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Mierte de nifa de seis neses, por nmlos tratos de sus padres

El Tribunal Supreno viene consi derando conpatible producir |la nuerte
de un bebé, aun no deseandol a directamente, con el hecho objetivo

de que, tratéandose de una persona esencial nente desvalida, |a agresion
se conete sobre persona indefensa, dada su condicién infantil, lo

que inplica alevosia

Por otro | ado, se considera inconpatible con supuestos delictivos

en los que | os padecimentos tienen una duraci 6n tenporal dilatada, |la
at enuaci 6n por la via de |a drogadicci 6n del autor, la cual sélo

es posible vincularla a conductas delictivas casi conpul sivas y

practi camente

i nstant aneas. Asesinato. Mierte de nifia de seis nmeses a nmanos de

su padre.

Conpatibilidad de la alevosia con el dolo eventual. Lesiones y Maltrato
doméstico habitual. Participacion de |a madre. |nprocedencia de |la

aplicaci 6n a estos delitos conp atenuante de |a drogadicci 6n

Excnos. Sres.

D. Joaquin Del gado Garcia D. José A. Marafion Chavarri D. Julian Sanchez
Mel gar D. José M Maza Martin D. Gregorio Garcia Ancos

En nonbre del Rey

La Sal a Segunda de | o Penal, del Tribunal Supreno, constituida por

|l os Excnbs. Sres. nencionados al margen, en el ejercicio de |la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo espafiol | e otorgan, ha
dictado |l a siguiente



SENTENCI A
En la Villa de Madrid, a treinta y uno de Octubre de dos m| dos

En el recurso de casaci 6n por infracci 6n de preceptos Constitucional es
infracci 6n de Ley y quebrantam ento de Forma que ante Nos pende
interpuesto por el Mnisterio Fiscal, MH y J.M contra sentencia

di ctada por |a Audiencia Provincial de Cadiz (Seccién 72 con

sede en Algeciras) que |les conden6é por delitos de asesinato, |esiones
y violencia donéstica, |os conponentes de la Sala Segunda del Tribuna
Suprenmop que al nmargen se expresan se han constituido para | a votacién
y fallo bajo la Presidencia del prinero de |os indicados y Ponencia
del Excnp. Sr. D. José M Maza Martin, y estando dichos recurrentes
representado por |as Procuradoras Sra. Rivero Ratén y Sra. Cendrero
Mjarra respectivanente.

| . ANTECEDENTES

I'l. FUNDAMENTOS DE DERECHO A) RECURSO DE M H.

PRI MERO. - El recurrente, condenado por el Tribunal de instancia,

como autor de delitos de Homicidio, Lesiones y Violencia doméstica
famliar, a las penas respectivas de doce afios y seis neses, cinco
afios y tres afios de prisién, fundanmenta su Recurso de Casaci 6n en
cuatro diferentes nmotivos, el Prinero de ellos al anparo del articulo
851.3° de la Ley de Enjuiciamento Criminal, por incongruencia om siva
al no haberse pronunci ado | a Audi encia, en su Resol uci 6n, sobre

la concurrencia de |as atenuantes 52, haber procedido a reparar e

dafio ocasionado a la victima o a dismnuir sus efectos, y 62, anal 6gica
de preterintencionalidad, anbas del articulo 21 del Codigo Penal
propuestas por |a Defensa

La propia literalidad del precepto nencionado, en sustento del notivo
descri be el defecto procesal conp aquel que se coneteria cuando

se omita toda respuesta a alguno de |os puntos que hubieren sido

obj eto de acusaci 6n o de defensa

La doctrina jurisprudencial que ha venido a interpretar ese precepto
(SsTS de 30 de Enero y 3 de Octubre de 1997, entre nuchas otras)

es insistente en proclamar |a necesidad de |la concurrencia de una
serie de requisitos para |la constancia de |a efectiva presencia de
vi ci o denunci ado

Tal es requisitos son: a) una verdadera om sié6n, |aguna o ausencia

de pronunci am ento sobre al gun extreno, conetida por el Juzgador

“a quo” y que no pueda suplirse ni aun acudiendo, incluso con notivo
del Recurso de Casaci 6n, al contenido inplicito de su Resol uci 6n



b) que las pretensiones a que |la om sioén se refiera hayan sido

pl ant eadas, en tienpo y fornma adecuados, por cual quiera de |las partes
c)

que las mismas versen sobre cuestiones juridicas tales conp |a
calificaci6n

de | os hechos, |a aplicacién de circunstancias nodificativas de |a
responsabilidad crinmnal, la determ naci6n de la pena o la de la
responsabilidad civil consecuencia del ilicito enjuiciado, y no sobre
la pretensi 6n de que se dé respuesta a determ nados aspectos de nero
contenido féactico

