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En Caceres, a veintitrés de septiembre de 2020

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura ha visto, en grado de apelacion,
la causa seguida en la Audiencia Provincial de Céaceres, Seccion Segunda, Rollo PO 4/2019, dimanante de P.O
1/2018 seguido en el Juzgado de Instrucciéon Numero 4 de Caceres, por un delito de Abandono de menores y
Tentativa de Homicidio, contra la inculpada Maria Rosario, prevista de N..E NUMO0OO , estando representada
por la Procuradora Sra. Mufioz Garcia y defendida por la Letrada Sr. Gonzalez Herndndez, como Acusacién
Particular Juan, Laureano, Leopoldo, Carolina y Soledad, estando representados por la Procuradora Sra.
Moreno de Acevedo y defendido por la Letrada Sra. Lucas Duran, como responsable civil subsidiario la Junta
de Extremadura y siendo parte el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHOS

Primero.- Incoado por la Audiencia Provincial de Caceres, Seccion Segunda. PO 4/2019, designé Ponente a
la llma. Sra. Magistrada Dofia Julia Dominguez Dominguez vy, llegado el dia sefialado para el juicio oral, se
celebro con la asistencia de los Sres. Magistrados componentes de la Sala, el Ministerio Fiscal y los Letrados
de las partes, practicandose las pruebas propuestas y admitidas, elevandose a definitivas las conclusiones
provisionales a definitivas.

Por el Ministerio Fiscal se calificaron los hechos como constitutivos de a) un delito de cuatro delitos de
abandono de menores del art. 226 CP y b) un delito de asesinato cometido en grado de tentativa del art.
139.1 C.P, en relacién al 16 y 62 del mismo texto legal. De los referidos delitos es autora directa la procesada
conforme al art. 28 del CP. Concurre la circunstancia agravante de parentesco del art. 23 CP. Procede imponer
ala acusada las siguientes penas. Por cada uno de los delitos a) la pena de 6 meses de prision e inhabilitacidn
especial para el ejercicio de la patria potestad durante 8 afios. Por el delito b) la pena de 14 afios de prisidn
con la accesoria legal de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena y privacion de la patria potestad de su hijo Juan (art. 56 CP). Costas del procedimiento.

Responsabilidad Civil. La acusada y como responsable civil subsidiaria la Junta de Extremadura indemnizaran
a Juan en 100 millones de Euros por las lesiones sufridas incluso el dafio moral.

Segundo.- Que evacuado el traslado conferido a la acusacion particular en representacién de Juan, Laureano
, Leopoldo, Carolina y Soledad, establece que los hechos relatados constituyen cinco delitos de abandono
de menores del art. 226 del CP (uno por cada uno de sus hijos) y un delito de asesinato en grado de tentativa
del art. 139.1 CP en relacion al art 16 y 62 del CP. Es responsable en concepto de autora la acusada Maria
Rosario conforme al art. 28 CP. Concurren circunstancias agravantes de parentesco del art. 23 CP. Procede
imponer a la procesada las siguientes penas: Por cada uno de los 5 delitos de abandono de menores, la pena de
6 meses de prisién e inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad durante 8 afios. Por el delito
de asesinato en grado de tentativa la pena de 14 afios de prisién con la accesoria de inhabilitacién especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y privacion de la patria potestad de su
hijo Juan . Costas del procedimiento. Respecto de la responsabilidad civil (art. 109 a 122 CP) la acusada y
como responsable civil subsidiaria la Junta de Extremadura indemnizara a Juan en la cuantia de 100 millones
de euros por las lesiones sufridas incluso dafio moral. Las anteriores cantidades referidas devengaran los
intereses legales correspondientes.

Tercero.- Evacuado el traslado conferido a la Junta de Extremadura manifiesta que muestra su conformidad
con laformulada por el Ministerio fiscal y la Acusacion Particular esto es los hechos cometidos por Dofia Maria
Rosario son constitutivos de cuatro delitos de abandono de menores del art. 226 CP y un delito de asesinato
cometido en grado de tentativa del art. 139.1 CP en relacién al art. 16 y 62 del mismo texto legal. Respecto a
la responsabilidad civil subsidiaria a su representada, no conforme con la formulada por el Ministerio Fiscal
ni por la Acusacion Particular. Hemos de recordar que los menores se encuentran tutelados por la Junta de
Extremadura, que esta representacién se persono en el presente procedimiento como acusacién particular
en defensa de los menores y que nos vimos obligados a abandonar dicha situacién procesal al dirigir el
Ministerio fiscal en su escrito de calificacién provisional la responsabilidad civil subsidiaria contra la Junta de
Extremadura. Teniendo ademas la peticidn por desmesurada, desproporcionada y carente de fundamentacion
objetiva en relacion con mi representada.
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Cuarto.- Que evacuado el traslado conferido a la defensa del acusado para calificacion, expresa su
disconformidad con los hechos del Ministerio fiscal, manifestando que el no existir hechos delictivos no existe
delito alguno, por lo que si no hay delito ni responsabilidad, no hay circunstancias modificativas, solicitando
la libre absolucién de su defendida.

Quinto.-En la segunda de las sesiones del juicio, celebrada el dia 30/01/2020 y por la representacién procesal
de la compafiia de Seguros Segur Caixa Adeslas conocida la presente causa muy recientemente y personada
en las presentes actuaciones el dia 4/12/2019 por y ante una posible exigencia de responsabilidad civil en
su cualidad de asegurada del Servicio Extremefio de Salud, en virtud de pdliza n® NUMO0O1 , interesé la
suspension del juicio oral y ello, alegando que para poder valorar y tener un acceso fundado y a la totalidad
de las presentes actuaciones, ciertamente voluminosas y asi garantizar su derecho de defensa con el traslado
de todo el procedimiento para un exacto y completo conocimiento de todo lo actuado y poder presentar en
debida forma su escrito de defensa y proposicion de pruebas, pues en caso contrario consideraba que se le
podria causar una verdadera indefensién.

La Sala y tras oir a todas las partes deneg6 esa peticién de suspension y ello por cuanto no se podia ni
cabia ya ampliar el ambito subjetivo del presente enjuiciamiento y dicha compafiia de seguros debia quedar
I6gicamente excluida en conformidad con las normas procesales y contempladas entre otros en los articulos
100, 105, 108 y también en 773 y demas concordantes de la L.E.Criminal, ella no podia ser consideraba
como parte en el presente procedimiento penal, pues y por un lado el Ministerio Publico no ejercia accion ni
reclamacidn civil alguna contra ella y la Acusacion Particular aunque expres6 en ese momento "la posibilidad
quizas de ejercerla” es lo cierto, que no la habia tampoco ejercido en el momento procesal oportuno y ante ello,
I6gicamente la suspensién instada evidentemente no procedia y carecia de sentido o base alguna, asi como
tampoco era ya oportuna su propia asistencia y presencia en el acto material de la celebracion del plenario.

