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I LISTADO DE ABREVIATURAS
AAP: Auto de la Audiencia Provincial.
AP: Audiencia Provincial.
Art(s): articulo(s).
CC: Codigo Civil.
CE: Constitucion Espaiiola.
Coord.: coordinador/a.
CP: Codigo Penal.
Dir.: director/a.
ET: Estatuto de los Trabajadores.
FJ: Fundamento Juridico.
Ibid.: ibidem (‘en el mismo lugar’).
JVM: Juzgado(s) de Violencia sobre la Mujer.
LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil.
LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal.
LO: Ley Organica.
LOPIVG: Ley Orgénica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
LOPJ: Ley Orgénica del Poder Judicial.
LOPJM: Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor.
LRIJS: Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.
Ob. cit.: obra citada.
p(p).: pagina(s).
RAE: Real Academia Espafola.
SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial.
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.
STS: Sentencia del Tribunal Supremo.
STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
TC: Tribunal Constitucional.
TS: Tribunal Supremo.
TSJ: Tribunal Superior de Justicia.
V. gr.: verbi gratia (‘por ejemplo’).

Vid.: véase.



1L INTRODUCCION

La violencia de género es, todavia hoy, uno de los grandes problemas pendientes de resolver
alrededor del mundo entero, y, por supuesto, también en nuestro pais, en el que cada afio
deja su huella arrebatando la vida de decenas de mujeres (y, en ocasiones, de nifios y nifias).

La reaccion social a lo largo de la historia ha estado marcada por el silencio y la pasividad
ante lo que tradicionalmente se ha considerado un asunto privado, propio del hogar y de la
intimidad de cada pareja, en el que no procedia intervenir. No obstante, la progresiva
transformacion del papel de la mujer en la sociedad a lo largo del tltimo siglo ha contribuido
a que este tipo de violencia deje de ser invisible: la mujer ya no esta solo en el hogar, sino
que desempeiia un papel fuera del mismo, y, por tanto, el maltrato ha salido de esas cuatro
paredes y se ha hecho mucho més perceptible para la sociedad en su conjunto, que, poco a
poco, ha comenzado a despertar y a manifestar su rechazo y preocupacion ante la existencia
de un claro patrén de caracter sociocultural, facilmente identificable, que se repite de manera
generalizada en muchas relaciones’.

Fruto de ese despertar social e institucional, se aprob6 en Espafia la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género? (en
adelante, LOPIVG), que supone el reconocimiento de que la violencia de género, en tanto
que representa una brutal manifestacion de la desigualdad entre ciudadanos, compete
también a los poderes publicos. La norma supone un abordaje multidisciplinar contra esta
violencia y tiene su impacto en muchas otras normas de nuestro ordenamiento, como se vera
en el desarrollo de las cuestiones del presente trabajo.

La propia LOPIVG recoge una definicion clara y concisa de lo que se entiende por violencia
de género en su art. 1.1: “la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se
ejerce sobre estas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén
o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”.
La discriminacion y violencia contra las mujeres tiene muchas mas manifestaciones:
prostitucion forzada, trata, agresiones sexuales y asesinatos a manos de hombres
desconocidos, acoso sexual, etc. No obstante, es importante tener claro que el concepto de
violencia de género abarca exclusivamente la violencia que se produce en el seno de las
relaciones matrimoniales, de pareja o analogas.

Desde el afio 2003, en el que el Gobierno comenz6 a hacer un recuento oficial, y hasta el 9
de febrero de 2022 (tltima actualizacién de datos), en Espafia, 1.129 hombres maridos,
exmaridos, novios o exnovios han matado a su mujer, exmujer, novia o exnovia®. No hay
un perfil de mujer maltratada y/o asesinada: el patron que se repite es que todas han sido
victimas de su pareja hombre.

Ese recuento representa lo que se conoce como la punta del iceberg, es decir, los casos en
los que el maltrato ha causado la muerte de la mujer. No obstante, por debajo de ese extremo
se esconden muchas otras clases de violencia de género, en las que se emplean distintos

' SAN SEGUNDO MANUEL, T. 4 vueltas con la violencia. Una aproximacion multidisciplinar a la violencia
de género. Madrid: Tecnos, 2016, p. 19.

2 ELI: https://www.boe.es/eli/es/10/2004/12/28/1/con

3 Vid. DELEGACION DEL GOBIERNO CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO. Ficha estadistica de
victimas mortales por Violencia de Género. Ao 2022. Disponible en:
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/home.htm
[consultado el 09/02/2022].



https://www.boe.es/eli/es/lo/2004/12/28/1/con
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/pdf/VMortales_2022_02_09.pdf
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/pdf/VMortales_2022_02_09.pdf
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/home.htm

medios y se causan a la victima dafios de diversa indole, siempre con la finalidad de
someterla a control: violencia fisica, psiquica, sexual, economica. Se trata de una conducta
caracterizada en la inmensa mayoria de los casos por la habitualidad*. No son actos de
agresion aislados, sino que se trata de una violencia continua que supone un estado de alerta
permanente para la victima, en muchas ocasiones, incluso, sin que su entorno se percate.

La manifestacion mas brutal de la violencia de género, aparte del asesinato de la mujer, es
la conocida como violencia vicaria. A esta se refiere (aunque sin utilizar dicho término) la
LOPIVG en su art. 1.4, que la incluye en su ambito de aplicacion. Este tipo de violencia se
define con mas detalle en la Ley 11/2007, de 27 de julio, gallega para la prevencion y el
tratamiento integral de la violencia de género®, que en su art. 1.2.1I sefiala: “Se incluye
dentro del concepto de violencia de género la violencia vicaria, entendida esta como el
homicidio, asesinato o cualquier otra forma de violencia ejercida sobre las hijas o hijos de
la mujer, asi como sobre cualquier otra persona estrechamente unida a ella, con la
finalidad de causarle mayor daiio psicologico, por parte de quién sea o haya sido su
conyuge o por quien mantuvo con ella una relacion andloga de afectividad aun sin
convivencia”. Desde 2013, y hasta el 31 de diciembre de 2021 (Gltima actualizacion de
datos), han sido 46 los menores asesinados por la pareja o expareja de su madre (en muchas
ocasiones, su propio padre)®. Esta expresion de la violencia de género causa enorme rechazo
y preocupacion social, especialmente en los ultimos afios, en que se han vivido casos muy
medidticos en Espafia. A raiz de ello, ha habido recientes modificaciones legales destinadas
a prevenir el dafio a los nifios, como se vera en el andlisis del caso concreto.

El presente trabajo de fin de grado desarrolla un caso de violencia de género en algunas de
sus distintas manifestaciones, tanto en lo que se refiere a los aspectos penales como a los
aspectos civiles relacionados con la custodia de los hijos menores de edad. Asimismo,
plantea también cuestiones laborales en las que la normativa especifica contra la violencia
de género tiene su incidencia, asi como algunas cuestiones procesales. Se expone en primer
lugar, a continuacion, el supuesto de hecho, para pasar posteriormente en el resto del trabajo
a analizar cada una de las cuestiones que se plantean y cerrar el mismo con la exposicion de
una serie de conclusiones finales.

4 SAN SEGUNDO MANUEL, T. 4 vueltas con..., ob. cit., p. 27.

3> ELI: https://www.boe.es/eli/es-ga/l/2007/07/27/11

¢ Vid. DELEGACION DEL GOBIERNO CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO. Ficha estadistica de
menores  victimas  mortales  por  Violencia de  Género. Afio  2021. Disponible en:
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMenores/home.htm
[consultado el 09/02/2022].
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III. SUPUESTO DE HECHO

Clara Suarez y Jorge Carballés, ambos espafioles y mayores de edad, contrajeron
matrimonio el dia 20 de abril de 2013, e iniciaron entonces su convivencia en un inmueble
situado en el centro de la ciudad de A Coruna. La pareja tiene dos hijos: Martin, nacido
el 8 de diciembre de 2013; y Jimena, nacida el 28 de octubre de 2018.

A los pocos meses de casarse, Jorge empez6 a abusar del consumo de alcohol, al tiempo
que cambio su actitud hacia Clara. Inicialmente, se molestaba si su mujer salia con sus
amigas, si hablaba con algiin hombre o si se vestia de manera que ¢l no considerase
apropiada, provocando que ella perdiese el contacto con muchos amigos y conocidos. A
medida que Clara se aislaba de su entorno social, esta actitud del marido se fue
intensificando. Era frecuente que Jorge se enfureciese por cualquier nimiedad cotidiana e
insultase a su mujer (llamandola “puta”, “loca”, “fea”, “inatil”’), que rompiese objetos del
hogar como platos o vasos, que pasase varios dias sin dirigirle la palabra sin motivo, que
tirase a la basura ropa que a Clara le gustaba y que realizase comentarios humillantes
sobre ella en publico. Estos hechos se producian muchas veces estando ¢l en estado de
embriaguez. Asimismo, en ocasiones realizaba conductas como ensuciar a proposito
partes de la casa que Clara acababa de limpiar, esconder objetos personales de ella en
lugares donde no pudiese encontrarlos o cortarle el suministro de agua caliente mientras
se duchaba, negédndolo todo ante ella posteriormente.

Clara trabajaba desde el 1 de septiembre de 2010 en el area de marketing de una entidad
aseguradora. En este departamento, que se encargaba, entre otras cosas, de las campaiias
publicitarias, la comunicacion y la gestion de redes sociales, no se atribuian funciones y
objetivos concretos a cada trabajador, sino que el trabajo se llevaba a cabo en equipo,
aportando cada uno de los cinco miembros su creatividad, ideas y conocimientos.

En abril de 2017, Jorge fue ascendido de puesto en la empresa en la que trabajaba,
aumentando considerablemente su sueldo. Empez6 entonces a instigar a Clara a dejar su
trabajo, y, ante la negativa de la mujer, decidio imposibilitarle trabajar. Durante los meses
de mayo y junio de 2017, realiz6 las siguientes conductas: el 18 de mayo a las 11 h la
llam¢ al trabajo diciéndole falsamente que al nifio le habia pasado algo grave en el colegio
(con lo que Clara abandono su puesto de trabajo, al que regreso a las 12:30 h); el 25 y el
27 de mayo a las 10 y 10:30 h respectivamente, la llam6 advirtiéndole de que si no iba a
casa inmediatamente se suicidaria (en ambas ocasiones, Clara se ausentd del trabajo
durante dos horas); y los dias 3, 5 y 8 de junio le apago el reloj despertador, con lo que la
mujer se presentd en la oficina una hora tarde en las tres ocasiones. A estas ausencias se
suma el hecho de que, por la situacion que vivia, Clara llevaba varios meses mostrandose
en ocasiones descentrada y distraida en el trabajo.

El 15 de junio de 2017, 1a empresa le notifico a Clara por escrito un despido disciplinario.
La carta establecia que la decision se amparaba en las causas de despido disciplinario
del articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores. Concretamente, venia motivada por dos:
por un lado, las ausencias y faltas de puntualidad injustificadas (detallando los dias y
horas en que se habian producido, ya mencionados) y, por otro, un descenso del
rendimiento en el trabajo, sefialando al respecto unicamente que “Su rendimiento en los
ultimos meses ha sido inferior al esperado y ello se ha visto reflejado en las ventas”. La
relacion laboral se regia por el convenio colectivo general de ambito estatal para el sector
de las entidades de seguros vigente en aquel momento.



A raiz de la angustia provocada, Clara empezd a experimentar un alto nivel de
nerviosismo, dolores de cabeza, inestabilidad en el sueno, dudas sobre su cordura e ideas
suicidas. EI 20 de junio de 2017 acudi6 a la consulta privada de un psiquiatra, que, tras
evaluar sus sintomas, le diagnosticé que padecia un trastorno ansioso-depresivo severo,
y le pautd un tratamiento de seis meses de duracion consistente en la toma de farmacos
antidepresivos.

A partir de entonces, la economia familiar pas6 a depender exclusivamente de Jorge, que
en los afos siguientes continud manteniendo la misma actitud hacia su mujer.

La manana del 26 de septiembre de 2021, Jorge se marcho a trabajar olvidandose su
teléfono movil en el domicilio. Clara conocia la contrasefia para desbloquear el
dispositivo porque habia visto a su marido introducirla en numerosas ocasiones vy,
aprovechando la ausencia de €1, accedio al teléfono. Concretamente, entrd en la aplicacion
Whatsapp, donde leyo que Jorge, la noche anterior, habia enviado a un amigo el siguiente
mensaje: “Ultimamente me estoy pasando bastante, pero es que no la aguanto. Cualquier
dia cojo a los nifios y no nos vuelve a ver”. Alarmada, Clara hizo una foto a ese mensaje
con su propio teléfono movil.

Esa misma tarde, Jorge volvid a casa ebrio, en un estado que le dificultaba hablar con
claridad, caminar y mantener el equilibrio. Nada més entrar €l por la puerta del piso, Clara
le dijo que habia visto mensajes en su teléfono mévil y que queria divorciarse, a lo que el
hombre respondid gritando: “Como te vayas, te mato”. Clara cogio su bolso y salio del piso,
y entonces ¢€l, de 1,75 metros de estatura y 75 kilos de peso, entrd en estado de colera y
la empujé con fuerza hacia las escaleras del edificio. Ella, de 1,65 m de estatura y 55
kilos, impactd contra el pequefio muro que protegia el hueco de las escaleras y que le
llegaba hasta la cintura, y, acto seguido, cay6 por las escaleras hasta ocho escalones mas
abajo, donde quedo tendida en el suelo. Jorge entro en el piso, cerrd la puerta y se sentd
a ver la television.

Alertados por una vecina, los servicios de emergencia y la Guardia Civil llegaron al
inmueble quince minutos mas tarde. Clara fue trasladada al hospital, donde le
diagnosticaron una fractura de tibia que requeriria inmovilizacion de la pierna durante
dos meses y una herida en el pomulo que precisé cuatro puntos de sutura. Por su parte,
Jorge fue detenido por la Guardia Civil dentro de la vivienda y al dia siguiente pas6 a
disposicion judicial. La jueza decret6 para €l libertad provisional con cargos y, entre otras,
impuso como medidas cautelares la prohibicion de aproximarse a Clara y a sus padres a
menos de 500 metros y la prohibicion de comunicarse con ellos por cualquier medio. El
2 de octubre de 2021, Clara interpuso una demanda de divorcio.

En todos estos afios, Jorge nunca ha mostrado actitud violenta hacia los dos hijos de la
pareja. Ademas, los nifios no han presenciado la agresion fisica a su madre, ya que no se
hallaban presentes en el domicilio en el momento de los hechos. Sin embargo, al
preguntarle, el hijo mayor manifiesta abiertamente que muchas veces su padre se enfada
e insulta a su madre y que una vez ella tuvo un moraton muy grande en el ojo.



El 7 de octubre de 2021, Clara compartid en la red social Instagram, donde tiene un
perfil ptblico, una “historia” (se trata de una imagen que se mantiene publicada durante
solo veinticuatro horas, y quien la publica puede saber qué otros usuarios la han visto).
A las pocas horas, vio que Jorge se encontraba entre las personas que habian visto la
publicacion. El 12 de octubre de 2021, Jorge envid un mensaje que decia “Feliz dia de
la Hispanidad” aun grupo de Whatsapp en el que estan incluidos diez antiguos amigos
de la pareja, y también Clara.



IV. RESOLUCION DE LAS CUESTIONES PLANTEADAS
IV.1. PRIMERA CUESTION

Califique penalmente los hechos cometidos por Jorge en relacion con Clara desde
que iniciaron su convivencia hasta que él fue detenido en septiembre de 2021.
.Concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal? ;Tiene
relevancia penal el hecho cometido por Clara la manana del 26 de septiembre de
2021 con respecto al teléfono movil de su marido? Determine las penas que
corresponderia imponer, en su caso, a cada uno de ellos.

IV.1.1. Los delitos de lesiones y la tentativa de homicidio/asesinato. Apreciacion
del animus necandi.

Para determinar la calificacion penal de las conductas que tienen lugar en el caso concreto,
es necesario, en primer lugar, analizar los delitos de lesiones, asi como las circunstancias
en que puede o no apreciarse un animus necandi o dolo de matar en el autor.

El art. 147.1 de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal’ (en
adelante, CP) castiga al que “por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una
lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental (...) siempre que
la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia
facultativa, tratamiento médico o quirurgico”. Este es el denominado tipo bdasico del
delito de lesiones, mientras que en ¢l art. 147.2 y 3 CP se castigan los delitos de lesiones
leves (“el que por cualquier medio o procedimiento causare a otro una lesion no incluida
en el apartado anterior”, y “el que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle
lesion”, respectivamente). Estos delitos de lesiones leves (que no retinen los requisitos
para ser considerados lesiones de tipo basico, analizados a continuacidn), en caso de
ejercerse contra determinadas personas del ambito familiar del autor, son castigados por
el art. 153 CP, que se tratard en el apartado siguiente.

La lesion puede ser causada por cualquier medio o procedimiento, lo cual incluye todo
tipo de comportamientos, siendo este un delito de medios indeterminados. La
jurisprudencia ha aclarado que no es necesario que se llegue a acometer fisicamente a la
victima: por ejemplo, el TS considera que entra en este comportamiento el causar a la
victima una situacion de panico que hace que ella misma se arroje al vacio®, sefialando en
esa resolucion que lo importante es que exista relacion de causalidad entre el
comportamiento del acusado y la lesion en la victima.

Asimismo, el hecho de que el art. 147.1 CP diga “por cualquier medio o procedimiento”
y la jurisprudencia haya aclarado que no se requiere un acometimiento fisico, permite
incluir en el tipo penal las lesiones psiquicas, siempre que exista la relacion de causalidad
entre la actuacion del acusado y la lesion: “cuando se trata de lesiones psiquicas es
necesario que la conducta agresiva revista unas caracteristicas que permitan relacionar
intimamente accion y resultado™, y se exige una accion directamente encaminada a
conseguir ese resultado.

La mayor controversia en este punto se plantea a la hora de determinar qué se entiende
por tratamiento médico o quirdrgico. La jurisprudencia ha venido delimitando este
concepto: “el tratamiento médico consiste en la planificacion de un sistema de curacion

7 ELI: https:/www.boe.es/eli/es/10/1995/11/23/10/con
8 STS de 7 de noviembre de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:6793).
V. gr., STS de 3 de mayo de 2006, FJ 9° (ECLI:ES:TS:2006:2805).



https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con

o de un esquema médico prescrito por un titulado en medicina con finalidad curativa, el
tratamiento quirurgico es aquel que, por medio de la cirugia, tiene la finalidad de curar
una enfermedad a través de operaciones de esta naturaleza” y “el seguimiento o
vigilancia (que se excluye legalmente de la definicion de tratamiento médico) incluye los
supuestos de comprobacion del éxito de la medicacion prescrita, de simple observacion
de la evolucién de la lesion™'°.

Es aceptado de manera univoca que los puntos de sutura suponen un tratamiento
quirargico: asi, el TS!' ha sefialado desde hace décadas que estos “en cuanto que
necesitan la intervencion de un médico, ordinariamente un especialista en cirugia (...)
han de considerarse siempre como tratamiento quirurgico”. Incluso la jurisprudencia ha
aceptado, mas recientemente'?, que las tiras de aproximacion, mucho menos agresivas al
no traspasar la piel del paciente, constituirian también tratamiento quirtrgico.

Asimismo, se ha considerado tradicionalmente que la inmovilizacion de partes del cuerpo
en caso de fracturas supone también tratamiento médico'>.

En cuanto a las lesiones psiquicas, la jurisprudencia ha entendido que el tratamiento
psicologico no es tratamiento médico, puesto que no cumple el requisito de que haya sido
pautado por un médico como necesario para la curacion (los psicoélogos no lo son). No
obstante, la terapia psicologica si sera tratamiento médico si ha sido pautada como
necesaria por un médico, psiquiatra o no'®. El tratamiento psiquiatrico o farmacologico si
entra, en todo caso, en la definicidon (puesto que el psiquiatra es un médico especialista).