En el presente caso, si bien es cierto que, en efecto, la Sentencia
recurrida no da respuesta expresa a la solicitud de |as atenuantes
referidas, no lo es nmenos que, de forma inplicita pero inequivoca, |as
rechaza, toda vez que no aprecia actitud al guna reparadora en

la conducta de M y, de otra parte, se extiende en la justificacién

de la integraci 6on del resultado producido por la ilicita conducta

del recurrente dentro del dolo eventual que se le atribuye, con lo
que resulta del todo inconpatible |Ia posibilidad de la antigua figura
de la preterintencionalidad, hoy excluida, en cuanto a su nencién
expresa, del texto |egal

Pero es que, ademas, |la afirmaci 6n de | a concurrencia de tales
atenuantes, en el presente supuesto, resultaria absol utanente infundada
ya que, evidentenente, el hecho de trasladar a |a nifla mal herida a un
Centro

Hospital ari o, cuando ya era fatalmente inevitable su fallecimento, tra
meses de mal os tratos de considerabl e gravedad, no puede encontrar
acogida en el apartado 5° del articulo 21 del Codigo Penal. Del m snp
nodo que tanpoco puede hallarlo | a al egaci 6n de una supuesta
preterintenci onal i dad

cuando, conp queda dicho, esta figura es frontal mente inconpatible

con la intencionalidad, siquiera sea en su forma eventual, que, con
acierto, se atribuye al autor de |os hechos respecto del resultado
nortal acaecido

Lo que revel a una inadecuaci 6n en la via casacional enpleada y falta
de fundanento del notivo, que obliga a su desestinmacio6n

SEGUNDO. - Con el motivo Segundo se plantea, sobre |a base del articulo
5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, la infraccién del derecho
fundamental a un proceso con todas |las garantias (art. 24.2 CE)

en relaci6n con el articulo 569 de |la Ley procesal penal y 11.1 de

la ya referida Ley Organica del Poder Judicial, al no habérsele pernit
al recurrente estar presente, o nonbrar representante, en la préactica
de la diligencia de registro Il evada a cabo en su domicilio, méxine
cuando, ademas, se encontraba en situaci 6n de detenido

En tal sentido, al margen del caréacter de la infraccién sin duda



conetida, que, conp dice |a Resolucién que se recurre, corresponderia
mas al anbito de la |legalidad procesal ordinaria, que al de la infracc
del derecho fundanental a la inviolabilidad donmciliaria, por lo

que, lejos de producirse un efecto anulatorio irradiante, proyectado
sobre el resto del material acreditativo obtenido, |la infraccioén
seria subsanabl e, nediante |a declaracién en Juicio, con cunplimento
debi do del principio de contradicci6n, de |os funcionarios que
practicaron

la diligencia defectuosa, lo cierto y definitivo es que, en cual quier
caso, la mism intrascendencia del resultado del registro, total nente
prescindible para | a acreditaci én de | os hechos enjuiciados, pues, en
real i dad, s6lo se hall6, relacionado con éstos, ropas personal es

y del hogar manchadas de sangre de |l a nifia, dota de irrel evancia
absoluta a esta al egaci 6n del Recurso

Razén por la que el notivo tanmbi én se desestinm

TERCERO. - El notivo Tercero, con apoyo nuevanente en el articulo

5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, denuncia tanbién vul neraci6n
de derecho fundanental, en este caso el de presunci 6n de inocencia

que anpara al recurrente (art. 24.2 CE), al haber sido condenado, conp
autor de los delitos de Lesiones y Violencia donéstica, en

ausenci a de prueba directa valida de su cul pabilidad y siendo clara

la insuficiencia de la indiciaria nencionada por |a Audiencia

En nultitud de ocasiones, cuya cita explicita resulta ociosa por

su reiteraci 6n, ha tenido ocasi 6n de pronunci arse este Tribunal a
propésito del concepto, naturaleza, eficacia y alcance procesal de
derecho a la presunci 6n de inocencia, consagrado en el articulo 24. 2 d
nuestra

Constituci 6n, que aqui se al ega notivando, en su supuesta vul neraci én
i mpugnaci 6n de | a Resol uci 6n recurrida

No obstante, de tan copiosa y pornenorizada doctrina acerca de |la
presunci 6n de inocencia aqui invocada, si henps de resaltar: a) que
se trata de un derecho fundanmental que toda persona ostenta y, en
cuya virtud, ha de presumirsela inicialnente inocente ante |as

i mput aci ones

que contra ella se produzcan en el ambito de un procedi m ento de
caréacter penal o, por extensioén, de cualquiera otro tendente a |la
det erm naci 6n de una concreta responsabilidad nmerecedora de sanci 6n
de contenido aflictivo; b) que presenta una natural eza “reaccional”, o
pasiva, de npdo que no precisa de un conportam ento activo de

su titular sino que, antes al contrario, constituye una auténtica

e inicial afirmacion interina de incul pabilidad, respecto de quien
es objeto de acusaci 6n; c) pero, por el contrario y asi msnp, que
tal caracter de interinidad, o de presuncion “iuris tantunf, es e



