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Esta sala ha visto el recurso de casacidn por infraccién de ley nimero 1384/2023, interpuesto por el Ministerio
Fiscal, contra la sentencia n.® 4/2023 de 3 de febrero, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias que resuelve el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia nim. 364/2022
del Tribunal del Jurado num. 85/2022 dictada el 17 de octubre de 2022 por la Audiencia Provincial de Las
Palmas de Gran Canaria, Seccion 22.

Intervienen como partes recurridas D2. Guadalupe (acusacién particular) representada por el procurador D.
Angel Francisco Codosero Rodriguez, bajo la direccidn letrada de D. Angel Luis Juarez Bautista y D. Ezequiel
representado por el procurador D. Carlos Blanco Sanchez de Cueto, bajo la direccién letrada de D. Jesus Nieto
Gonzaélez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién num. 1 de Puerto del Rosario instruy6 el procedimiento previsto en la Ley
Organica del Tribunal del Jurado 5/1995 con el nim. 1153/2020 por delitos de asesinato en grado de tentativa,
allanamiento de morada y lesiones psiquicas contra Ezequiel , y una vez abierto el juicio oral, lo remitié a
la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, Seccién 23, en la que vista la causa por el Tribunal
del Jurado (Rollo nim.85/2022) dict6 sentencia en fecha 17 de octubre de 2022 que contiene los siguientes
hechos probados:

" Son hechos que se declaran probados, conforme al veredicto emitido por el Jurado, los siguientes:

El acusado, mayor de edad, extranjero con NUMOOO y sin antecedentes penales, ha mantenido una relacién
sentimental con Guadalupe durante 5 afos con convivencia, finalizando la misma en septiembre de 2020 y fruto
de la cual tienen dos hijos menores en comun nacidos en 2015 y 2018.

El dia 16 de octubre de 2020, nada mds firmada la compra de la vivienda n® NUMO0O0OT del DIRECCIONOQO,
abonado por el acusado e inscrita a nombre de la pareja, el acusado fue a casa a ver a sus hijos, ya que hacia
mads de una semana que no los habia visto.

Tras acostar a los nifios, Guadalupe comenzé una discusidn sin sentido, sobre temas de dinero, increpando
al acusado e inculpandola de espiarla, de que entraba en su casa sin su permiso, provocando una discusion y
optando el acusado por abandonar el inmueble.

Sobre las 00:40 horas del dia 17 de octubre, el acusado habia quedado con una amiga que se llama Sabina
para salir.

Sobre las 05:00 horas del dia 17 de octubre de 2020, el acusado accedié al domicilio de Guadalupe sito en la
DIRECCIONOO1, DIRECCION0O0OO, DIRECCIONQO0Z2, sin su consentimiento, a través de la puerta corredera que
da acceso al jardin trasero de la vivienda.

Una vez en el interior de la vivienda, el acusado se dirigid al dormitorio principal donde se encontraba Guadalupe
Yy, por sorpresa, le clavo el cuchillo que esgrimia en varias partes del cuerpo.

Con dicha accidn el acusado tenia intencidén de acabar con la vida de Guadalupe o, al menos, se representd
dicha posibilidad como probable, asumiendo que podia suceder, sin llegar a lograr su objetivo ya que Guadalupe
, tras un forcejeo con él, en el que Ezequiel llega a morderla en el cuello, logré arrebatarle el cuchillo y huir de
la vivienda.

Como consecuencia de lo ocurrido, Guadalupe sufrid herida por mordedura en cara lateral izquierda del cuello
sobre base eritematosa con arrancamiento de epidermis que reproduce la arcada dentaria de forma ovalada de
una longitud de unos 6 cm, herida punzante de 1cm con costra en region suprarrenal sobre eritematosa, herida
punzante de 1 cm con costra de flanco izquierdo sobre eritematosa, herida punzante de 7 cm con costra en
mesogastrio sobre eritematosa, herida punzante de 1 cm con costra en hipocondrio izquierdo sobre eritematosa,
excoriacion en areola mamaria derecha de unos 0,7cm, dolor a la movilizacion del cuello y a la movilizacién de
region dorso-lumbar y molestias difusas a nivel abdominal. No precisé tratamiento médico o quirdrgico tras la
primera asistencia facultativa. Requirid para su curacion 10 dias durante los cuales no estuvo impedida para sus
ocupaciones habituales.

El acusado llevé a cabo lo anteriormente descrito con la clara intencién de someter y dominar a su pareja.