Teniendo en cuenta lo expuesto, puede establecerse ya que en el caso concreto estamos,
en primer lugar, ante un delito de lesiones psiquicas cometido por Jorge, puesto que se
cumplen todos los requisitos del tipo penal, tanto los definidos legalmente como los
delimitados por la jurisprudencia.

Concurre, por una parte, una conducta del autor que directamente provoca un menoscabo
en la salud mental de la victima. Las acciones del hombre, mantenidas a lo largo de los
afnos, son muy variadas, evidentemente idoneas para causar en Clara un dafio psiquico, y
claramente dirigidas a desestabilizarla mentalmente: la insulta, la desprecia, ejerce
violencia sobre objetos importantes para ella, esconde o altera el estado de las cosas (por
ejemplo, cortando el agua caliente o cambiando la hora del despertador), miente sobre
algo tan importante como la salud del hijo comun, interfiere negativamente en la vida
laboral de ella, amenaza con quitarse la propia vida, etc. Este comportamiento de Jorge
provoca en su mujer una lesién consistente en un trastorno ansioso-depresivo severo,
diagnosticado por un médico psiquiatra (es irrelevante que se trate de una consulta
privada, puesto que es igualmente un licenciado en Medicina). Concurren, por tanto, una
conducta y un resultado lesivo, con una evidente relacion causal entre ambos, y la
conducta es idonea y encaminada a producir tal resultado.

En segundo lugar, la lesion (el trastorno ansioso-depresivo) requiere objetivamente para
su sanidad una primera asistencia facultativa (es decir, la consulta de Clara con el médico
psiquiatra) y un tratamiento médico (consistente en la toma de farmacos antidepresivos

10°STS de 22 de octubre de 2015, FJ 15° (ECLI:ES:TS:2015:4705).

V. gr., STS de 21 de julio de 2003, FJ Unico (ECLI:ES:TS:2003:5255).

12V, gr., STS 12 de septiembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3251).

13'STS de 9 de octubre de 2004 (ES:TS:2004:7943) y, mas recientemente, STS de 24 de abril de 2018
(ECLI: ES:TS:2018:1490).

14 STS de 22 de octubre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:4705).



durante seis meses, lo cual, como se seflalaba anteriormente, ha sido calificado
expresamente por la jurisprudencia como tratamiento médico).

Una vez determinado que concurre un delito de lesiones psiquicas, es preciso sefalar que
el art. 148.4 CP agrava ¢l tipo basico de lesiones del art. 147.1 CP “si la victima fuere o
hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una
andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia”.

Por tanto, puede concluirse que el delito de lesiones en el caso concreto no se encuadra
en el tipo basico del art. 147.1 CP, sino en el tipo agravado del art. 148.4 CP, a causa de
la relacion matrimonial que une a la victima con el agresor.

El segundo suceso que se debe analizar en el caso es el dafio fisico que sufre Clara la tarde
del 26 de septiembre de 2021, al ser empujada por las escaleras por su marido. También
aqui hay un menoscabo de la salud -en este caso, fisica- provocado directamente por una
conducta del marido, una primera asistencia facultativa (por parte de los efectivos del
servicio de emergencias) y dos tipos de tratamiento: médico (inmovilizacion de la pierna)
y quirurgico (puntos de sutura en la cara). No obstante, en este caso no esta tan clara la
calificacion de los hechos como delito de lesiones, debido a que estos podrian encajar
también en el tipo penal del homicidio -0, en su caso, asesinato-, en grado de tentativa,
por los motivos que se exponen a continuacion.

Como se ha podido apreciar, los elementos constitutivos del delito de lesiones estdn
definidos de manera bastante clara por la jurisprudencia, a causa de la gran incidencia que
tienen las lesiones en la practica jurisprudencial. Lo que se plantea mas complicado para
los tribunales, en los casos que suscitan duda, es identificar si en la conducta del autor
concurria un animus laedendi, esto es, la mera intencion de lesionar, o si, por el contrario,
habia un animus necandi o dolo de matar. Es decir, si estamos ante un delito de lesiones
consumado, o ante un delito de homicidio/asesinato en grado de tentativa (o consumado
en caso de que se produzca la muerte). El animus necandi incluye, segun la
jurisprudencia, tanto el dolo directo como el eventual: este tltimo se produce cuando no
puede afirmarse en el autor la intencion directa de matar, pero este conoce el peligro que
su actuacion conlleva para la vida de la victima y aun asi actlia, ya sea porque acepta que
se produzca esa muerte o porque le resulta indiferente que asi sea!’. Por tanto, la
calificacion de los hechos en el caso concreto va a depender de si se considera que la
intencion de Jorge era causar a Clara una lesion, o si, por el contrario, pretendia acabar
con la vida de ella (o bien, aunque no buscase esto directamente, conocia que con su
conducta podia matarla y aceptd tal posibilidad).

La distincion entre la intencion de lesionar y la de matar ha sido objeto de numerosas
sentencias del TS, que ha venido conformando un conjunto de criterios de inferencia'® a
partir de los cuales podria determinarse o no una intencion de matar a la victima. Estos
parametros de interpretacion seguidos por el TS son, esencialmente: relaciones previas
entre el autor y la victima y sus personalidades; manifestaciones y conductas del autor
antes, durante y después de la agresion (especialmente la existencia de amenazas);
condiciones de tiempo y espacio; clase de arma o instrumento utilizado e idoneidad del

'S GOMEZ TOMILLO, M (Dir.). Comentarios al Cédigo Penal. Valladolid: Lex Nova, 2010, p. 69.
1" MARZABAL MANRESA, 1. “El animus necandi y factores de riesgo en el delito de asesinato de pareja
o ex pareja. Prediccion de la violencia”. Revista de Derecho UNED. 2013, nim. 12, p. 441.
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mismo para matar; zona del cuerpo afectada!’. No se trata de un numerus clausus, y
pueden incluirse otros distintos: los tribunales tienen libertad para valorar el caso
concreto, pero han de procurar basarse en varios criterios, puesto que se trata de una
prueba indiciaria y de un delito muy grave. A continuacion, se aplican los criterios mas
importantes y utilizados al caso concreto.

La relacion previa entre los sujetos suele ser un criterio muy utilizado, especialmente en
los casos de violencia de género, en que la victima ya ha vivido un clima amenazante que
incluso puede haber denunciado, y existe un resentimiento del maltratador hacia ella. En
relacion con ello, destaca la valoracion de la actitud previa y coetanea a la agresion: la
jurisprudencia tiene en cuenta especialmente las expresiones amenazantes hacia la
victima, que son un indicio del dolo de matarla!®. En el caso existe, efectivamente, un
previo clima de maltrato, concretamente de violencia de género, y una actitud hostil de
Jorge hacia Clara. Ademas, en el momento previo a la agresion, el hombre profiere una
expresion claramente amenazante hacia la victima (“Como te vayas, te mato”), que
supone un indicio muy importante para considerar un dolo de acabar con su vida.

En cuanto a las condiciones de tiempo y lugar, suele ser un indicio de la intencion de
matar el actuar en un lugar apartado en el que no nadie que pueda auxiliar a la victima,
mientras que hacerlo en un lugar publico o con gente parece inferir una intencion de
lesionar. Y también se tiene en cuenta la posicion de los sujetos: por ejemplo, si la victima
estaba de espaldas'®. Jorge actud por la tarde y en el interior de un edificio en el que vivia
mas gente (de hecho, una vecina se percata de lo sucedido y da la voz de alarma), lo cual
parece contrario a un animus necandi. No obstante, el espacio concreto en que el hombre
decidio cometer la agresion, al borde de unas escaleras cuyo muro era tan bajo que le
llegaba a la victima por la cintura, si indicaria un dolo de matar, al menos eventual: es
evidente que Clara podia haber caido perfectamente por el hueco de las escaleras, y su
marido, o bien asi lo pretendia, o bien aceptd tal posibilidad y actud igualmente.

Por otra parte, se valora especialmente la idoneidad para matar del instrumento empleado,
asi como la zona del cuerpo afectada: el ataque a una zona vital (cabeza, cuello, corazon,
abdomen) o a una zona no vital (extremidades) son criterios para inferir un dolo de matar
o de lesionar, respectivamente. En este caso, Jorge no utiliza ningiin instrumento mas alla
de su propio cuerpo y fuerza, pero, teniendo en cuenta la diferencia de peso y estatura
entre ambos sujetos, la direccion en que la empujo y la fuerza utilizada (asi lo dice
expresamente el supuesto, de modo que no se trata de un empujén leve), ello habria
bastado para que Clara cayese al vacio, siendo esa la intencion de Jorge. Las partes del
cuerpo afectadas (poémulo y pierna, una vital y otra no, segun la jurisprudencia) no dicen
demasiado en este caso, debido a que el autor no ataco directamente esas zonas, sino que
empujo el cuerpo de la victima directamente, produciéndose la lesion en esas partes del
cuerpo como podia haberse producido en cualquier otra.

Asimismo, importa la perseverancia en la agresion: la repeticion de varios actos agresivos
suele mostrar un 4nimo de matar®’. Es cierto que Jorge no continud en su ataque una vez
que Clara sufrio la caida, lo cual inclinaria la balanza hacia un mero animus laedendi.

17 Las sentencias en que asi se determina son numerosisimas y mantienen €l mismo criterio desde hace
muchos afios: v. gr., STS de 17 de abril de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:3242), y, mas recientemente, STS de
3 de febrero de 2016 (ECLI:ES: TS:2016:288).

18 Entre otras, STS de 23 de febrero de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:1216).

19 STS de 10 de mayo de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:3301).

20 MARZABAL MANRESA, 1. El animus necandi. .., ob. cit., p. 450.
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Por ultimo, son importantes las actitudes del autor posteriores al ataque: por ejemplo,
conductas que muestren que el autor piensa que la victima ha fallecido (como confesar el
acto o manifestar que la ha matado), asi como actos que demuestren que la vida de clla
no le importa: por ejemplo, desatenderla o abandonarla tras la agresion. Producido el
ataque, Jorge deja a Clara herida y tendida en las escaleras y se introduce en la vivienda,
donde tranquilamente se sienta a ver la television. La tranquilidad que muestra el agresor
tras el ataque podria revelar, por una parte, que era consciente de que solamente habia
provocado una lesion. No obstante, bajo mi criterio y atendiendo a las demads
circunstancias del caso, esa excesiva pasividad revela lo contrario: el hecho de ni siquiera
comprobar el estado de salud de la mujer, tirada en el suelo tras haberla agredido, ni tratar
de auxiliarla, es mas indicativo de la existencia de (al menos) un dolo eventual (es decir,
que a Jorge le era indiferente que Clara falleciese o no).

Ninguno de estos indicios es automatico para determinar una concreta intencion, y es
habitual que, en un caso concreto, unos criterios apunten a una direccion y otros a la
contraria, como ocurre en este supuesto. Por ello, es el drgano jurisdiccional el que ha de
decidir cudl tiene un mayor peso en atencion a todas las circunstancias.

A pesar de que, tras la evaluacion de los distintos criterios, puedan extraerse conclusiones
contradictorias, considero que en este caso tienen mayor peso los indicios que revelan en
Jorge un dolo de matar. El mismo dice a un amigo que no la soporta, amenaza a la mujer
con matarla si se marcha, a continuacion (conocedor de su superioridad fisica y de la
estructura del edificio) la empuja directamente y con fuerza hacia el hueco de las escaleras
(por tanto, con la intencion de que cayese en ¢él), y finalmente la abandona herida en el
suelo. Considero que todos estos indicios son suficientes para determinar que no estamos
ante un delito de lesiones, sino ante un delito de homicidio/asesinato en grado de tentativa.

Cabe sefialar, ademas, que se trata de una tentativa acabada?!, a la que se refiere el art.
16.1 CP, puesto que Jorge llevo a cabo todos los actos que debian haber producido el
resultado de muerte (empujo6 a Clara hacia el hueco de las escaleras y la dejo caer). El
hecho de que la mujer no haya fallecido como consecuencia de su caida no se debe a la
voluntad de Jorge, sino a que el muro de proteccion fue suficiente para retenerla y su
consiguiente caida por las escaleras no afectd a las partes mas vitales de su cuerpo.

Determinado el dolo de matar de Jorge, los hechos podrian calificarse como tentativa de
homicidio o de asesinato. Mientras que el art. 138 CP castiga al que “matare a otro”
(homicidio), el art. 139 CP castiga como reo de asesinato al que lo hiciese mediando
alguna de las circunstancias que recoge el precepto®’.

La tinica circunstancia del art. 139 CP que puede encajar en el caso es la alevosia, definida
en el art. 22.1 CP: “Hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos
contra las personas empleando en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan

21 Sefiala la STS de 15 de octubre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6608), en su FJI 5° “Para determinar la
distincion entre la tentativa acabada e inacabada se han manejado doctrinalmente dos teorias: una
subjetiva, que pone el acento en el plan del autor (...) conforme a la cual, si lo que el sujeto queria llevar
a cabo era la total consumacion del hecho, estaremos en presencia ya de una tentativa acabada; y otra
teoria, de caracteristicas objetivas, que pone el punto de vista en la secuencia de actos verificada antes de
la interrupcion forzada del hecho, de modo que si se han practicado todos aquellos actos que debieran dar
como resultado el delito, y este no se produce en todas sus consecuencias por causas ajenas a la voluntad
del culpable, estamos en presencia de la tentativa acabada. La inacabada, sin embargo, admite aun el
desistimiento voluntario del autor”.

22 Tales circunstancias consisten en que se cometa el hecho: 1) con alevosia, 2) por precio, recompensa o
promesa, 3) con ensaflamiento, o 4) para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra.
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directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder
de la defensa por parte del ofendido”. La jurisprudencia ha diferenciado tradicionalmente
tres tipos de alevosia: proditoria o de traicion, subita o sorpresiva, y de desvalimiento?’.
La forma de alevosia que encajaria en la agresion del caso concreto es la sorpresiva o
subita, puesto que estamos ante un ataque realizado por sorpresa, de manera imprevista y
repentina. Si bien entre Clara y Jorge hubo un enfrentamiento verbal previo al ataque
fisico (motivado por la voluntad de ella de abandonar el domicilio), que podia hacerla
esperarse la agresion, la jurisprudencia ha matizado que, si ese enfrentamiento ya ha
terminado y la agresion se produce después y subitamente, puede apreciarse la alevosia
sorpresiva®. Asi, “dentro ya de la alevosia realizada por sorpresa, se distinguen los
casos en que se ataca en el momento inicial sin previo aviso, de aquellos otros en los que
la alevosia se tilda de sobrevenida por aparecer en una segunda fase (...) cuando,
habiendo mediado un enfrentamiento previo sin circunstancias alevosas, se produce un
cambio cualitativo, de modo que esa ultima fase de la agresion no podia ser esperada
por la victima™.

Efectivamente, el supuesto de hecho dice que, tras la inicial discusion verbal, Clara cogio
su bolso y salio del piso -se entiende que dando por zanjado el asunto-, y es entonces
cuando Jorge entra en estado de cdlera y la tira por las escaleras. El ataque comienza de
verbalmente, pero, de manera repentina, se vuelve fisico, sin que Clara pueda prever, por
una expresion amenazante proferida en un contexto de discusion, que inmediatamente su
marido vaya a tirarla por las escaleras.

Puede concluirse, entonces, que Jorge actud con alevosia, lo que califica su conducta
como una tentativa de asesinato (art. 139.1. 1° CP) y no de homicidio (art. 138 CP).

Hasta ahora se han identificado dos delitos cometidos por Jorge, cada uno de los cuales
tiene su agravante especifica’® (el de lesiones la agravante especifica de género, que
encuadra los hechos en el art. 148.4 CP, y el de asesinato la alevosia, que es precisamente
la que lo distingue un mero homicidio). Resta, ahora, para concluir este apartado, analizar
si concurre alguna circunstancia genérica?’ modificativa de la responsabilidad criminal
que deba aplicarse a alguno o a ambos de los dos delitos aqui identificados.

23 Entre otras, la STS de 24 de abril de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:3439), que sefiala en su FJ 4°: “esta Sala
viene retiradamente deduciendo tres formas diferentes de agresiones alevosas: (...) la proditoria o aleve,
cuando se actua en emboscada o al acecho a través de una actuacion preparada para que la victima no
pueda apercibirse de la presencia del atacante; la que se produce de forma subita o por sorpresa cuando
el agredido no espera el comportamiento de su agresor, y la que existe cuando la victima es una persona
indefensa por su propia condicion (nifio, anciano, invalido, ciego, etc.) o por hallarse accidentalmente
privada de aptitud para defenderse (dormida, drogada, anonadada, etc.)”.

2 Ibid.

258TS de 20 de junio de 2012, FJ 3° (ECLI:ES:TS:2012:4691). En esta resolucion, el matrimonio regresaba
de una cena, cuando, ya dentro del edificio, se entabl6 una discusion entre ambos en la que se produjeron
empujones y un forcejeo. A continuacion, ya en la entrada de la vivienda, el acusado se dirigi6 a la victima
y la golped con un objeto contundente en la cabeza. El TS aprecio alevosia sorpresiva y también la llamada
alevosia convivencial o doméstica, por la larga convivencia entre ambos y por haberse producido el ataque
en la entrada de la casa. Este caso presenta mucha similitud con el presente, de manera que podria apreciarse
alevosia convivencial, que reforzaria a la sorpresiva.

26 Definida por la RAE como “circunstancia agravante de aplicacion concreta a un delito, expresamente
tipificada para ese hecho y que tiene la funcion de agravar la pena correspondiente al tipo basico de dicho
delito”.

27 Definida por la RAE como “circunstancia agravante o atenuante de aplicaciéon general a cualquier
delito, a salvo de la restriccion que pueda derivarse de la propia naturaleza de la circunstancia”.
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El art. 23 CP recoge la denominada circunstancia mixta de parentesco: “Es circunstancia
que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segun la naturaleza, los motivos y los
efectos del delito, ser o haber sido el agraviado conyuge o persona que esté o haya estado
ligada de forma estable por andloga relacion de afectividad” (entre otros sujetos). Por
tanto, se trata de una circunstancia que puede operar como atenuante o como agravante,
siendo los organos jurisdiccionales quienes han de decidir en cada caso. No obstante,
existe un criterio jurisprudencial muy asentado segun el cual se aplica como agravante en
delitos contra las personas y como atenuante en delitos patrimoniales y contra el honor?®.
Ademas, se trata de una circunstancia con un fundamento objetivo, de modo que basta
con que exista alguno de los tipos de parentesco a que se refiere el art. 23 CP para que se
aplique: el TS ha sefialado que “la justificacion del incremento de pena se encuentra en
el plus de culpabilidad que supone la ejecucion del hecho delictivo contra las personas
unidas por esa relacion de parentesco que el agresor desprecia, integrdandose la
circunstancia por un elemento objetivo constituido por el parentesco”. Por ultimo, es
importante tener en cuenta que esta agravante no se puede aplicar respecto de los delitos
que ya contemplan esa relacion de parentesco o afectividad como uno de sus elementos>’.

Por todo ello, cabe aplicar la agravante de parentesco al delito de tentativa de asesinato
cometido el 26 de septiembre de 2021, pero no al delito de lesiones psiquicas del art.
148.4 CP, puesto que ese precepto ya impone como requisito la relacion conyugal entre
ambos, de modo que la aplicacion del art. 23 CP supondria incurrir en bis in idem.