que posibilita, precisanente, su |legal enervaci6n, nediante |la
aportaci 6n, por quien acusa, de material probatorio de cargo, valido y
bastante, sonetido a | a val oraci 6n por parte del Juzgador y desde |la

i nmedi aci 6n, de |la real concurrencia de esos dos requisitos, el de su
validez, en la que por supuesto se ha de incluir la licitud en la

obt enci 6n

de la prueba, y el de su suficiencia para producir |la necesaria
convi cci 6n

racional acerca de |l a veracidad de | os hechos sobre | os que se asienta
la pretensi6n acusatoria; y d) correspondi endo, en definitiva, a

este Tribunal, en via casacional y tutela del derecho de quien ante
nosotros acude, |a conprobaci 6n, tanto de |a concurrencia de |os
referidos requisitos exigibles a |la actividad probatoria, conp de

la correccion de la légica intrinseca en |la notivaci 6n sobre |la que

la Resol uci 6n i npugnada asienta su conviccién factica y |la consecuente
concl usi 6n condenatoria

Pero todo ello por supuesto sin que, en ningun caso, resulte pernmisible
que nuestra actividad se inmiscuya en la funcién estrictanente valorati
de |l a prueba, que corresponde, en exclusiva, a |la soberania del Tribuna
“a quo”.

A la luz de los anteriores presupuestos, en el presente caso se adviert
que |l a Audiencia si dispuso, en realidad, de material probatorio
suscepti bl e de valoraci én, tal cono el constituido, esencialnmente, por
| as decl araci ones de | os propios acusados, |a constancia de

al guna referencia a

anteriores denuncias vecinales acerca de | a percepci én del trato

que la nifia recibia y, sobre todo ello, el hecho msno del falleciment
de ésta, las diferentes |esiones, con evidente etiologia dilatada

en el tienmpo, que ofrecia su cuerpo, sin que hubieran sido objeto

de denuncia e investigacién previa, y la convivencia exclusivay
permanente con sus progenitores. Indicios todos ellos, suficientenmente
acredi tados, sobre | os que se construye con plena racional naturalidad
la inferencia al canzada por |a Audiencia conp base de su convicci 6n
incrimnatoria respecto de la violencia y | esiones conetidas por

M .

El enent os acreditati vos conpletanmente Iicitos en su producci 6n, obtenid
con estricto cunplinmento de [os principios rectores de nuestro sistenmn
de enjuiciamento penal y, por consiguiente, susceptibles de val oracié6n
por |a Audiencia que, a su vez, razona suficientenente |a conviccio6n
que al canza, tanto respecto de la realidad histoérica de |os hechos

que decl ara conp probados, conp acerca de |a conclusién condenatoria
con enervani ento del derecho a | a presunci 6n de inocencia que al
recurrente anparaba

Debi endo, por lo tanto, desestinmar tanbién este notivo, al igua



que se ha hecho con | os precedentes

CUARTO. - El dltim notivo del Recurso, el Cuarto, se refiere, a través
del cauce del articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamento Crimnal, a
i ndebi da aplicaci 6n del articulo 138 del Cbédi go Penal, dada

la ausencia de dolo, o anino de nmatar, por parte del recurrente

El motivo al egado, de acuerdo con nunerosisinos pronunci an entos

de esta Sala en ese sentido, supone |a conprobaci 6n por el Tribuna

de Casaci 6n de la correcta subsunci 6n de | os Hechos decl arados probados
en | os preceptos de orden sustantivo que integran el ordenaniento
penal . Pero esa | abor ha de partir de un principio esencial, cua

es el de la intangibilidad de |a narraci 6n de Hechos Il evada a cabo
por el Tribunal de instancia, a partir de |la convicciédn que por e

m sno se al canza, acerca de |la realidad de | o acontecido, cono
consecuenci a

de la valoraci én del material probatorio disponible, que le es propia
con exclusividad, conp ya antes se dijo

En este sentido, es clara la inprocedencia tanbi én del notivo, puesto
que | a descripcién narrativa del relato sobre el que se asienta e
pronunci am ento de | a Audiencia es de sobra bastante e i dénea para

al canzar su conclusi 6n condenatoria y la afirmaci 6n de concurrencia
de un dolo, al nenos en forma eventual, de matar

Es mas, el Tribunal de instancia |lega a esta conclusio6n, de | a presenc
de tal categoria del dolo cuando, a nuestro juicio, tanmbién hubiere
sido perfectanmente posible, dadas |las circunstancias del caso, afirmar
incluso |l a presencia del dolo directo

No obstante, en linea con |l a argunmentaci 6n de |l a Sentencia recurrida,
fragilidad de una nifa de tan corta edad, real zada por el estado
fisico previo que presentaba, segun se desprende del infornme de autops
y los violentos novimentos a |l os que el recurrente, de acuerdo

con |l o parcial mente reconocido por él misno, |a sonetio6, hasta e

punto de ocasionarle la nuerte, revelan |a incuestionable presencia
en la mente del autor de la eventualidad del resultado letal de su
conducta, a pesar de |lo cual prosiguid, con desprecio del mnisno

ej ecutando tal es actos

En este sentido y, a propésito de |a caracterizaci 6n del dolo eventua
y de su perfecto encaje en | a descripcion de |a conducta de M

