral con las garantias
procesales STS 26.9.03 EDJ 2003/127614 ).

En definitiva, €l recurso de casacion no es un remedio valorativo de la prueba practicadaen el juicio oral, conforme alos principios
gue rigen este acto procesal (oralidad, publicidad, inmediacién, contradiccién e igualdad de armas), sino que, cuando se alega, como es
€l caso, lavulneracion de la presuncién de inocencia, € Tribunal casacional Unicamente debe verificar 1os control es anteriores, pero no
puede efectuar una nueva valoracién de la prueba al faltar € fundamental requisito de lainmediacién procesal, pieza clave del sistema
valorativo, que supone la apreciacion de la prueba de carécter personal que se desarrollaen el plenario. Unicamente e vacio probatorio,
o lafaltade racionalidad en dicho proceso valorativo, pueden tener trascendencia casacional.

SEGUNDO.- Pues bien la Sala de instancia valora las pruebas practicadas en las sesiones del juicio oral, cuyo resultado sintetiza
en e Fundamento de Derecho primero, parallegar ala plena conviccién moral de que los hechos llevados a cabo por el acusado son
constitutivos de las infracciones cuya comision cuestiona €l recurrente.

Valoracion probatoria que debe asumirse en esta alzada. En efecto la declaracion de la victima no es pruebaindiciaria sino prueba
directay hasido admitidacomo pruebade cargo tanto por ladoctrinadel Tribunal Supremo (SS. 2004 de 29.11 EDJ 2004/197361 , 313/
2002 EDJ 2002/4716 ) como del Tribunal Constitucional (SS. 201/89 EDJ 1989/10791 , 173/90 EDJ 1990/10285 , 229/91 EDJ 1991/
11320).

Asi esta Sala, parte de que las declaraciones de la victima no son asimilables totalmente a las de un tercero. Por ello cuando €l
Tribunal Constitucional respetando, con buen criterio, el ambito de exclusividad de la potestad jurisdiccional penal constitucionalmente
atribuidos ajueces y tribunales ordinarios, sefiala que la declaracion de la victima o denunciante puede ser prueba habil para desvirtuar
lapresuncion deinocencia, incumbiendo su valoracion al tribunal sentenciador, ello no significa, desde luego, que con dichadeclaracién
guede automati camente desvirtuada la presuncion de inocencia, en e sentido de que se invierta la carga de la prueba, dandose ya por
probadalaacusacion eincumbiendo al acusado desvirtuar su presunta presuncion de certeza de laacusaci on formulada, sino tnicamente
que dicha prueba no es inhabil alos efectos de su valoracién como una prueba més, por € tribunal sentenciador, €l cual debe aplicar
obviamente, en esta val oracion, criterios de razonabilidad que tengan en cuenta la especial naturaleza de la referida prueba.

En este sentido la STS. 30.199 EDJ 1999/227 , ya destacO que |as declaraciones de la victima o perjudicado tienen valor de prueba
testifical, siempre que se practiquen con las debidas garantias y son habiles por si solas para desvirtuar la presunciéon constitucional de
inocencia, y de manera especificaen los delitos en que por |as circunstancias en que se cometen no suele concurrir la presencia de otros
testigos, bien entendido que cuando es la Unica prueba de cargo exige -como hadicho la STS. 29-4-97 EDJ 1997/3269 - una cuidaday
prudente valoracion por € tribunal sentenciador, ponderando su credibilidad en relacion con todos | os factores subjetivosy objetivos que
concurran en la causa, precisando la STS. 29-4-99 EDJ 1999/8153 con que no basta la sola afirmacion de confianza con la declaracion
testimonial cuando aparece como prueba tinica, la afirmacion ha de ir acompafiada de una argumentacion y esta ha de ser razonabl e por
encontrarse apoyada en determinados datos o circunstancias.
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Precisamente este entendimiento de la doctrina constitucional eslo que hallevado a esta Sala, cumpliendo su funcion nomofiléctica
gue no puede excluir de su campo de influencia una parcela tan primordial en el enjuiciamiento penal como es la de la valoracion
probatoria, a sefialar esos tres pardmetros minimos de contraste a los efectos de valoracién racional de la declaracion del denunciante
como prueba de cargo:

19 ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones acusador/acusado que pudieran conducir a la deduccion de la
existencia de un mévil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, u otro interés de cualquier indole que prive ala decla-
racién de la aptitud necesaria para generar certidumbre;

2°) verosimilitud, es decir constatacion de la concurrencia de corroboraciones periféricas de carécter objetivo, que avalen lo que no
€es propiamente testimonio, una declaracion de conocimiento prestada por una persona gjena al proceso, sino una declaracion de parte,
en cuanto que la victima puede personarse como parte acusadora particular o perjudicada civilmente en el procedimiento (art. 109 y
110 L.E.Criminal EDL 1882/1);

3°) persistencia en laincriminacién: ésta debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigliedades ni contradicciones, pues cons-
tituyendo la Unica prueba enfrentada a la negativa del acusado, que proclama su inocencia, practicamente la Gnica posibilidad de evitar
laindefensién de éste es permitirle que cuestione eficazmente dicha declaracién, poniendo de relieve aquellas contradicciones que se-
fialen su inveracidad. Conviene precisar a que tales tres el ementos no han de considerarse como requisitos, de modo que tuvieran que
concurrir todos |os unidos para que la Salade instancia pudieradar crédito alatestifical de lavictimacomo pruebade cargo. A nadie se
le escapadice laSTS. 19.12.2003 EDJ 2003/186768 , que cuando se comete un delito en el que aparecen enemistados autor y victima,
en estas infracciones que ordinariamente se cometen en la clandestinidad, puede ocurrir que las declaraciones de esta ultima tengan
gue resultar verosimiles por las concretas circunstancias del caso. Es decir, la concurrencia de alguna circunstancia de resentimiento,
venganza o cualquier otro motivo moralmente inadmisible, es solamente una llamada de atencidn para realizar un filtro cuidadoso de
sus declaraciones, no pudiéndose descartar aquellas que, aun teniendo esas caracteristicas tienen solidez, firmezay veracidad objetiva.