El acusado sufria, al tiempo de cometer la infraccion penal, una depresion que, unida a la ingesta de alcohol,
disminuia gravemente su capacidad de comprender o de querer.
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No ha resultado acreditado que Ezequiel actuara de esa manera con total desprecio por la estabilidad emocional
del hijo de ambos, llamado Juan Enrique, que en ese momento contaba con cuatro afios de edad, ni que ést,al
escuchar a su madre gritar, entrara en la habitacion y se agarrara a la pierna de su madre mientras gritaba "el
bebé te necesita”. Tampoco ha resultado acreditado que Guadalupe sufra trastorno de ansiedad postraumatico
que se manifiesta con temor y reexperimentacién del cuadro vivido, insomnio de mantenimiento y ansiedad ante
ruidos en el domicilio""

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:
"Que DE CONFORMIDAD CON EL ACTA DE VOTACION EMITIDA POR EL JURADO POPULAR DECLARO QUE

Debo CONDENAR Y CONDENO a Ezequiel como autor responsable de un delito de asesinato de asesinato en
grado de tentativa, con la concurrencia de la circunstancia eximente incompleta del articulo 21.1 en relacién
con el articulo 20.2 del Cédigo Penal, y de las circunstancias agravantes de parentesco y género a la pena de
siete afios de prision, con accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de condena, imponiendo también al acusado la prohibicion de aproximacién a menos de un
kilometro del domicilio, colegio, lugar de trabajo y a cualquier otro frecuentado por Guadalupe y los dos hijos
que tiene en comun con el acusado durante quince afos, asi como comunicarse con ellos por cualquier medio
de comunicacién, medio informatico o telematico por el mismo tiempo, asi como la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad con respecto a su hijos menores de edad, por el plazo de ocho
afios.

Y como autor de un delito de allanamiento de morada, con la concurrencia de la circunstancia eximente
incompleta del articulo 21 . 1 en relacién con el articulo 20.2 del Cédigo Penal, y de las circunstancias
agravantes de parentesco y género, a la pena de seis meses de prisién, con accesoria de inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena, imponiendo también al acusado la
prohibicion de aproximacién a menos de un Kildémetro del domicilio, colegio, lugar de trabajo y a cualquier otro
frecuentado por Guadalupe y los dos hijos que tiene en comun con el acusado durante cinco afios, asi como
comunicarse con ellos por cualquier medio de comunicacién, medio informatico o telematico por el mismo
tiempo.

Debo ABSOLVER Y ABSUELVO a Ezequiel del delito de lesiones psiquicas del que venia siendo acusado.

Ademas el condenado indemnizara en 20.300 euros a Guadalupe con aplicacién de los intereses legales del
articulo 576 de la LEC..

Se impone a Ezequiel el abono de las dos terceras partes de las costas causadas, incluidas las de las
acusaciones particulares, declarando de oficio el tercio restante.

Se impone al acusado la medida de seguridad de libertad vigilada que se ejecutara con posterioridad a la pena
privativa de libertad con una duracion de ocho afos, cuya concrecion se llevara a cabo de acuerdo con las
previsiones del articulo 106 del Codigo Penal.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma pueden interponer Recurso de
apelacion, ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, en el plazo de DIEZ DIAS, a contar
desde la dltima notificacion."

TERCERO.- Contra la anterior sentencia se interpusieron recursos de apelacién por el Ministerio Fiscal, por la
representacion procesal de la acusacion particular Guadalupe y por la representacién del condenado Ezequiel
, dictdndose sentencia nim. 4/2023 por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, en
fecha 3 de febrero de 2023, en el Rollo de Apelacién del Tribunal del Jurado nim. 109/2022, cuyo Fallo es el
siguiente:

"Con estimacion de los recursos de apelacion del Ministerio Fiscal y de la representacion procesal de
Guadalupe y estimacion parcial del recursode apelacion presentado por la representacién de Ezequiel contra
la sentencia de fecha 17 de octubre de 2022 dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Las
Palmas en el rollo n. 0 85/2022 proveniente del procedimiento de la ley del tribunal del jurado del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién n. 0 1 de Puerto del Rosario, condenamos a Ezequiel como autor responsable
de un delito de lesiones del art. 147.2 CP, con la concurrencia de las circunstancias agravantes de parentesco
y género, a la pena de tres meses de multa con una cuota diaria de 100 euros y, como autor de un delito
de allanamiento de morada, con la concurrencia de la circunstancias agravantes de parentesco y género, a
la pena dedos afios de prision, con accesoria de inhabilitaciéon especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de condena, imponiendo también al acusado la prohibicion de aproximacién a menos de un
kilometro del domicilio, colegio, lugar de trabajo y a cualquier otro frecuentado por Guadalupe y los dos hijos
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que tiene en comun con el acusado durante cinco afos, asi como comunicarse con ellos por cualquier medio
de comunicacién, medio informatico o telematico por el plazo de cinco afios.