Por su parte, el art. 22. 4° CP recoge, entre otras, la agravante genérica de discriminacion
por razones de género’!. Logicamente, la aplicacion de esta agravante se plantea muy
frecuentemente en supuestos en los que cabria también la aplicacion de la circunstancia
mixta de parentesco que se acaba de analizar, y, por ello, la duda acerca de la
compatibilidad entre ambas ha sido objeto de numerosos pronunciamientos por los
tribunales. Tanto las Audiencias Provinciales como el Tribunal Supremo?? han
confirmado, en reiterada jurisprudencia, que ambas agravantes son plenamente
compatibles®>. Esta compatibilidad descansa en el hecho de que cada una de ellas tiene
distinto fundamento. La circunstancia mixta de parentesco del art. 23 CP se funda en la
existencia de un vinculo familiar y/o de afectividad (conyuge, exconyuge, pareja o
expareja), y en la vulneracion de los lazos que dicha relacion genera®*. En cambio, la
agravante de discriminacion del art. 22. 4° CP se basaria en el reproche penal adicional
que merece el hecho de que el autor cometa el delito motivado por sentirse superior o
dominante sobre alguno de los colectivos que en ella se citan, es decir, la intencion de
discriminacién y dominio sobre la mujer, en este caso. En sentencias posteriores®>, el TS

BV, gr., STS de 18 de junio de 2007, FJ 4° (ECLI:ES:TS:2007:4456).

V. gr., STS de 7 de julio de 2016, FJ 3° (ECLLI:ES:TS:2016:3621).

30 STS de 19 de noviembre de 2018, FJ 8° (ECLI:ES:TS:2018:3757). Hace referencia al art. 148.4 CP.

31 Dice el precepto: “Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion
referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su
sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion
social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales condiciones o
circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta”.

32 Respectivamente, y entre muchas otras, SAP de Madrid de 9 de marzo de 2018
(ECLLI:ES:APM:2018:5302) y STS de 28 de mayo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:1664).

33 SAN MILLAN FERNANDEZ, B. (2019). “Estudio dogmatico y jurisprudencial sobre la agravante de
discriminacion por razones de género”. Estudios Penales y Criminologicos. 2019, vol. 39, p. 308.

3* MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, ELENA B. “La agravante genérica de discriminacion por razones
de género (art. 22. 4° CP)”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2018, nim. 20-27, p. 16.
35 STS de 26 de febrero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:591).

14



ha establecido que el fundamento de la agravante de género radica en la mayor gravedad
del hecho cuando este es manifestacion de una grave y arraigada desigualdad.

En cualquiera de los casos, se trata de fundamentos distintos al de la circunstancia mixta
de parentesco, y asi lo confirma el hecho de que la aplicacion de la agravante genérica de
género no se limite al &mbito de las relaciones sentimentales, sino que puede aplicarse en
otros casos en que un hombre delinque sobre cualquier mujer por el hecho de serlo’®.

Aclarada la compatibilidad de esta agravante con la anterior, considero que resulta
aplicable también el art. 22. 4° CP al supuesto concreto, respecto de la tentativa de
asesinato cometida por Jorge, en tanto que el hombre actué en el marco de una relacion
marcada por la dominacion, el maltrato y el sentimiento de superioridad sobre su mujer,
y que obviamente promueve un tipo de violencia y discriminacion muy arraigado en
nuestro pais. En cuanto a las lesiones psiquicas, la jurisprudencia ha entendido que el
desvalor que recoge esta agravante ya se ha observado también como fundamento
(ademas de la existencia del vinculo familiar) en la creacion del delito del art. 148.4° CP,
de modo que, de igual manera que la circunstancia mixta de parentesco, la agravante
genérica de discriminacidn por razén de género es incompatible con aquel tipo penal.

Por ultimo, es preciso analizar la relevancia que puede tener el consumo de alcohol por
parte de Jorge a efectos penales. Aunque el alcohol no es la causa de la aparicion de la
violencia de género ni transforma en maltratador a quien no lo es*’, su consumo actfia en
muchas ocasiones como detonante de episodios de violencia, siendo frecuentes las
resoluciones judiciales en que se aborda esta cuestion’®.

El art. 20. 2° CP exime de responsabilidad criminal a quien “al tiempo de cometer la
infraccion penal se halle en estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas
alcoholicas (...) siempre que no haya sido buscado con el proposito de cometerla o no se
hubiese previsto o debido prever su comision”. La aplicacion de la eximente se descarta
aqui porque el relato de hechos no sefiala que Jorge se encontrase nunca en un estado de
intoxicacién plena®®, sino simplemente “ebrio” o “en estado de embriaguez”.

Pasando a las atenuantes, el art. 21. 2° CP recoge como tal el actuar el culpable a causa
de su grave adiccion al alcohol. Tampoco se aprecia que Jorge sufra ninguna adiccion
grave: el hombre abusaba del alcohol, pero ello no equivale a un alcoholismo grave
diagnosticado. Por tanto, también esta circunstancia se descarta.

En cambio, el art. 21. 1° CP establece como atenuantes las circunstancias del art. 20 CP
cuando no concurran todos los elementos necesarios para ser eximentes (las llamadas
eximentes incompletas). La jurisprudencia entiende que se incluye aqui el caso de una
intoxicacion etilica que no llegue a ser plena (art. 20. 2° CP) pero si fuerte o importante*’,
es decir, una merma de las facultades volitivas, intelectivas y/o de decision, que no llegue
a anularlas. Los casos de consumo de alcohol en que se aprecie una afectacion leve de las

36 Asi lo ha reconocido el TS desde su Sentencia de 19 de noviembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3757).
37 BAREA PAYUETA, C. Manual para mujeres maltratadas (que quieran dejar de serlo). Detectar y
prevenir la violencia de género. Barcelona: Océano, 2004, p. 92.

3% CASTRO PEREZ, X. Embriaguez y violencia de género. Semata: Ciencias Sociais e Humanidades.
2008, nim. 20, p. 280.

39 Entre otras, la STS de 15 de noviembre de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:7331) aclara que tal intoxicacion
plena se produce cuando el sujeto tiene anuladas por completo las capacidades cognoscitivas, volitivas, de
comprension de la ilicitud del hecho o de actuar conforme a esa comprension.

40 8TS de 15 de junio de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:4588), SAP de Santa Cruz de Tenerife de 22 de mayo de
2020 (ECLI:ES:APTF:2020:570).
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capacidades del sujeto (es decir, una embriaguez de menor intensidad en la que
simplemente esta mas desinhibido de lo normal) se incluirian en la atenuante analogica
del art. 21. 7° CP* (“cualquier otra circunstancia de andloga significacion que las
anteriores”). Para aplicar cualquiera de estas circunstancias, se exige que afecten a la
imputabilidad del sujeto, de modo que debe haber una relacion causal entre la embriaguez
y la comision del delito, y esa embriaguez debe afectar a la consciencia y voluntad de
actuar: no basta con probar simplemente una intoxicacion etilica*’. Y, ademas, como
sefala el precepto, es necesario que esa alcoholizacion no fuese buscada para delinquir.

En lo que respecta al delito de lesiones psiquicas cometido por Jorge, no se puede concluir
que haya una relacion causal entre su consumo de alcohol y el maltrato a su pareja. De
hecho, las conductas que se describen son complejas, en ocasiones muy sutiles, para
desestabilizar a la victima, conductas que requieren de premeditacion -por ejemplo, el
dificultar a la victima llegar a tiempo a su trabajo- y que se realizan de manera totalmente
consciente. Los hechos sefialan que a veces ¢l estaba ebrio cuando la insultaba,
manipulaba o despreciaba, pero en otras ocasiones no lo estaba y aun asi ejercia
igualmente el maltrato. Por tanto, no debe aplicarse aqui ninguna atenuante.

En cuanto a la tarde 26 de septiembre de 2021, si se dice que el hombre se encontraba en
un estado que le dificultaba hablar bien, caminar e incluso mantenerse en pie. Por tanto,
se entiende que estamos ante una intoxicacion etilica importante. Teniendo en cuenta que
nunca antes habia realizado ningiin intento de quitar la vida a Clara, y que su accion fue
repentina e inesperada, si podria entenderse que hubo una relacion causal entre el estado
de Jorge y la decision de tirar a su mujer por las escaleras, asi como una menor consciencia
de lo que hacia. Ademas, la embriaguez no fue buscada para delinquir, puesto que el
hombre bebia alcohol de manera frecuente. Por tanto, considero pertinente aplicar la
atenuante del art. 21. 1° CP en relacion con el art. 20. 2° CP.

IV.1.2. El delito de maltrato habitual. Elementos de la conducta tipica.

A la luz de su especial desvalor, existen varios tipos delictivos destinados a perseguir
concretamente la violencia en el ambito de las relaciones familiares y sentimentales.

El primero de ellos es el llamado delito de violencia en el &mbito familiar, tipificado en
el art. 153 CP e incluido en el Titulo dedicado a los delitos de lesiones. Este precepto
castiga al que “por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico
o una lesion de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147, o
golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion” .

La especialidad del art. 153 CP con respecto al art. 147.2 y 3 CP es que, en el primer caso,
la victima ha de ser la esposa o exesposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor
por andloga relacion de afectividad, o persona especialmente vulnerable que conviva con
el autor (art. 153.1 CP); o bien otros sujetos del entorno familiar del autor, incluido el
conyuge o pareja (o ex) que no se incluya en el primer apartado (art. 152.2 CP). En el
primer supuesto del art. 153 CP, es decir, si la agresion la comete un hombre sobre una
mujer en el seno de una relacion sentimental (o si el delito es contra una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor, supuesto menos frecuente), la pena
que prevé el articulo es superior a los demés supuestos de victimas. En el primer caso, va
de 6 meses a 1 afio, y en el segundo, de 3 meses a 1 afo.

4 STS de 4 de marzo de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:1001).
42 SAP de Santa Cruz de Tenerife de 22 de mayo de 2020 (ECLI:ES:APTF:2020:570).
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En todo caso, el art. 153 CP parte de una lesion leve, que, como se ha aclarado en el
apartado anterior, es aquella que no reune los requisitos para ser considerada lesion de
tipo basico (es decir, la lesion que no requiere una primera asistencia facultativa y un
tratamiento médico o quirargico, o bien la mera conducta consistente en golpear o
maltratar de obra sin causar lesion). Debido a que en el supuesto concreto no se producen
lesiones de tipo leve, el art. 153 CP no resultara aplicable.

Muy relacionado con este art. 153 CP, e incluido en el Titulo dedicado a los delitos de
torturas y contra la integridad moral, se encuentra el art. 173.2 CP, que castiga al que
“habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica” sobre una serie de sujetos vinculados
al autor®’, que son los mismos que se prevén para el art. 153 CP. Ahora bien, en este
precepto no se establece diferenciacion de gravedad segiin quién sea la victima. Cabe
sefalar que, al final del primer parrafo, el art. 173.2 CP dice que las penas previstas en el
mismo se impondran “sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos
en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica”. Esto Gltimo es
de gran relevancia para el caso concreto, pues deja clara la compatibilidad de este tipo
penal con los otros dos delitos -lesiones y tentativa de asesinato- en que se han concretado
los actos de violencia fisica y psiquica de Jorge sobre Clara.

La conducta tipica consiste en ejercer violencia fisica o psiquica de manera habitual.
Respecto a lo primero, la inclusion de la violencia fisica no presenta dificultad: se incluye
cualquier agresion realizada sobre el cuerpo del sujeto**. Mas controvertido es que el
delito incluya, desde la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo
VIII del Libro II del Codigo Penal®, el ejercicio de violencia psiquica.

Los medios a través de los que puede ejercerse violencia psiquica son numerosisimos, y
la delimitacion de qué conductas se incluyen tampoco es pacifica. Se admite, con cardcter
general, que los actos intimidantes se incluyen en el tipo penal, siendo aquellos idoneos
para causar o infundir miedo a una persona*®, asi como también los actos de violencia en
las cosas (vis in rebus). Estos ultimos se producen, por ejemplo, cuando se rompen objetos
personales, se cambia una cerradura o se pinchan las ruedas de un coche, entre muchos
otros, y constituyen violencia psiquica*’. Esta vis in rebus concurre en el caso concreto,
pues se dice que Jorge realizaba de manera frecuente conductas como romper, tirar o
esconder objetos del hogar o personales de la mujer. Pero, ademas de los actos
intimidatorios, forman parte también de la violencia psiquica aquellos que, aunque no
intimidatorios, si son humillantes para la victima: insultos, ridiculizaciones, desprecios y
conductas analogas que supongan degradar, denigrar o cosificar al sujeto pasivo®.

43 Dice el precepto: “quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él
por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o
hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores
o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que se hallen sujetos
a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona
amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia
familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a
custodia o guarda en centros publicos o privados”.

4 GARCIA ALVAREZ, P. y DEL CARPIO DELGADO, I. El delito de malos tratos en el ambito familiar.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 47.

45 ELI: https://www.boe.es/eli/es/10/1999/04/30/11

46 SAN MILLAN FERNANDEZ, B. El delito de maltrato habitual. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p-95.
47 SAP de Castellon de 11 de junio de 2015 (ECLI:ES:APCS:2015:620), entre otras.

4 CASTELLO NICAS, N. “Algunas consideraciones sobre la tutela penal en la Ley de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género y la conducta tipica del delito de violencia doméstica del
articulo 173.2 CP”. En: CARBONELL MATEU, J.C. (Coord.), DEL ROSAL BLASCO, B., MORILAS
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También este tipo de actos se dan en nuestro supuesto: el marido insulta frecuentemente
a Clara, le grita, realiza comentarios humillantes, desprecia la limpieza del hogar que ella
hace y su trabajo fuera de casa, trata de aislarla del mundo laboral, etc. Todas estas
conductas atacan la integridad moral y son violencia psiquica incluida en el art. 173.2 CP,
y, particularmente, muy caracteristicas y habituales en los contextos de violencia de
género.

El segundo elemento de la conducta tipica del art. 173.2 CP, y el mas caracteristico, es la
habitualidad. El apartado 3 del art. 173.2 CP establece hoy en dia los criterios que han de
tomarse en cuenta para apreciar esa habitualidad: “se atendera al numero de actos de
violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos,
con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes
victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido o
no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores”. A pesar de esta prevision legal, y
como se expone a continuacion, los criterios son no son suficientemente precisos.

En cuanto al nimero de actos de violencia (fisica o psiquica) que resulten acreditados, no
se determina cuantos son necesarios. Una primera corriente doctrinal abogaba por asociar
el concepto de habitualidad con un minimo de tres actos violentos*’, por analogia con el
art. 94 CP*°. Esta postura fue en un principio adoptada por la jurisprudencia’!, e incluso
por el legislador, que la incluyé inicialmente en el Proyecto de Codigo Penal de 19922,
No obstante, parte de la doctrina se mostr6 desde el principio critica, entendiendo que lo
realmente importante es que el érgano judicial llegue al convencimiento de que la victima
vive en un estado de agresion permanente®’. Nufiez Castafio’ resumia esta posicion
doctrinal de la siguiente manera: “el/ comportamiento realmente prohibido es aquel que
sea idoneo para vulnerar el bien juridico que se protege, la integridad moral, y este bien
Juridico no se lesiona por la mera suma de actos violentos concretos, sino por la creacion
de un clima de violencia y angustia provocado por esa reiteracion, que desemboca en un
sentimiento de miedo, humillacion e inferioridad de la o las victimas del mismo”.

Este ultimo es el criterio que hoy en dia sigue la jurisprudencia. Es muy ilustrativa la
reciente resolucion del TS en la que enumera 27 reglas a las que denomina el abecedario
del maltrato habitual, y en las que adopta la posicion comentada: “/l) la apreciacion de
ese elemento de habitualidad no depende de la acreditacion de un numero especifico de
actos violentos. Lo determinante es crear una atmosfera general de esa naturaleza, que
trasluzca un afianzado instrumento de superioridad y de dominio hacia la victima, lo que
seria producto de una reiteracion de actos de violencia psiquica o fisica de diversa

entidad, a veces nimia, pero cuya repeticion provoca esa situacion que permite hablar de
habitualidad” > .

CUEVA, L., ORTS BERENGUER, E. y QUINTANAR DIEZ, M. Estudios penales en homenaje al
profesor Cobo del Rosal. Madrid: Dykinson, 2005, p. 217.

4 CORTES BECHIARELLI, E. El delito de malos tratos familiares. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 19.
30 Este califica como reos habituales “los que hubieren cometido tres o mds delitos de los comprendidos en
un mismo capitulo, en un plazo no superior a cinco anos, y hayan sido condenados por ello”.

31V, gr., STS de 7 de junio de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:3906).

2 En su art. 161 establecia que la habitualidad se apreciaria cuando el culpable hubiese sido condenado por
tres o mas delitos o faltas de lesiones.

53 CUELLO CONTRERAS, J. “El delito de violencia habitual en el seno de la familia y de otras relaciones
analogas de afectividad”. Revista del Poder Judicial. 1993, nim. 32, p. 10.

54 NUNEZ CASTANO, E. El delito de malos tratos en el ambito familiar: aspectos fundamentales de la
tipicidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 121.

55 STS de 15 de septiembre de 2021, FJ 3° (ECLI:ES:TS:2021:3374).
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Respecto a la proximidad temporal de los actos violentos, no suele apreciarse habitualidad
56

cuando estos estan separados por un periodo superior a tres anos>".
En este caso, aunque no se diga expresamente cuantas conductas violentas ocurren ni
cuando, del relato de los hechos se deduce claramente la existencia de habitualidad. Del
segundo parrafo se extraen ya, como minimo, ocho episodios que constituyen violencia
psiquica; pero, y lo que es realmente relevante segun el criterio seguido hoy en dia, Clara
vivia en un clima o atmdsfera de violencia y dominio sobre ella por parte de su marido,
que la colocaba permanentemente en una posicion de inferioridad y humillaciéon y que le
impedia vivir su vida con normalidad (de hecho, llegd a perder su puesto de trabajo): se
trata, efectivamente, del estado de agresion permanente a que se refieren doctrina y
jurisprudencia. Por tanto, no cabe ninguna duda de que Jorge comete un delito de maltrato
habitual del art. 173.2 CP contra su mujer.

En definitiva, este delito castiga el especial desvalor que tiene una conducta de violencia
reiterada sobre Clara, victima especialmente unida a Jorge. Asi, se protege la integridad
moral de ella. Al tiempo, los concretos actos de violencia que se producen con esa nota
de habitualidad seran juzgados, en este caso, como lesiones psiquicas, con el objeto de
proteger la salud de la victima. Se trata de tipos penales claramente diferenciados que
tienen distinto objeto y que se complementan (como aclara el propio art. 173.2 CP) a la
hora de proteger a las victimas de la lacra que suponen los malos tratos familiares.

El reproche penal al maltrato habitual se intensifica “cuando alguno o algunos de los
actos de violencia se perpetren en presencia de menores (...) o tengan lugar en el
domicilio comun o en el domicilio de la victima”, puesto que, en tales casos, el segundo
inciso del art. 173.2 CP obliga a imponer las penas por el maltrato habitual en su mitad
superior. No hay duda de que corresponde aplicarlo en el caso concreto.

Por lo demas, la circunstancia mixta de parentesco no es aplicable a este delito, porque la
relacién conyugal entre Jorge y Clara ya forma parte de los elementos del art. 173.2 CP,
y, del mismo modo que se explicaba en el apartado anterior respecto a las lesiones
psiquicas del art. 148.4° CP, se incurriria en bis in idem. De igual modo, y por el mismo
motivo que con el art. 148.4° CP, tampoco puede aplicarse al art. 173.2° CP la agravante
genérica por razon de género, puesto que el tipo penal incluye ya el fundamento de la
agravante: sefiala el TS que “las circunstancias que integran la tipicidad misma del delito
del art. 173 CP parten de la creacion de un ambiente de dominacion y sometimiento
permanentes”™’. Es decir, en la configuracion de ambos delitos -arts. 148.4° CP y 173.2
CP- se ha tenido en cuenta tanto la relacion de parentesco (que impide la aplicacion de la
circunstancia de parentesco del art. 23 CP) como la discriminacion por razon de ser mujer
(que impide la aplicacion de la circunstancia de género del art. 22. 4° CP).

Tampoco procede aplicar ninguna circunstancia relacionada con el consumo de alcohol
de Jorge, puesto que cometia igualmente el maltrato habitual estando sobrio.