Lo que importa en definitiva es la razonabilidad en esa conviccion del Tribunal sobre la cual ha de argumentarse expresamente en
€l texto de laresolucién condenatoria. EI examen de tales tres elementos es solo un camino o método de trabajo que esta Sala viene
mostrando como una posibilidad en ayuda de las dificultades con que, con mucha frecuencia, se encuentran los érganos judiciales en
estos casos.

TERCERO.- En e caso examinado la sentencia de instancia destaca en cuanto a la prueba como ha oido €l relato de lo ocurrido
directamente de |a persona que aparece como victimay que declara en condiciones de efectiva contradiccion, partiendo en sus manifes-
taciones sin desvio de las realizadas antes en la fase instructora del proceso, y como aprecia la Sala la persistencia en la denunciante
gue ha mantenido firmemente su declaracién durante €l juicio, verosimilitud en cuanto es claro exponente complementario de ladecla
racion de la victima, las lesiones sufridas por ésta, que fueron objetivadas por 1os correspondientes partes médicos y de sanidad, que
las calificaron desde un principio como compatible con agresion sexual; y ausencia de méviles espurios a no existir motivo alguno
para apreciar que con la denuncia se persiga un lucro que no vaya mas alla que el correspondiente a la reparacion ala que € autor de
todo delito viene obligado, haciendo especia hincapié en que la propia personalidad de la victima le ha llevado a reanudar temporal y
esporadicamente las relaciones con el fin de intentar rehabilitarlo.

Consecuentemente, ha existido prueba de cargo licita, practicada en el juicio ora y suficiente para alcanzar un pronunciamiento
condenatorio lavaloracién que delamismallevaacabo e Tribunal deinstancia, en virtud delainmediacion, no debe esta Salasustituirla
por otravaloracion alternativa de los elementos de prueba disponibles.

CUARTO.- El motivo segundo a amparo del art. 849.1 LECrim. EDL 1882/1 sobre infraccién deley, por aplicacién indebidadelos
arts. 179, 169, 153y 167 CP. EDL 1995/16398 a no haberse cumplido € elemento subjetivo necesario parala comision del precitado
tipo penal” dado que de los hechos que se consideran probados en la sentencia recurrida, se han infringido los tipos penal es expuestos
en este motivo, puesto que de tales hechos no puede concluirse la existencia de los mismos, dado el consentimiento y la conducta de
la presente victima.

El motivo en su desarrollo no es sino reiteracion del anterior en cuanto vuelve aincidir en que la condena se halla basada Unicay
exclusivamente en las declaraciones de la presunta victima, por 1o que debe seguir igual suerte desestimatoria, maxime cuando en su
argumentacién no respeta los hechos probados haciendo afirmaciones contradictorias con el relato factico que declara expresamente en
€l apartado 1) que el procesado “ pretendid mantener rel aciones sexual es con ellay como éstaopusieray quisieramarcharse, el acusado la
cogio por los pelosy la zaranded, arrojandola de formaviolenta contrala pared. asi como en un movimiento posterior cuando el acusado
la habia obligado a desnudarse, meterse en la bafieray ducharla con agua fria, “el denunciado se introdujo en la bafiera'y cogiéndola
del pelo, le orind dentro de la boca, posteriormente, salid de la bafiera é, la sac6 a pasillo, latiré a suelo y pisd el cuello, dandole
patadas en la espalday penetrandola analmente”.

Pretender con el anterior relato factico -cuyo escrupul 0so respeto exige la via casacional elegida, art. 849.1 LECrim. EDL 1882/1
gue se reduce exclusivamente a comprobar si, dados |os hechos que se declaran probados en la sentencia que se recurre que han de
ser respetados en su integridad, orden y significacion, se aplicaron correctamente a los mismos, por los juzgadores de instancia, los
preceptos penales en que los subsumieron, se dejaron de aplicar los que correspondian, o fueron los aplicados o dejados de aplicar
errdbneamente, interpretados en su aplicacion o falta de aplicaciéon (SSTS. 6.5.2002 EDJ 2002/19803 , 25.2.2003 EDJ 2003/6633 ,
29.1.2005 EDJ 2005/11852 )- que hubo consentimiento de la victima resultatotal y absolutamente carente del mas minimo fundamento.

En consecuencia, el motivo debe ser desestimado.

Recurso Ministerio Fiscal
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QUINTO.- El motivo primero al amparo del art. 849.1 LECrim. EDL 1882/1 por inaplicacion del art. 153 CP EDL 1995/16398 .por
cuanto en el apartado 1 de los hechos probados se describe una conducta que ademés de integrar el delito de agresién sexual por el que
se condena, es también constitutiva del delito del art. 153, en su redaccion vigente ala fecha de los hechos, conforme LO. 11/2003 de
29.9 EDL 2003/80370 , con la agravacion a que se refiere el pérrafo 2 al tener lugar en el domicilio de la victima, delito que absorbe
lafatadelesiones del art. 617 CP EDL 1995/16398 .

El motivo debe ser estimado.

LaLO. 1172003 de 29.9 EDL 2003/80370 introdujo un tipo de nuevaplantaen el art. 153 EDL 1995/16398, cuyo anterior contenido
se hadesplazado a art. 173.2 EDL 1995/16398 .

El art. 153 EDL 1995/16398 quedd redactado de la siguiente forma: “El que, por cualquier medio o procedimiento causare a otro
menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en este Caodigo o golpeare 0 maltratare de obra a otro sin causarle lesién
0 amenazare a otro de modo leve con armas y otros instrumentos peligrosos, incluido en todos estos casos el ofendido fuera alguna
de las personas a las que serefiere € art. 173.2 EDL 1995/16398 , sera castigado.......” “Se impondran las penas en su mitad superior
cuando €l delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o0 tenga lugar en €l domicilio coman o en e domicilio de la
victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en €l art. 48 de este Codigo EDL 1995/16398 o una medida cautelar
0 de seguridad de lamisma naturaleza’’.