Ademas el condenado indemnizara en 2.300 euros a Guadalupe con aplicacién de los intereses legales del
articulo 576 LEC.

Todo ello con declaracidon de oficio de las costas causadas.

Notifiquese la presente resolucién al Ministerio Fiscal y demds partes personadas, haciéndoles saber que no
es firme y que contra la misma cabe interponer recurso de casacion que debera anunciarse ante esta Sala en
el plazo de cinco dias."

CUARTO.- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas, se preparé recurso de casacién
por el Ministerio Fiscal que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo
las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

QUINTO.- El Ministerio Publico basa su recurso de casacion en el siguiente motivo:

Motivo unico.- Al amparo del art. 849.1 de la LECrim, infraccidn de ley, por inaplicacion indebida del art 153,
1y 3 del C. Penal, en lugar de un delito de lesiones de dicho texto legal, dada la relacién sentimental con
convivencia e hijos comunes, entre el acusado y la victima de los hechos,

hasta un mes antes de acontecer los mismos.

SEXTO.- Conferido traslado para instruccién la acusacién particular Guadalupe se adhirié al recurso, y el
recurrido condenado Ezequiel lo impugnd, solicitando su desestimacion. La Sala admitio el recurso a tramite
quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacién y deliberacién prevenida el dia 1 de
octubre de 2025.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO MOTIVO, AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1° LECRIM , POR INFRACCION DE LEY: INDEBIDA
INAPLICACION DEL ARTICULO 153.1Y 3 CP

1. El recurrente combate el juicio de tipicidad contenido en la sentencia recurrida. A su parecer, los hechos
probados, en los términos que han quedado configurados en la sentencia de apelacion, identifican todos los
elementos del delito de maltrato en el ambito familiar del articulo 153.1 y 3 CP, desplazando, asi, al delito de
lesiones del articulo 147.2 CP, objeto de condena. Cambio de calificacién que obliga a imponer, ademas de la
pena privativa de libertad que se interesa de un afio, las penas accesorias que se contemplan en el articulo
57.2 CP.

2. La pretension revocatoria formulada por el Ministerio Fiscal plantea dos cuestiones que deben despejarse
con caracter previo. Una, si se ajusta a las condiciones de revisabilidad de sentencias cuando lo que se
pretende es agravar la responsabilidad fijada en la instancia. Segunda, si, en todo caso, el cambio de titulo
de condena pretendido vulneraria el derecho a conocer la acusacion del recurrido, y acusado en la instancia,
Sr. Ezequiel .

§ Recurso que pretende la agravacion de la sentencia: condiciones de revisabilidad

3. Con respecto a la primera, la pretension responde, ya lo adelantamos, a los presupuestos normativos y
jurisprudenciales que posibilitan la revisidn. Como es bien sabido, la reforma procesal de 2015 se hizo eco de
la doctrina constitucional que arranca con la STC 167/2002 estableciendo un modelo fuertemente restrictivo
de revision -llegando mas alld de lo que las exigencias convencionales y constitucionales imponian- hasta el
punto de privar al tribunal superior de toda facultad de revalorar la prueba -sea cual sea su naturaleza- sobre
la que el tribunal inferior funda su decisién absolutoria para revocarla y condenar al absuelto o para agravar
la condena fijada en la instancia.

El alcance, por tanto, de la facultad revisora en una instancia superior de las decisiones absolutorias o que
declaran menor responsabilidad que la pretendida basadas en la valoracion de la prueba, debe limitarse a
identificar si la decisién del tribunal de instancia responde a bases cognitivas irracionales o incompletas. Si
se apreciara alguno de estos supuestos, el tribunal que conoce del recurso solo puede ordenar o el reenvio al
tribunal a quo para que reelabore la sentencia racional o informativamente inconsistente o, excepcionalmente,
la repeticion del juicio.
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De ahi, por tanto, que la revocacién pretendida, con la condena del absuelto o la agravacion de su condena,
mediante el recurso de casacion, solo resulte posible si el gravamen en que se basa adquiere una sustancial,
por exclusiva, dimensién normativa. Esto es, que los hechos que se declaran probados, sin ningin elemento
factico aditivo ni revalorizacién de las informaciones probatorias, permitan identificar todos los elementos
normativos y descriptivos del tipo que fue objeto de acusacion -vid. SSTC 272/2005, 201/2012, 105/2016-.
Condicion que adquiere, en puridad, el valor de presupuesto de admisién del propio recurso formulado. Y que,
como anticipdbamos, concurre en el caso pues la pretension de recalificacion recae sobre el objeto factico y
normativo conformado por la sentencia de apelacion.