IV.1.3. El delito de descubrimiento y revelacion de secretos del art. 197.1 CP.

Lo siguiente que procede analizar es la relevancia penal de la intromision de Clara en el
teléfono movil de su marido la mafiana del 26 de septiembre de 2021.

56 PEREZ RIVAS, N. “La determinacion de la habitualidad en el delito de maltrato habitual (articulo 173.3
Codigo Penal Espafiol)”. Revista Opinion Juridica Universidad de Medellin. 2016, vol. 15, naim. 30, p. 180.
57 STS de 13 de mayo de 2014, FJ 7° (ECLL:ES:TS:2014:3465).
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Dentro del Titulo dedicado a los delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen
y la inviolabilidad del domicilio, nuestro CP castiga en los arts. 197 CP y siguientes los
delitos de descubrimiento y revelacion de secretos. En lo que respecta a este caso, interesa
el art. 197.1 CP, que sanciona al que “para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad
de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo
electronico o cualesquiera otros documentos o efectos personales, intercepte sus
telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o
reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacion”.

En el caso de este precepto, hay consenso a la hora de considerar que el bien juridico
protegido es, en general, la intimidad personal del sujeto pasivo, reconocida en el art. 18.1
de la Constitucion Espafiola®® (en adelante, CE)>® y, mas concretamente, el derecho al
secreto de las comunicaciones reconocido en el art. 18.3 CE®. Por tanto, mientras que el
delito puede ser cometido por cualquiera, el sujeto pasivo sera el titular de ese derecho a
la intimidad personal que se vulnera, que, a su vez, ha de ser el titular del objeto del que
se apodera el sujeto activo o de la comunicacién que intercepta. Y, obviamente, ha de
faltar el consentimiento. En este supuesto, el titular de la intimidad vulnerada es Jorge,
que también es el titular de las conversaciones que Clara intercepta y de las cuales se
apodera. Estos hechos se realizan por la mujer sin el consentimiento de su marido: el
hecho de que pudiese recordar la contrasena, al haber visto a su marido introducirla en el
teléfono en su presencia, no supone de ninguna manera un consentimiento tacito de €l a
que ella acceda a sus conversaciones privadas y se apodere de las mismas.

La primera conducta tipica que castiga el precepto es el apoderamiento de documentos o
efectos personales del sujeto pasivo, y ello ha de hacerse necesariamente con la finalidad
de descubrir sus secretos o vulnerar su intimidad. Por apoderarse, la doctrina y la
jurisprudencia entienden el concepto como andlogo a la apropiacion que se da en los
delitos patrimoniales, es decir, como sindénimo de arrebatar o retener®'. Si se produce ese
apoderamiento con esa finalidad, el delito se consuma con independencia de que no se
lleguen a conocer los secretos. La segunda conducta, y también siempre que concurra esa
finalidad de descubrir los secretos, es la de interceptar las comunicaciones de la victima,
que consiste en acceder a una conversacion ajena sin interrumpirla ni obstruirla,
sosteniendo la jurisprudencia desde hace ya décadas que esta incluye tanto las
conversaciones telefénicas por cable como las de telefonia movil®?. En el caso concreto,
se producirian ambas conductas: Clara intercepta las comunicaciones de Jorge en el
momento en que, sin consentimiento, accede al teléfono ajeno y visualiza la conversacion
del hombre con su amigo; y, posteriormente, se apodera de esos mensajes de Whatsapp
sacando una fotografia a la pantalla con su propio teléfono movil. En ambos casos lo hace
con la finalidad de conocer los mensajes privados que Jorge intercambia.

Aungque el precepto no lo diga expresamente, el objeto de las conductas tipificadas en el
art. 197.1 CP abarca mucho maés hoy en dia que en el momento de su redaccion, por ni
siquiera existir entonces formas de comunicacion actuales como las conversaciones de

8 ELI: https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con

3 OBISPO TRIANA, C. (2017). “Circular 3/2017, de 21 de septiembre, sobre la reforma del Cédigo Penal
operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo en relacion con los delitos de descubrimiento y revelacion de
secretos y los delitos de dafios informaticos”. Revista Aranzadi Doctrinal. 2017, nim. 10, p. 183.

% JORGE BARREIRO, A. “El delito de descubrimiento y revelacion de secretos en el codigo penal de
1995: un analisis del articulo 197 del CP”. Revista Juridica Universidad Autonoma De Madrid. 2016, nhm.
6, p. 101.

o1 Ibid, p. 102.

62 STC de 11 de marzo de 1996 (ECLI:ES:TC:1996:34).
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Whatsapp. Asi, por ejemplo, recientemente® fue condenada una mujer por este art. 197.1
CP por acceder, en un descuido de su amiga, al teléfono de esta y a varias conversaciones
de Whatsapp, y enviar el contenido de las mismas a una cuenta de correo electronico de
la que ella misma era titular, con el objeto de poder analizarlas mejor posteriormente®.

Estos casos reales, tan similares al del presente trabajo, refuerzan la determinacion de que
Clara cometio el delito de descubrimiento de secretos tipificado en el art. 197.1 CP, puesto
que concurren todos los elementos del tipo penal.

En lo que respecta a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
conviene analizar aqui la posible aplicacion de la agravante de abuso de confianza del art.
22. 6° CP y/o de la circunstancia mixta de parentesco del art. 23 CP.

En cuanto a la primera, el art. 22. 6° CP agrava la pena de quien, en su actuacion criminal,
haya obrado con abuso de confianza. Segun el TS, la aplicacion de esta agravante requiere
de dos elementos: la existencia de una especial relacion entre autor y victima del delito
que origina un especifico deber de lealtad entre ambos, y un aprovechamiento de esa
relacion que facilita la comision del delito, con la consiguiente infraccion del deber de
lealtad o fidelidad®®. Ahora bien, la jurisprudencia impone una interpretacion restrictiva
de esta agravante, sefialando que la confianza y lealtad de las que supuestamente se abusa
han de estar probadas: no se da por hecho la existencia de una situacion de confianza solo
porque haya una relacion entre autor y victima (es decir, no se constituye por un elemento
objetivo), sino que la apreciacion de la agravante se reserva para los casos en los que,
ademas de relacion o vinculo entre las partes, hay “una firme esperanza entre ambas de
una lealtad, fidelidad y tranquilidad que fortalezca esa relacién personal”®.

En el caso que nos ocupa, existe un vinculo matrimonial entre Jorge y Clara, de manera
que el elemento objetivo se da por cumplido. En cambio, en cuanto a la existencia de esa
especial lealtad, y a la confianza de Jorge en que su mujer no revisaria su teléfono,
considero que no puede sostenerse, teniendo en cuenta las caracteristicas de la relacion
que unia a ambos en el momento de cometerse los hechos. La pareja vivia en un clima de
violencia y desprecio por parte de uno, y de sometimiento por parte de la otra, situacion
que se venia arrastrando desde hacia afios, de manera que, de esa relacion, en la que se
producian graves y frecuentes enfrentamientos, no cabria esperar una especial fidelidad
en lo que se refiere a la conducta de acceder por parte de uno al teléfono moévil del otro.
El especial deber de lealtad y confianza al que se refiere la jurisprudencia estaria, en el
caso de esta relacion, roto desde hace afios. Por ese motivo, considero que no se debe
aplicar aqui la agravante de abuso de confianza.

En lo que respecta a la agravante de parentesco del art. 23 CP, ya analizada en el apartado
anterior, conviene sefialar que esta seria incompatible con la eventual aplicacion del abuso
de confianza, en tanto que ambas agravantes incluyen el mismo fundamento -sin perjuicio
de que el art. 22. 6° exija adicionalmente el otro requisito explicado-, consistente en la
existencia de una “relacion de parentesco o afectividad que el agresor desprecia,
integrandose la circunstancia por un elemento objetivo constituido por el parentesco (...)

6 SAP de A Corufia, de 26 de junio de 2019 (ECLLI:ES:APC:2019:1477).

4 Asimismo, se ha apreciado interceptacion y apoderamiento de conversaciones en el caso de una mujer
que, utilizando a su hija menor, obtuvo clandestinamente, accediendo a su ordenador, copias de
conversaciones del servicio de mensajeria Messenger que habia mantenido su expareja con otra mujer, y
las transfiri6 a un pendrive (STSJ de Islas Canarias, de 24 de noviembre de 2020,
ECLIL:ES:TSJICAN:2020:2323).

65 STS de 18 de junio de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:4247), entre otras.

% STS de 19 de junio de 2008, FJ 7° (ECLI:ES:TS:2008:3563).
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v el subjetivo que se concreta en el conocimiento que ha de tener el agresor de los lazos
que le unen con la victima, bastando solo ese dato y no exigiéndose cariiio o afecto™’.

Precisamente, por poseer un contenido de cardcter mas objetivo, y no exigir que la
relacion entre los sujetos implique expectativas de afecto o lealtad, considero que esta
agravante si puede aplicarse al supuesto concreto sin mayor controversia. Clara y Jorge
mantenian objetivamente una relacion matrimonial, y, por tanto, la conducta de Clara
mereceria un mayor reproche en tanto que supone un desprecio a la misma. Muchas
sentencias aplican esta agravante, con la justificacion expuesta, a delitos de
descubrimiento de secretos cometidos en el seno de la pareja®.

Por todo ello, al delito de descubrimiento de secretos del art. 197.1° CP cometido por
clara el dia 26 de septiembre de 2021, procederia aplicar la circunstancia mixta de
parentesco del art. 23 CP en su modalidad de agravante.

IV.1.4. Determinacion de las penas.

Una vez calificados penalmente todos los hechos delictivos cometidos por los sujetos del
caso, corresponde ahora la determinacion de las penas que se han imponer a cada uno de
ellos. En primer lugar, se realiza el calculo de los limites minimo y méximo -en atencion
a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, al grado de ejecucion y
al grado de participacion®- para proceder posteriormente a la exacta concrecion de la
pena dentro de esos limites. Esto Gltimo implica “un ejercicio de discrecionalidad del
Jjuzgador, sin sujecion a una regla normativa, sino a las circunstancias del hecho y del
culpable™™.

- Porel delito de lesiones psiquicas agravadas del art. 148.4 CP, cometido por Jorge.

La pena prevista en el art. 148 CP (aunque potestativamente, “atendiendo al resultado
causado o riesgo producido”) para este tipo penal es la de prision de dos a cinco afios.
Teniendo en cuenta el resultado causado (trastorno depresivo severo) y el riesgo que
implica en la salud y estabilidad mental de la victima, considero adecuado hacer uso de
la agravacion potestativa.

Y, atendiendo a la persistencia en su conducta a lo largo de los afios y a la especial
maquinacion e intencionalidad lesiva de su actuacion, considero que, dentro del limite
sefialado, procede imponer a Jorge la pena en su maxima extension: cinco afios de prision.

- Por el delito de asesinato en grado de tentativa del art. 139.1. 1° CP, cometido por
Jorge.

La pena prevista para el tipo penal en el art. 139 CP es la de prision de quince a veinticinco
anos.

7 SAP de Barcelona de 12 de marzo de 2007, FJ 6° (ECLI:ES:APB:2007:14579), STS de 6 de febrero de
2004, FJ 2° (ECLI:ES:TS:2004:697), entre otras.

%8 Por ejemplo, el TSJ de Galicia (en Sentencia de 13 de octubre de 2020, ECLI:ES:TSJGAL:2020:4517)
confirmo la correcta aplicacion de la misma a un guardia civil que habia accedido, a través de las bases de
datos de su trabajo, a datos personales de su expareja. En otro ejemplo, la AP de Madrid (en Sentencia de
30 de junio de 2009, ECLI:ES:APM:2009:8681) la aplicé a un hombre que, utilizando su clave de acceso
al ordenador, examinoé los mensajes y llamadas del teléfono movil de su mujer e instal6 un aparato grabador,
con el fin de acceder a las conversaciones que ella pudiese mantener.

% En este supuesto, el grado de participacion no implica ninglin cambio en las penas, pues, en todos los
delitos, los sujetos participan como autores.

70 STS de 14 de abril de 2020, FJ 18° (ECLI:ES:APB:2020:1507).
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Al tratarse de un delito en grado de tentativa (acabada), el art. 62 CP obliga a imponer la
pena inferior en uno o dos grados “en la extension que se estime adecuada, atendiendo al
peligro inherente al intento y al grado de ejecucion alcanzado”. Teniendo en cuenta la
peligrosidad que el intento ha tenido para la vida de la mujer, y a la calificacion de la
tentativa como acabada, considero pertinente bajar la pena en solo un grado: la pena
inferior en grado es la de prision de siete afos y seis meses a quince ailos menos un dia.

Ademas, concurren dos circunstancias agravantes (mixta de parentesco del art. 23 CP y
discriminacion por razén de género del art. 22. 4° CP) y una eximente incompleta (art.
21. 1° CP en relacion con la intoxicacion por bebidas alcoholicas del art. 20. 2° CP).

Por concurrir una eximente incompleta, el art. 68 CP ordena (sin perjuicio de la aplicacién
del art. 66 CP) la imposicion de la pena inferior en uno o dos grados. Considero adecuada
la aplicacion de la pena inferior en un grado, que seria la de prision de tres afos y nueve
meses a siete afios y seis meses menos un dia.

Por la concurrencia de las dos agravantes corresponde, segin el art. 66.1. 3° CP, la
imposicion de la pena en su mitad superior: es decir, prision de cinco afios, siete meses y
quince dias a siete afios y seis meses menos un dia.

Dentro del limite sefialado, bajo mi discrecionalidad y en atencién a todas las
circunstancias del caso, impongo por este delito la pena de siete afos de prision.

- Por el delito de maltrato habitual del art. 173.2 CP, cometido por Jorge.

Se establece en el art. 173.2 la pena de prision de seis meses a tres afios y la privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas de tres a cinco afos.

Como se ha indicado en el apartado correspondiente, corresponde imponer la pena en su
mitad superior por haber cometido el maltrato en presencia de los hijos menores y en el
domicilio comun. Por tanto, la pena de prision de un afio y nueve meses a tres afos, y la
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de cuatro a cinco afios.

Por las mismas causas expresadas respecto a las lesiones psiquicas, impongo la pena en
su maxima extension: tres afios de prision y cinco afos de privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas.

- Por el delito de descubrimiento de secretos del art. 197.1 CP, cometido por Clara.

En primer lugar, cabe recordar que del relato de los hechos no se deriva que la comision
de este delito haya sido denunciada ni exista ninguna causa penal abierta al respecto. Por
tanto, estas penas son las que corresponderia imponer si Clara llegase a ser juzgada por
el descubrimiento de secretos.

Para este delito se prevé en el art. 197.1 CP una pena de prisién de uno a cuatro afios y
una pena de multa de doce a veinticuatro meses.

Concurre una circunstancia agravante (mixta de parentesco del art. 23 CP), de manera
que, segun el art. 66.1. 3° CP, corresponde imponer la pena en su mitad superior: prision
de dos afios y seis meses a cuatro afios, y multa de dieciocho a veinticuatro meses.

Habiendo actuado de manera puntual y (aparentemente) sin la intencidon de causar un
dafio, sino mas bien de hallar algo que le ayudase a exteriorizar su situacion de victima y
huir de ella, considero que la pena que le corresponde a la mujer reviste tal gravedad que
es suficiente reproche imponerla en su extension minima: pena de prision de dos afios y
seis meses y multa de dieciocho meses.
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Recapitulando, Jorge ha cometido tres delitos, que, de acuerdo con el art. 17.3 del Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal’! (en adelante, LECrim), serdn enjuiciados en una misma causa penal.

Nos encontramos ante un concurso real de delitos, en el que varias acciones del sujeto
activo han dado lugar a varios tipos delictivos. Recuérdese la clausula concursal que, en
este sentido, establecia el art. 173.2 CP al final de su primer parrafo, y que se reitera y
refuerza posteriormente en el art. 177 CP72,

El art. 73 CP establece, para el concurso real, la acumulacion de todas las penas: sumando
la pena de cada delito cometido, a Jorge se le impondria la pena de prision de quince afios,
y la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de cinco afios. La pena resultante
no supera los limites previstos en el art. 76.1 CP, asi que no procede limitarla.

En cuanto a Clara, la mujer ha cometido un solo delito, de manera que la pena final que
le corresponde es la ya senalada prision de dos afios y seis meses y multa de dieciocho
meses.

Para concluir este apartado, resta hacer referencia a las penas accesorias.

En virtud del art. 55 CP, a Jorge le correspondera -por ser su pena de prision superior a
diez anos- la inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena, y, ademas,
considero que procederia imponerle la privacion de la patria potestad, al guardar ese
derecho relacion con los delitos cometidos (cometid actos violentos en el domicilio
familiar, contra la madre de sus hijos y, en ocasiones, en presencia de ellos).

Por su parte, el art. 57 CP (contemplado para un numerus clausus de delitos, entre los que
se encuentran el homicidio y las lesiones), en un caso de violencia de género como el
presente, obliga en su apartado 2 a aplicar la prohibicion del art. 48.2 CP -prohibicion de
aproximacion-, y permite la imposicion de las otras prohibiciones del art. 48 CP.
Impondria, por tanto, la prohibicion de aproximacion a la victima a menos de 500 metros
durante diez afios y, ademads, la prohibicion de comunicarse con la victima por cualquier
medio, también por diez afos.

Finalmente, a Clara -con pena de prision inferior a diez afos- habria que imponerle
necesariamente alguna de las penas del art. 56 CP. Optaria por la inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

IV.2. SEGUNDA CUESTION

Analice si el despido de Clara en febrero’® de 2017 reunié los requisitos de un
despido procedente. De no ser asi, ;como podria haber sido calificado por un juez?
,Tendria Clara derecho a indemnizacion por despido?

"LELI: https://www.boe.es/eli/es/rd/1882/09/14/(1)/con

2Si en los delitos descritos en los articulos precedentes, ademds del atentado a la integridad moral, se
produjere lesion o daiio a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima o de un
tercero, se castigaran los hechos separadamente con la pena que les corresponda por los delitos cometidos,
excepto cuando aquél ya se halle especialmente castigado por la ley”.

73 La referencia al mes de febrero se trata de una errata en la pregunta, pues el supuesto de hecho deja claro
que el despido tuvo lugar en el mes de junio de 2017. Por ende, resuelvo la cuestion haciendo referencia al
mes de junio.
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IV.2.1. Normativa aplicable al caso concreto.

Conviene comenzar esta cuestion haciendo referencia a la normativa que resulta aplicable
a la relacion laboral objeto de analisis.

De acuerdo con lo previsto al respecto en nuestra CE, el marco de regulacion del trabajo
asalariado se basa fundamentalmente en dos pilares: la intervencién normativa del Estado
(art. 35 CE, que en su apartado segundo dispone que “la ley regulara un estatuto de los
trabajadores”™), y 1a negociacion colectiva laboral (art. 37 CE). Ulteriormente, dentro de
esos ambitos, se desarrolla la negociacion laboral individual (los contratos de trabajo)*.

El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores’ (en adelante, ET) es la norma clave
y esencial del sistema laboral espafiol. Tiene caracter general, pues se aplica (con alguna
excepcion) “a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o
Jjuridica, denominada empleador o empresario” (art. 1.1 ET). En su art. 3, el ET recoge
las ya mencionadas fuentes de la relacion laboral’®.

El despido disciplinario lo regula el ET en sus arts. 54 y ss., estableciendo en el art. 54.1
que “el contrato de trabajo podra extinguirse por decision del empresario, mediante
despido basado en un incumplimiento grave y culpable del trabajador”. Seguidamente,
en el segundo apartado, enumera los supuestos que se consideran incumplimientos
contractuales (algunos de los cuales se expondran en los apartados siguientes).

El segundo gran instrumento de regulacion de la relacion laboral es el convenio colectivo
aplicable. Los convenios se aplican a una actividad en concreto y regulan la relacion
laboral de manera mas especifica. En virtud del principio de jerarquia normativa, no
pueden ser contrarios al ET y demas leyes’’, pero, dentro del respeto a ese principio, en
caso de conflicto se aplicard lo més favorable al trabajador (art. 3.3 ET).