Este articulo hasido modificado por LO. 1/2004 de 28.12 de medidas de Proteccion Integral contralaviolenciade Genero EDL 2004/
184152 , modificacion que no estaba en vigor cuando |os hechos acaecieron.

Consecuentemente se transforman de esta forma en delito conductas que hasta entonces eran constitutivas de las faltas previstas en
losarts. 617 y 620 CP. EDL 1995/16398, suprimiéndose el ltimo pérrafo del art. 617.

El tipo comprende, por tanto, abarcando también los actos aislados, todas las |esiones no constitutivas de delito, maltratos de obra,
amenazas con armas o instrumentos peligrosos, ejercidas sobre alguna de las personas contempladas en el art. 173.2 EDL 1995/16398 .

Laconducta consistente en causar |esiones que no sean constitutivas de delito no plantea especial es problemas por cuanto lareforma
se halimitado a convertir lafaltadel art. 617.1 EDL 1995/16398 -también la del art. 617.2 EDL 1995/16398 por cuanto la accion de
golpear 0 el maltrato de obra sin causar lesion es la conducta equivalente a la falta antedicha- en delito cuando el agresor tiene unas
relaciones especiales con el sujeto pasivo.

En el caso presente lavictimasegun el relato féctico “a consecuencia de |os hechos tuvo que acceder aun Centro de salud donde fue
asistida de hematomas en ambas regiones inguinales, contusion en ceja derecha, crisis de ansiedad y contractura muscular dorso-esca-
pular derecha, aplicandosele para su curacion una primera asistencia, con un tiempo de curacion de 8 dias no impeditivos’. Resultado
lesivo que congtituirialafalta de lesiones del art. 617.1 CP. EDL 1995/16398 , pero que estando ya en vigor, €l 8.10.2003, €l art. 153
EDL 1995/16398 , en laredaccion que le dio laLO. 11/2003 de 29.9 EDL 2003/80370 , debe integrarse en este ultimo precepto, con
aplicacién del subtipo agravado de haberse perpetrado en el domicilio coman.

Delito este que no es absorbido por el delito de agresion sexual: EstaSala, STS. 105/2005 de 29.1 EDJ 2005/11852 , tiene declarado:
La violacién solamente consume las lesiones producidas por la violencia cuando estas pueden ser abarcadas dentro del contenido de
ilicitud que es propio del acceso carnal violento como por ejemplo lesiones en la propia zonagenital, no ocasionadas de modo deliberado
sino como forzosa consecuencia del acto carnal forzado.

Pero cuando, como sucede en este caso, se infieren lesiones deliberadas y adicionales, como medio de vencer la resistencia de la
victimay con entidad sustancia auténoma, procede la aplicacién de lo dispuesto en el art. 77.1 y 3 EDL 1995/16398, sancionando
ambas acciones por separado, ya que el desvalor del resultado realmente producido supera el desvalor del delito més grave, ssTS.
10.12.2002 EDJ 2002/61199 , 23.12.96 EDJ 1996/10201 , que adoptan este criterio porque cuando se trata de un solo hecho o de un
mismo comportamiento que genera dos 0 mas infracciones penales, por constituir una conducta pluriofensiva que atenta a dos 0 méas
bienesjuridicos protegidos, |a perfectavaloracion juridico-penal requiere lapunicion detodas lasinfracciones resultantesy no solo lade
aquella que goza de primacia o preponderancia, y asi |0 entiende, por gemplo lasTS. 3.6.96 EDJ 1996/3680 que descartala consuncion
de las lesiones en el delito de agresion sexua en la medida en que, por regla general, si € bien juridico de la libertad sexual que este
protege se puede lesionar sin afectar lasalud y laintegridad corporal que protege €l tipo de las lesiones es evidente que el atentado ala
libertad sexual no llevaimplicitalas lesiones corporales que con él se puedan causar alavictima.

SEXTO.- El motivo segundo por la via del art. 849.1 LECrim. EDL 1882/1 denuncia infraccion por indebida aplicacion del art.
617 CP EDL 1995/16398 .al haber sido calificados los hechos del apartado B de |os hechos probados como constitutivos de lareferida
falta de lesiones junto con € delito del art. 153 CP EDL 1995/16398 .- amenazas-, argumentando que se produjeron unas lesiones
gue precisaron primera asistencia sin impedimento y si bien tal conducta esta recogida en €l art. 153, entiende la sentencia que deben
ser penadas auténomamente por la falta antedicha, ya que €l bien juridicamente protegido por € art. 153 y que fue conculcado por la
amenaza ya ha sido objeto de represion.

El Ministerio Fiscal no comparte esta solucion, por cuanto en ningiin caso cabriasancionar por laviadel art. 617 CPEDL 1995/16398
.ya que los hechos del maltrato sin lesion estan tipificados en el art. 153 CP EDL 1995/16398 .en el caso concreto con la agravacion
consiguiente de haberse producido en €l domicilio de la victima y podra plantearse incluso € estar en presencia no de uno sino de
dos delitos del art. 153 CP., sino por la amenazay otro por el maltrato. No obstante, dado el modo de desarrollarse los hechos puede
entenderse que se esta en presenciade un supuesto de unidad de acto en €l que aparecen englobadas|aamenazay € maltrato, por lo quela
solucion adecuada sera poner este hecho como constitutivo de un delito del art. 153 CP. parrafo segundo, excluyendo lafaltadelesiones.

El motivo debe merecer favorable acogida.
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En efectolasamenazas|eves con armasy otrosinstrumentos peligros-el empleo delacopulativa“y” enlugar deunadisyuntiva(como
hacen losarts. 148.1, 242.2,552.1y 620.1 EDL 1995/16398), esunaerratadel tipo pena y lalégicainterpretativallevainequivocamente
apensar que bastacon que se use un armao un instrumento peligroso- es conducta tipificadacomo delitoen €l art. 153 EDL 1995/16398
en laactualidad tras lareforma LO. /2004 de 28.12 EDL 2004/184152 - 1o esta dentro del capitulo 11 del Titulo VI “delitos contrala
libertad” en los apartados 4, 5y 6 art. 171 EDL 1995/16398 - y en el caso enjuiciado en los hechos probados, apartado B se describe
el incidente acaecido € 23.11.2003 en €l que el acusado, enfadado, agresivo y movido por los celos, comenzo aincrepar a la mujer,
dandole fuertes gritos y empezando a romper objetos del hogar diciéndole “no te voy a dejar marcas, para que no me denuncies, pero
hoy ten por seguro que te mato” alavez que exhibia con actitud intimidatoria un cristal de la mesa que previamente habia fracturado”.