(“...zarandea de forma brutal y violenta a la nifia, en la forma conocid
y descrita en el argot neédico conp “latigazo”, causéandol e | esiones
muy graves en el cerebelo, que entra practicanente en coma...")

podenos



recordar, conp ejenplo, la Sentencia de 4 de Junio de 2001, que dice

“Esta Sala ya expres6 en nuestra Sentencia de 21-1-1997, que e
conoci m ento

y la voluntad -conponentes esencial es del dolo conp actitud consciente
y deliberadoranente finalistica de producci 6n de un resultado dafioso

o lesivo- son determinantes por su intensidad del nivel de consentinien
que su titular presta a la acci6n, mis no sienpre corren parejos

con | a objetiva probabilidad del resultado o con el alcance de |la
actuaci 6n exterior. De ahi que quepa hablar de varias clases de dolo
efecto clasificatorio que, si bien sirve con eficacia para discernir
matices de |la cromatografia cul pabilistica, en npdo al guno rebaja

|l a dosis de responsabilidad que ofrece tal espectro en |la zona que

no se identifica con la inprudencia (Sentencia de 21-6-1999, que

segui nps). Partiendo de ta

concepci 6n, que -por su férnula sincrética- trata de excluir

posi ci onam ent os

nonopol i sticos en favor de tendencias afines al consentimento, la
probabilidad o al sentimento (todos ellos presentes en el canpo
doctrinal) debe destacarse que |la doctrina de esta Sala apunta
definitivanmente

haci a una conformaci 6n ecl éctica de la figura del dolo eventual en

la que se consignan el enentos de probabilidad y actitudes de

consentinm ento, conociniento y representaci 6n que permten una

apr oxi maci 6n mas

exacta a los ultinps estinul os desencadenantes de |a actuaci 6n de
agente o, 1o que es lo msnmo, al soporte intencional y volitivo de

su acci 6n. En definitiva, el dolo eventual supone que el agente se
representa un resultado dafioso, de posible y no necesaria originacién
y no directanente querido, a pesar de |lo cual se acepta, tanbién

consci entenente, porque no se renuncia a la ejecuci 6n de |os actos
pensados. La mismm inputaci 6n deviene, conocido el acto y sus
consecuenci as, con la voluntad de realizarlo y con |a probabilidad de
dafio directanmente

no deseado. Por tanto, el dolo eventual exige |a doble condicion

de que el sujeto conozca o se represente | a existencia en su accioén

de un peligro serio e inmediato de que se produzca el resultado y

que, ademas, se conforme con tal produccién y decida ejecutar la

acci 6n asum endo | a eventualidad de que aquel resultado se produzca. Lo
que significa que, en todo caso, es exigible en el autor |la consciencia
o conociniento del riesgo el evado de producci 6n del resultado que

su acci 6n contiene (SSTS 20-2-1993, 20-10-1997 y 11-2 y 18-3-1998, entr
otras).”

Es, por tanto, de todo punto razonable concluir, coincidiendo con

I a Audi encia, que, cuando el recurrente ejecuta actos de senejante

viol encia sobre su hija, es sabedor del alcance que |os misnpbs pueden
tener sobre la vida de la nifia y, a pesar de ello, los |Ileva a cabo, co
el resultado fatal que conocenps



Por consiguiente, tanbi én este notivo y, con él, el Recurso en su
integridad, debe ser desestimdo

B) RECURSO DE J. M

QUI NTO. - Por su parte, J. M, condenada en |l a Sentencia de |a Audiencia
por sendos delitos de Lesiones y Violencia donéstica, a |as penas
de cinco y tres afios de prision, respectivanente, argunenta tanbién

sobre cuatro distintos notivos su Recurso, aludiendo, el Prinero

de ellos, con nmencién del articulo 5.4 de |a Ley Orgéanica del Poder
Judicial, a la infraccion de |os derechos a la inviolabilidad
domiciliaria

(art. 18.2 CE) y de defensa (art. 24.2 CE), por haberse practicado
el registro en su donmicilio con su solo consentinento, prestado
cuando se hal |l aba en situaci én de detencién y sin asistencia Letrada

En este caso, la ortodoxia de la diligencia probatoria se encuentra

i ndudabl enente, mas conpronetida que en el supuesto del anterior
recurrente (Fundamento Juridico Segundo), toda vez que se Ilevd a

cabo el allanamento domiciliario sin |a adecuada autorizaci én, por

no concurrir ni Resolucién judicial habilitante ni valido consentin ent
de la noradora, al haberse producido el msnp en situaci é6n de privaci 6n
de libertad (STS de 16 de Mayo de 2000, por ejenplo)

Pero, a senejanza de |lo antes dicho, el notivo carece de entidad
bastante, a la vista de la irrelevancia del resultado de la diligencia
probatoria, a la que ya nos henpbs referido. Trascendencia que no
ostenta esa diligencia ni por ella nmsm, con esa consecuencia de

hall azgo tan s6l o de unas prendas nanchadas de sangre, ni por derivacio¢
invalidante de la misma, en virtud de lo prescrito en el articulo

11 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, ya que |la prueba esencia

de los malos tratos sufridos por la nifia, que no es otra que la
constanci a

de su estado fisico descrito en el informe de autopsia, tiene un
origen del todo independiente del resultado del registro doniciliario
que le es incluso posterior.