Segun dice el propio supuesto de hecho, a la relacion laboral de Clara y su empresa era
aplicable el convenio colectivo general de &mbito estatal para el sector de las entidades
de seguros vigente en aquel momento (es decir, a 15 de junio de 2017). Por tanto, la
Resolucion de 18 de mayo de 2017, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo general de ambito estatal para el sector de
entidades de seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social’® (en lo
sucesivo, el Convenio).

Obviamente, también resultaria de aplicacion lo dispuesto en el contrato laboral entre
Clara y la empresa, pero, al no revelar el supuesto de hecho nada relativo a su contenido,

7 MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., MORENO VIDA, M.N. y VILA TIERNO, F.
Manual de Derecho del Trabajo. Granada: Comares, 2021, p. 95.

5 ELI: https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con

6 Dice el precepto, en su apartado primero: “Los derechos y obligaciones concernientes a la relacion
laboral se regulan: a) Por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado. b) Por los convenios
colectivos. ¢) Por la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo, siendo su objeto licito y
sin que en ningun caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o
contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos antes expresados. d) Por los usos y costumbres
locales y profesionales”.

77 MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., MORENO VIDA, M.N. y VILA TIERNO, F.
Manual de Derecho..., ob. cit., p. 204.

78 ELI: https://www.boe.es/eli/es/res/2017/05/18/(4)

25


https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con
https://www.boe.es/eli/es/res/2017/05/18/(4)

se entiende que el contrato no contenia ninguna especialidad relativa a las causas de
despido que alega la empresa ni, en general, a un eventual despido disciplinario.

Por tanto, el analisis de la procedencia o no del despido en el caso concreto se sustentara
en lo establecido al respecto en el ET y en el Convenio (atendiendo también, obviamente,
a la jurisprudencia que pueda ser aplicable).

1V.2.2. Las ausencias o faltas de puntualidad. Referencia a las especialidades en
materia de violencia de género.

El primero de los incumplimientos contractuales a que se refiere el mencionado art. 54.1
ET (letra a) son “las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al
trabajo”, siendo también el primer motivo que esgrime la empresa en su carta de despido
para justificar la extincion de la relacion laboral con Clara.

Como se aprecia, el ET no sefiala cuantas faltas han de producirse para que proceda
efectuar un despido disciplinario. En este sentido, la jurisprudencia ha sefialado que debe
acudirse en cada caso a lo dispuesto en el convenio colectivo aplicable, y, en defecto de
este, exige un minimo de tres faltas de asistencia’.

En el caso concreto, el Convenio si establece, y de manera muy detallada, cuantas faltas
y de qué tipo deben concurrir para despedir a un trabajador, definiendo ademas qué se
entiende por falta de asistencia y por falta de puntualidad.

Segutn el art. 65 del Convenio, cuando no exista horario flexible -se entiende que aqui no
existe, puesto que nada dice el supuesto de hecho- se considerara falta de puntualidad “e/
retraso injustificado en la hora de entrada superior a los 10 minutos”. Por tanto, segin
se desprende de los hechos, Clara cometio tres faltas de puntualidad injustificadas a la
empresa, los dias 3, 5 y 8 de junio de 2017, al haberse retrasado una hora en la entrada a
su puesto de trabajo.

En lo que respecta a las conductas de Clara de los dias 18, 25 y 27 de mayo de 2017,
consistentes en ausentarse por un intervalo de tiempo (aproximadamente 2 horas) del
puesto de trabajo durante la jornada laboral, estas no encajan en la definicion que da el
Convenio de falta de puntualidad, pero tampoco en la de falta de asistencia®®. En cambio,
se subsumen mas en el abandono injustificado del puesto de trabajo previsto en el art.
64.1.b) del Convenio, que se prevé también en otros convenios colectivos®!. Clara
incurrid, entonces, en tres abandonos del puesto de trabajo, sin haber justificado su causa,
los dias 18, 25 y 27 de mayo.

Una vez identificados los tipos de faltas en que incurrié Clara, procede ahora comprobar
si, de acuerdo con el Convenio, estas revisten gravedad suficiente para justificar un
despido, en atencion al art. 64 del Convenio, que se dedica a la graduacion de las faltas.

7 Entre otras, STSJ de Extremadura de 14 de marzo de 2019 (ECLI:ES:TSJEXT:2019:289).

80 El art. 64.1.d) del Convenio dispone que a los efectos de graduacion de las faltas se considerara falta de
asistencia (obviamente, ademas de la ausencia total al puesto) “la incorporacion al trabajo después de
transcurrido desde su inicio un 40 % de la jornada diaria de que se trate”. Considero que la conducta del
caso, consistente en ausentarse un intervalo de tiempo en medio de la jornada, no encaja en esta definicion,
y mas teniendo en cuenta que no se conoce la duracion de la jornada diaria de Clara y, por tanto, no puede
saberse si ha transcurrido el porcentaje de tiempo indicado.

81 Por ejemplo, la STSJ de Murcia de 9 de octubre de 2019 (ECLI:ES:TSJMU:2019:2135) asimila el hecho
de dormirse un trabajador durante el tiempo de trabajo al abandono del puesto, previsto en el Convenio
Colectivo de Empresas de Transporte de Mercancias por Carretera (convenio aplicable en ese supuesto).
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El art. 64.1.a) del Convenio califica como falta leve el cometer “de tres a cinco faltas de
puntualidad injustificadas en el periodo de un mes”. Por tanto, las conductas de los dias
3, 5 y 8 de junio de 2017 constituyen conjuntamente una sola falta leve.

Por su parte, el apartado b) del mismo precepto otorga la consideracion de falta leve al
“abandono del puesto de trabajo sin causa justificada, aun cuando sea por un breve
periodo de tiempo, siempre que el mismo no origine un perjuicio grave para la empresa”.
Al no decirse lo contrario, los abandonos en que ha incurrido Clara no han originado un
perjuicio grave para la empresa. Por tanto, las conductas de los dias 18, 25 y 27 de mayo
de 2017 constituyen tres faltas leves de la misma naturaleza.

Se producen, por tanto, cuatro faltas leves. Como es logico, el Convenio sanciona la
reiteracion, calificando como falta grave (art. 64.2.0) “la reincidencia en la comision de
dos o mas faltas leves de la misma naturaleza, o tres o mas de distinta naturaleza, siempre
que tengan lugar dentro de un periodo de dos meses a contar desde la comision de la
primera y hubiera mediado advertencia escrita o sancion sobre las mismas”. Se cumple
la reincidencia que exige el precepto (hay dos o mas faltas leves de la misma naturaleza:
abandono injustificado del puesto de trabajo), asi como su ubicaciéon en un periodo
inferior a dos meses. En cambio, no parece que hubiese mediado advertencia ni sancion
a Clara por parte de la empresa a causa de sus ausencias y retrasos, de modo que no seria
posible aplicar el art. 64.2.0) del Convenio, que le atribuye una falta grave.

Pero, atin si hubiese mediado esa advertencia o sancion y se pudiese imputar a Clara una
falta grave, las sanciones maximas que cabria imponerle, a tenor del art. 68 del Convenio,
serian la amonestacion por escrito y la suspension de empleo y sueldo de 3 a 15 dias.

El despido disciplinario se reserva, segiin el mismo precepto, para los casos de faltas muy
graves, que no concurren aqui. Por tanto, con independencia de que quepa duda acerca de
si puede atribuirsele a Clara una falta grave o no, en funcion de si ha mediado o no
advertencia, aquella seguiria sin tener entidad suficiente para justificar el despido.

Aparte de lo expuesto, y una vez descartada la procedencia del despido disciplinario de
Clara por esta causa, conviene hacer referencia a las especialidades que se derivan en este
ambito del hecho de que la mujer sea victima de violencia de género.

Como se adelantaba en la introduccion del trabajo, la promulgacion de la LOPIVG tuvo
su impacto en muchas normas espafolas, lo cual incluye la normativa laboral. En esta
ultima ha venido a introducir especialidades con el fin de adaptar la situacion laboral de
la mujer a su especial situacion, asi como paliar, en la medida de lo posible, los efectos
perjudiciales que tal condicion pueda tener en el mantenimiento de su trabajo. Todo ello
teniendo en cuenta que, en muchos casos, el empleo es el tinico medio de autonomia
personal y valoracion social para la mujer en situacion de violencia de género®?.

Entre otras importantes medidas®®, el art. 21.4 LOPIVG establece que “las ausencias o
faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situacion fisica o psicologica derivada
de la violencia de género se consideraran justificadas, cuando asi lo determinen los

82 GOMEZ GARCIA, F.X. “;Despido procedente de victima de violencia de género o vulneracion de su
derecho a la indemnidad?”. Revista Juridica de la Universidad de Leon. 2018, num. 5, p. 138.

8 Por ejemplo, el reconocimiento del derecho a la reduccion o a la reordenacion de su tiempo de trabajo, a
la movilidad geografica, al cambio de centro de trabajo, a la suspension de la relacion laboral con reserva
de puesto de trabajo y a la extincion del contrato de trabajo (art. 21.1 LOPIVG, arts. 37.8,40.4, 45.1.n) y
49.1.m) ET y art. 90.1, 2 y 3 del Convenio); asi como la nulidad del despido de la mujer victima de violencia
de género que tenga como causa el ejercicio de tales derechos (art. 55.5.b ET).
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servicios sociales de atencion o servicios de salud, segun proceda, sin perjuicio de que
dichas ausencias sean comunicadas por la trabajadora a la empresa a la mayor
brevedad”. El contenido de este precepto es reproducido por el art. 90.4 del Convenio.

Las faltas y ausencias de Clara estuvieron motivadas por la situacion psicologica derivada
de la violencia de género (concretamente, actud enganada por su marido). No obstante,
en el momento en que se produjeron y dieron lugar al despido, la condicién de victima no
era conocida por la empresa, ni por los servicios sociales ni de salud, de modo que las
faltas no fueron comunicadas a la empresa y se consideraron, logicamente, injustificadas.

La pregunta que se plantea es si esa justificacion podria subsanarse a posteriori, es decir,
en una eventual demanda por despido presentada en plazo por parte de Clara. Apenas
existe jurisprudencia al respecto, pero, teniendo en cuenta la finalidad de la norma
(impedir que la mujer pierda su empleo a causa de la violencia que sufre) y las especiales
caracteristicas de este tipo de violencia, que a menudo es sufrida en silencio y sin que la
victima sea capaz de admitirla ni denunciarla, sostengo que la respuesta ha de ser positiva.
De lo contrario, quedarian desprotegidas todas las ausencias y faltas de puntualidad
previas al reconocimiento o denuncia de la situacion de maltrato®.

Por tanto, considero que, de haber querido hacerlo (si bien ello pasaria por reconocer y
exteriorizar su situacion), Clara podria haber logrado que sus ausencias e impuntualidades
se declarasen justificadas, presentando en plazo la correspondiente demanda por despido
en la que acreditase su condicion de victima de violencia de género (por alguno de los
medios previstos a tal efecto en el art. 23 LOPIVG) y justificase que sus ausencias se
debieron a la situacion psicologica que le causaba esa condicion, en los términos del art.
90.4 del Convenio.

En todo caso, como se aclaraba antes, el despido disciplinario en este caso no puede
sostenerse en las ausencias e impuntualidades de Clara (con independencia de que estas
puedan considerarse o no justificadas por su condicion de victima) porque la cantidad de
las mismas es insuficiente para despedirla, a tenor del Convenio.

IV.2.3. El descenso del rendimiento en el trabajo. El elemento de comparacion.

Otro supuesto de incumplimiento contractual del art 54.1 ET que puede sustentar un
despido disciplinario es “la disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento del
trabajo normal o pactado” (letra e), que es alegado por la empresa, junto con las ausencias
y faltas de puntualidad, para despedir a Clara.

El Convenio no desarrolla esta causa de despido, pero existe una amplia y consolidada
jurisprudencia que fija los requisitos que han de darse para que el despido disciplinario
pueda ampararse en ella.

En primer lugar, y eso se desprende ya del art. 54.1 ET, el descenso del rendimiento ha
de ser grave -es decir, importante o de entidad considerable-, continuado -por tanto, no
puntual- y voluntario -entendiéndose tal voluntariedad como imputabilidad®, de modo
que la bajada del rendimiento no se deba a causas totalmente ajenas y externas al
trabajador, como una crisis de la economia o del sector-.

8 ROMERO BURILLO, A.M. “Las medidas laborales de proteccion de la trabajadora victima de violencia
de género”. En: ROMERO BURILLO, A.M (Dir. y Coord.) y RODRIGUEZ ORGAZ, C. (Coord.). La
proteccion de la victima de violencia de género. Navarra: Aranzadi, 2016, p. 232.

5 MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., MORENO VIDA, M.N. y VILA TIERNO, F.
Manual de Derecho..., ob. cit., p. 609.
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Y, en segundo lugar, reiterada jurisprudencia®® ha establecido que es necesaria la
existencia de un elemento de comparacion para llegar a la conclusion de que se ha
producido un descenso del rendimiento: “Con independencia de otras circunstancias
como la gravedad, voluntariedad y continuidad (...) la consideracion del bajo
rendimiento como incumplimiento contractual a efectos de justificar la extincion del
contrato de trabajo, requiere, ineludiblemente, la existencia de un elemento de
comparacion para llegar a la conclusion del bajo rendimiento, ya sea atendiendo a un
criterio subjetivo tomando como medida el conseguido por el propio trabajador con
anterioridad, ya sea atendiendo a un criterio objetivo, remitiéndose al rendimiento
marcado por otros trabajadores que realicen la misma actividad"®".

Si el rendimiento exigible no se ha pactado y tampoco existe un elemento de comparacion
valido que permita acreditar el descenso del rendimiento, esta causa no puede amparar un
despido disciplinario. En este sentido, sefala la STS de 23 de junio de 2014 que “no puede
aceptarse tal causa del cese (...) al no existir el elemento comparativo que permita hablar
de disminucion continuada y voluntaria, del rendimiento de trabajo normal o pactado.
(...) No hay ninguna base para la apreciacion de tal causa de despido pues no hay un
sistema objetivo y conocido por los trabajadores de medicion del trabajo ordinario
exigible, ni un método de valoracion del rendimiento individual”®®.

Del relato de hechos del supuesto no se desprende la existencia de ningun sistema de
medicion o valoracidon del rendimiento de los trabajadores que permita comparar el
rendimiento de Clara en el momento del despido con ¢l de sus compaifieros, ni con el que
ella misma alcanzaba en épocas anteriores. De hecho, el trabajo desempeniado por la
despedida se realizaba conjuntamente por un equipo de cinco personas, en el que no se
atribuian objetivos concretos a cada uno de sus miembros, de modo que resultaria
realmente complicada, si no imposible, la individualizacion y cuantificacion del
rendimiento que aportaba esta concreta persona al equipo.

Si no hay medicion del rendimiento de ella ni de sus compafieros, no puede acreditarse
que el rendimiento de Clara haya descendido de manera grave y continuada. Por tanto, en
el caso concreto no podria prosperar el despido disciplinario basado en la causa del art.
54.1.e) ET, puesto que falta absolutamente la acreditacion del descenso del rendimiento
mediante el elemento comparativo que en todo caso exige la jurisprudencia.

IV.2.4. Requisitos formales de la carta de despido.

En cuanto a la formalizacion del despido, el art. 55.1 ET establece que este debe ser
notificado por escrito al trabajador, haciendo figurar los hechos que lo motivan y la fecha
en que tendra efectos, sin perjuicio de que por convenio colectivo puedan fijarse otras
exigencias formales. El art. 108 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social® (en adelante, LRJS), en su primer apartado, declara que el
incumplimiento de estos requisitos formales determinaré la calificacion del despido como
improcedente.

Efectivamente, el despido fue notificado por escrito a Clara, asi que no cabe duda sobre
el cumplimiento de este requisito de forma.

8 Entre muchas otras, STSJ de Madrid de 4 de diciembre de 2017 (ECLLI:ES:TSIM:2017:13840).
87 STS de 1 de julio de 2020, FJ 3° (ECLI:ES:TS:2020:2783).

8 STSJ de Madrid de 23 de junio de 2014, FJ 8° (ECLI:ES:TSIM:2014:8908).

8 ELI: https://www.boe.es/eli/es/1/2011/10/10/36/con
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En cuanto a la necesidad de que en esa comunicacion escrita figuren los hechos que
motivan el despido, la finalidad y alcance del mismo han quedado aclarados desde hace
décadas por una firme doctrina jurisprudencial. Esta viene a decir que la carta de despido
ha de “proporcionar al trabajador un conocimiento claro, suficiente e inequivoco de los
hechos que se le imputan para que, comprendiendo sin dudas racionales el alcance de
aquéllos, pueda impugnar la decision empresarial y preparar los medios de prueba (...)
v esa finalidad no se cumple cuando la aludida comunicacion solo contiene imputaciones
genéricas e indeterminadas que perturban gravemente aquella defensa™. Sin perjuicio
de que haya otras circunstancias concretas que valorar en cada caso, el principal criterio
de suficiencia radica en que el contenido de la carta permita objetivamente al trabajador/a
elaborar su defensa judicial frente al despido®’.

Segun los hechos, en la comunicacion por la que se le notifico a Clara su despido si se
indicaban los dias y horas en los que se habia retrasado o ausentado en su puesto de
trabajo, de manera que, en relacion con esta causa, si se cumpliria el requisito de
suficiencia (se especifica de manera clara el detalle de las ausencias e impuntualidades,
de modo que Clara podria defenderse justificandolas o negandolas si fuese el caso).

Cuestion distinta es lo que la carta establece sobre el descenso del rendimiento en el
trabajo. Al respecto, la comunicacion se limitaba a decir que el rendimiento de la mujer
habia sido inferior al esperado y que ello habia repercutido en las ventas. No especifica
qué rendimiento era el esperado, qué concretas actitudes o comportamientos de Clara han
llevado a la empresa a tomar esa decision, a partir de qué fechas se produjo ese supuesto
descenso del rendimiento, en qué manera y cuantia repercutio en las ventas, etc. Es decir,
la carta no proporciona en absoluto una descripcion clara y concisa de los hechos que
motivan el despido, sino que se trata de una imputacion genérica e indeterminada, que,
como sefalan las sentencias citadas, perturba sus posibilidades de defensa. Por tanto, la
insuficiencia de la carta de despido en este sentido determinaria la calificacion del mismo
como improcedente, al menos en lo relativo a la causa de despido a la que afecta.

Por ultimo, se exige que con el despido se comunique al trabajador la fecha en la que
tendra efectos. Los hechos no dicen nada al respecto, de manera que entiendo que tal
fecha no se incluia, y que Clara simplemente se dio por despedida desde la fecha de
notificacion. Igual que ocurre con los demas requisitos formales del art. 55.1 ET, la
omision de esa fecha de efectos tiene como consecuencia la calificacion del despido como
improcedente”?, en tanto que sitiia al trabajador en indefension por tratarse del dies a quo
para la presentacion de la eventual demanda por despido (art. 103.1 LRIJS).

IV.2.5. La calificacion del despido y sus consecuencias.

En coherencia con todo lo expuesto, al despido de Clara le habria correspondido la
calificacion de improcedente.

La posibilidad de impugnar el despido se recoge en el art. 103.1 LRJS, que contempla la
presentacion de la demanda en el plazo de los veinte dias hébiles siguientes a aquél en
que se hubiera producido (es decir, a la fecha de sus efectos). Obviamente, Clara estaria
en la actualidad (afio 2022) totalmente fuera de plazo para ello, puesto que estamos
refiriéndonos a una situacion producida en junio del afio 2017, de manera que todo lo

% STS de 3 de octubre de 1988, FJ Unico (ECLI:ES:TS:1988:6732).
%1 Asi, entre otras posteriores, STS de 22 de febrero de 1993 (ECLI: ES:TS:1993:12879).
%2 STS de 23 de marzo de 2013 (ECLIL:ES:TS:2013:1808).
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expuesto acerca de la calificacion del despido se refiere al supuesto de que la mujer
hubiese demandado a la empresa en el plazo y forma previstos legalmente.