Conducta esta que supone una amenaza leve con instrumentos peligrosos, pues como tal debe entenderse un cristal de una mesa
fracturado cuyosbordes cortantes suponen un riesgo evidente de producir lesionesgraves, incardinableen el art. 153 CPEDL 1995/16398
, con la consecuencia a efectos de punicién de que laagravante del parrafo segundo “ utilizando armas” no pueda operar por cuanto dicha
circunstancia que constituye la agravante especifica se encuentra contemplada en el tipo basico en la conducta enjuiciada “ amenazara
aotro de modo leve con armas’ y ello por imperativo del principio de legalidad y de las exigencias derivadas del “nhon bisin idem, no
pudiendo una misma circunstanciaintegrar, alavez, €l tipo basicoy €l cualificado (art. 67 CP. EDL 1995/16398 ), sin perjuicio de que
en el concreto caso si concurra otra circunstancia agravante cual es que € delito tuvo lugar en € domicilio comun.

Ahorabien en el hecho probado 1) también se hace constar que “a empezar a darle pufietazos, la mujer aprovechando un momento
de descuido salié a balcon y salto a de una vecing, donde empezd a pedir socorro..... a consecuencia de estos hechos Maite padecio
contusiones en ambas megjillas y dorsales que precisaron una asistencia médica, con un tiempo de curacion de 5 dias, sin impedimento
para su vida habitual.

Lasolucién delasentenciarecurridade estimar estos hechos como constitutivosde unafaltadelesionesdel art. 617 EDL 1995/16398
, aun cuando tal conducta también esta recogida en € art. 153 EDL 1995/16398 , pero reservando este precepto para la amenaza ya
analizada en el Fundamento anterior, no es correcta; pues si ala amenaza prosigue la agresién, aguélla queda embebida en esta.

En efecto existe, ajuicio delaSala, no una pluralidad de acciones independientes sino |o que se denomina unidad natural de accion.

Este supuesto problemético en la dogmética penal, parte de la existencia de una pluralidad de actos, de acciones, que son valorados
como una unidad, constituyendo un objeto Unico de valoracion juridicasera natural o juridica-dicela STS. 18.7.2000 EDJ 2000/20387
- en funcion del momento de la valoracion, si desde la perspectiva de unarealidad socia que asi |o percibe, o desde la propia norma.

En todo caso se requiere una cierta continuidad y una vinculacion interna entre los distintos actos entre si, respondiendo todos a
un designio comun que aglutina los diversos actos realizados. Dicho en otros términos existird unidad de accionesy no pluralidad de
acciones, entendidas ambas en €l sentido de relevancia plural, cuando la pluralidad de actuaciones sean percibidas por un tercero no
interviniente como una unidad por su realizacion conforme a una nicaresol ucion delictiva, como una mismaaccion natural, careciendo
de sentido descomponerlo, ni varios actos delictivos (SSTS. 19.6.99 EDJ 1999/18440 , 4.4.2000 EDJ 2000/7045 , 19.4.2001 EDJ 2001/
5594 , 23.6.2005 EDJ 2005/113570 ), por cuanto la lesion delictiva solo experimente una progresion cuantitativa dentro del mismo
injusto unitario y responde ala misma motivacion.

Doctrina aplicable a caso enjuiciado en €l que e animo de lesionar absorbe las amenazas proferidas en el mismo momento de la
agresion, envirtud de lasreglas de especialidad y absorcion del art. 8.1y 3 CP EDL 1995/16398.y no por el concurso de delitos, ofensas
aquellas que habran de regularse, por tanto, en una solainfraccion, art. 153 EDL 1995/16398 , a medir por latotal accion efectuado.

En base alo razonado procede absolver a acusado delafaltadelesiones, art. 617 EDL 1995/16398, por |o que habiasido condenado.

SEPTIMO.- El motivo tercero al amparo del art. 849.1 LECrim. EDL 1882/1 por infraccién, por inaplicacién del art. 173 CP
EDL 1995/16398 .por cuanto el conjunto de los hechos descritos en lasentenciarevelan en e comportamiento del acusado una conducta
gue debe ser sancionada conforme al indicado precepto, cuya aplicacion rechaza la sentenciarecurrida en cuanto al nim. 2 EDL 1995/
16398 , cuya redaccion entrd en vigor el 1.10.2003, porque por los hechos de agosto fue absuelto; la violencia gercida € 8.10.2003
teniapor finalidad atentar contralalibertad sexual y también hasido objeto de represion en los Fundamentos anteriores, con lo cual solo
guedalos de 23.11.2003 e los que no se puede apreciar €l requisito de habitualidad.

Enladefinicionlega queel art. 173.3 EDL 1995/16398 dadelahabitualidad excluye, expresamente, lanecesidad del enjuiciamiento
previo de los actos de violencia individuales, recogiéndose textualmente “con independencia de que los actos violentes hayan sido o
no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores’. por ello e delito de violencia habitual en el entorno familiar tiene sustantividad
propia, deforma que los concretos actos de violencia psiquica o fisicatienen valor de acreditar la actitud del agresor y en consecuencia,
en el concreto enjuiciamiento anterior de estos concretos actos impide su consideracion a los efectos de apreciar la habitualidad, ni
tampoco se precisa el enjuiciamiento previo, bastando tan solo con la comprobacion de la realidad que se denuncia, STS. 24.6.2000
EDJ 2000/15864 , afiadiendo las SSTS. 9.7.2001 EDJ 2001/16258 y 16.5.2003 EDJ 2003/30199 , que la necesidad legal de penar
separada’y cumulativamente el delito de violencia doméstica habitual y los delitos o faltas en que se hubieran concretado |os actos de
violencia no supone unainfraccion del principio “non bisin idem”.