E igualmente en el inicio de dicha sesidn quedaron delimitadas otras dos cuestiones y en concreto que, el
Ministerio Fiscal y la Acusacion Particular unica y exclusivamente ejercitaban la accidn civil y responsabilidad
directa contra la procesada Maria Rosario y la accion civil y responsabilidad civil subsidiaria de la Junta de
Extremadura, pero unica y exclusivamente aquella o la que hubiera y pudiese derivar del delito de asesinato en
grado de tentativa. Y en la posible responsabilidad civil qued6 cuantificada en la suma maxima de un millén de
euros e inclusive los dafios morales por las dos citadas Acusaciones. A la vez que expresaron no especificar
cantidades o sumas concretas ni tampoco conceptos integradores de la misma e individualizados por carecer
de los elementos o datos necesarios para ello y depender, en realidad, de la evolucién y desarrollo del nifio
en el tiempo.

Sexto.- Por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Caceres, con fecha veinte de marzo de dos mil
veinte, se dicté Sentencia N° 85/2020, en la que se declararon proados los siguientes HECHOS:

A) La procesada Maria Rosario nacida el dia NUMO0O02 /1986 en Baia Mare (Rumania) y sin antecedentes
penales, es madre de seis hijos menores de edad, si bien la mayor de todos de 16 afios reside en Rumania y
los otros cinco menores siempre han vivido en su compaifiia en el domicilio sito en la C/ DIRECCIONOQOQO n°
NUMO0O03 bloque NUMO0O04 . NUMOO5 de la ciudad de Caceres, siendo su filiacién la siguiente:

- Leopoldo, nacido en dia NUMO0O06 /2008, hijo de Luis Y DE Maria Rosario .

- Las gemelas Carolina y Soledad, nacidas en Caceres el dia NUMOO7 /2014, hijas de Luis y de Maria
Rosario .

- Laureano, nacido en Caceres, el dia NUMO0O08 /2017, hijo de Salvador y de Maria Rosario .

- Juan, nacido en Caceres el dia NUMO0Q9 /2018 es hijo de Maria Rosario y Salvador (progenitor y quien
se encuentra cumpliendo condena en el Centro Penitenciario de Caceres, aproximadamente desde el mes de
septiembre de 2017).

B) Desde el afio 2008 los Servicios sociales del Ayuntamiento de Céceres han tenido conocimiento de la
situacion personal y social de Maria Rosario, habiendo tramitado diferentes prestaciones econdémicas a favor
de su unidad familiar, siendo entre otras, la concesion de una vivienda social, becas de insercién social y otras
varias y diversas prestaciones sociales.

Maria Rosario se quedé embarazada en el mes de agosto del afio 2017y, a partir de entonces, dejé de cumplir
con los deberes legales de asistencia a sus hijos, no cumpliendo con la obligacién de llevarles al colegio,
quedandose solos en su domicilio pese a sus cortas edades y haciendo responsable a su hijo mayor, Leopoldo
y de apenas diez afios, de sus hermanos aun mas pequefios. Leopoldo se encargaba de hacer la comida 'y
las tareas domeésticas hasta el punto de ser quien se ocupaba de la alimentacion y cuidar del recién nacido,
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Laureano , debiéndose poner una alarma por las noches en el teléfono mévil para que le despertara a fin de
darle la toma que él mismo preparaba para el bebé.

Asi y respecto a la dejacién de sus obligaciones respecto de llevar a sus hijos al colegio, su hijo mayor
Leopoldo, escolarizado en el colegio concertado DIRECCIONOO1 de Caceres y repitiendo segundo curso de
primaria, comenzo el curso escolar 2017/2018 faltando a clase de forma continuada, siendo comunicado por
su tutora a la Jefatura de estudios y también a su madre Maria Rosario , celebrandose al efecto una reunién
el 30/10/2017 y en la que la madre expuso sus dificultades para llevar a los nifios al colegio al encontrarse
sola (su pareja habia ingresado el mes anterior en prisidn y tener un hijo pequefio ( Laureano ) de apenas
unos meses, a la vez de encontrarse de nuevo embarazada y concluyendo la reunion con la procedencia de un
cambio de centro escolar. Tras iniciarse el protocolo de absentismo, se remitié el acta de la precitada reunién
al departamento de orientacion de la Junta de Extremadura, quien debia continuar con las actuaciones y que
lo derivaria a Asuntos Sociales. Igualmente, desde el Centro escolar se pusieron en contacto con la educadora
social del IMAS, Servicios sociales municipales para intentar solucionar el problema planteado por la madre.
Sin embargo, estas actuaciones no tuvieron lugar, continuando en consecuencia el menor escolarizado en el
colegio DIRECCIONOO1 y con continuadas faltas de asistencia, hasta el dia 15 de marzo, fecha en la que
no volvié a acudir a clases. Este dia, el colegio celebré una reunién con la Jefatura de estudios, el técnico
de servicios de la comunidad de DIRECCION0O2 y la Sra. Maria Rosario y en la que se acordd, de nuevo,
el cambio de centro escolar atendiendo al avanzado estado de gestacion, comprometiéndose el técnico en
acompaniar personalmente a la madre al nuevo centro o colegio. Sin embargo, este hecho tampoco tuvo lugar,
derivando el caso a Asuntos Sociales y de nuevo ninguna actuacién se realiz6 por la Junta de Extremadura.
De hecho y a partir de ese dia, el menor no volvié a acudir a clases.

En el curso escolar 2017/2018 el menor tuvo un total de 138 faltas de asistencia, no pudiendo ser evaluado
para promocionar al siguiente curso y tener desfases curriculares importantes.

C) La procesada Maria Rosario desde que tuvo conocimiento del embarazo de su ultimo hijo, Juan y no
deseado, omitié los mas elementales cuidados propios y que corresponden a cualquier gestante. Asi, no
siguiod control ginecolégico alguno, como si habia hecho en los anteriores embarazos hasta la semana 27 de
gestacion, fecha en la que acudié a consulta en el centro de salud de DIRECCIONOQO2 y, posteriormente, en la
semana 29 acudié por primera vez a la consulta de Obstetricia en el HOSPITALOOO de esta ciudad y con el
diagnostico de "gestacidn no controlada hasta ese momento', explicandole entonces la necesidad de acudir a
Patologia Cervical, no acudiendo Maria Rosario en dos ocasiones en la que fue citada (esto es, en los meses
de marzo y abril). Llegado el término del embarazo, Maria Rosario , dio a luz en su propio domicilio el dia
NUMO10 de 2018, asistida en el parto por su hijo de 10 afios ( Leopoldo ). Tras el alumbramiento, el nifio de
10 afios llamé a una vecina y quien requiri6 la presencia de los servicios médicos, que llegaron y trasladaron
alamadrey al recién nacido al HOSPITALOOO , donde permanecieron ingresados unos dos dias y hasta el dia
27 de abril, en que se les dio el alta con la indicacidn al recién nacido de "seguimiento precoz por su pediatra”.

El menor Juan, desde su nacimiento hasta el momento del alta hospitalaria fue alimentado con leche materna
y habiendo alcanzado un peso de 2.670 gramos a fecha en que fue dado de alta.