Por ello, este primer notivo ha de desesti marse

SEXTO. - Tanbi én el Segundo notivo se fundanenta en el articulo 5. 4 de
Ley Organica del Poder Judicial, en relaci6on con el 24.2
de la Constituci 6n Espafiol a, por infraccién del derecho a |a presunci6n



de inocencia de la recurrente, sin prueba suficiente de su
responsabi | i dad
en los ilicitos que se |le atribuyen

Habi endo quedado ya suficientenente expuesto con anterioridad (Fundanen
Juridico Tercero) el ambito y la trascendencia que en un Recurso

como el presente puede tener la revisiéon acerca de |a val oraci6n
probatoria |l evada a cabo por el Tribunal “a quo”, henpbs de insistir

tanbi én, confornme a lo visto a propdsito del anterior recurrente, en la
exi stencia de prueba valida para enervar el derecho a | a presuncién

de inocencia de J. que, al nenos en la forma conisiva de com sion

por omi sion e infringiendo | os deberes derivados de su posicion de
garante, respecto de su hija nenor, particip6 en |as Lesiones y Violenc
habi tual sufridas por ésta, al no inpedir, en todo caso, |os
padeci m ent os

de la nifa, apreciables sin duda al guna ni excusa posible, por las
sefial es y marcas evidentes en su fragil cuerpo, revel adoras de |as
persistentes y reiteradas agresiones sufridas, a lo largo de |os

neses de su corta existencia, seglin consta de |o advertido por |os
facultativos con el exanen |l evado a cabo en | a autopsia

Razones | as expuestas, por |las que el notivo ha de desestimarse

SEPTIMO. - El tercer notivo se refiere, con cita del articulo 849. 2° de
la Ley de Enjuiciam ento Crimnal, a supuesto error de hecho

en |la apreciaci 6on de la prueba, conetido por el Tribunal “a quo”, ante

exi stencia en |as actuaci ones de documentos que acreditarian

I a considerabl e dism nuci 6n de |as facultades psiquicas sufrida por

la recurrente, a causa de su grave y prolongada adi cci 6n a substanci as

psi coactivas.

En efecto, el apartado 2° del articulo 849 de la Ley de ritos pena
califica conp infracci 6n de Ley, susceptible de abrir la via casaciona
a aquel supuesto en el que el Juzgador incurra en un evidente error

de hecho, al no incorporar a su relato féactico datos incontestabl enente
acredi tados por docunmentos obrantes en |as actuaciones y no contradi cho
por otros nedi os de prueba, |o que revelaria, sin lugar a dudas,

I a equi vocaci 6n del Tribunal en I a confeccién de esa narraci 6n

La infraccién, en ese caso, sin duda seria grave y evidente. Y, por
ello, se contenpla en la Ley, a pesar de constituir una verdadera
excepci 6n en un régi nen, conp el de |a Casaci6n, en el que se parte
de que, en principio y conp ya se ha repetido, todo lo referente

a la concreta funci6n de valorar el diferente peso acreditativo de
material probatorio disponible corresponde, en exclusiva, al Juzgador
de instancia.



Pero preci sanente a causa de esa excepcionalidad del nmotivo, la doctrin
jurisprudencial es significadamente exi gente con el necesario

cunplimento de | os requisitos que pueden conferirle prosperabilidad
(SsTS de 23 de Junio y 3 de Octubre de 1997, por citar soélo dos)

Y asi, no cual qui er docunmento, en sentido anplio, puede servir de

base al Recurso, sino que el msno ha de ser “literosuficiente”

es decir, que haga prueba, por si nmisnmo, de su contenido, sin necesidad
de otro aporte acreditativo ni valoraci 6n posterior (SsTS de 1 vy

18 de Julio de 1997, por ejenplo)

I gual mente, en este sentido, |a prueba personal obrante en |os Autos
decl araci 6n de acusados y testigos e incluso |los infornes periciales
en la mayor parte de |os casos, por muy “docunentada” que se encuentre
en ellos, no alcanza el valor de verdadero “docunento” a estos efectos
casacional es (SsTS de 23 de Dicienbre de 1992 y 24 de Enero de 1997
entre nuchas otras)