La Sentenciade esta Sala 927/200 de 24-6 EDJ 2000/15864 , realiza un detenido estudio delas caracteristicasy funciones al antiguo
art. 153 CP EDL 1995/16398 -actual art. 173.2 EDL 1995/16398 - que penaliza la violencia domestica cuya grave incidencia en la
convivenciafamiliar esinnegabley su doctrina debe complementarse por otras ss. T.S. 645/99 de 29 abril EDJ 1999/8153 , 834/2000 de
19 de mayo EDJ 2000/11175 , 1161/2000 de 26 de junio EDJ 2000/15367 o 164/2001 de 5 marzo EDJ 2001/2753 .Laviolenciafisica
y psiquica a que se refiere € tipo es algo distinto de los concretos actos de violencia aisladamente considerados y el bien juridico es
mucho més amplio y relevante que € mero ataque alaintegridad, quedando afectados fundamental mente val ores de la personay dafiado
el primer nlcleo de toda sociedad, como es €l nlicleo familiar. Esta autonomiadel bien juridico, de accién y de sujetos pasivos, unido a
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la situacion de habitualidad que se describe en el art. 153 es el que permite con claridad afirmar la sustantividad de este tipo penal; los
concretos actos de violencia solo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor y por ello ni €l anterior enjuiciamiento de estos actos
impide apreciar la existencia de este delito (se estaria en un supuesto de concurso de delitos, art. 77 EDL 1995/16398 , y no de normas)
ni se precisatal enjuiciamiento, bastando la comprobada realidad de la situacion que se denuncia.

Lo relevante seré constatar si en el “factum” se describe una conducta atribuida a recurrente que atenta contra la paz familiar y se
demuestra en agresiones que dibujen ese ambiente de dominacion y temor sufrido por los miembros de la familia, abstraccion hecha
de que las agresiones hayan sido o0 no denunciadas o enjuiciadas y que permitan la obtencién del juicio de certeza sobre la nota de
habitualidad que junto con € ataque ala paz familiar constituyen asi dos coordenadas sobre |as que se vértebra el tipo penal.

Por ello lareiteracion de conductas de violenciafisicay psiquica por parte de un miembro de la familia, unido por los vinculos que
se describen en el precepto, 0 que mantenga analogas relaciones estables de afectividad constituyen esta figura delictiva aun cuando
aisladamente consideradas serian constitutivos defalta, en cuanto vienen acrear, por su repeticion, unaatmosferairrespirable o un clima
de sistemético maltrato, no solo por lo que implica de vulneracion de los deberes especiales de respeto entre las personas unidas por
talesvinculosy por lanefastaincidenciaen el desarrollo de los menores que estan forméandose y creciendo en ese ambiente familiar. Se
trata de valores constitucionales que giran en torno ala necesidad de tutelar la dignidad de las personas'y la proteccion alafamilia

Finalmente en cuanto a la habitualidad que necesariamente debe darse en el gercicio de laviolenciafisica dentro del ambito de las
relaciones familiares, es una exigencia tipica, un tanto imprecisa, que ha originado distintas corrientes interpretativas.

Lamas habitual entiende que tal es exigencia se satisfacen a partir de laterceraaccion violenta, criterio que no tiene mas apoyo quela
anal gica aplicacion del concepto de habitualidad que €l art. 94 CP EDL 1995/16398 .establece alos efectos de sustitucion de las penas.
Otralineainterpretativa, prescindiendo del automatismo numérico anterior, ha entendido que lo relevante para apreciar |a habitualidad,
mas qué la pluralidad en s misma, es larepeticién o frecuencia que suponga una permanenciaen el trato violento, siendo |o importante
gue & Tribunal [legue ala conviccidn de que la victima vive en un estado de agresion permanente.

Esta es |a postura mas correcta. La habitualidad no debe interpretarse en un sentido juridico de multireincidencia en falta de malos
tratos -lo que podria constituir un problema de “non bisin idem”- parece mas acertado optar por un criterio naturalistico entendiendo
por habitualidad la repeticion de actos de idéntico contenido, pero no siendo estrictamente la pluralidad la que convierte ala falta en
delito, sino larelacion entre autor y victima més la frecuencia que ello ocurre, esto es, la permanencia del trato violento, de lo que se
deduce la necesidad de considerarlo como delito auténomo.

No setrata, por €llo, de unafaltadelesiones elevadaadelito por larepeticion, yaque no puede especularse entorno asi sontreso mas
detreslasocasionesenlasque se haproducido laviolenciacomo se harecogido en a gunos postulados doctrinales paraexigir lapresencia
del hecho delictivo por la habitualidad del maltrato sino que lo importante es que € Juez llegue a esa conviccién de que lavictimavive
en un estado de agresion permanente. En esta direccién la habitualidad debe entenderse como concepto crimindélogico-social, no como
concepto juridico- formal por lo que serdunaconducta habitual ladel que actda repetidamente en lamismadireccion con o sin condenas
previas, ya que éstas actuarian como prueba de |a habitualidad, que también podria demostrarse por otras mas.

Por €ello, lo esencial sera constatar esa constante situacion agresiva del recurrente hacia su esposa, que la sentencia considera acre-
ditada, pues no es ocioso recordar que €l delito del art. 173.2 EDL 1995/16398 consiste en gjercicio de violencia fisica o psiquica,
con habitualidad, sin que requiera, ademés, la produccion de un resultado material sino de peligro abstracto para la seguridad y salud
personal de lavictima. En esta direccion debemos considerar a violencia como toda accion u omisién de uno o varios miembros de la
familia que dé lugar atensiones, vejaciones u otras situaciones similares en los diferentes miembros de la misma, concepto amplio que
comprenderialas mas variadas formas de maltrato que se dan en lavidareal.

OCTAVO.- Aplicando la doctrina expuesta al caso sometido arevision en esta sede casacional, el motivo debe ser estimado.