El juez que resuelve una demanda por despido puede calificarlo como procedente,
improcedente o nulo (art. 55.3 ET y art. 108.1 LRJS).

Para que se calificase el despido de Clara como procedente (arts. 55.1 ET y 108.1 LRJS),
deberia quedar acreditado por la empresa el incumplimiento alegado inicialmente, en los
términos que se han expuesto en los apartados anteriores -y, obviamente, tratarse de un
incumplimiento que llevase aparejado como sancion el despido disciplinario-. Y, ademas,
la carta de despido deberia cumplir los requisitos formales del art. 55.1 ET. Esta
calificacion ha quedado descartada por numerosos motivos: las ausencias de clara no
revisten gravedad suficiente para dar lugar a un despido (ademés de que podrian
considerarse justificadas por venir motivadas por la situacion psicoldgica derivada de la
violencia de género); la empresa no tiene manera de acreditar el supuesto descenso del
rendimiento en el trabajo en los términos que exige la jurisprudencia; y la carta de despido
adolece de defectos formales (insuficiente explicacion de los hechos que motivan el
despido y ausencia de la fecha de efectos).

La nulidad se descarta también en el caso que nos ocupa, ya que se reserva a los despidos
que tengan un motivo discriminatorio o vulneren derechos fundamentales, ademas de
algunos supuestos concretos mencionados en los arts. 55.5 ET y 108.2 ET. Entre estos
ultimos se encuentra el despido de victimas de violencia de género por el ejercicio de los
derechos que, por su especial condicion, les reconoce la ley. Clara no estaba ejerciendo
ningn derecho laboral como victima de violencia de género, e incluso su situacion era
desconocida para la empresa, de manera que el despido no pudo haberse debido a una
discriminacion por tal condicion, ni consta que se debiese a ninguna otra.

El despido improcedente se declara cuando no quedan acreditados los incumplimientos
inicialmente comunicados por la empresa -o estos no revisten gravedad suficiente- y
cuando fallan los requisitos formales obligatorios en la carta de despido (art. 55.4 ET).
Aqui concurren ambos motivos, de modo que, si Clara hubiese presentado una demanda
por despido, este deberia haberse calificado, sin duda, como improcedente.

La primera consecuencia que de ello se derivaria para la trabajadora es la posibilidad de
que el juez autorizase a la empresa para imponerle las sanciones correspondientes por las
faltas que no tuvieron gravedad suficiente para sostener el despido, siempre que no
hubiesen prescrito, pues asi lo prevé el art. 108.1 LRIJS en su tercer inciso.

Y, en segundo lugar (y en base a los arts. 56.1 y 2 ET y 110.1 LRJS) la empresa seria
condenada a elegir entre readmitir Clara en su puesto de trabajo en las mismas
condiciones que ostentaba anteriormente (en cuyo caso tendria que abonarle los salarios
que dejo de percibir desde la fecha del despido hasta la fecha de la sentencia); o bien
indemnizarla en la cuantia equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo -el afio 2010, ya que
comenzo a trabajar en septiembre, y el afio 2017, pues fue despedida en junio-. Para la
indemnizacion se prevé un limite maximo de veinticuatro mensualidades de salario.

IV.3. TERCERA CUESTION

.Qué organo judicial ostenta la jurisdiccion y la competencia para conocer del
proceso penal? ;Y de la demanda de divorcio? ;Podria la foto que sacé Clara con
su teléfono movil al Whatsapp de Jorge admitirse como prueba en un proceso? En
caso afirmativo, ;como se deberia aportar tal medio de prueba?
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IV.3.1. Jurisdiccion y competencia: los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

En lo que respecta a la jurisdiccion, el art. 23.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial® (en adelante, LOPJ) establece que “En el orden penal corresponderd
a la jurisdiccion espariola el conocimiento de las causas por delitos y faltas cometidos en
territorio esparniol”. Habiéndose producido todos los hechos del supuesto en territorio
espafiol, concretamente en la ciudad de A Coruia, no cabe duda de que el conocimiento
del proceso penal correspondera a la jurisdiccion espafiola.

En cuanto al proceso civil de divorcio, el conocimiento del mismo correspondera también,
como es logico, a la jurisdiccion espanola. Asi se extrae del foro especial referido a los
procesos de divorcio del art. 22 quater ¢) LOPJ%, por ser ambos conyuges residentes
habituales en territorio espafiol al tiempo de interposicion de la demanda; y, en todo caso,
y como foro general, del art. 22 ter 1 LOPJ®°, por tener el marido su domicilio en Espafia.

En cuanto a la competencia, tanto en el proceso penal por los delitos cometidos por Jorge
como en el proceso civil de divorcio existen especialidades por tratarse de un caso de
violencia de género.

La ya conocida LOPIVG de 2004, en su proposito de erradicar la violencia de género,
cred los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (en adelante, JVM). Se trata de érganos
unipersonales, que actuan como juzgados de primera instancia e instruccion
especializados en las materias de violencia de género y en los procedimientos civiles
relacionados con ella. Pertenecen al orden jurisdiccional civil cuando conocen procesos
civiles, y al orden penal cuando las materias que conocen son penales: por ello, se les
denomina juzgados mixtos. Ademas, son juzgados ordinarios, en el sentido de que no
pertenecen a ninglin orden jurisdiccional nuevo ni especial®®.

En lo que respecta al proceso penal contra Jorge, la competencia objetiva de los JVM
viene atribuida por el art. 87 ter 1.a) LOPJ, que establece que “Los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer conocerdan, en el orden penal (...) De la instruccion de los procesos para
exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos en los titulos del Codigo Penal
relativos a homicidio, aborto, lesiones (...) siempre que se hubiesen cometido contra
quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia”. La competencia territorial es de
A Corutfia, por ser el lugar del domicilio de la victima, de acuerdo con el art. 15 bis
LECrim.

Por tanto, la instruccién de la causa penal contra Jorge correspondera al JVM de A
Corufia, mientras que la competencia para su enjuiciamiento y fallo viene atribuida a la
Audiencia Provincial de A Coruna (art. 14.4 LECrim), por ser superior a cinco afios la
pena privativa de libertad correspondiente a los delitos que se le imputan

3 ELI: https://www.boe.es/eli/es/10/1985/07/01/6/con

94 “En materia de relaciones personales y patrimoniales entre conyuges, nulidad matrimonial, separacion
y divorcio y sus modificaciones, siempre que ningun otro Tribunal extranjero tenga competencia, cuando
ambos conyuges posean residencia habitual en Espaiia al tiempo de la interposicion de la demanda”.

% “En materias distintas a las contempladas en los articulos 22, 22 sexies y 22 septies y si no mediare
sumision a los Tribunales esparioles de conformidad con el articulo 22 bis, éstos resultaran competentes
cuando el demandado tenga su domicilio en Esparia o cuando asi venga determinado por cualquiera de
los foros establecidos en los articulos 22 quater y 22 quinquies”.

% BILBAO BERSET, J. La vis atractiva de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Barcelona: Atelier,
2014, p. 25.
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Por su parte, por el delito de revelacion de secretos cometido por Clara, tendra
competencia para la instruccion el Juzgado de Instruccion de A Corufia (art. 14.2 LECrim)
y para el enjuiciamiento y fallo el Juzgado de lo Penal de A Corufia (art. 14.3 LECrim).

El conocimiento del proceso civil de divorcio corresponde, de manera exclusiva y
excluyente, a los JVM (como juzgados de primera instancia) en virtud del art. 87 ter 3
LOPJ, por cumplirse, de manera cumulativa, los cuatro requisitos que enuncia el precepto:
se trata de un proceso civil que tiene por objeto un divorcio (materia prevista en el
apartado 2 del articulo); una de las partes del proceso es victima de los actos de violencia
de género que enumera el apartado 1.a) del precepto; otra de las partes es imputada como
autor de esos actos de violencia de género; y, por ultimo, se han iniciado ante el JVM
actuaciones penales por delito a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer.

Cabe hacer una breve referencia a qué ocurriria en caso de que Clara hubiese interpuesto
su demanda de divorcio con carécter previo al inicio de las actuaciones penales contra
Jorge. En tal caso, entraria en juego lo que se conoce como la vis atractiva de los JVM?’.
Esta se regula en el art. 49 bis de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil*®
(en adelante, LEC), y consiste basicamente en que, en el momento en que se iniciasen
ante el JVM las actuaciones penales por los actos de violencia de género de Jorge sobre
Clara, el juez de primera instancia que estuviese conociendo del proceso civil de divorcio
entre ambos, tras verificar la concurrencia de los requisitos del art. 87 ter 3 LOPJ, deberia
inhibirse en favor del JVM competente.

En este caso, la demanda de divorcio de Clara es posterior al inicio de las acciones penales
contra Jorge ante el JVM, de manera que la accion civil de divorcio deberd interponerse,
desde el primer momento, ante ese o6rgano judicial: el JVM de A Corufia. Ambos
procesos, pertenecientes a ordenes jurisdiccionales distintos, se van a tramitar en el
mismo juzgado, pero de manera independiente.

IV.3.2. Admisibilidad y efectos de la conversacion ajena de Whatsapp como
prueba en un proceso.

Lo primero que se ha de analizar en este sentido, en relacion con la fotografia que tiene
Clara de la conversacion de Jorge con su amigo, es el hecho de que la haya obtenido
mediante la comision de un delito que vulnera el derecho a la intimidad y al secreto de
las comunicaciones (derechos fundamentales recogidos en el Titulo I, art. 18, de la CE).

El TC, ante la falta de disposiciones legales que regulasen la prohibicion o inadmision de
pruebas ilicitamente obtenidas, introdujo en 1984’ en el sistema espafiol la prohibicion
de utilizar pruebas con cuya obtencion se hubiesen vulnerado derechos fundamentales,
entendiendo que la admision de una prueba asi obtenida suponia una ignorancia de las
garantias procesales del art. 24.2 CE y una desigualdad procesal de las partes (contraria
al art. 14 CE)!%. Esta doctrina del Alto Tribunal fue plasmada por el legislador en el art.
11.1 LOPJ, que dice: “No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales”.

%7 Ibid, p. 42.

% ELI: https://www.boe.es/eli/es/1/2000/01/07/1/con

% En la conocida STC de 29 de noviembre de 1984 (ECLI:ES:TC:1984:114), relativa a la utilizacion como
prueba en un proceso laboral de la grabacion de una conversacion telefonica sin autorizacion. El TC toma
como referencia la doctrina de la Corte Suprema de EEUU sobre la exclusionary rule.

190 GONZALEZ MONTES, J.L. “La prueba ilicita”. Persona y Derecho. 2006, niim. 5, p. 368.
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Es lo que se conoce como la regla de exclusion de la prueba ilicita, que implica un
conflicto entre, por una parte, el ius puniendi del Estado y el interés colectivo en descubrir
la verdad, y, por otra, la tutela efectiva de los derechos fundamentales del procesado'".
La rigidez de la regla del art. 11.1 LOPJ -consistente en que, si con la obtencion de la
prueba se vulneraba un derecho fundamental, esta no seria admisible en el proceso, asi
como tampoco lo serian las pruebas “contaminadas” por derivarse de aquélla- comenz6 a
relativizarse ya en los afios noventa, introduciendo excepciones a la misma'®?.

La matizacion mas relevante a la regla de exclusion vino dada por la STS 116/20171%,
conocida popularmente como “caso Falciani”. Entre otros pronunciamientos, y a modo
de resumen para lo que aqui interesa, la conclusion a la que llega el TS, posteriormente
avalada por el TC!™ es que “la regla del art. 11.1 LOPJ solo adquiere sentido como
elemento de prevencion frente a los excesos del Estado en la investigacion del delito™'%.
Es decir, que la prohibicion tiene como finalidad el disuadir a las fuerzas del Estado en la
obtencion de pruebas vulnerando derechos fundamentales, puesto que nunca podrian
valerse de tales pruebas en un proceso. La mencionada STC que confirma el
pronunciamiento del TS aclara que, cuando la intromision en el derecho a la intimidad no
tiene ninguna conexion instrumental con actuaciones investigadoras llevadas a cabo por
las autoridades, la tutela de la intimidad quedaria colmada con el procedimiento en el que
se sancione esa intromision. Por tanto, el art. 11.1 LOPJ no operaria de manera absoluta.

Aun asi, en su FJ 7°, 1a STS del caso Falciani aclara que con su razonamiento no impone,
ni mucho menos, una regla de validez general de la prueba ilicita obtenida por el particular
no vinculado a la actividad investigadora, sino que lo que se impone es la necesidad de
ponderar los intereses de cada caso concreto para decidir acerca de la aceptacion o no de
la prueba. La vulneracion de la intimidad por un particular no provoca, por via del art.
11.1 LOPJ, de manera automatica u obligada, la ilicitud e inadmisibilidad de la prueba.
Asimismo, la Sentencia afiade que el tratamiento a recibir sera diferente seglin el alcance
y la intensidad de la afectacion al nucleo duro de la intimidad, comparando diferentes
supuestos que no pueden recibir un mismo tratamiento (dice el FJ 7°, por ejemplo:
“tampoco pueden asimilarse en el plano valorativo los contenidos de un DVD en el que
se reflejan actos de explicito contenido sexual y los datos referidos, pongamos por caso,
a la informacion contable de una empresa’).

Teniendo en cuenta que Clara actué como particular no vinculada en modo alguno al
ejercicio del ius puniendi, y que ni siquiera consta que su actuacion consistente en
interceptar conversaciones de su marido estuviese orientada a la obtencion probatoria
para un eventual proceso, parece claro que la prueba a la que nos referimos no esta
afectada de manera radical por la prohibicion del art. 11.1 LOPJ, sino que habra de
evaluarse el grado de afectacion a la intimidad y ponderar los intereses en juego.

101 GINER ALEGRIA, C.A. “Prueba prohibida y prueba ilicita”. Anales de Derecho, Universidad de
Murcia. 2008, ntim. 26, p. 588.

102 Por ejemplo, la STC de 6 de junio de 1995 (ECLI:ES:TC:1995:86) declard que la confesion voluntaria
del procesado romperia la relacion entre la prueba ilicita y las derivadas de esta, que si serian admisibles.
103 QTS de 23 de febrero de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:471). Hervé Falciani, extrabajador del banco suizo
HSBC, y con la finalidad de venderlos para lucrarse, se apoderoé (abusando de las facultades que le conferia
su posicion laboral) de una lista de datos de clientes de la entidad financiera que resultaban ser evasores
fiscales en diferentes paises (la “lista Falciani”).

104 STC de 16 de julio de 2019 (ECLI:ES:TC:2019:97).

105 ALDAY LOPEZ-CABELLO, F. La exclusién de la prueba ilicita en Espaiia y México. Barcelona:
Atelier, 2020, p. 153.
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En cuanto a lo primero, considero que la informacion que contiene la prueba no pertenece
estrictamente al nicleo duro de la intimidad, al menos en el sentido en que lo entiende el
art. 197.5 CP (que agrava los hechos cuando “afecten a datos personales que revelen la
ideologia, religion, creencias, salud, origen racial o vida sexual”). La intromisioén
simplemente saca a relucir la existencia de un sentimiento hostil de su marido para con
ella, ademas de una intencion, o al menos una idea en ¢l, de sustraer a los hijos que tienen
en comun. Siguiendo lo dispuesto por el TS en el caso Falciani, opino que no puede
compararse esta informacion con, por ejemplo, imagenes o videos de contenido sexual, o
datos que revelen intimidades sobre la salud del hombre. En este sentido, bajo mi criterio
si podria admitirse la prueba obtenida por Clara vulnerando la intimidad de su marido.

En lo que respecta a una ponderacion entre el interés en la efectiva aplicacion de la justicia
y la tutela del derecho a la intimidad de Jorge, considero que también podria sostenerse
la admision de la prueba. En cuanto al proceso penal, concretamente al delito de maltrato
habitual y a las conductas que causaron lesiones psiquicas, no se disponen de mas
elementos probatorios que la declaracion de la victima: el hecho de que el marido
reconozca en un mensaje que “se estd pasando” con ella y que “no aguanta” a su mujer
pone en evidencia las caracteristicas de la hostil relacién entre ambos, de modo que la
prueba objeto de discusion seria un importante elemento de conviccion para el tribunal a
la hora de determinar la concurrencia de los delitos y la aplicacion de circunstancias
modificativas de la responsabilidad. Y, en cuanto al proceso civil de divorcio, considero
que es de suma relevancia la informacion que dicha prueba aporta sobre el riesgo que
para los nifios supondria un régimen de custodia o un derecho de visitas a favor del padre.
Recordemos que el mensaje decia literalmente “Cualquier dia cojo a los nifios y no nos
vuelve a ver”. El conocer esa idea o intencion del hombre de sustraer a sus hijos y alejarlos
de la madre descartaria para el juez cualquier atisbo de duda acerca de cuadl es el interés
superior de ambos nifios en el caso concreto.

Por todo ello, teniendo en cuenta la gravedad de los delitos que se imputan y el hecho de
que esté en juego la proteccion de dos menores, ademas del grado de afectacion al derecho
a la intimidad del hombre, mantengo que podria ser sostenible la admisibilidad y
valoracion de la prueba desde el punto de vista de que con su obtencion se haya vulnerado
un derecho fundamental.

Resta ahora analizar si la fotografia que tiene Clara en su poder podria cumplir con las
exigencias jurisprudenciales acerca de como ha de aportarse una prueba de estas
caracteristicas. Se trata de una fotografia de la pantalla de otro teléfono movil, es decir,
ni siquiera es un “pantallazo” o “captura de pantalla” hecho con el teléfono en el que se
produjo la conversacion. No obstante, analizando la jurisprudencia al respecto, esto
ultimo es lo mas semejante que puede encontrarse en relacion con el caso concreto.

Los mensajes de Whatsapp podrian encajar en el medio probatorio del art. 299.2 LEC:
“los medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los
instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y
operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes
para el proceso”, pero no existe mas prevision legal sobre el tratamiento probatorio que
debe darseles.

A causa de la desconfianza en su autenticidad que pueden suscitar este tipo de pruebas,
los tribunales han establecido especiales cautelas a la hora de dotarlas de efectos. Esta
doctrina jurisprudencial la sintetiza con claridad la STS 300/2015 -resolviendo sobre
pantallazos de conversaciones de la red social 7uenti como medio de prueba para acreditar
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el abuso sexual a una menor-, que en su FJ 4° dispone: “La prueba de una comunicacion
bidireccional mediante cualquiera de los multiples sistemas de mensajeria instantinea
debe ser abordada con todas las cautelas. La posibilidad de una manipulacion de los
archivos digitales (...) forma parte de la realidad (...). El anonimato que autorizan tales
sistemas y la libre creacion de cuentas con una identidad fingida, hacen perfectamente
posible aparentar una comunicacion en la que un unico usuario se relaciona consigo
mismo. De ahi que la impugnacion de la autenticidad de cualquiera de esas
conversaciones, cuando son aportadas a la causa mediante archivos de impresion,
desplaza la carga de la prueba hacia quien pretende aprovechar su idoneidad
probatoria. Serd indispensable en tal caso la practica de una prueba pericial”'®.

En ese sentido, el art. 382.2 LEC prevé la posibilidad de que, junto con este tipo de
pruebas electronicas, se aporten otras que acrediten la autenticidad de aquéllas. No
obstante, Clara no dispone de ningtin otro medio de prueba para acreditar que la fotografia
que tiene es auténtica.

Aquella exigencia jurisprudencial, reiterada en otras sentencias'’’, va a impedir que la
fotografia de la que dispone Clara pueda surtir efectos en un proceso.