No se cuestiona ni lo que se declara probado ni se pretende, tampoco, afiadir o complementar dicha
declaracion con otros datos o elementos facticos.

§ Compatibilidad de la pretension agravatoria con los derechos de defensa y a conocer la acusacion

4. Con relacién a la segunda cuestién -introducida, en términos algo confusos, por la parte recurrida en su
escrito de impugnacion-, relativa a si el cambio pretendido de calificacién lesionaria el derecho a defenderse
del Sr. Ezequiel pues nunca habia sido acusado por el delito de maltrato del articulo 153.1 CP, también ha de
despejarse descartando cualquier lesién minimamente significativa de los derechos defensivos del acusado.

5. Para fundar dicha conclusion debemos destacar las singulares circunstancias del caso: primera, el Sr.
Ezequiel fue condenado en primera instancia como autor de un delito intentado de asesinato y otro de
allanamiento de morada; segunda, recurrida la sentencia en apelacién y al socaire de uno de los motivos
mediante el que denunciaba vulneracién de su derecho a la presuncién de inocencia al haberse declarado
probado que asestd diversas cuchilladas a la victima, el Tribunal Superior aprecié falta de prueba suficiente de
la intencién de matar por lo que, atendido el resultado lesivo, condend al Sr. Ezequiel como autor de un delito
leve de lesiones del articulo 147.2 CP; tercera, el acusado no recurrié la sentencia de apelacién.

6. Pues bien, partiendo de lo anterior, es evidente que el diferencial entre lo pretendido por el Fiscal en el
recurso de apelacién -el mantenimiento de la condena de instancia- y lo resuelto en la sentencia gener6 a la
acusacion un doble gravamen: uno, factico -la supresion del hecho subjetivo relativo a la intenciéon de matar-
y, otro, normativo -la condena por un delito menos grave que el que fue objeto de acusacion-.

Doble gravamen que legitimaba a la parte para pretender su reparacion por la via del recurso que se lo
permitiera. En este caso, la casacion.

Respecto al gravamen factico, el Fiscal disponia de la posibilidad de pretender la nulidad de la sentencia de
la mano del motivo previsto en el articulo 852 LECrim si hubiera justificado que la valoracién probatoria del
Tribunal Superior fue irracional o incompleta. El Fiscal, sin embargo, descarté dicha via.

Por lo que se refiere al gravamen normativo, podia instar su reparacién denunciando, de la mano del articulo
849.1° LECrim, infraccion de ley.

Opcién que ha sido la finalmente escogida y a la que no cabe oponer la objecion de extemporaneidad que
introduce el condenado en la instancia. Esta parece basarse en que el Fiscal deberia haber desarrollado, ante
el recurso defensivo y su eventual estimacion, una suerte de estrategia pretensional condicional y preventiva
introduciendo calificaciones alternativas, entre estas la condena por un delito del articulo 153 CP. Al no hacerlo,
parece sugerir la defensa del Sr. Ezequiel, el Fiscal tendria vedado pretender en casacién lo que no pretendio,
pudiendo, en apelacién pues lesionaria el derecho del recurrido a conocer la acusacion.

7. Como anticipdbamos, no es posible reprochar al Fiscal el incumplimiento de una carga inexistente. Una cosa
es que en laimpugnacién se introduzcan argumentos que se opongan al cambio de calificacion pretendida por
la defensa del condenado en la instancia y otra muy diferente es que la acusacién deba formular una suerte
de recurso adhesivo para introducir pretensiones normativas subsidiarias y condicionadas a que se estime el
recurso defensivo.

Pero, ademas, en el caso, concurren dos circunstancias a destacar: primera, la defensa del Sr. Ezequiel
no objetdé en apelacion la calificacién normativa de la sentencia de instancia. Su gravamen tenia exclusiva
relevancia probatoria al haberse declarado, a su parecer, sin prueba suficiente que causé las heridas a su
compafiera sentimental; segunda, la pretension de que se condene en casacion al Sr. Ezequiel como autor de
un delito de maltrato del articulo 153.1 y 3 CP no puede en modo alguno calificarse de extravagante o extrafia
al propio objeto acusatorio, en su dimensién normativa, conformado en primera y segunda instancia.

8. En efecto, la calificacién de los hechos declarados probados que ahora se pretende resulta intensamente
homogénea con la que fundé la acusacioén primigenia como asesinato en grado de tentativa. En puridad, el
delito contra la integridad fisica del articulo 153.1 CP se integraba, en términos descendentes y condicionados,
en la propia estructura tipica del delito mas grave que fue objeto de acusacion.
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Relacién de homogeneidad que es la que justificd, a la postre, la recalificacion de oficio ordenada por el Tribunal
Superior a consecuencia de la estimacion del motivo por vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia
y la condena del Sr. Ezequiel como autor de un delito leve de lesiones del articulo 147.2 CP.