Cuando llegaron al domicilio familiar, la procesada Maria Rosario, dejé de prestarle la asistencia debida, no
alimentandole o haciéndolo de forma insuficiente , pese a contar con recurso econémicos suficientes para
ello y siendo su propio hijo mayor, pero éste apenas de 10 afios de edad, Leopoldo , quien se encargaba
de alimentar al recién nacido; por las noches mientras su madre estaba ausente del domicilio y ellos dos
solos o bien, durante el dia mientras su madre dormia, pero pese a ello, lo hacia de manera insuficiente al
desconocer las proporciones entre la leche en polvo y el agua que correspondian a un nifo de tan corta edad,
todo lo cual fue provocando una disminucion progresiva y evidente en el peso de Juan y un deterioro también
progresivo y ostensible a simple vista de sus funciones neuroldgicas, y pese a ello, Maria Rosario en momento
alguno asumio el debido cuidado al nifio, no alimentandolo y no demandando tampoco asistencia médica
alguna, ni siquiera acudié a los controles obligatorios pautados desde el Hospital para un recién nacido, no
acudiendo incluso al screening del oido izquierdo y pese a haber sido citado el propio dia 27/4/2018 (dia del
alta hospitalaria). Ello no obstante, Maria Rosario si llevé a su hijo mayor al médico en los meses de abril y
junio de 2018y a su hijo Laureano al control pediatrico de los doce mesesy el correspondiente dia 18/5/2018.

El dia 15(6/2018, Maria Rosario , quien de nuevo dejé a sus hijos solos en su domicilio, se encontré en la
calle con su madre, la Sra. Carla y se fue con ella a tomar un café al domicilio materno. Pero, cuando regresé
a su propia casa, la procesada llamé por teléfono a su madre para que se personara rapido y urgente en la
misma y acudiendo la Sra. Carla a esa llamada se encontr6 al recién nacido ( Juan ) como una momia, con
los huesos del craneo marcados, las manos y los labios amoratados, los ojos hundidos", por lo que conmino
a su hija a que lo llevara de inmediato a urgencias, pero Maria Rosario se neg6 alegando que sélo tenia
"diarrea" y que ya le habia comprado un suero. Si bien y finalmente ante el ultimatum de su madre, la procesada
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acabd trasladando al bebé hasta el Servicio de Urgencias del HOSPITALOOO , donde fue ingresado con
"desnutricién y deshidratacion grave, que impresiona de larga duracion, por falta de aporte alimentario desde
el nacimiento y aspecto de muerte inminente", habiendo perdido un 26% de peso respecto de su nacimiento y
presentando la siguiente sintomatologia: "pésimo estado general.Sensacién de muerte inminente .Aspecto de
desnutricion/deshidratacion extrema. Ausencia de masas musculares y paniculo adiposo. Signo de Pliegue,
labios sequisimos, lesién erosiva en la piel bajo el labio inferior. Suturas craneales acabalgadas.Polipneico.
ACP normal. Abdomen practicamente excavado. Genitales masculinos normales, salvo la falta de turgencia
absoluta de la piel del escroto. Lesiones erosivas en raiz de miembros inferiores. Muy decaido, reacciona algo
a la estimulacion con llanto. Movimientos escasos”.

Pese a la gravedad de la situacion y que le fue explicada por los médicos que atendieron a su hijo, la procesada
no mostré el mas minimo signo de preocupacién o culpa por el estado en que se encontraba su hijo, es
mas a las 48 horas de su ingreso, su situacion o salud empeord y cuando el Hospital intenté contactar
telefonicamente con ella, la procesada no cogi6 el teléfono y la notificacion de la situacién agravada fue
comunicada Unicamente al padre, el Sr. Salvador, a través del centro penitenciario en que se encontraba.

Posteriormente, la evolucion sanitaria de Juan ha sido favorable y tras permanecer ingresado en el hospital
desde el dia 15/6/2018 fue dado de alta hospitalaria el dia 18/7/2018 (tras permanecer hospitalizado 33 dias),
pero y desde entonces hasta el momento del juicio celebrado (e iniciado en su primera sesion, el 28/11/2019
y concluido el pasado 3/3/2020 sigue necesariamente para curar de sus lesiones, en tratamientos médicos y
facultativos muy diversos, si bien ha sufrido ya unas lesiones irreversibles consistentes en "una atrofia cerebral
y un retraso global del desarrollo motriz y cognitivo" y secuelas en principio relevantes y de suma entidad,
si bien cuales sean ellas definitivamente y cuales sean su grado de evolucion y de posible recuperacién (en
todas o algunas de ellas), actualmente y en estos momentos no es posible de determinar al depender ello de la
evolucion o respuesta individualizada y que el menor vaya presentando a lo largo del tiempo segtin su propio
crecimiento y desarrollo personal, asi como la respuesta que él consiga dar a los tratamiento médicos que
siguey a la eficacia final que estos alcancen en la salud del nifio. Pero, en todo caso, el dafio y sufrimiento moral
se ha producido, pues la realidad de ser o tener una infancia normal la ha perdido completamente y al dia de
hoy, el nifio ni siquiera es capaz caso de hablar e incluso presenta signos de aislamiento o falta de capacidad
y de comunicacién con terceros.

Tras el nacimiento de su hijo Juan,y de ser tratada y permanecer dos dias en el HOSPITALOOO , de vuelta
s su domicilio con el recién nacido, la procesada Maria Rosario , con perfil de personalidad dependiente,
presentd un estado de animo bajo con anhedonia, cierto aislamiento y dependencia emocional, asi como un
desbordamiento y embotamiento o bloqueo cognitivo, sufriendo el trastorno depresivo moderado que no habia
sido diagnosticado ni tratado con anterioridad.

Séptimo.- En la expresada Sentencia, con base a los fundamentos de derecho que se estimaron oportunos, se
pronuncié el siguiente FALLO: Debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a la procesada Maria Rosario como
autora responsable de cuatro delitos de abandono de familia y un delito de asesinato en grado de tentativa, ya
definidos, concurriendo la circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal mixta de agravante de
parentesco (respecto de ambos tipos delictivos) y de la atenuante analdgica (respecto del delito de tentativa
de asesinato), a las penas de SEIS MESES DE PRISION e inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria
potestad durante OCHO ANOS por cada uno de los cuatro delitos de abandono de familia. Y a la pena de OCHO
ANOS DE PRISION, con la accesoria legal de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y LA PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD de su hijo Juan .

La procesada Maria Rosario y en concepto de RESPONSABILIDAD CIVIL DIRECTA indemnizara a su hijo
Juan en la cantidad total y maxima de Un millén de euros (1.000.000 euros), mas los intereses legales
correspondiente. Si bien y ahora ya determinados algunos conceptos indemnizables se sefialan y concretan
sus cuantias del siguiente modo:

-Por los 33 dias de curacion la cantidad de 3.300 euros (a razén de 100 euros por dia).
-Por los 497 dias de curacion la cantidad de curacion la cantidad de 37.275 euros (a razon de 75 euros por dia).
-Y por los dafios morales sufridos, el importe de 200.000 euros.

Y respecto a las secuelas y en conformidad con lo antes expuesto se establece que, en ejecucidn de sentencia,
se lleve a cabo un seguimiento de las mismas y presentacion de informes médicos- facultativos respecto de
su evolucion en una periodicidad anual (comenzando ella y en el momento de la firmeza de la sentencia) y ello,
a los efectos de que, posteriormente y en el momento en que médicamente sea posible y, ya establecidas
definitivamente las secuelas, sean objeto de su valoracién oportuna y conforme con el baremo antes citado.
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Igualmente y, dado lo expuesto, no se considera procedente la declaracién de la responsabilidad civil
subsidiaria de la Junta de Extremadura.