En primer lugar, deberia aportar la fotografia impresa: no puede aportar propiamente el
dispositivo en el que se mantuvo la conversacion, porque no es el suyo, y tampoco dispone
de la conversacion en toda su extension. Si la otra parte, Jorge, impugnase la autenticidad
de la conversacion -lo cual se presenta bastante probable a la luz de las circunstancias del
caso- Clara tendria que aportar una prueba pericial que verificase el origen de su
fotografia, la identidad de los supuestos interlocutores y la autenticidad de la
conversacion. Teniendo en cuenta que se trata de una mera fotografia a la pantalla de otro
teléfono movil, considero que es practicamente imposible acreditar pericialmente que tal
conversacion se ha producido, en tanto que no hay acceso a los dispositivos desde los que
se ha mantenido. Poco mas podria acreditarse que la fecha y hora de la fotografia y, si
hay visibilidad suficiente, que el teléfono fotografiado es el de Jorge. Pero no habria
manera de certificar que esa supuesta conversacion entre el hombre y su amigo no fue
orquestada por la propia Clara, por ejemplo, como sefialaba la mencionada STS 300/2015,
hablando consigo misma a través de ambos teléfonos.

Si todas estas reticencias se plantean a la hora de aportar pantallazos (esto es, fotos de la
pantalla hechas con el propio dispositivo con el que se mantuvo la conversacion), mas
fuerza tendran cuando el soporte que se tiene es una mera fotografia de otro dispositivo.

A la dificultad o imposibilidad de acreditar su autenticidad se suma el hecho ya analizado
de que la prueba se ha obtenido vulnerando la intimidad de otra persona. Si bien se ha
concluido que la regla de exclusion del art. 11.1 LOPJ, al ponderar los intereses en juego
y haber sido obtenida por un particular, no impediria radicalmente que la fotografia de
Clara surtiera efectos probatorios, no es menos cierto que la jurisprudencia viene
exigiendo que los mensajes o pantallazos de Whatsapp que pretendan aportarse como
prueba a un proceso no se hubiesen obtenido vulnerando el derecho a la intimidad!%.

106 STS de 19 de mayo de 2015, FJ 4° (ECLI:ES:TS:2015:2047).

107 Por ejemplo, la SAP de Madrid de 24 de noviembre de 2015 (ECLLI:ES: APM:2015:16072), que recuerda
que si el juez entiende que en el caso concreto ha existido una posibilidad seria de alteracion de la
autenticidad (el acusado es el autor de los mensajes) o de la integridad (el contenido de los mensajes no ha

sido alterado), denegara eficacia probatoria al citado medio probatorio.
198 Ibid.
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Por tanto, si al caracter ilicito de la prueba se le suma ademas el recelo jurisprudencial al
soporte en el que se contiene y la imposibilidad de acreditar la autenticidad de la misma,
lo l6gico y lo que cabe exigir es que se le deniegue eficacia probatoria.

IV.4. CUARTA CUESTION

A quién correspondera la guarda y custodia de los menores? En caso de que esta
sea atribuida a la madre, ;tiene Jorge derecho a un régimen de visitas con sus
hijos? ;Cambiaria en algo la situacion de Jorge en este aspecto si la jueza hubiese
decretado para él prision provisional? ;Tiene relevancia a estos efectos lo que el
hijo mayor pueda manifestar sobre su padre?

IV.4.1. Régimen de guarda y custodia.

La cuestion relativa a la guarda y custodia de los hijos menores es trascendental en los
supuestos de separaciones matrimoniales o de pareja y divorcios, y, frecuentemente,
muy complicada de dirimir. Esa complicacion aumenta en sobremanera cuando la
relacién entre ambos progenitores estd marcada por la violencia. Cualquier tipo de
violencia entre los padres supone indudablemente un sufrimiento y un grave perjuicio
para los nifios a su cargo, pero, como se mencionaba en la introduccion del presente
trabajo, es la violencia de género la que ha dado lugar a un patron repetitivo de violencia
vicaria por el que las vidas de decenas de nifios y nifias han sido arrebatadas. En muchas
ocasiones, el padre nunca antes habia manifestado comportamientos violentos con los
menores. Como es logico, los casos mediaticos han llevado a una fuerte reaccion social
que se tradujo en legal, de manera que las normas relativas a la guarda y custodia de los
nifios incluyen hoy en dia especialidades (en ocasiones polémicas, puesto que implican
un conflicto de intereses) para los casos en que esta presente la violencia de género por
parte del padre, como es el que nos ocupa.

La funcion de guarda y custodia de los hijos puede definirse, de manera sintética, como
aquella consistente en velar por ellos (a través de una atencion directa y diaria) y tenerlos
en su compafiia!®.

Cuando se produce el divorcio de conyuges con hijos menores en comun, debe decidirse
quién ha de ejercer la custodia, ya sea a través de un convenio regulador (si ambos estan
de acuerdo), o bien por decision judicial. Asi lo establece el art. 92 del Real Decreto de
24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil''® (en adelante, CC). Con
caracter general, puede establecerse que esa funcidn la desempefien ambos progenitores
de manera conjunta, o bien atribuirsele a uno de ellos de manera exclusiva e individual.
La jurisprudencia ha venido aplicando una cierta preferencia por la custodia compartida,
sentando como doctrina que no se trata de una medida excepcional, sino que “habrad de
considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que
los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis,
siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea"''".

En todo caso, el criterio crucial para tomar la decision es siempre el interés superior del

109 CRUZ GALLARDO, B. La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales. Madrid: La Ley,
2012, p. 43.

10 ELI: https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con

"'V, gr., entre muchas otras, STS de 29 de abril de 2013, FJ 4° (ECLI:ES:TS:2013:2246), STS de 20 de
noviembre de 2018, FJ 2° (ECLI:ES:TS:2018:4044).
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menor, mencionado (entre muchos otros''?) en el art. 92 CC y que se plantea como un
concepto juridico indeterminado cuyo alcance y sentido tiene que determinarse en cada
caso concreto valorando todas las circunstancias'!?.

No obstante, para casos en los que es evidente qué es lo mejor para el interés superior
del menor, este concepto se ha objetivado por la ley. Asi, tras sefalar que se acordara la
guarda y custodia compartida cuando lo soliciten los padres en la propuesta de convenio
regulador o cuando lleguen a tal acuerdo durante el procedimiento, y que,
excepcionalmente, podra acordarla el juez aunque no se den esos requisitos!!*, el art.
92.7 CC dice que “no procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres
esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica,
la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de
los hijos que convivan con ambos™ ',

Por tanto, para el caso objeto del trabajo, el legislador entiende que la custodia
compartida iria en todo caso en contra del interés superior de los nifios, limitando asi la
libertad decisoria del juez en aras de otorgarles una mayor y mas objetiva proteccion.
Aunque Jorge y Clara se pusiesen de acuerdo sobre mantener la custodia compartida de
Martin y Jimena -lo cual seria altamente improbable, teniendo en cuenta que se ha
producido una tentativa de asesinato y existe una prohibicion de aproximacion y
comunicacion en vigor-, no procederia establecer ese régimen de guarda y custodia,
puesto que el padre estd incurso en un proceso penal por atentar contra la vida y la
integridad fisica y moral de la madre.

Ello es coherente con que uno de los principales criterios que sigue la jurisprudencia a
la hora de acordar la custodia compartida sea que exista una relacion de respeto mutuo
entre los progenitores que permita la adopcion de actitudes que beneficien al menor y
que no perturben su desarrollo emocional!!'®. Tal respeto mutuo no existe en el caso de
Jorge y Clara, ni puede existir en ninguna relacion en la que un miembro de la pareja
haya cometido contra el otro los delitos que atentan contra los bienes juridicos que cita
el precepto -téngase en cuenta que el art. 92.7 CC no distingue por género, es decir, se
descarta la custodia compartida de los nifios tanto si el maltrato entre los progenitores se
ejerce por el padre sobre la madre como si ocurre en sentido contrario-.

En resumen, la custodia de los nifios Martin y Jimena no puede atribuirse a ambos
padres, sino que el juez habré de acordarla de manera exclusiva para uno solo de ellos.

Completando el régimen de proteccion, el art. 65 LOPIVG prevé que el juez podra
suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la guarda y custodia
de los hijos, vy, si no acuerda tal suspension, deberd pronunciarse sobre la forma en la
que se ejercera.

Realmente, no se encuentra en la ley una imposicion obligatoria de que la custodia se

12 F] art. 11.2.a) de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (ELI:
https://www.boe.es/eli/es/10/1996/01/15/1/con) (en adelante, LOPJM) sitia la supremacia del interés
superior del menor como uno de los criterios de actuacion de los poderes publicos.

113 CRUZ GALLARDO, B. La guarda y..., ob. cit., p. 169.

114 Fundamentandola en que solo asi se protege el interés superior del menor (art. 92.8 CC).

115 Contintia diciendo el precepto que “Tampoco procederd cuando el juez advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.
Se apreciara también a estos efectos la existencia de malos tratos a animales, o la amenaza de causarlos,
como medio para controlar o victimizar a cualquiera de estas personas”.

116V, gr., STS de 30 de octubre de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:4342).

38


https://www.boe.es/eli/es/lo/1996/01/15/1/con

haya de atribuir al progenitor no maltratador -habitualmente la madre-, pero ello se
deriva de la doctrina jurisprudencial acerca del interés superior del menor. El Tribunal
Supremo ha recogido en varias sentencias!!” que a la hora de acordar el régimen de
guarda y custodia han de valorarse, ademas de lo previsto en el art. 92.6 CC, criterios
tan dispares como la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con los
menores, sus aptitudes personales, los deseos manifestados por los nifios, el
cumplimiento de los deberes como padres, el respeto mutuo entre ambos progenitores
en su relacion personal y el resultado de los informes exigidos legalmente.

En el caso concreto, practicamente todos los criterios indicarian que la solucion mas
favorable al interés superior de ambos nifios es atribuir su custodia a la madre. En primer
lugar, el padre tiene problemas con el consumo abusivo de alcohol, lo cual
evidentemente limita su aptitud para atender a los hijos y pone en peligro el adecuado
cuidado de los mismos. Asimismo, atendidas las circunstancias del caso, de los informes
exigidos legalmente al Ministerio Fiscal se derivaria con toda seguridad una opinion
contraria a que los hijos queden a cargo del padre; y en el mismo sentido iria el deseo
del nifio mayor, que es consciente (al menos, en parte) de la situacion.

Ademas de todo ello, el criterio mas determinante es sin duda la violencia ejercida por
Jorge sobre Clara. Asi, seria contrario al interés de los nifios dejarlos al cuidado
exclusivo de quien tiene un comportamiento dominante, abusivo e irrespetuoso hacia la
madre de ellos''®. La actitud del padre tiene “una evidente repercusién en los hijos, que
viven en un entorno de violencia, del que son también victimas™ y la adopcion de la
medida “les colocaria en una situacion de riesgo por extension al que sufre su
madre”'". De hecho -sin perjuicio de que, como se ha determinado, seguramente
careceria de efectos probatorios en un proceso-, de la conversacion de Whatsapp que
mantuvo Jorge con su amigo se deriva un riesgo de que el hombre pueda impedir a los
nifios la relacidon con su madre o sustraerlos, e, incluso, llegar a atentar contra su vida o
integridad.

En definitiva, la guarda y custodia de los nifios corresponderd en exclusiva a su madre,
Clara. De los hechos se deriva que la mujer ha cometido también un delito, contra la
intimidad de su marido, pero tal delito no se encuentra entre los mencionados por los
arts. 92 y 94 CC.

IV.4.2. Régimen de visitas y derecho del menor a ser oido.

La atribucion de la custodia a uno de los progenitores implica, generalmente, el derecho
del otro a visitarlos, comunicarse con ellos y tenerlos en su compaiiia (art. 94 CC). Se
trata de garantizar el derecho de padre/madre e hijo a mantener su relacion. No obstante,
con finalidad de proteger a los nifios de los entornos de violencia, ya el art. 66 LOPIVG
recogi6 la posibilidad de que el juez suspendiese el régimen de visitas del padre
inculpado por violencia de género, en los mismos términos que el citado art. 65 de esa
ley lo prevé para la guarda y custodia.

Se trataba de una suspension facultativa, pudiendo decidir el juez en cada caso concreto,
y manteniéndose en muchos casos vigente el régimen de visitas bajo la premisa de que
el padre que es maltratador con su mujer no necesariamente lo es con los hijos. Pero

17 Entre otras, STS de 16 de febrero de 2015 (ECLI: ES:TS:2015:258).

118 STS de 26 de mayo de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:2304), que atribuye a la madre la custodia individual
del hijo, por estar el padre incurso en un proceso penal por coacciones sobre ella.

19 STS de 16 de febrero de 2016, FJ 2° (ECLI:ES:TS:2016:188), en la que se atribuye la custodia de los
hijos a la madre y se le deniega al padre, condenado por un delito de amenazas en el ambito familiar.

39



algunos de los casos de violencia vicaria ocurridos recientemente pusieron de manifiesto
que la proteccion legal y judicial que se estaba otorgando a los menores rodeados por la
violencia de género era claramente insuficiente, llegando a declararse incluso la
responsabilidad por dafios del Estado espafiol'?’. En consecuencia, el legislador ha dado
un paso mas en la proteccion de los menores, introduciendo'?! en el art. 94 CC la
prevision de que “no procedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y
si existiera se suspenderd, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica (...) del otro conyuge”. Es cierto
que se deja abierta la posibilidad de que el juez establezca régimen de visitas, pero en
una resolucion motivada en el interés superior del menor. Asi, se trata de un supuesto
excepcional, que ademas se excluye radicalmente si el padre que cometi6 tales delitos
se encuentra en prision (provisional o por sentencia firme).

De esta manera, se otorga prioridad a la proteccion de los menores frente al derecho de
su padre a tenerlos en su compaiiia. Por tanto, Jorge no tendria derecho a un régimen de
visitas con los nifios. Al encontrarse (inicialmente) en libertad provisional y no en
prision, el juez tendria aiin cierto margen de decision, pero, teniendo en cuenta todo lo
expuesto, no seria viable motivar esa decision en el interés superior de los menores.

Por ultimo, y aunque ya se ha hecho alguna referencia a ello, cabe analizar la relevancia
de lo que el hijo mayor pueda manifestar a efectos de su custodia y régimen de visitas.
El art. 9 LOPJM regula el derecho de los menores a ser oidos y escuchados. Dispone en
su apartado 1: “El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion alguna
por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el dmbito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado
v que conduzca a una decision que incida en su esfera personal, familiar o social,
teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez”, y
aclara posteriormente que, en todo caso, el menor tendrda madurez suficiente para
ejercitar este derecho por si mismo cuando tenga cumplidos doce afios.

El art. 92.2 CC obliga al juez a velar por el derecho de los menores a ser oidos al adoptar
medidas sobre su custodia, cuidado o educacion; el art. 92.4 CC especifica que, antes de
acordar el régimen de custodia, se debe oir a los menores que tengan suficiente juicio'??;
y el art. 94 CC, sobre el régimen de visitas, también impone la audiencia previa del
menor. Recuerda la LEC, en su art. 770.4°, que los que alcancen los doce afios deben ser

oidos en todo caso, si bien los menores de esa edad también podran serlo!?>.

Considero que, en este caso, en que hay indicios de que se han cometido actos violentos
en presencia de los menores, se debe oir al nifio, que con ocho afios tiene juicio suficiente

120 L.a STS de 17 de julio de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2747) confirmé la condena a la Administracién del
Estado a pagar 600.000 euros a una mujer cuya hija habia sido asesinada por el padre mientras disfrutaba
del régimen de visitas, tras haber denunciado ella en numerosas ocasiones el maltrato que sufria por parte
del hombre y el riesgo que suponia para la nifia. E1 TS declaré que la Administracién de Justicia habia
vulnerado los derechos fundamentales de la mujer y que debia reparar dicha vulneracion.

121 A través de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (ELIL:
https://www.boe.es/eli/es/1/2021/06/02/8/con).

122 “Cuando asi se estime necesario de oficio o a peticién del Fiscal, las partes 0 miembros del equipo
técnico judicial, o del propio menor”.

123 «Si el procedimiento (de divorcio) fuere contencioso y se estimare necesario de oficio o a peticion del
fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial o de los propios hijos”.
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para, al menos, manifestar su deseo'?*. De hecho, como se indicaba anteriormente, el
deseo de los nifios es uno de los criterios que sigue la jurisprudencia para determinar
cudl es el interés superior de los menores en cada supuesto.

Sin perjuicio de lo anterior, y como se ha expuesto, en este caso la ley es tajante sobre
la solucion a adoptar, de modo que el deseo del nifio, aunque reforzaria esa decision, no
seria determinante para otorgar su custodia a su madre e impedir las visitas a su padre.

IV.5. QUINTA CUESTION

Los hechos cometidos por Jorge los dias 7 y 12 de octubre de 2021, ;suponen el
quebrantamiento de alguna de las medidas cautelares que tiene impuestas?

IV.5.1. Aspectos generales de la prohibicion de comunicacion.

Los arts. 544 bis y 544 ter LECrim regulan la posibilidad de que el juez o tribunal de
que se trate adopte una serie de medidas cautelares cuando estas sean necesarias para la
adecuada proteccion de la victima de determinados delitos. El art. 544 ter LECrim se
encarga de los casos de violencia doméstica, sefialando en su apartado 1 que “e/ Juez de
Instruccion dictara orden de proteccion para las victimas de violencia doméstica en los
casos en que, existiendo indicios fundados de la comision de un delito o falta contra la
vida, integridad (...) de alguna de las personas mencionadas en el articulo 173.2 del
Codigo Penal, resulte una situacion objetiva de riesgo para la victima”, y en su apartado
6, que “las medidas cautelares de cardcter penal podran consistir en cualesquiera de
las previstas en la legislacion procesal criminal”.

Una de esas medidas cautelares, recogida en el art. 544 bis II, es la de comunicarse con
determinadas personas. Esta suele imponerse, casi siempre, conjuntamente con la
prohibicion de aproximacion, para asi garantizar de modo mas efectivo la seguridad de
la misma o las mismas. A pesar del amplio nimero de delitos que se contemplan, algunos
autores'?® sostienen que esta pena se ha previsto esencialmente para proteger a las
victimas de violencia familiar y de género, y que su finalidad es garantizar la seguridad
y tranquilidad de la victima'?®, finalidad confirmada por la jurisprudencia'?’.

El contenido de la prohibicion de comunicacion viene definido en el art. 48.3 CP, que
sefiala que “la prohibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, impide al penado
establecer con ellas, por cualquier medio de comunicacion o medio informatico o
telematico, contacto escrito, verbal o visual”. Nuestro CP recoge esta prohibicion como
una pena accesoria a las previstas para los delitos recogidos en el art. 57.1 CP'?, cuya
imposicion es facultativa y no preceptiva.

IV.5.2. El quebrantamiento a través de nuevas formas de comunicacion.

El quebrantamiento de esta prohibicion se regula en el art. 468.1 CP: “los que

124 La STS de 30 de noviembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:4032) anula otra resolucion por haber denegado
la audiencia de los menores, uno de los cuales tenia, como en este caso, ocho afios de edad.

125V, gr., REIG REIG, 1.V. Estudio sobre la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre. Su incidencia en
el Libro I del Codigo penal. Madrid: Dijusa, 2004, p. 85.

126 pEREZ RIVAS, N. “La pena de prohibicion de comunicarse con la victima en el Codigo Penal de 1995:
regulacion y propuestas de lege ferenda”. REDUR. 2015, nim. 13, p. 146.

127V gr., 1a STS de 20 de diciembre de 2019 (ECLI: ES:TS:2019:4218).

128 Delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, trata
de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y
la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio, el orden socioeconémico y las relaciones familiares
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quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision, medida cautelar, conduccion
o custodia seran castigados con la pena de prision de seis meses a un ario si estuvieran
privados de libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro meses en los demds
casos”. En caso de violencia de género y familiar, el art. 468.2 CP establece que
necesariamente se impondra la pena de prision de seis meses a un afio.