§ Alteracion de oficio de los términos de la acusacion formulada y doctrina BK del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea

Recalificacién que, en el caso, no comprometid el derecho del Sr. Ezequiel a conocer la acusacion en los
términos contemplados en el articulo 6 de la Directiva 2012/13 sobre el derecho a la informacion en los
procesos penales y en los que incide la STJUE de 9 de noviembre de 2023, caso BK, que resuelve las cuestiones
prejudiciales ¢c-175/22, planteadas por el Tribunal Penal Especial de Bulgaria (Spetsializiran nakazatelen sad).

Sobre esta decisiva cuestion, el considerando 29 de la Directiva precisa el alcance del derecho a la informacién
acusatoria fijando "que si, durante el proceso penal, los detalles de la acusaciéon cambian hasta el punto de
afectar sustancialmente a la posicién de la persona sospechosa o acusada, esta debe ser informada de ello
cuando sea necesario para salvaguardar la equidad del proceso y en el momento oportuno para permitir el
ejercicio efectivo de los derechos de la defensa". La sentencia BK, antes referida, insiste en su paragrafo 40
"[ que] en este contexto, procede subrayar la importancia determinante de la informacion sobre la calificacién
juridica del delito para el ejercicio efectivo de los derechos de la defensa. En efecto, esta entrega de informacion
al acusado, o a su abogado, es indispensable para que pueda comprender lo que se le imputa, organizar su
defensa en consecuencia y, en su caso, refutar su culpabilidad tratando de demostrar la inexistencia de uno o
varios de los elementos constitutivos del delito imputado”, para afiadir, sin solucién de continuidad, "[que] por
consiguiente, cualquier modificacién de la calificacion juridica de los hechos por el érgano jurisdiccional que
conoce del fondo en un asunto penal puede tener una incidencia determinante en el ejercicio de los derechos de
la defensa y en la equidad del procedimiento, en el sentido del articulo 6, apartado 4, de la Directiva 2012/13 ".

Al hilo de lo anterior, el Tribunal de Luxemburgo identifica como s ituacién de maximo riesgo para la equidad
del proceso aquellas novaciones del objeto que se producen " cuando el nuevo delito considerado se compone
de elementos constitutivos nuevos, sobre los que el acusado atn no ha tenido la oportunidad de presentar sus
alegaciones". Advirtiendo " que en tal situacion, es manifiestamente necesario, para salvaguardar la equidad del
procedimiento, como exige el articulo 6, apartado 4, de la Directiva 2012/13, que el érgano jurisdiccional penal
que resuelva sobre el fondo informe con la debida antelacién al acusado o a su abogado de la nueva calificacién
considerada, en un momento que le permita preparar eficazmente su defensa, y le ofrezca la oportunidad de
ejercer los derechos de la defensa de manera concreta y efectiva con respecto a ella".

La sentencia BK, después de identificar que en el caso que dio lugar a la cuestién prejudicial la calificacion
novatoria tomada en consideracion por el tribunal si suponia una modificacion de la base factica de la previa
acusacion formulada por el Fiscal y, por ello, obligaba a activar mecanismos previos de informacién, da un
nuevo paso en el fortalecimiento del derecho a conocer la acusacién al afirmar "[ que] aun en el supuesto de que
el nuevo delito considerado no incluya un nuevo elemento constitutivo en relacion con el delito por el que se habia
optado previamente, de modo que el acusado haya tenido la oportunidad, durante el procedimiento, de presentar
sus alegaciones sobre la totalidad de los elementos constitutivos de este nuevo delito, la nueva calificacién del
delito por el érgano jurisdiccional penal que resuelve sobre el fondo puede, no obstante, tener una incidencia
nada desdefiable en el ejercicio de los derechos de la defensa. En efecto, no cabe excluir que la persona acusada
a quien se informe de la nueva calificacion considerada organice su defensa de otra manera". Para precisar, acto
seguido " que carece de toda pertinencia, en este contexto, la circunstancia de que la nueva calificacion no pueda
dar lugar a la aplicacién de una pena mds severa. En efecto, la equidad del procedimiento exige que el acusado
pueda ejercer plenamente los derechos de la defensa. Pues bien, la mayor o menor gravedad de la pena impuesta
no guarda relacién con la cuestion de si estos derechos han podido ejercerse. De ello se sigue que cuando
un drgano jurisdiccional que decida sobre el fondo en un asunto penal pretenda calificar nuevamente el delito
debe informar con la debida antelacion al acusado o a su abogado de la nueva calificacién considerada, en un
momento y en condiciones tales que le permitan preparar eficazmente su defensa, y ofrecerle la oportunidad de
ejercer los derechos de la defensa de manera concreta y efectiva con respecto a tal calificacion, con la finalidad
de salvaguardar la equidad del procedimiento, en el sentido del articulo 6, apartado 4, de la Directiva 2012/13
". Concluyendo " que la necesidad de conceder a la persona acusada un plazo para preparar o modificar su
defensa en tal situacion y la duracién de dicho plazo son elementos que corresponde determinar a tal érgano
jurisdiccional con atencion a todas las circunstancias pertinentes".