Y todo ello, con imposicion de todas las costas procesales a la condenada penalmente, Maria Rosario .

Conforme a lo dispuesto en el apartado sexto de la Instruccion 1/2011 del C.G.P.J, practiquense las
notificaciones que puedan realizarse a través del sistema de gestion de notificaciones telematicas Lexnet,
e imprimanse las copias necesarias para el resto de las partes cuyos datos se encuentren debidamente
registrados en el sistema de gestion procesal, a las que se uniran las cédulas de notificacion que genere
automaticamente el sistema informatico, y remitanse al Servicio Comun que corresponda para su notificacion.
Devuélvanse los autos al Servicio Comun de Ordenacion Procedimiento con certificacion literal de esta
resolucién para la practica del resto de las notificaciones legalmente previstas, seguimiento de todas las
realizadas, cumplimiento y ejecucion de lo acordado.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de APELACION, para ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura, dentro de los diez dias siguientes a aquel en que se les hubiere notificado
la sentencia, conforme a los trdmites previstos en los articulos 790, 791 y 792 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Sin perjuicio del recurso, se informa igualmente la posibilidad de solicitar Aclaraciéon respecto de algun
concepto que se considere oscuro o para rectificar cualquier error material del que pudiera adolecer, solicitud
a formular para ante este Tribunal, dentro de los dos dias siguientes al de la notificacion de la presente
resolucion 8 art.267.1y 2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial). Si se hubieren omitido
en esta resolucién manifiestamente pronunciamientos relativos a pretensiones oportunamente deducidas y
sustanciadas en esta instancia podra igualmente solicitarse en el plazo de cinco dias que se complete la
resolucién en la forma expuesta en el articulo 267.4 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial;
todo ello referido a la parte dispositiva de la resolucion.

Asi, por esta nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Octavo.- Por el Presidente en Funciones Valentin Pérez Aparicio se formulé el siguiente VOTO PARTICULAR
COMPLEMENTERIO, a la Sentencia dictada.

" Pese a compartir plenamente los antecedentes de hecho, los fundamentos juridicos y el fallo de la sentencia,
considero que puede ser util completar su motivacion en lo que ha sido la principal cuestién controvertida
en esta causa, esto es, la pretensidn que las acusaciones mantienen frente a la Junta de Extremadura, como
titular del Servicio Extremefio de salud, para hacer extensiva a dicha Administracién la responsabilidad civil
derivada de los hechos enjuiciados, y en concreto del delito de tentativa de asesinato por el que se condena
a la procesada.

Previamente quiero dejar constancia de mi preocupacién por lo que considero que ha sido una quiebra
relevante del principio de imparcialidad que consagra el articulo 2 de la Ley 50/1981, de Estatuto Orgdnico
del Ministerio fiscal, en relacién con el informe pericial psicolégico realizado a la procesada por el Instituto
de Medicina Legal (acontecimiento n°® 183 del sumario), informe pericial que, tal y como se analiza en la
sentencia, describia unas serias patologias psicoldgicas en la procesada que, unidas a una cierta desatencion
de la misma por parte de los servicios sociales municipales, explicaban la realidad subyacente detras de los
hechos enjuiciados, descartando -en opinion de la Sala- que en la procesada concurriera el dolo directo que
mantenian las acusaciones (y que aparecia plasmado en los escritos de calificacion en las expresiones 'la
procesada omitié los mas elementales cuidados que corresponden a cualquier gestante con la intencion de
evitar su nacimiento", “con la intencion de que el bebé no sobreviviera al parto dio a luz intencionadamente
en su domicilio" o "guidada con el mismo animo de atentar contra la vida de su hijo menor dej6 de prestarle
la asistencia debida", en las que luego se recreo la letrada de la Junta de Extremadura en su informe con el
fin de tratar de descartar la posible responsabilidad de la Administracién) para situarnos en realidad, y como
se razon a en la sentencia, en el ambito del dolo eventual, o simplemente, en el @mbito de una comisién por
omision al concurrir en la procesada las dos circunstancias a que se refiere el articulo 11 del Cédigo Penal,
tanto la de haber creado ella la situacion de riesgo para la victima ante su falta de atencion a la alimentacion
de Juan, como la de encontrarse -pues se trataba de su hijo- ante una especifica obligacion legal de actuar, y,
siendo asi que resultaba extraordinariamente relevante el indicado informe pericial para constatar qué fue lo
que realmente ocurrid y para determinar el alcance de la responsabilidad penal de la acusada, sin embargo no
fue traido al plenario por el Ministerio Publico, no a traves de la pericial de las autoras del indicado informe, ni
tampoco através de su cita como prueba documental, omision que no considero que traiga causa de un simple
descuido. De no haber sido por la genérica férmula empleada por la acusacién particular al proponer la prueba
documental en su escrito de calificacion, esa prueba esencial podria no haber tenido acceso al plenario.
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La pretensién indemnizatoria que el Ministerio Publico mantiene frente a la Junta de Extremadura deriva de
lo que, en opinidn de dicha parte, expuesta en la segunda sesién del juicio oral, constituyé una completa
desatencion de sus deberes publicos en relacién con la proteccion de menores. Partia el Ministerio fiscal de
la premisa de que la Administracion tenia conocimiento de la situacion de riesgo de los hijos de la procesada,
pues el absentismo escolar habia sido puesto en su conocimiento, fue seguido por la falta de cumplimiento
del protocolo establecido por el Servicio Extremefio de Salud en el caso de embarazadas, y culminé con la
falta de seguimiento del menor después de su nacimiento y posterior alta hospitalaria, desentendiéndose
el SES del mismo, sin que saltara ningun tipo de alarma (pese a que no fue llevado a las pruebas médicas
programadas), y sin que las trabajadoras sociales del SES hicieran nada para "obligar a la madre y detectar lo
que estaba ocurriendo’, afiadiendo que, por el contrario, a raiz de tener conocimiento la Junta de Extremadura
de la reclamacion de un millén de euros (pues, como explico en aquella intervencion, esa reclamacion no solo
pretendia proteger a Juan sino también proteger a todos los menores que en el futuro pudieran encontrarse
en esa situacion), la Junta de Extremadura "ha tomado nota", ha adoptado medidas y ahora, cuando se detecta
a algun menor en situacion objetiva de riesgo, pone esa situacion en conocimiento de la Fiscalia y de los
Servicios de Proteccién de Menores. Considera, por to ello, que ha existido un anormal funcionamiento de la
Administracion de que debe dar lugar a una responsabilidad civil subsidiaria ex delito, invocando los articulos
109 al 123 del Cédigo Penal asi como la Ley Organica de Proteccion del Menor (cuando se refiere a los
deberes de prevencidn, detencién y reparacion de situaciones de riesgo) en relacién con las competencias
que el Estatuto de autonomia de Extremadura atribuye a la Junta de Extremadura, anormal funcionamiento
que va mas alla del que puede originar una mera responsabilidad patrimonial, llegando a sugerir la posibilidad
de que la Junta de Extremadura pudiera haber sido traida a juicio como responsable penal (olvidando que
el articulo 31 quiquies del Codigo Penal en su apartado primero establece que las disposiciones relativas
a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables, entre otros entes publicos, las
Administracion publica territoriales, como también que el delito de asesinato no es uno de los supuestos
recogidos en el Codigo Penal susceptibles de ser cometidos por personas juridicas), alcanzando en su opinién
la pasividad administrativa una entidad suficiente como para apreciar la concurrencia de las circunstancias
necesarias para declarar a la Administracion responsable civil subsidiaria.