En efecto, ya hemos indicado que € delito del art. 173.2 EDL 1995/16398 , redaccion LO. 11/2003 de 29.9 EDL 2003/80370, a
igual que @ anterior art. 153 EDL 1995/16398 - es independiente de los delitos o faltas en que se hubieran concretados los actos de
violenciafisicao psiquica, cuya probanzadebe acreditarse en €l proceso por el delito del art. 173.2, asi seinfiere del ultimo apartado del
mismo que habla de actos de violencia“ que resulten acreditados’ y de que “ con independencia de que los actos violentos’ hayan sido o
no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores. Es decir cuando no se hainterpuesto denuncia por |os episodios individualizados de
violencia, todoslos hechos, -tanto los constitutivos de falta como los que en su caso pudieran dar lugar aun delito delesiones- podran ser
valorados paraconformar latipicidad del art.173.2 CP., originando un concurso de delitos que arrastrara, en su caso, las correspondientes
sanciones por esas faltas o delitos. Se exceptla el supuesto de que las faltas pudiesen estar prescritas.

En estos casos, en principio, no seriaimponible una sancién por lafalta, pero nadaimpide valorar esas agresiones a los efectos del
art. 173.2 EDL 1995/16398 .En este sentido las SSTS. 927/2000 de 24.6 EDJ 2000/15864 , 687/2000 de 16.4: L os hechos constitutivos
de posibles faltas no prescriben a los efectos del presente delito y pueden ser valorados e integrados en la habitualidad, de forma que
la prescripcion comienza a correr a partir del Gltimo de los episodios violentos considerados, y 662/2002 de 18.4 EDJ 2002/12198 “los
concretos actos de violencia solo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor y por ello ni € anterior enjuiciamiento de estos actos
impide apreciar la existencia de este delito.. ni se precisa tal enjuiciamiento, bastando la comprobada realidad de la situacién que se
denuncia... siendo al respecto irrelevante tanto las protestas de haber sido ya enjuiciados y autbnomamente como faltas las agresiones
0 que por falta de denunciay €l tiempo transcurrido aquéllas hayan quedado prescritas’.

Esta doctrina tiene incidencia en los hechos denunciados en agosto 2003 y que terminaron en sentencia absolutoria. En efecto, en
principio, seria permisible en el nuevo proceso por el delito del art. 173.2 CP. EDL 1995/16398 discrepar de la valoracion de la prueba
hecha en las sentencias anterioresy considerar alos Unicos efectos de integrar lanocién de habitualidad, que esas conductas de violencia
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-ya enjuiciados desde la perspectiva individual- existieron. Lo que no cabria es condenar por esas previas faltas por impedirlo la cosa
juzgada.

En el dmbito jurisdiccional penal la cosajuzgada carece de eficaciaprejudicial o positiva, es decir, lo afirmado o declarado probado
en una sentenciafirme no vinculaen otros procesos posteriores. Laabsolucién por un delito o falta de lesiones 0 malos tratos no implica
necesariamente laabsolucion por el delito del art. 173.2 CPEDL 1995/16398, en €l que se enjuiciano cadaacto aislado, sino lasituacién
creada

La cosa juzgada penal solo cumple la funcién negativa o excluyente y no la positiva o prejudicial. La sentencia absolutoria cuyo
obj eto fuese un concreto acto aislado de maltrato -especiamente si en ellano afirma paladinamente lainexistencia del hecho- impediria
un nuevo enjuiciamiento de esos hechos, pero no su valoracién a los fines de considerar que ha existido habitualidad en un proceso
abierto posteriormente por el delito del art. 173.2 CP EDL 1995/16398 .

Pudiera objetarse si con este entendimiento se esta no solo negando |a eficacia positiva de la cosa juzgada, sino violando su mismo
efecto negativo, por estarse juzgando de nuevo los mismos hechos, dado que es como es sabido el cambio de calificacion no permite
Su nuevo enjuiciamiento, pero hay que entender que en la medida en gque la perspectiva es distinta no puede hablarse de |os mismos
hechos: se esté contemplando una situacién permanente y no episodios aislados (STS. 10.10.2005 EDJ 2005/162014 ).

NOVENO.- Iguamente pueden ser val orados aefectosdel art. 173.2 EDL 1995/16398 , los actos de violenciaacaecidosel 8.10.2003.
El argumento de la sentencia de instancia de que la violencia tenia por finalidad atentar contralalibertad sexual y ya ha sido objeto de
represion en los fundamentos anteriores, no puede ser acogido por esta Sala.

Sabida es la grave dificultad que hay, en general, para distinguir entre concurso de leyes o normas y concurso de delitos, particu-
larmente cuando se trata de examinar Si se produjo absorcién de un delito més simple en otro de mayor complejidad (art. 8.3.1 CP
EDL 1995/16398 ). En estos casos, hemos dicho y repetido en esta Sala (SSTS. 875/2004 de 19.6 EDJ 2004/82784 , 1706/2002 de 9.10
EDJ 2002/44041 ), de acuerdo con la doctrina, solo cabe un criterio de valoracion juridica sumamente impreciso: si la aplicacion de
una norma cubre la totalidad de la significacion antijuridica del hecho, nos encontramos ante un concurso de normas; si para abarcar
toda esa significacién antijuridica es preciso acudir a castigo conforme alas dos leyes en juego, estamos ante un concurso de delitos,
real oideal, segun las caracteristicas de cada hecho.

Por €ello la cuestion planteada esta intimamente relacionada con €l principio “non bisin idem” que como sefiadlala STC 221/97 de
4.12 EDJ 1997/8337 , si bien no aparece expresamente reconocido en € texto constitucional, ha de estimarse comprendido en su art.
25.1 EDL 1978/3879 en cuanto integrado en el derecho fundamental alalegalidad penal con el que guardaintimarelacion (SSTC. 2/81
EDJ 1981/2 , 154/90 EDJ 1990/9350 y 204/96 EDJ 1996/9678 entre otras). Tal principio, evidentemente intocable en el supuesto de
una duplicidad de acciones penales, es decir, cuando un mismo delito fuera objeto de sentencias condenatorias distintas (STC. 66/81),
supone, en definitiva, la prohibicion de un gercicio reiterado del “ius puniendi” del Estado, que impide castigar doblemente tanto en
€l ambito de las sanciones penales como en el de las administrativas.