9. La sentencia incide, esencialmente, en que hay novaciones normativas de oficio del objeto del proceso
que pueden afectar a las expectativas de defensa, aunque no se modifiquen los hechos y el resultado pueda
arrojar menos pena. Para el Tribunal de Luxemburgo, la mayor benignidad punitiva de la novedosa calificacion
no compensaria la lesiéon de la equidad del proceso que podria producirse por la merma injustificada de
los derechos de alegacién y defensa que permitieran al acusado cuestionar, precisamente, los elementos
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novatorios tomados en cuenta por el Tribunal. Ciertamente, la nueva calificaciéon puede basarse o nutrirse
del mismo sustrato factico, pero también de elementos de tipicidad heterogeneizantes que reconfiguren la
dimension normativa del objeto procesal. Piénsese, por ejemplo, en el caso de una acusacién como autor que
el tribunal contemple como un supuesto de complicidad. Es obvio que se produce una novacién significativa
del objeto pues se introduce un hecho negativo -que el acusado no ejecuté el hecho- que reconfigura aspectos
normativos esenciales como los relativos a si se han satisfecho las exigencias del dolo del participe o
el valor favorecedor de la aportacion al plan de autor. O el supuesto en el que, a la luz de los hechos
declarados probados y de los términos de la acusacién pretendida, se identifique un riesgo de "versari in re
illicita" y el tribunal se plantee una férmula concursal entre delito doloso y delito imprudente que abarque el
resultado. Ruptura del titulo de acusacién que si bien puede arrojar una pena inferior entrafia significativas
implicaciones en orden a la identificacion tanto de los deberes de previsibilidad y prevenibilidad que se
consideren incumplidos como del nivel o la intensidad del incumplimiento producido. O cuando se plantea la
modificacion del titulo de imputacién de delito doloso a imprudente. O cuando, también a partir de los hechos
objeto de acusacion y declarados probados, se identifica un elemento subjetivo heterogéneo. O el supuesto
de conversién de un concurso real en concurso medial. O la apreciacién de continuidad delictiva frente a la
acusacion de concurso real.

En todos estos casos, la recalificacidon de oficio, sin audiencia previa a las partes, basada en novedosos
elementos normativos que modifican la estructura tipica del delito que fue objeto de acusacién, aunque pudiera
comportar menor pena, lesionaria los derechos defensivos y la equidad del proceso pues no cabria excluir que
la persona acusada pudiera desplegar una estrategia de defensa distinta frente a la nueva calificacion.

10. Estos son los riesgos que se identifican en la sentencia BK y que el Tribunal pretende neutralizar. Pero
no decantando del articulo 6 de la Directiva 2012/13 una suerte de regla de prohibicién absoluta de cualquier
modificacidn normativa de la acusacién por parte del tribunal, sino fijando un estandar de maxima cautela que
obligue a identificar el alcance de la recalificacién y el potencial margen de derechos defensivos que podrian
verse afectados.

11. Pues bien, en el caso, no puede hablarse de novacién del titulo de calificacién cuando el hecho finalmente
probado resulta, técnicamente, el " intrafactum” de un delito mas grave que conforma con él un supuesto
de progresién delictiva homogénea -lesiones/homicidio-. Conforme al principio " ubi maior, minus cessat" la
mera intensificacion cuantitativa de lo injusto en bienes juridicos sustancialmente homogéneos -el transito de
las lesiones al homicidio o asesinato- no permite conformar dos delitos, uno, contra la vida y, otro, contra la
integridad fisica. Se trata pues de un concurso de leyes. Basta con la pena del delito mas grave para expresar el
reproche del hecho en su conjunto. Lo que se traduce en que la acusacién por tentativa de asesinato incorpora
una acusacion no solo factica sino también juridica por lesiones -conclusién que solo cabria matizar respecto
a las lesiones agravadas constitutivas de un delito hipercualificado del articulo 149 CP-.