No obstante, en ultimo término la peticidon se sustenté en via de informe en lo establecido en el articulo
106.2 de la Constitucion y 32 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, con cita de diversa
jurisprudencia Contencioso Administrativa que entendia aplicable.

Lo cierto es que la responsabilidad patrimonial de la administracion y la responsabilidad civil subsidiaria ex
delito, aun cuando puedan concurrir en un mismo supuesto, tienen una naturaleza juridica muy diferente,
entre otras razones porque la primera es una responsabilidad directa, que obliga de forma inmediata a la
Administracion, mientras que la segunda resulta operativa Unicamente para el caso de insolvencia del autor
del delito; y por mas que esa insolvencia pueda ser previsible, y en el caso que nos ocupa lo es, no por
ello esa responsabilidad civil de la Administracion pasa a ser directa. Peticiones como la que el Ministerio
Publico realizé en relacion con la futura atencién sanitaria de Juan , llegando a concretar el nimero de
sesiones semanales de rehabilitacion que la Junta debia facilitarle, o el Centro en el que debian llevarse a
cabo, revelan que en el fondo lo que venia a plantear la acusacién encubria una pretension de responsabilidad
civil directa y no subsidiaria, pues tales "obligaciones de hacer" no se reclamaban para la condenada, solo
frente a la Junta de Extremadura .Y la posibilidad de traer el proceso penal la determinacién de una posible
responsabilidad patrimonial de la Administracion derivada de lo dispuesto en los citados articulos 106.2 de la
Constitucion y 32 de la Ley 40/2015 conjuntamente con la responsabilidad civil correspondiente al autor del
hecho, aun cuando pudiera ser Gtil de lege ferenda en beneficio de la victima para evitarle tener que acudir a dos
jurisdicciones diferentes, de momento no tiene cabida en nuestro proceso penal, en el que una reclamacién
frente a la Administracion queda circunscrita al ambito de la responsabilidad civil subsidiaria, esto es, "en
defecto de los que lo sean criminalmente’, que podra quedar determinada en aquellos casos en que se den las
circunstancias que el Cédigo Penal prevé en sus articulos 120y 121, precepto este ultimo en que, al establecer
que esa responsabilidad subsidiaria debe entenderse "sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada
del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a las normas de procedimiento
administrativo", deja clara la diferente naturaleza que tienen ambas figuras.

No obstante, no deja de ser cierto que, en alguna ocasion, la jurisprudencia ha considerado que, en
determinados supuestos en los que cabria apreciar una responsabilidad patrimonial de la Administracion
por anormal funcionamiento de un servicio publico, también puede ser declarada su responsabilidad civil
subsidiaria en base al articulo 120.3 del Codigo Penal, cuestion que ha sido analizada, principalmente, en
relacion con delitos cometidos por penados o por menores internos en centros de reforma, respecto de la
administracién penitenciaria o autonémica responsable de su custodia.
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En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 893/2010 de 4 de octubre sefalaba, en relacion con las
previsiones del articulo 121 del CP, que "la inclusién de un apartado especifico para la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado, la Comunidad Auténoma, la Provincial, la Isla, El Municipio y demas entes publicos en
articulo 121 del Cédigo Penal, no modifica ni altera la responsabilidad tradicional de estos entes, recogida
en la referencia general del articulo 120.3° del Cédigo Penal a las personas naturales o juridicas por los
delitos o faltas cometidas en los establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los que
los dirijan o administren o de sus dependientes o empleados, se hayan infringido los reglamentos de policia
o las disposiciones de la autoridad que estén relacionados con el hecho punible cometido, de modo que
este no se hubiera producido sin dicha infraccion". Afade esta sentencia que "la homologacién de ambos
supuestos ha sido avalada por el acuerdo de la Sala General de 26 de mayo de 2000, en el que se llegd a la
conclusion de la compatibilidad entre ambos preceptos, aplicandose el articulo 121 cuando el dafio causado
pueda ser atribuido a un funcionario imputad en el proceso y el 120.3 cuando se observe un funcionamiento de
laadministracién contrario a la previsiones reglamentarias que regulan el funcionamiento del servicio. En dicho
acuerdo se aprob6 que: <<el articulo 121 del nuevo Cadigo Penal no altera la jurisprudencia de esta Sala relativa
a la responsabilidad civil subsidiaria del Estado por delitos cometidos en establecimientos sometidos a su
control, cuando concurran infracciones reglamentarias en los términos del articulo 120.3 del Cédigo Penal>>,
si bien, y es importante destacarlo, "no basta con detectar irregularidad en el cumplimiento de las previsiones
reglamentarias, sino que es necesaria una conexion causal entre la infraccion de los reglamentos y el resultado,
de tal manera, que sin dicha infraccién, el tercero no hubiera cometido el delito".

En relacion con la posible responsabilidad civil de la administracién penitenciaria, la sentencia del Tribunal
Supremo 47/2007 de 29 de mayo, insistia en que cualquier hecho delictivo cometido en el curso de un
permiso penitenciario no puede anudarse a una responsabilidad civil subsidiaria sino a un funcionamiento
anormal de la Administracién Penitenciaria, que debe ser soportada por el Estado y solidariamente por toda la
sociedad. En la misma resolucién se matiza que sélo cabria dilucidar esa responsabilidad de la Administracién
Penitenciaria dentro proceso penal "cuando se acreditaran evidentes y palmarios descuidos por parte de
la Administracion". Segun se desprende de la resolucién resefiada, "la responsabilidad civil del Estado sélo
procederia por tanto declararla en el ambito penal en los casos extraordinarios en que concurriera una
negligencia patente y palmaria por parte de los funcionarios previamente a la concesién del permiso o con
posterioridad al quebrantamiento de la condena por parte del penado, por no tomarse medidas elementales
para su reintegro al Centro", que es lo que sucedié en aquel supuesto contemplado en la referida sentencia
47/2007.

No cabe duda de que entre las competencias (y, por ende, entre los deberes) de la Junta de Extremadura
se encuentra la proteccién de los menores, en los términos que expuso el Ministerio Fiscal y, por ello, y
en base a esta doctrina jurisprudencial, cabria la posibilidad de declarar la responsabilidad civil subsidiaria
de la Administracion autondémica respecto del abono e la indemnizacién a que se condena a la procesada
(no asfi respecto de otras obligaciones reclamadas por la acusacion tnicamente frente a la Junta, ajenas
a esa responsabilidad civil subsidiaria), siempre y cuando fuera posible apreciar en los responsables de la
Administracion esa "negligencia patente y palmaria" en el cumplimiento de los deberes que le son propios de
que habla el Tribunal Supremo, y siempre que se diera ademas "una conexiodn causal” directa entre ese patente
incumplimiento y el resultado delictivo.