Por otra parte, la contradicci6n ha de referirse a un extreno esenci al
de verdadera trascendencia en el enjuiciamento, de forma que, sustitu
el contenido de | a narraci 6n por el del docunento o conpl etada aquella
con éste, el pronuncianento al canzado, total o parcial nente quede
carente de sustento féactico. Y ademds no ha de venir, a su vez
enfrentada

al resultando de otros nedi os de prueba tanbi én disponibles por e
Juzgador, que justificarian |a decisién de éste, en el ejercicio

de la tarea valorativa que le es propia, de atribuir, sin equivocacion
al nenos evidente y frontal, mayor crédito a aquella prueba que a
conteni do del documento (SsTS de 12 de Junio y 24 de Septienbre de
2001)

A partir de estas prem sas, el notivo en el presente supuesto claranent
aparece conp infundado, ya que son del todo acertadas |as afirnaciones
que efectla el Fiscal, en su escrito de inpugnaci 6n del Recurso acerca
de que, en prinmer lugar, el contenido de esos documentos inprecisanente
desi gnados no contradicen | os Hechos decl arados probados, en |os

que ya se recoge la condici6on de drogodependi ente de J., al nenos

desde antes de quedar enbarazada, del m sno npdo que, por otra parte, n
cabe establ ecer la necesaria “relaci 6n de sentido” entre esa

adiccion y las lesiones infligidas a |a nifia, maxi ne cuando |a
dependenci a

no consta, en nodo al guno, que hubi ere degenerado en una psicosis

t 6xi ca

Gnico trastorno que por su gravedad y permanencia, habria podido
tener verdadera influencia sobre Ia inputabilidad de Ia recurrente



En efecto, salvo cuando el consunp abusivo de |as substancias

psi coactivas

deriva en | a causaci 6n de una verdadera psi copatol ogia croénica con
deterioro profundo de |las facultades nmentales y entidad de anommlia

o alteraci 6n de la psique suficiente en sus efectos para constituir
la exinmente, conpleta o inconpleta, a que se refieren los articulos
20.12 y 21Y P del Cddigo Penal, el nero hecho de |a toxicomania requier
una vincul aci 6n directa con el delito conetido y, en especial, con

|l os objetivos que, a través de él, se pretenden, para ostentar al guna
rel evanci a atenuatoria. Tal conp, por otra parte, de forma expresa

se dice en el articulo 21.22, cuando se reconoce |a circunstancia
atenuante s6lo si la infraccién se cometié “a causa de | a grave
dependenci a”

que sufre su autor.

Los informes periciales no recogen un diagnéstico de psicosis sino, tan
sél o, de drogadiccioén, por |o que se ignora qué relacién pudiera

tener el hecho de esa dependencia, por grave que fuere, con |la agresion
a la propia hija o, al nenos, |a permsividad con que esa agresién
reiteradanmente se produzca

No concurriendo, en consecuencia, elenmento tan esencial para la

apl i caci 6n

de cual quier circunstancia atinente a |a inputabilidad cual |a denom na
“rel aci 6n de sentido”, entre el contenido patol 6gico de |a enfermedad

y la naturaleza del delito conetido

Y todo ello incluso toda vez que, a la vista de |la duraci 6n tenpora
de | os padeci mi entos sufridos por la victinga, |a posible vinculacién
con la toxicomania resulta mas dificil de |levar a cabo, pues no
estarianps ante la clasica conducta delictiva |Ilevada a cabo de forma
casi conpul siva y practicanmente instantanea, ante |as urgencias que
la adicci 6n impone, sino frente a situaci 6n dilatada en el tienpo
durante nuchas senmanas y, por ello, inconpatible con una apreciacioén
continuada, a lo largo de todo ese discurrir, de |a permanente
concurrenci a

sobre J. de |los efectos de su drogadicci6n

Por consiguiente, el nmotivo, sin mas, ha de desesti nmarse

OCTAVO. - El notivo Cuarto y uUltinp de este Recurso se apoya en e
articulo 849.1° de la Ley de ritos, por indebida inaplicacién de
articulo 21.12, en relaci6n con el 20.12, o, alternativanmente, de
21.22 del Codigo Penal, debiendo apreciarse |la toxicomania de |la
recurrente cono exinente inconpleta o, al nenos, atenuante de su



responsabi lidad crim nal

La absol uta dependenci a de este notivo respecto del anterior y puesto
que, al no admitirse aquel, |os Hechos Probados de |a Resol uci 6n

de instancia se manti enen conpl etanente inalterados, no pudi endo

ser sustento de | a pretensi én aqui deducida, hacen que tanbi én este
motivo y, con él, el Recurso en su integridad hayan de ser desestinmados

C) RECURSO DEL M NI STERI O FI SCAL:

NOVENO. - El M nisterio Pablico incluye un Unico notivo en su Recurso
interesando, sobre | a base del articulo 849.1° de la Ley de

Enj ui ci am ento, la aplicacio6n del articulo 139.1 del Coédigo Penal, al
consi der ar

el hecho enjuiciado de |a nuerte de la nifia conp un delito de Asesinato
y no de Homicidio (art. 138 CP) conp, a su juicio incorrectanente, fue
calificado por la Audiencia. Pues concurre |la agravante, en

este caso especifica, de alevosia, plenanente conpatible, segun e
Fiscal, con el “dolo eventual” atribuido a M.