Enlo que concierne alaesferajuridico-penal el principio “non bisinidem” aparece vinculado ala probleméticareferidaal concurso
de delitosy ala pluralidad de procesos penales, asi como ala excepcion procesal de la cosa juzgada. Pues bien, hemos de afirmar que
s se constata adecuadamente €l doble castigo penal por un mismo hecho, a un mismo sujeto y por idéntica infraccion delictiva, tal
actuacion punitiva habria de reputarse contrariaal art. 25.1 CE EDL 1978/3879, sin que la observancia de este mandato constitucional
pueda quedar eliminada o paliada por la naturaleza més o menos complejadel delito cuyaimputacion ha determinado la doble condena
penal. Siempre que exista identidad factica, de ilicito penal reprochado y de sujeto activo de la conducta incriminada, la duplicidad de
penas, y un resultado constitucionalmente proscrito y ello con independencia de que el origen de tal indeseado efecto sea de carécter
sustantivo o bien se asiente en consideraciones de natural eza procesal”.

En este sentido la STS. 458/2003 de 31.3 EDJ 2003/6676 reitera que “cuando los hechos delictivos encajan en dos disposiciones
penalesy no es necesario aplicar lasdos paraabarcar latotal antijuricidad del suceso, nos hallamos ante un concurso de normas aresolver
por lo regulado en €l art. 8 CP, concretamente por laregla 32 EDL 1995/16398 que recoge €l criterio de la absorcidn, a aplicar cuando
€l precepto penal més amplio consume o otro mas simple...”. Pero la consuncién de una norma solo puede admitirse cuando “ninguna
parte injustadel hecho” queda sin respuesta penal, debiendo accederse en otro caso a concurso de delitos.

Pues bien, en modo al guno puede entenderse por lateoriadelaconsuncién que el delito deviolenciahabitual del art. 173.2 EDL 1995/
16398 puede ser absorbido por el delito de agresion sexual y e delito de lesiones art. 153 EDL 1995/16398 , cuando son totalmente
distintos, como distinto es €l bien juridico de unay otra infraccion, siendo perfectamente auténomos e independientes sin que entre
ellos exista la relacién que haga posible un supuesto de progresion o se dé el caso de que uno de los preceptos en los que € hecho es
subsumible en su injusto el todo, de modo que el supuesto factico previsto por unade las normas constituya parte integrante del previsto
por otra, y si se admitierala aplicacion del principio de consuncién no se produciria laintegra desvalorizacion del hecho, si se penara
solo laagresion sexual y no el maltrato y lesiones, quedariaimpune una parte injusta del hecho.

En efecto estaautonomiadel bienjuridico -ladignidad delapersonay su derecho ano ser sometidaatratosinhumanos o degradantes
en el &mbito delafamilia, la paz en el nlcleo familiar como bien juridico colectivo- de accién y de sujetos pasivos, unido alasituacion
de habitualidad que se describe en €l art. 173.2 EDL 1995/16398 es € que permite con claridad afirmar la sustantividad de este tipo
penal; los concretos actos de violenciafisicao psiquicatienen el valor de acreditar laactitud del agresor y por ello sereitera, ni el anterior
enjui ciamiento de estos actos o0 el enjuiciamiento en un solo proceso, impide apreciar laexistenciade este delito (se estariaen un supuesto
de concurso de delitos, art. 77 EDL 1995/16398 , y no de normas) ni se precisatal enjuiciamiento, bastando la comprobada realidad de
la situacion que se denuncia, como ha quedado reforzado en la reforma del tipo pena dada por la Ley 14/99 de 9.6 EDL 1999/61778
, ampliada por lade Ley 11/2003 de 29.9 EDL 2003/80370 .

© Grupo El Derechoy Quantor, S.L. 11 Editorial Juridica- Autorizados - Diana Barroso



Consecuentemente siendo factible valorar tanto 10s de hechos denunciados en agosto 2003, como |os acaecidos €l 8.10.2003, y por
supuesto, €l incidente del 23.11.2003, se dan las condicionamientos para apreciar esa habitualidad, dada la repeticion o frecuencia de
estos actos que supone una permanenciaen el trato violento y la apreciacion de un elemento cronol égico, de cercaniatemporal entre los
distintos episodios de violencia, 1o que lleva a esta Sala a la conviccién de que la victima vivia en un estado de permanente agresion.
Es en esta permanencia donde radica el mayor desvalor que justifica unatipificacion auténoma por la presencia de una gravedad mayor
gue la que resultaria de la mera agregacion de las desval oraciones propia de cada accién individual.

DECIMO.- Llegados a este punto se nos plantea e problema de como el Ministerio Fiscal pide la aplicacion del subtipo agravado
del art. 173.2 EDL 1995/16398 por concurrir la agravante especifica de perpetrarse en € domicilio comudn, y, a su vez, esta misma
agravante concurre en 1os hechos aislados de 8.10 y 23.11.2003 que calificados por €l art. 153 EDL 1995/16398 , pasan a conformar
la violencia habitual del art. 173.2, si se parte de la compatibilidad de las condenas por los delitos de los arts. 153 y 173.2, parece
evidente que la misma circunstancia no podra ser tenida en cuenta para agravar los dos delitos pues, en tal caso, se estaria quebrantando
el principio “non bisin idem”.

En el caso actual en el que se enjuician conjuntamente la conducta concretay la habitual, de la que aguella no es sino una especifica
expresion, serian posibles, segun la doctrina, dos opciones:

1) Entender cometido un delito del art. 153 EDL 1995/16398 en la modalidad agravada en concurso real con un delito del art. 173.2
EDL 1995/16398 .

2) Aplicarse el subtipo agravado del art. 173.2.2 EDL 1995/16398 méas un delito del art. 153 EDL 1995/16398 .

Esta ultima posibilidad es la mas 16gica teniendo en cuentala expresion utilizadaen €l art. 173.2 EDL 1995/16398 cuando dice “se
impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actosdeviolencia....”, y €l principio de aternatividad y mayor
gravedad punitiva del art. 8.4 CP EDL 1995/16398 .