Pese a los esfuerzos del Ministerio Fiscal, tales circunstancias no concurren en este caso.

El pretendido conocimiento, por parte de la Junta de Extremadura, y con caracter previo al nacimiento de Juan
, de la existencia de unos menores (sus cuatro hermanos mayores) en situacion "de riesgo", partia de premisas
erréneas pues, de una parte, la falta de escolarizacién tnicamente se refirié el mayor de sus hijos, Leopoldo,
Unico dato que entonces pudo conocer la Junta (dentro de sus funciones educativas, no sanitarias) y del que
no cabe detraer seriamente un riesgo de que en el futuro un hermano recién nacido pudiera llegar a perder la
vida por falta de atencion de su madre, y, de otra, la situacidn de la unidad familiar inicamente era conocida, en
cuanto alos servicios sociales se refiere, por los municipales, Unicos a los que en alguna ocasién habia acudido
la procesada en busca de ayuda, pero no por los autondmicos, no teniendo conocimiento los trabajadores
sociales del Centro de Salud correspondiente a la procesada de la situacion en que pudieran encontrarse ésta
o sus hijos, con anterioridad al nacimiento de Juan.

Es cierto que con la procesada no se siguio el protocolo establecido para una gestante; pero si esto ocurrio
asi no fue por dejadez del Servicio Extremefio de Salud, sino porque la procesada no acudié al Centro de salud
hasta la semana 27 de gestacidn, momento a partir del cual toma conocimiento el SES de su estado, acudiendo
en una segunda ocasion a la consulta de obstetricia del HOSPITALOOO , pero no a las citas subsiguientes,
dando a luz en su propio domicilio. Pretender que, a la vista de esas incomparecencias, los servicios sanitarios
deban representarse la posibilidad de que la gestante pueda llegar a atentar contra la vida del hijo que espera
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no es algo que se ajuste a lo razonable, maxime cuando después, tras el nacimiento del menor en su domicilio
(hecho que, segun los testigos -sanitarias- explicaron en el plenario, aun no siendo frecuente en la actualidad,
no es algo inusual), madre e hijo son llevados al Hospital para recibir la atencién habitual y las profesionales
que les atienden lo que observan es a una madre que exterioriza su afecto hacia el bebé, al que alimenta con
su pecho, coincidiendo en sus declaraciones en que no vieron ningin comportamiento inusual hacia el recién
nacido por parte de su madre.

Luego, tras dejar el hospital, el tnico "pudo tener" pues lo cierto es que su madre no le dio de alta en Sanidad,
pues no inscribié su nacimiento en el Registro Civil, requisito necesario para obtener la tarjeta sanitaria) fue
que su madre no lo llevé a hacerse una prueba (screening de oido izquierdo) para la que habia sido citada al
darles de alta en el Hospital, sin que tampoco parezca razonable concluir, por una simple ausencia a una cita
de un menor a quien todavia ni siquiera se le ha dado de alta en el sistema sanitario, que la Administracién
Sanitaria ha actuado "con negligencia patente o palmaria’ por no "obligar a la madre y detectar lo que estaba
ocurriendo" como sugirié el Ministerio Fiscal, como tampoco resulta razonable concluir que el resultado, la
inminente muerte del menor, derivado de una conducta que se desarrollé en la intimidad (e inviolabilidad) del
domicilio de la madre, pueda atribuirse casualmente a la desatencion del SES.

No se dieron, por tanto, las condiciones necesarias para declarar la responsabilidad civil subsidiaria de la
Junta de Extremadura, sin perjuicio de que, en otra jurisdiccién y a instancias tanto del Ministerio Fiscal como
de la defensa del menor, pueda declararse la existencia de una posible responsabilidad patrimonial de la
Administracion en los términos del articulo 32 de la Ley 40/2015, cuestién acerca de la cual esta Sala no puede
pronunciarse.

Notifiquese el presente voto particular juntamente con la sentencia a la que complementa.
Asi lo pronuncio y firmo como complemento de la sentencia dictada.

Noveno.- Notificada la Sentencia y el Voto Particular Complementario a las partes por el Ministerio Fiscal, se
interpuso en tiempo y forma Recurso de Apelacién contra la Sentencia dictada, en base a los siguientes motivo:
unico. Vulneracién de precepto legal al haberse apreciado la concurrencia de la atenuante del articulo 21.7 en
relacién al articulo 20.1 del Cédigo Penal, pese a su inexistencia y con vulneracién del derecho fundamental a
un proceso con todas las garantias, art 24.2 CE, vulneracién del principio de contradiccidn habiendo generado
indefension.

Por la procuradora Sra. Mufioz Garcia, en representacion de Maria Rosario y, en respuesta al traslado conferido
se opone al recurso interpuesto, interesando la confirmacién de la misma por estimar que es ajustada a
derecho, esta fundamentada y da cumplida respuesta, incluso antes de su planteamiento, al propio Ministerio
Fiscal, remitiéndose igualmente al voto particular emitido, todo ello en ase a las alegaciones formuladas en
su escrito de fecha 17 de junio de 2020.

Por la Procuradora Sra. Pérez Moreno de Acevedo en nombre y representacién de Juan vy otros, evacuando
el traslado conferido, presenta escrito con fecha 13 de julio de 2020 , declinando pronunciarse respecto de
la concurrencia de la atenuante del art. 21.7 en relacidn al articulo 20.1 del CP; de igual forma tampoco se
pronuncia respecto a la supuesta indefension que genera la atenuante aludido, oponiéndose por ultimo a la
nulidad de las actuaciones interesadas por el Ministerio Publico, interesando se dicte sentencia en los términos
indicados en los parrafos1, 2 y 3 de su escrito.

Por la Letrada de la Junta de Extremadura en la representacion que ostenta, y evacuando el traslado conferido,
se opone al recurso interpuesto por el Ministerio Publico, interesando su desestimacion y subsidiariamente se
dicte sentencia por la cual no sea observada la atenuante del art 21.7 enrelacion con el art. 20.1, estableciendo
la condena correspondiente manteniendo cuantos pronunciamientos se refiere a la responsabilidad civil, en
concreto la exoneracion de toda responsabilidad civil subsidiaria de su representada.

Décimo.- Con fecha veintiocho de julio de dos mil veinte, se acuerda iniciar el recurso, nombrandose conforme
al turno establecido Ponente para esta causa a la Excma. Sra. Dofia Maria Félix Tena Aragén.

En la misma resolucién se acordd no haber lugar a la celebracion de vista, sefialandose para deliberacion,
votacion y fallo el dia 21 de septiembre del afio en curso.

HECHOS PROBADOS

Se aceptan los de la Sentencia de instancia que se dan por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- El recurso que interpone el MF se cifie a una sola y exclusiva cuestién de los varios
pronunciamientos que tiene la sentencia penal, y es el relativo a la estimacidn de la atenuante analdgica que
se recoge en la resolucion de instancia.