12. De ahi que, en el caso, el delito de lesiones leves por el que condené el Tribunal Superior al Sr. Ezequiel no
pueda considerarse un tipo novedoso, sino un tipo mas simple o restringido, es decir, "degradado” respecto al
de laacusacidn. Todos los elementos facticos y juridicos del tipo contra la integridad fisica estaban, insistimos,
contemplados en la figura mds compleja y amplia del delito de asesinato intentado por el que se formulé
acusacion.

La defensa desplegada por el acusado, tanto en la instancia como en apelacion, combatiendo su condena
como autor de un delito de asesinato cubrié, como minimo, todos los elementos tomados en cuenta para la
subsuncion regresiva de la sentencia del Tribunal Superior. La nueva calificaciéon no introdujo ni mds ni distintos
elementos facticos y normativos a los debatidos en el juicio en condiciones plenamente defensivas.

13. Insistimos. La simple detraccién de un elemento factico-juridico que conformaba el tipo mas elevado en la
progresion delictiva -el dolo de matar que, ademas, estd en relacion de inclusién loégica con el dolo de lesionar-
ni alterd el objeto acusatorio ni afectd al margen defensivo del que, cabalmente, disponia el acusado. Este
pudo defenderse en el juicio de todos y cada uno de los elementos que conforman la estructura tipica del
delito contra la integridad fisica en el que, finalmente, el Tribunal Superior subsumié los hechos que consideré
acreditados. Y, también, en l6gica correspondencia, de los que integran el delito de maltrato por el que el Fiscal
pretende su condena en esta instancia casacional.

14. En estos supuestos de progresion descendiente, la aplicacién de oficio del tipo degradado por parte del
tribunal, al no modificar de manera minimamente significativa del objeto normativo del proceso, no introduce
los riesgos de indefension a cuya neutralizacion responde la "doctrina BK" del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Doctrina que, en el caso, reiteramos, ha sido respetada.
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La condena por un delito lesiones modificando el titulo de acusacién formulado por un delito de asesinato
intentado no afect6 a la equidad del proceso.

§ Sobre el nuevo juicio de subsuncién pretendido por el recurrente

15. Despejadas las anteriores cuestiones, y por lo que se refiere al gravamen normativo introducido por el
Fiscal, identificamos, en efecto, error de subsuncion en la sentencia recurrida.

Los hechos declarados probados plasman con toda claridad los elementos del delito de maltrato del articulo
153.1 CP que desplaza, por razones de especialidad basadas en la condicidn del sujeto pasivo -en este caso,
la victima mantuvo con el victimario una relacién de andloga afectividad a la de matrimonio durante cinco
afios de la que nacieron dos hijos-, al delito de maltrato del articulo 147.2 CP que fue objeto de condena en
la sentencia recurrida.

16. Especialidad cualificante cuando el sujeto activo maltrata a una de las personas a las que el legislador
ofrece especial supraproteccién penal que responde a la mayor antijuricidad de la accién identificada por el
Tribunal Constitucional - vid. SSTC 58/2008, 45/2009, 177/2009, 178/2009 y 180/2009-, al rechazar las dudas
de constitucionalidad que se formularon sobre el articulo 153.1° CP introducido por la L.O 1/2004. El Tribunal
descart6é que el legislador infringiera la Constitucion al plusagravar la conducta del victimario masculino
contemplado en dicho subtipo precisamente por el valor que merecian los intereses lesionados. No se castiga
mas porque el victimario proyecte una ideologia de dominacioén - para lo cual podria bastar la aplicacién de la
agravante de género- sino porque la accién resulta mas desvaliosa en términos objetivos dados los factores
estructurales de desproteccién y de mayor vulnerabilidad fisica que presentan las victimas mujeres.

Las exigencias de tipicidad, a la luz de los también ineludibles fines de proteccion, determinan la subsuncion
de la conducta declarada probada en el tipo del articulo 153.1° CP.

17. Queda, no obstante, por despejar el fundamento del subtipo agravado del articulo 153.3 CP cuya aplicacion
también se pretende.

En este punto, el recurso no se presenta particularmente claro.

En una primera lectura del escrito de formalizacién, parece que el Fiscal asienta exclusivamente su pretension
en que los hechos, como se declara probado, se produjeron en el domicilio de la victima. Circunstancia esta
que, en efecto, integra la agravacion tipica de la conducta de maltrato. Pero, de ser asi, comportaria dejar sin
efecto la condena por un delito de allanamiento de morada pues en el caso el subtipo absorberia ese mayor
desvalor. Sin perjuicio de supuestos excepcionales en los que si cabria identificar concurso de delitos, en este
caso la entrada inconsentida en el domicilio de la victima no puede ser utilizada para agravar la conducta
contra la integridad fisica y, al tiempo, para condenar por un delito de allanamiento. Se lesionaria el principio
que prohibe el bis in idem.