Otro entendimiento llevariaalail 6gica conclusion de que laagravacion nuncaoperariaen el art. 173.2 EDL 1995/16398 en lamedida
de que normalmente aparecera también en una de las conductas concretas.

DECIMO PRIMERO.- Desestimandose € recurso del acusado Pedro Miguel seleimponen las costas, art. 901 LECrim EDL 1882/1.

FALLO

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar a recurso de casacion, interpuesto por Pedro Miguel, por infraccion de Ley y
precepto constitucional, contra sentenciadictada el 9.5.2005 por laAudienciaProvincia de Zaragoza, Seccién Tercera EDJ 2005/89415
, en causa seguida contra el mismo por delitos de agresion sexual y otros, condenando al pago de las costas del recurso.

Y estimando € recurso interpuesto por El Ministerio Fiscal por infraccion de Ley, debemos declarar y declaramos haber lugar
al recurso de casacion, y en su virtud casamos y anulamos la referida sentencia EDJ 2005/89415 , dictandose a continuacion, nueva
sentencia més conforme a derecho. Comuniquese esta resolucion y la que seguidamente se dictaa Tribuna Sentenciador alos efectos
legales procedentes, con devolucion de la causa que en su dia remitid, interesando acuse de recibo.

Asi por estanuestrasentencia, que se publicardenlaColeccion Legidatival o pronunciamos, mandamosy firmamos. Joaquin Delgado
Garcia.- José Ramén Soriano Soriano.- Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre.

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, aveintitrés de mayo de dos mil seis.

En la causa incoada por € Juzgado de Instruccion nim. 8, de Zaragoza con el nimero 1 de 2004, y seguida ante la Audiencia
Provincial de Zaragoza, Seccién 32 por delito de agresién sexual amenazas, violenciafamiliar, contra Pedro Miguel, nacido en Zaragoza
el 11 de septiembre de 1960, con DNI. num002, hijo de Carlos y de M2 JesUs, de estado divorciado, de profesion encofrador, con
instruccidn, sin antecedentes penales, de solvencia no acreditada y en libertad provisional por esta causa de la que estuvo privado del
23 d 25 de noviembre de 2003; la Sala Segundadel Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. expresados al margen'y bagjo la
Ponencia del Excmo. Sr. D. Juan Ramdén Berdugo Gomez de la Torre, hace constar 1o siguiente:

ANTECEDENTES DE HECHO

Se aceptan los de la sentencia recurrida EDJ 2005/89415 incluidos | os hechos probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Ta como se ha explicitado en el Fundamento de Derecho quinto de |a sentencia precedente, los hechos descritos en

el apartado B del relato factico, constituyen, ademas de un delito de agresién sexual, un delito de lesiones previsto y penado en €l art.
153.1 EDL 1995/16398 , redaccion dada L O. 11/2003 de 29.9 EDL 2003/80370 .

SEGUNDO.- Iguamente los hechos del apartado B, constituyen otro Delito del mismo precepto 153.1, que consume la falta del
art. 617 EDL 1995/16398 por la que también habia sido condenado, tal como se ha razonado en el Fundamento de Derecho sexto de
nuestra sentencia anterior.

TERCERO.- Finalmente los hechos probados son constitutivos de un delito de violencia habitual art. 173.2 EDL 1995/16398 con la
aplicacion de la figura agravada de suceder 1os hechos en el domicilio comun.
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CUARTO.- En relacion ala necesariaindividualizacion de las penas procede imponer: por € primer delito del art. 15.3 EDL 1995/
16398 , teniendo en cuenta las circunstancias personales del acusado y la entidad de las lesiones producidas, la pena de 4 meses de
prision, privacion de 1 afio y 3 meses del derecho alatenencia o porte de armas, y alainhabilitacion parael derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena; por el segundo delito del art. 153, valorando la totalidad de la accién efectuada en la que las lesiones
absorben las amenazas previas, y por tanto, su mayor desvalor, resulta adecuada la de 7 meses prision, privacion de 2 afios del derecho
atenencia o porte de armas, y alainhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena; y por €l delito de
violenciahabitual, art. 173.2, que prevé unapenade prisién de 6 meses atres afiosy privacion del derecho alatenenciay porte de armas
de2a5afios, aser deaplicacion lafiguraagravadadel parrafo 2° de perpetrarse alguno o algunos delos actos de violenciaen el domicilio
comun, deben aquéllas ser impuestas en su mitad superior, esto es, un afio, 9 mesesy 1 dia de prision con inhabilitacion especial para
€l derecho de sufragio pasivo durante la condena, y tres afios, seis mesesy un diade privacién de latenenciay porte de armas.

PARTE DISPOSITIVA

Que manteniendo €l resto de los pronunciamientos de la sentencia dictada por la Seccion Tercera, de la Audiencia Provincia de
Zaragoza, de fecha 9 de mayo de 2005 EDJ 2005/89415 , debemos condenar y condenamos a Pedro Miguel como autor responsable
de dos delitos de lesiones ya definidos, alas penas, por el primero, 4 meses de prision, privacion de 1 afio y 3 meses del derecho ala
tenenciay porte de arma e inhabilitacion para el derecho sufragio pasivo durante el tiempo de la condena; y por € segundo, 7 meses
prision, privacion de 2 afios del derecho de tenenciay porte de armas e inhabilitacion para el derecho sufragio pasivo durante el tiempo
delacondena, y como autor responsable de un delito de violencia habitual alas penasde 1 afio, 9 mesesy 1 diaprision, 3 afios, 6 meses
y 1 dia de privacion de latenenciay porte de armas e inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo durante la condena.

Asi por estanuestrasentencia, que se publicardenlaColeccion Legidatival o pronunciamos, mandamosy firmamos. Joaquin Delgado
Garcia.- José Ramén Soriano Soriano.- Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre.

Publicacion.- Leidasy publicadas han sido |as anteriores sentencias por €l Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo
Gomez de la Torre, mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.

Fuente de suministro: Centro de Documentacién Judicial. |dCendoj: 28079120012006100589
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