La impugnacion de este extremo se basa en dos aspectos bien distintos, el primero de ellos referido a
la cuestion de fondo como tal de esa estimacion, la acreditacion de las circunstancias que constituyen la
atenuante propiamente dicha porque, valorando las pruebas obrantes en autos, no puede darse por acreditada
la afectaciéon mental o la situacién psicolégica que en la resolucién de instancia se dice que presentaba la
acusada-condenada cuando cometié el delito de asesinato en grado de tentativa, y de cuya situacién proviene
la analogia, art 21.7, con la atenuante especifica del art 21.1, ambos del CP. Y en segundo lugar, laimpugnacién
proviene de cuestiones formales que conllevan vulneracion del principio de contradiccién y causa indefension
a la parte al haber sido acogida esta circunstancia sin que fuera alegada por la defensa, sin debate en el
plenario, a lo que cabe afadir que la sentencia de instancia no respeta los términos de la conformidad a la que
se habia llegado, y que implicé que no se celebrase juicio como tal.

SEGUNDO.- Considera este Tribunal que una buena técnica procesal pasa por resolver esta ultima cuestion en
primer lugar, dado que si formalmente, o por cuestiones procesales, el Tribunal no puede entrar en una cuestion,
es después de solventar ello, y siempre que la respuesta no sea estimativa, cuando debera pronunciarse sobre
si concurren las circunstancias necesarias para realizar el pronunciamiento que es objeto de impugnacion
sobre el fondo.

Refiriéndonos por consiguiente a la primera, ya resuelta en la sentencia apelada con cita y trascripcion
de la jurisprudencia del TS sobre esta misma cuestion, esto es, sobre la posibilidad o no de apreciar una
circunstancia modificativa de la responsabilidad penal atenuante de oficio, sin que ninguna de las partes
la haya propuesto y, por consiguiente, sin haber sido objeto de debate contradictorio en el plenario, la
jurisprudencia del TS se ha venido mantenido incélume sobre la posibilidad de ello. En la STS de 27-9-2017
se dice que "al margen de las exigencias del principio acusatorio, las circunstancias atenuantes pueden ser
aplicadas de oficio siempre que exista una base racional suficiente y el presupuesto fdactico exigible para su
apreciacion”. Y en las también sentencias de 6-3-2001 y 2-2-2007 especifica que "esta Sala ha tenido ocasién
de pronunciarse en supuestos similares (véanse SSTS de 15 Dic. 2000 y 12 Ene. 2001, entre las mas recientes),
sefialando que ya en la STS de 23 Feb. 1996 se decia quela obligada introduccion en el debate judicial a través
de una propuesta concreta discutida por las partes bajo los principios de bilateralidad, contradiccion, lealtad y
buena fe, si bien es de inexcusable observancia cuando de circunstancias de agravacion se trata por el riesgo
de indefension que comportaria su planteamiento «ex novo», en supuestos --como el presente-- en los que el
relato de los hechos presta puntual y suficiente base para la apreciacion de unacircunstancia de atenuacion o
favorable al reo es aplicable la excepcion a dicha regla general, cuando, aun sin proposicién de parte, la narracion
factica de la sentencia contenga todos los datos que sirven de base para la apreciacion de una circunstancia
determinada que el Tribunal de instancia, aun de oficio, vendria obligado a aplicar".

Por lo tanto, conforme a esta doctrina jurisprudencial, la apreciacion de oficio, siempre que sean circunstancias
atenuantes, no supone una vulneracion del principio de contradiccién y no causa indefensién a ninguna de las
partes, cuestiones especificas reservadas a las circunstancias agravantes, ya genéricas, ya especificas de un
delito porque supondria tanto como que el acusado no conociera la totalidad de los hechos o circunstancias
que se le imputan, cuestiones que no concurren cuando ante circunstancias atenuantes nos encontramos.

La pregunta siguiente es si esta postura jurisprudencial cambia, o sufre alguna alteracion, si nos encontramos
en un procedimiento conformado, y sobre el que no se ha celebrado juicio como tal. Esta cuestion es la
gue mas en concreto recoge y resuelve la sentencia del TS trascrita en la sentencia apelada de fecha de
23-7-2014, y sobre cuya postura ninguna apreciacion recoge el escrito de recurso. En todo caso, no esta de
mas traer a colacién que en este supuesto concreto presenta algunas matizaciones muy similares a las que
el TS resolvid en la sentencia de 26-11-2015 "procesalmente, no se trata de una sentencia de conformidad,
sino de mera aceptacion de los hechos imputados, que integrada con la documental obrante en autos, consigue
el convencimiento de Tribunal de la participacion de los acusados en los mismos y a su vez determina la
atenuante cualificada de confesidn tardia; pero sin sujecion a las previsiones y tramite de los articu los 655 6 787
LECrim, que exigen una pena maxima de seis afios, desbordada en las concretas peticiones del inicial escrito
de conclusiones provisionales; ..... de ahi que no se dicte sin mas tramites la sentencia procedente segun la
calificacion mutuamente aceptada, sino que continua la celebracién del juicio y la declaracién o aceptacion de
los hechos alli obrada, es elemento probatorio ponderado por el Tribunal. Consecuentemente, no se trata de
sentencia de conformidad, pues se celebrd la vista oral y se practicé prueba, de donde se deriva que el Tribunal
no resulta condicionado ni por la aceptacion de los hechos, ni tampoco por las penas, consecuencias accesorias
y responsabilidad civil concordemente solicitadas por acusacion y defensas”.
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En este supuesto nos encontramos ante un proceso ordinario, un sumario por, entre otros, la posible comision
de un delito de asesinato en grado de tentativa, y cuya peticién de condena por parte de las acusaciones se
elevaba a una pena muy por encima de los 6 afios que como limite para dictar las sentencias de conformidad
se recoge en la LECrim. Llegada esa primera sesion de juico, y a pesar de que en ese momento inicial, tanto el
MF como la acusacién particular, redujeron su peticion de pena, la misma quedo fijada en 11 afios, 2 meses y 1
dia de prisién, muy por encima de ese limite penoldgico, de hecho cuando el presidente del Tribunal interrogd
a la acusaday le interesé si reconocia los hechos, se produjo un debate entre ambos, la acusada pidio cierta
aclaracion, que el presidente le facilité, y se hablé y se permitié que explicara determinados hechos que terminé
reconociendo, por lo tanto, técnicamente, y como el TS especifica en la resolucién citada, no estamos tanto
ante una sentencia de conformidad, sino ante un reconocimiento de hechos, esa primera sesién vino seguida
de, al menos, otros dos nuevos sefialamientos y continuacidn de las sesiones de juicio oral, sesiones en las
que se practicaron pruebas, es cierto que en relacion con la unica cuestion sobre la que las partes terminaron
exponiendo sus distintas versiones y posturas, pero lo que conllevé que se practicara prueba, y que aunque
después de esa primera sesion se volvid a interesar a las partes que concretaran la necesidad de las pruebas
que eran precisas para los temas objeto de debate, se mantuvo por alguna de ellas la documental incorporada
a la causa, y entre esa documental se encontraba la pericial de las psicélogas forenses del IML de Caceres,
acontecimiento 183, que es el que pone en tela dejuicio la parte recurrente y que analizaremos posteriormente.