La Audi encia, por su parte, consideré inconpatible el dolo eventua
apreciado en la conducta del autor del hecho con I a posible concurrenc
de la alevosia

Y, a este respecto, conviene recordar que ya tiene dicho la doctrina

de la Sala que “...la pretendida inconpatibilidad entre el dolo eventua
de nuerte y el dolo directo de actuar al evosanente que esgrine e
recurrente no se convierte en obstaculo calificador insalvable conmo
aquél pretende, pues es perfectanente diferenciable en un conportam ent
cono el enjuiciado, una directa y decidida intencién y voluntad de

dar cunplinmiento a finalidades aseguratorias para |a ejecucio6n y

para el propio actuante asi conp sobre la indefensio6n de la victim
(parcela ésta del conportaniento al evoso que aparece di af ananente

en el actuar del agente que espera o busca deliberadanmente una situaci6
de relajanm ento nmas propicia para |la sorpresa) de una actitud intencion
que no conpleta

el agotamiento de | a determ naci 6n de dafiar respecto a | a causaci 6n

del dafio o lesi6n en si misma si no en cuanto a |a aceptaci 6n de

su resul tado-, supuesto del dolo eventual en el que, no obstante
representarse aquél cono probable, sin enbargo es consentido o aceptado
Referencia -la del resultado- que, valida e inprescindible para

determ nar |a graduaci 6n del dolo, no debe extenderse a dicha
circunstanci a

cono pretende qui én recurre aludiendo a una corriente doctrinal y
jusrisprudencial de |la que son exponentes sentencias conp |as de



16-3-88, 13-4-93, 11-7-94 y 29-1195, sino que debe desconectarse

de la Alevosia, segln se afirma en |la resol uci 6n conbati da de acuerdo
con Sentencias de esta Sala de 16-3-81, 20-11-93 y 21-1-97, pues

la definicioén legal de la Alevosia, tanto en el Coédi go derogado conp
en el actual, a lo que hace referencia es a asegurar |a ejecucién

y, en el caso de autos, el procesado |anza el gol pe con | a navaja

de forma tan inprevista y sorpresiva que asegura su ejecucion, y
ell o, con independencia de que tuviera intenci6n directa de matar

o, sinplenmente, la aceptara ese efecto conp consecuencia de su acci 6n
no se haya producido el resultado de la nuerte por la réapida intervenc
facultativa a que fue sometida la victinma.” (STS de 21 de Junio de
1999, que recogia doctrina expuesta ya en la anterior, de 21 de Enero
de 1997, y que seria seguida por |la ya nmencionada de 4 de Junio de
2001) .

Criterio que habia sido, asi msno, el aplicado, para un supuesto

que guarda gran anal ogia con el que aqui se enjuicia, por la STS

de 20 de Dicienbre de 1993, cuando afirnmmba: “...aunque se haya debatid
la posibilidad de estinmar el delito de asesinato conp conisible por
dol o eventual, ello ha sido s6lo en cuanto no cabe admtir la
event ual i dad

o condicionalidad de las circunstancias que confornme el art. 406

CP cualifican e] homicidio, para convertirlo en aquél delito mas

grave. Pero si respecto a la circunstancia cualificativa concurrente

se da la plena consciencia, esto es, aparece abarcada por la inteligenc
o conprensi 6n del autor, y es querida o realizada |a accién con ta
circunstancia por el sujeto, nada puede oponerse a |a existencia

del asesinato solo por que | o conprendido eventual mente por el dolo

sea la nuerte (vid. S 16 marzo 1991). En el supuesto de autos es
evidente que aunque el dolo de nuerte pudo haber sido s6lo eventual, |o
que si era directa y plenamente conocida y querida por el acusado

era la condici én desvalida de la victim que, por su corta edad

no podia ofrecer obstéaculo alguno o |la acci én agresiva de aquél

se produjera esta conp se produjera. Y sabido es que la condicién

infantil del sujeto pasivo, en cuanto encierra por si msma una

i ndef ensi 6n, constituye una de |as npodalidades de |a al evosia, recogida
ya en

nuestro Derecho histoérico por la circunstancia 32, art. 609 CP de

1822, que incluia en | a definicién del asesinato por alevosia e

actuar contra persona indefensa, y destacada por la jurisprudencia

de esta Sala, que especialnmente incluye en esa clase de personas
desval i das o indefensas a | os nifios (SS 13 novi enbre 1991; 17 mayo
1992; 14 enero ; 4 febrero ; 2 abril 1993 por citar |as nmas recientes)
Lo que aparece confirmado, cono reflejo de |a existencia en ta

sentido de un claro sentimento social, en el Proyecto de CP de 1992
cuyo art. 21.1°, actualizando aquel criterio del primero de nuestros
Cbdi gos penal es, define la alevosia agregando a la foérnula vigente

la cldusula "o cuando el hecho se ejecutara sobre persona absol utanmente
i ndef ensa”. Por todo | o que, dado el caracter esencial nente objetivo

y no susceptible de ser ignorado de la condicié6n infantil y desvalida
de | a persona sobre el que el acusado realizé su agresion, |la alevosia
ya apreciada por la Sala "a quo", concurre conp cualificante de

su conducta, ejecutada con dolo eventual de nuerte.”