Sin embargo, una lectura mas atenta permite observar cdmo la Fiscal también se refiere en el parrafo segundo
del folio 10 de su escrito a que, como se declara probado, en la produccién de la acciéon de maltrato, ademas
de la entrada en el domicilio por el victimario, se utilizé un arma. Circunstancia que también se contempla en
el articulo 153.3 CP para cualificar la conducta.

Estamos, por tanto, ante la concurrencia de dos circunstancias tipicas agravatorias, lo que permite, por un lado,
mantener el reproche auténomo por el delito de allanamiento de morada que fue objeto de condena'y, por otro,
la cualificacién de la conducta de maltrato sobre la base de la otra circunstancia subsistente.

18. La doctrina al respecto de esta Sala es clara. La redaccién en forma disyuntiva del articulo 153.3 CP
comporta que, si concurren varias de las circunstancias mencionadas, bastara una de ellas para integrar
el subtipo. La otra, si constituye otro tipo delictivo, debera penarse separadamente o mediante la formula
concursal medial del articulo 77 CP -vid. SSTS 613/2009, de 2 de junio; 39/2020, de 6 de febrero-.

En estos supuestos, y como afirmabamos en la STS 214/2022, de 9 de marzo, ninguna de las normas es
suficiente para aprehender por completo el desvalor total y absoluto del hecho. Lo que justifica que resulte
necesaria la aplicacion de los dos preceptos infringidos para abarcar la total antijuridicidad del suceso.

19. En el caso, por tanto, nos encontramos ante un concurso de delitos integrado por el de allanamiento de
morada del articulo 202 CP y por el de maltrato cualificado del articulo 153.1. y 3. CP. La circunstancia de
perpetrar el hecho en el domicilio de la victima, al que el victimario accedi6 sin titulo, integra el primero y la
utilizacién del arma, la circunstancia agravatoria del segundo.

Fijaremos en la segunda sentencia las consecuencias punitivas de la estimacién del motivo.
CLAUSULA DE COSTAS
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20. De conformidad a lo establecido en el articulo 901 LECrim, las costas se declaran de oficio.
CLAUSULA DE NOTIFICACION

21. Tal como se previene en los articulos 109 LECrim y 4 de la Directiva 2012/29 del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, la
presente sentencia debera ponerse en conocimiento personal de la Sra. Guadalupe, a salvo que manifieste
expresamente su deseo de no conocer su contenido.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de 3 de febrero de
2023 del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, que casamos y anulamos y sera sustituida por la segunda
sentencia que a continuacion se dicte.

Las costas del recurso se declaran de oficio.

Notifiquese esta resolucion a las partes y personalmente a la Sra. Guadalupe, haciéndoles saber que contra
la presente no cabe recurso, e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION ndm.: 1384/2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia
Letrada de la Administracidn de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria del Carmen Calvo Velasco
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres.

D. Julian Sanchez Melgar

D. Antonio del Moral Garcia

D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 2 de octubre de 2025.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccién de ley nimero 1384/2023, interpuesto por el Ministerio
Fiscal, contra la sentencia de 3 de febrero de 2023, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, sentencia que ha sido casada y anulada por la dictada en el dia de la fecha por esta
Sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y se dan por reproducidos los Antecedentes de Hecho de la sentencia de instancia, que
no fueren incompatibles con los de la sentencia rescindente y con esta segunda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- La estimacién del motivo comporta no solo la modificacién del titulo de condena sino también la
necesidad de fijar las consecuencias punitivas que se derivan. En el caso, las circunstancias de produccion
identifican el empleo de una particular energia criminal en la ejecucion de la accién de maltrato. Ademas, los
resultados de menoscabo de la integridad fisica producidos se situaron en la frontera marcada por la necesidad
de tratamiento médico para su curacion. Circunstancias que justifican la imposicion de la pena privativa de
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libertad pretendida en el limite maximo del arco punitivo -de nueve a doce meses de prisidn-y de las accesorias
de prohibicidon de comunicacién con la Sra. Guadalupe y de acercamiento a su persona, lugar de residencia
y de trabajo a distancia inferior a 500 metros por un periodo de cinco afios, conforme a lo dispuesto en el
articulo 57.2 CRP.2

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Dejando sin efecto la condena del Sr. Ezequiel como autor de un delito leve del articulo 147.2 CP, le
condenamos como autor de un delito de maltrato del articulo 153.1 y 3 CP a las penas de un afo de prisiény a
las accesorias de prohibicion de comunicacién con la Sra. Guadalupe y de acercamiento a su persona, lugar
de residencia y de trabajo a distancia inferior a 500 metros por un periodo de cinco afios.

En los demds extremos, confirmamos la sentencia recurrida.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso, e insértese
en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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