A mayor abundamiento, también el Alto Tribunal, STS 11-11-2014, recoge que "resulta admisible el recurso
interpuesto contra sentencias que no respeten los términos de la conformidad de las partes, bien en el relato
factico, bien en la calificacion juridica o bien en la penalidad impuesta, debiendo recordarse que la admisibilidad
del recurso no determina la decision que en sumomento haya de adoptarse sobre su estimacion, pues el Tribunal
sentenciador, por ejemplo, no pierde sus facultades de individualizar la pena en cuantia inferior a la solicitada (
sentencias 4 de diciembre 1990, 17 de junio y 30 de septiembre de 1991, 17 de julio de 1992, 11, 23 y 24 de
marzo de 1993 ), teniendo como limite en cuanto a la penalidad no poder imponer pena mds grave que la pedida
y conformada ( STS 27- 4-1999, 6-3-2000 )".

Colofén de lo expuesto, es que el Tribunal si que podia, procesalmente hablando, acoger una atenuante
no interesada por ninguna de las partes sin que ello suponga vulneraciéon del principio acusatorio, de
contradiccién, ni cause indefension, y con independencia de que ello se produzca en un procedimiento
contencioso o de reconocimiento de hechos, o conformidad.

TERCERO.- La impugnacion de esta atenuante referida a la falta de acreditacion de los hechos en cuya base
se sustenta, pasa por el andlisis de la prueba practicada, donde, en un principio, la parte recurrente dice
que no se ha practicado prueba alguna al tratarse de una sentencia de conformidad. Ya apuntdbamos en el
fundamento anterior que estamos ante un reconocimiento de hechos y que si que se celebré unjuicio oral como
tal, distribuido en varias sesiones, con practica de prueba, entre la que se encontraba la prueba documental
incorporada a las actuaciones, y donde estaba el informe del equipo psicosocial del IML de Caceres, informe
gue en momento alguno habia sido impugnado por la fiscal, y cuyo contenido era perfectamente conocido
por todas las partes al haberse incorporado al procedimiento tiempo antes de dictar el auto de conclusion del
sumario, por consiguiente, si se cuenta con prueba para basar la concurrencia de la atenuante, y de hecho, la
conclusion del Tribunal sobre ello figura en los declarados hechos probados y en los fundamentos de derecho,
otra cosa distinta es la disconformidad del MF con la valoracién que la Sala ha realizado de esa prueba, y sobre
lo que seguidamente nos pronunciaremos.

En el tan citado informe, acontecimiento 183, se resefia cierta patologia que implica un estado animico y
psiquico que sin ser una enfermedad diagnosticada como tal, puede tener alguna incidencia en las facultades
de querer y hacer de la acusada consta en citado informe, y es el motivo de que la atenuante acogida haya
sido la analdgica del art 21.7 CP. Esa conclusion del informe pericial y de la ponderacion que el Tribunal ha
realizado de esa situacidn de la acusada en relacion con el delito de asesinato en grado de tentativa pretende
ponerlo en duda la fiscal porque, se dice, esa podia ser la situacién que la acusada tuviera cuando se realiz6
la entrevista y el andlisis como tal, pero no cuando los hechos se produjeron. Es cierto que esa evaluacion se
realizé casi 2 meses después de haberse producido los hechos, pero la situacion que especifica el informe
se remonta, segun el contenido del mismo, a meses anteriores, situdndolo incluso desde el embarazo, y los
momentos subsiguientes al parto, llegando a provocarle un trastorno depresivo moderado, por lo tanto, el
informe pericial goza de todas las garantias para basar la estimacion de la circunstancia atenuante que se
recoge en la resolucidn de instancia.

La existencia de otras pruebas que contradicen esa conclusion también se han destacado por la parte apelante,
tales como la propia declaracion de la investigada en la fase de instruccion, si bien, se trata de apreciaciones
personales de la parte, entendibles dentro del principio de inmediacion, pero sin observar las caracteristicas
de una prueba pericial practicada por profesionales, e igual cabe decir de lo expresado por la perito-testigo
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Mari Trini ; esta doctora es especialista en neonatologia, y su pericia versa sobre la asistencia que le presto
al bebé, no sobre la situacion psicoldgica y emocional de la acusada; lo que refiere cuando se le pregunta
sobre ese extremo son sus apreciaciones, también personales, de la reaccion que tuvo la acusada cuando le
comunico la situacién de su hijo, reaccion compatible con la situacion de bloqueo que las peritos recogen.
Consiguientemente con lo expuesto, la Sala contaba con base probatoria suficiente para basar la atenuante
acogida, esa prueba fue valorada y ponderada por el Tribunal, el hecho base se integra en los declarados
hechos probados, los razonamientos para su acogimiento constan en la resolucion y en el voto coadyuvante
formulado, en esos razonamientos no se aprecia ninguna conclusién absurda o contradictoria, sino antes bien,
fundada y ponderada la prueba, por lo que el recurso ha de ser desestimado.

CUARTO.- Las costas de este recurso se declaran de oficio.

VISTOS los articulos citados, y demds de general y pertinente aplicacién

FALLAMOS

Que DESESTIMANDO el recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia dictada
por la AP de Caceres, (seccion 2°) de fecha 20 de marzo de 2020, DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS
citada resolucidn, declarando de oficio las costas causadas en esta alzada.

Notifiquese esta resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe recurso de casacion
ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que puede ser preparado, dentro del plazo de cinco dias, contados
desde la ultima notificaciéon de la sentencia, solicitando testimonio de la misma, manifestando la clase de
recurso que trate de utilizar, por medio de escrito autorizado por Abogado y Procurador. Deduzcase testimonio
de esta resolucién y, una vez firme remitase, en unién de los autos originales, al Tribunal de procedencia.

Sin perjuicio del recurso, se informa igualmente de la posibilidad de solicitar Aclaracién respecto de algun
concepto que se considere oscuro o para rectificar cualquier error material del que pudiera adolecer, solicitud
a formular para ante este tribunal, dentro de los dos dias siguientes al de la notificaciéon de la presente
resolucién ( art. 267.1 y 2 de la Ley Organica6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial). Si se hubieran omitido
en esta resolucion manifiestamente pronunciamientos relativos a pretensiones oportunamente deducidas y
sustanciadas en esta instancia podra igualmente solicitarse en el plazo de cinco dias que se complete la
resolucién en la forma expuesta en el articulo 267.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial;
todo ello referido a la parte dispositiva de la resolucion.

Conforme a lo dispuesto en el apartado sexto de la Instruccion 1/2011 del C.G.P.J, practiquense las
notificaciones que puedan realizarse a través del sistema de gestion de notificaciones telematicas Lexnet,
e imprimanse las copias necesarias para el resto de las partes cuyos datos se encuentren debidamente
registrados en el sistema de gestién procesal a las que se uniran las cédulas de notificacién que genere
automaticamente el sistema informatico, y remitanse al Servicio Comun que corresponda para su notificacion.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.-Firmados.-Maria Félix Tena Aragon,
Jesus Plata Garcia y Manuela Eslava Rodriguez. Rubricados.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Ponente, estando la Sala celebrando
audiencia publica ordinaria, en el siguiente dia de la fecha. Doy fe.
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