No cabe sino conpartir, por plenanmente razonable, la anterior
argunmentaci 6n. Si el autor del homicidio se representé |a eventualidad
causar

la nuerte y, auln no deseandol a directanmente, | a acepté al despreciar
la posibilidad de evitar tal grave resultado interrunpiendo su accion
evidentenente era consciente de que esa nuerte se conetia sobre

un ser tan indefenso conp una nifia de seis neses de edad y serianmente
af ectada en su estado de salud por severos nmltratos previos

Por 1o que no debe excluirse |l a agravante de al evosia, que esta sin
duda presente en la conducta de M, no bajo las fornas de “traicion”
ni de "ataque sorpresivo”, sino en |la mis objetiva, descrita por

l'a Jurisprudencia conp caracteristica mas genuina de |la “cobardia
comin”, la actuaci 6n que se aprovecha o preval ece en situaci ones
especi al es de desvalimento (STS de 21 de Junio de 1999)

No s6lo |la correcci 6n técnica de |a conpatibilidad de |a agravante
con el caracter del elenmento cul pabilistico (dolo eventual) es
irreprochabl e, sino que |la propia gravedad de | a conducta enjuiciada
Il eva de nodo

pl enamente natural a la calificacion de |os hechos, contenidos en

la conpl eta descripcién de la Sentencia recurrida, cono un delito

de

Asesinato, tal y conp interesa el Fiscal, en este caso desde su posicio
de recurrente, y de acuerdo con |o que ya se ha afirmado en Resol uci one
como |a mas arri ba nencionada, de 4 de Junio de 2001, que, en referenc
al significado de |a alevosia, enunera conp el enentos caracterizadores
y justificativos de la msm, |los siguientes: “a) En cuanto a la

di ndmi ca de su actividad: un aseguram ento del resultado sin riesgo
para el agente, elim nando |a defensa que pudiera existir por parte

del ofendido con o que se pone de relieve el cariz predom nantenente
objetivo, a través del aseguramiento de la ejecucién y de |la indefensio
de la victima. b) En cuanto a la cul pabilidad: |la presencia no sol anent
del dol o proyectado sobre |a acci6n del agente, sino ademas un &anino
tendenci al dirigido hacia |a indefensién del sujeto pasivo del delito
medi ante el cual, se pone de relieve cierta vileza o cobardia

en el obrar. c) Que, a través del enjuicianm ento, se capte una nayor
repul sa social de la accio6n delictiva de la que intrinsecanente |leva
el resultado (v. SS. de 24 de nmyo de 1982, 10 de nmmyo de 1984

25 de febrero de 1987 y 24 de enero de 1992).”

El Recurso, por todo ello, debe estimarse, procedi éndose a dictar, a
continuaci 6n, |a correspondi ente Segunda Sentencia, que recoja, en forn
adecuada, |as consecuenci as derivadas de esta estinacion



D) COSTAS:

DECIMO. - A la vista del contenido desestimatorio de |la presente
Sentencia, en cuanto a la integridad de | os Recursos interpuestos por |
condenados, deben inponerse a éstos |as costas ocasi onadas por sus
Recursos, a tenor de |o dispuesto en el articulo 901 de |la Ley de

Enj ui ci am ento

Crimnal.

En su consecuencia, vistos |os preceptos nenci onados y demas de general
aplicaci 6n al caso,

I11. FALLO

Que debenps declarar y decl aranps no haber lugar a | os Recursos de
Casaci 6n interpuestos por |as Representaciones de MH y J. M ,
estimando integramente el del Mnisterio Fiscal, contra |la Sentencia
di ctada por |la Seccio6n Séptinma (Al geciras) de |a Audiencia Provincial
de

Cadi z, en fecha de 17 de Mayo de 2001, por delitos de Homicidio,
Lesi ones y Viol encia donméstica, que casanps y anul anps parci al nente,
debi éndose dictar, en consecuencia, |a correspondi ente Segunda Sentenci

Se inmponen a |l os recurrentes cuyas pretensiones se desestinman |as
costas procesal es ocasi onadas en el presente Recurso.

Péngase en conocinmento del Tribunal de origen, a |los efectos |egales
oportunos, |la presente Resolucion y |la que segui damente se dictard, con
devol uci 6n de | a Causa que, en su dia, nos fue remtida.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicard en | a Col ecci 6n
Legi slativa, | o pronuncianps, mandanpbs y firmanps