De la literalidad del articulo, que prohibe comunicarse con la victima por cualquier
medio, se extrae claramente que la prohibicion incluye hablar con la victima (fisica o
telematicamente), llamarla, enviarle mensajes a través de cualquier tipo de dispositivo,
etc. No obstante, las posibilidades que existen en la actualidad para quebrantar una
prohibicion de comunicacion son innumerables, y también controvertidas a la hora de
dilucidar si, efectivamente, el autor de una determinada conducta en redes sociales ha
quebrantado, con ella, la prohibicién de comunicarse con la victima.

Los dos casos que se plantean en esta cuestion del supuesto de hecho, que son la
interaccion a través de grupos de Whatsapp y la visualizacion de ‘“historias” de
Instagram’®, estan hoy en dia en el punto de mira y son objeto de contradicciones por
parte de la jurisprudencia, que, debido a la reciente aparicion de este problema, no tiene
todavia claro como ha de abordarse.

En ocasiones, los 6rganos jurisdiccionales se contradicen en sus resoluciones. Por
ejemplo, en lo que respecta a los casos en que el condenado publica un estado de
Whatsapp (equivalente a una “historia” de Instagram y con su mismo funcionamiento)
que contiene expresiones referidas a la persona protegida por la prohibicion. Asi, por
ejemplo, se absolvid a un acusado que escribid en su estado de Whatsapp frases como
“Di la verdad, ja que me echas de menos?” o “Me acuerdo cuando fuiste a por mi a
Cordoba”. Estas frases se dirigian a la protegida que, de entrar en el perfil de Whatsapp
del acusado, las veria. La AP de Ciudad Real lo absolvid por “no tratarse de actos de
comunicacion y requerirse la colaboracion activa de la persona afectada que debe
necesariamente indagar en esos denominados estados” '*°. En cambio, la AP de Santa
Cruz de Tenerife si aprecido quebrantamiento de la prohibicion de comunicacion en el
caso de un hombre que escribid en su estado: "Voy a despedazar tu ridicula y estupida
familia en cuestion de segundos, te doy mi palabra, ya van a pasar seis meses” 3!, al
considerar que iba dirigido claramente a la victima y que de la doctrina del TS se
derivaba que, en estos casos, se producia un acto de comunicacion.

En este contexto, el Unico pronunciamiento al respecto del TS supuso un antes y un
después, si bien este se refiere exclusivamente al caso de las llamadas perdidas. En esta
importante resolucion, el TS declara que las llamadas perdidas, efectuadas por el
acusado y no atendidas por la destinataria, suponen un acto de comunicacion consumado
que quebranta la prohibicion. Sefala que el art. 48.3 CP “no exige un contacto de doble
direccion; por lo tanto, no es preciso que encuentre respuesta. Lo que importa es que
alguien haga saber algo a otro. La llamada quedo registrada y fue posible saber quién

129 Una “historia” de Instagram funciona de la siguiente manera: el usuario publica una imagen o video que
se mantiene visible en su perfil durante solo 24 horas, transcurridas las cuales desaparece. Durante las horas
en que esa “historia”, consistente en una imagen o video, se mantiene publicada (y tratdndose de un perfil
de Instagram publico como el de la mujer de este caso concreto), cualquier usuario puede visualizarla. Al
mismo tiempo, la persona que la ha publicado puede consultar el listado de usuarios que han visto la
“historia”. No obstante, la aplicacion no notifica automaticamente esas visualizaciones: es la persona que
la ha publicado quien debe consultar en su propio perfil la lista de usuarios que la han visto.

130 SAP de Ciudad Real de 21 de enero de 2019, FJ 3° (ECLI:ES:APCR:2019:221).

131 SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 28 de enero de 2020, FJ 3° (ECLI:ES:APTF:2020:25).
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la efectus” *2. Es también muy esclarecedor que la sentencia diga que esta forma de
contacto es “equivalente a un mensaje remitido a la destinataria de la l[lamada haciendo
constar que ésta se ha efectuado™>>.

En este sentido se pronunci6 la AP de Madrid!**, considerando que los “me gusta” de
Facebook suponen un acto de comunicacion, puesto que serian equivalentes a enviar a
la victima el mensaje “me ha gustado tu publicacion”, quebrantando asi la prohibicion.

El hecho de entrar en el perfil de Instagram de la victima y visualizar su “historia” se
diferencia de una llamada perdida o de dar un “me gusta” en que, en el primer caso, el
movil no notifica automaticamente que se ha producido tal visualizacion, mientras que
si notifica al momento una llamada perdida o un “me gusta”. La victima solo sabra que
el sujeto activo ha visto su “historia” si ella comprueba la lista de visualizaciones. Por
tanto, visualizar una “historia” no es exactamente equivalente a esos otros dos supuestos
que si han sido objeto de pronunciamientos judiciales (es decir, realizar esa visualizacion
no equivale exactamente a enviar el mensaje automadtico “he visto tu historia”). No
obstante, la comprobacion de la lista de visualizaciones es algo habitual en cualquier
usuario de Instagram, puesto que es una funcion popular de esta red social. Como ha
sefalado el TS pronunciandose sobre las llamadas perdidas, lo importante es que alguien
haga saber algo a otro: y eso concurre en este caso. Jorge, con esa accion, hace saber a
Clara que ha visto la fotografia. Esa visualizacion queda registrada y Clara puede ver y
conocer que Jorge la realizo.

Por tanto, entiendo que se cumplen los criterios para que al hecho cometido por Jorge el
7 de octubre de 2021 se considere un quebrantamiento de la medida cautelar, un acto de
comunicacion que pone en riesgo la integridad moral de la mujer a la que dias antes
habia agredido gravemente.

En lo que respecta a enviar un mensaje a un grupo de Whatsapp entre cuyos integrantes
esta la victima, apenas existe tampoco jurisprudencia al respecto, y los tribunales no
tienen todavia un criterio consolidado. Asi, la AP de Madrid'*> confirmé la condena por
quebrantamiento a un hombre que envid un solo mensaje a un grupo de Whatsapp del
que formaba parte la victima, y que iba dirigido expresamente a ella. En cambio,
entendio que los mensajes enviados por otro hombre al grupo de Whatsapp del colegio
de su hija, grupo en el que estaba su expareja (madre de la nifia), que se referian a eventos
escolares a los que acudiria la menor, no constituian actos de comunicacion directos'3¢.
En esta Gltima resolucion, el tribunal recuerda que lo relevante en el quebrantamiento es
el dolo en el autor -es decir, sabe que incumple la prohibicion y quiere hacerlo-, y no el
movil del delito -es irrelevante que el autor se comunique con la protegida por afinidad,
odio, venganza, amistad, o incluso fines altruistas o solidarios-.

Es cierto que lo que Jorge envia por el grupo se trata de un mensaje aparentemente
inocuo, dirigido a un conjunto de personas y sin ningin tinte amenazante o que
objetivamente pueda hacer percibir a la mujer que ¢l pretende dirigirse a ella. En
atencion a las resoluciones mencionadas arriba sobre grupos de Whatsapp, no cabria
ninguna duda del quebrantamiento en caso de que Jorge hubiese hecho alguna referencia
a ella en el mensaje, o si el contenido del mismo (hostil, amenazante) fuese encaminado

132 STS de 20 de diciembre de 2019, FJ 1° (ECLLI:ES:TS:2019:4218).

133 Ibid.

134 SAP de Madrid de 20 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:APM:2017:13025).
135 SAP de Madrid de 10 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:APM:2020:14918).
136 AAP de Madrid de 21 de noviembre de 2019 (ECLLI:ES:APM:2019:6734A).
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a alterar la tranquilidad de la victima, pero no se puede afirmar que sea el caso.

No obstante, teniendo en cuenta que el TS'*” ha dejado claro que lo importante es hacer
saber a alguien algo, en este caso Jorge estaria enviando a Clara el mensaje de que le
felicita el dia de la Hispanidad, puesto que, al hablar por un grupo sin dirigirse a nadie
en concreto, lo 16gico es entender que la felicitacion va dirigida a todos. Jorge conocia
la existencia de la prohibicidn, sabia que la incumplia y quiso hacerlo. Si no quisiese
comunicarse con Clara, respetando la prohibicion, podria haber felicitado con un
mensaje privado e individual a cada uno de los demas miembros del grupo, o hacer otro
grupo con los mismos amigos excluyéndola a ella.

Y, aunque el mensaje enviado por Jorge sea una simple felicitacion, ha de tenerse en
cuenta, que, en nuestro pais, felicitar a los allegados el dia de la Hispanidad no es una
tradicion comun entre la poblacidn (salvo para colectivos como las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado o el Ejército), como si lo es felicitar la Navidad o el Afio Nuevo.
Por tanto, parece més bien que Jorge podria haber aprovechado el dia para tener una
excusa con la que establecer comunicacion con su mujer. A ello se suma la proximidad
temporal que existe entre el grave ataque fisico a Clara y esa comunicacion, la gravedad
de aquel acometimiento y el clima de maltrato que en general ha marcado la relacion
entre ambos. Todas estas circunstancias del caso concreto coadyuvan a que un simple
mensaje (objetivamente inocuo para los demds) pueda suponer para Clara una grave
alteracion de su tranquilidad. De hecho, el propio art. 468.2 CP!*® reconoce la mayor
gravedad del quebrantamiento en un contexto de violencia de género o familiar.

Asimismo, considero que en ningln caso ha de entenderse que el hecho de que Clara se
haya mantenido en el grupo suponga un consentimiento tacito por su parte a una eventual
comunicacion con el marido, pues lo contrario supondria exigir a una victima de
violencia de género que abandone un grupo con otras ocho personas de su circulo social,
contribuyendo al aislamiento que ya de por si conlleva el vivir este tipo de violencia.

Por tanto, bajo mi criterio, la conducta de Jorge del 12 de octubre constituye también un
quebrantamiento, en tanto que supone un acto de comunicacion (aunque unidireccional)
con la victima que, en este caso, basta para alterar su tranquilidad.

En definitiva, Jorge habria cometido (los dias 7 y 12 de octubre) dos delitos de
quebrantamiento (en este caso, de medida cautelar) encajados en el art. 468.2 CP (puesto
que la victima era su esposa).

137 STS de 20 de diciembre de 2019, FJ 1° (ECLI:ES:TS:2019:4218).

138 Dice el precepto: “Se impondrd en todo caso la pena de prision de seis meses a un afio a los que
quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de
seguridad de la misma naturaleza impuesta en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de
las personas a las que se refiere el articulo 173.2, asi como a aquellos que quebrantaren la medida de
libertad vigilada”.
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ii.

iii.

iv.

Vi.

vii.

viil.

ix.

V.

CONCLUSIONES FINALES

Los hechos cometidos por Jorge en relacion con su mujer desde el inicio de su
convivencia y hasta su detencion se reconducen a los tipos penales del art. 148 CP
-delito de lesiones psiquicas agravadas por ser la victima esposa del autor-, del
art. 139 CP -delito de asesinato, aunque en grado de tentativa- y del art. 173.2 CP
-delito de maltrato habitual-.

Todos ellos constituyen un concurso real de delitos, del cual, tras la aplicacion de
las reglas de determinacion de penas del CP y la concrecion discrecional dentro
de los limites fijados, se derivan para Jorge las penas principales de 15 afos de
prision y de 5 anos de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.

Los hechos cometidos por Clara el 26 de septiembre de 2021 son constitutivos del
delito de descubrimiento de secretos del art. 197.1 CP, por el que se le imponen
las penas principales de 2 afios y 6 meses de prision y 18 meses de multa.

Al despido de Clara efectuado en 2017 le corresponderia la calificacion de
improcedente, puesto que las faltas de asistencia que se le atribuyen no revisten
gravedad suficiente para justificarlo segun el Convenio aplicable; el supuesto
descenso de su rendimiento en el trabajo no puede acreditarse, por no existir el
elemento de comparacion exigido a estos efectos por la jurisprudencia; y la carta
de despido no reune todos los requisitos formales que le exige el art. 55.1 ET. Por
tanto, la empresa tendria que optar entre readmitirla o indemnizarla.

En virtud de las especialidades introducidas por la LOPIVG en el ambito laboral,
las ausencias y faltas de puntualidad en el puesto de trabajo podrian considerarse
justificadas si Clara hubiese acreditado que estas venian motivadas por la
situacion psicologica derivada de la violencia de género que suftia.

La fotografia que Clara sac6 con su teléfono a la conversacion mantenida por su
marido con un amigo, cometiendo el delito contra la intimidad del art. 197.1 CP,
careceria de efectos probatorios, no tanto por la regla de exclusion de la prueba
ilicita prevista en el art. 11.1 LOPJ, sino mas bien por el soporte en el que se
contiene, que impediria acreditar -incluso pericialmente- su autenticidad.

Para la instruccion del proceso penal seguido contra Jorge por los delitos
cometidos contra su mujer es competente el JVM de A Coruna (arts. 87 ter 1.a)
LOPJ y 15 bis LECrim), y, para su enjuiciamiento, la AP de A Coruia (art. 14.4
LECrim). El conocimiento del proceso civil de divorcio corresponde al JVM de
A Coruna (como juzgado de primera instancia) en virtud del art. 87 ter 3 LOPJ.

La guarda y custodia de los nifios habra de atribuirse en exclusiva a su madre, en
atencion al art. 92.7 CC y al interés superior de los menores. Ademas, en virtud
de la reciente reforma del art. 94 CC, el padre incurso en un proceso penal por
violencia de género no tiene derecho a un régimen de visitas. Como elemento
clarificador de cudl es el interés superior del menor, deberd tenerse en cuenta en
el proceso el deseo del nifio de ocho afios, que tiene derecho a ser oido.

Los hechos cometidos por Jorge los dias 7 y 12 de octubre de 2021 constituyen
sendos quebrantamientos de la prohibicién de comunicacion con Clara, en tanto
que constituyen actos de comunicacion -unidireccionales- dolosos, idoneos y
suficientes para quebrar la finalidad de la medida: proteger la seguridad y
tranquilidad de la victima.
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VII. APENDICE LEGISLATIVO

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (ELI: https://www.boe.es/eli/es/rd/1882/09/14/(1)/con).

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (ELL
https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con).

Constitucion Espafiola (ELI: https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con).

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (ELL
https://www.boe.es/eli/es/10/1985/07/01/6/con).

Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (ELI:
https://www.boe.es/eli/es/10/1995/11/23/10/con).

Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (ELI:
https://www.boe.es/eli/es/10/1996/01/15/1/con).

Ley Orgénica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro II del
Codigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre
(ELI: https://www.boe.es/eli/es/10/1999/04/30/11).

Ley 1/2000, de 7 de enero, de  Enjuiciamiento Civil (ELL
https://www.boe.es/eli/es/1/2000/01/07/1/con).

Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género (ELI: https://www.boe.es/eli/es/10/2004/12/28/1/con).

Ley 11/2007, de 27 de julio, gallega para la prevencion y el tratamiento integral de la
violencia de género (ELI: https://www.boe.es/eli/es-ga/l/2007/07/27/11).

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social
(ELI: https://www.boe.es/eli/es/1/2011/10/10/36/con).

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(ELI: https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con).

Resolucion de 18 de mayo de 2017, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo general de dmbito estatal para el sector de
entidades de seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (ELI:
https://www.boe.es/eli/es/res/2017/05/18/(4).

Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (ELI:
https://www.boe.es/eli/es/1/2021/06/02/8/con).
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https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con
https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/1985/07/01/6/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/1996/01/15/1/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/1999/04/30/11
https://www.boe.es/eli/es/l/2000/01/07/1/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/2004/12/28/1/con
https://www.boe.es/eli/es-ga/l/2007/07/27/11
https://www.boe.es/eli/es/l/2011/10/10/36/con
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con
https://www.boe.es/eli/es/res/2017/05/18/(4)
https://www.boe.es/eli/es/l/2021/06/02/8/con

VIII. APENDICE JURISPRUDENCIAL
AUDIENCIAS PROVINCIALES

SAP de Barcelona de 12 de marzo de 2007 (ECLI:ES:APB:2007:14579).

SAP de Madrid de 30 de junio de 2009 (ECLI:ES:APM:2009:8681).

SAP de Castellon de 11 de junio de 2015 (ECLL:ES:APCS:2015:620).

SAP de Madrid de 24 de noviembre de 2015 (ECLLIIES:APM:2015:16072).

SAP de Madrid de 20 de noviembre de 2017 (ECLLI:IES:APM:2017:13025).

SAP de Madrid de 9 de marzo de 2018 (ECLI:ES:APM:2018:5302).

SAP de Ciudad Real de 21 de enero de 2019 (ECLLI:ES:APCR:2019:221).

SAP de A Coruia, de 26 de junio de 2019 (ECLL:ES:APC:2019:1477).

AAP de Madrid de 21 de noviembre de 2019 (ECLI:ES:APM:2019:6734A).

SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 28 de enero de 2020 (ECLL:ES:APTF:2020:25).
SAP de Santa Cruz de Tenerife de 22 de mayo de 2020 (ECLI:ES:APTF:2020:570).
SAP de Madrid de 10 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:APM:2020:14918).

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

STC de 29 de noviembre de 1984 (ECLI:ES:TC:1984:114).
STC de 6 de junio de 1995 ((ECLL:ES:TC:1995:86).

STC de 11 de marzo de 1996 (ECLLES:TC:1996:34).

STC de 16 de julio de 2019 (ECLI:ES:TC:2019:97).

TRIBUNAL SUPREMO

STS de 3 de octubre de 1988 (ECLLI:ES:TS:1988:6732).
STS de 22 de febrero de 1993 (ECLI: ES:TS:1993:12879).
STS de 23 de febrero de 1999 (ECLL:ES:TS:1999:1216).
STS de 17 de abril de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:3242).
STS de 24 de abril de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:3439).
STS de 10 de mayo de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:3301).
STS de 21 de julio de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:5255).
STS de 6 de febrero de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:697).
STS de 7 de junio de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:3906).

STS de 18 de junio de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:4247).
STS de 9 de octubre de 2004 (ES:TS:2004:7943).

STS de 7 de noviembre de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:6793).
STS de 3 de mayo de 2006 (ECLLI:ES:TS:2006:2805).
STS de 18 de junio de 2007 (ECLI:ES: TS:2007:4456).
STS de 15 de octubre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6608).
STS de 19 de junio de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:3563).
STS de 4 de marzo de 2010 (ECLL:ES:TS:2010:1001).
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STS de 15 de junio de 2012 (ECLL:ES:TS:2012:4588).

STS de 20 de junio de 2012 (ECLLLES:TS:2012:4691).

STS de 15 de noviembre de 2012 (ECLL:ES: TS:2012:7331).
STS de 23 de marzo de 2013 (ECLLES:TS:2013:1808).
STS de 29 de abril de 2013 (ECLLI:ES:TS:2013:2246).

STS de 13 de mayo de 2014 (ECLLES:TS:2014:3465).

STS de 30 de octubre de 2014 (ECLL:ES:TS:2014:4342).
STS de 16 de febrero de 2015 (ECLI: ES:TS:2015:258).
STS de 19 de mayo de 2015 (ECLL:ES:TS:2015:2047).

STS de 22 de octubre de 2015 (ECLLES:TS:2015:4705).
STS de 3 de febrero de 2016 (ECLI:EES:TS:2016:288).

STS de 16 de febrero de 2016 (ECLL:ES:TS:2016:188).
STS de 26 de mayo de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:2304).

STS de 7 de julio de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:3621).

STS de 23 de febrero de 2017 (ECLLES:TS:2017:471).
STS 12 de septiembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3251).
STS de 24 de abril de 2018 (ECLI: ES:TS:2018:1490).

STS de 17 de julio de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2747).

STS de 19 de noviembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3757).
STS de 20 de noviembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4044).
STS de 26 de febrero de 2019 (ECLLES:TS:2019:591).
STS de 20 de diciembre de 2019, (ECLL:ES:TS:2019:4218).
STS de 14 de abril de 2020 (ECLI:ES:APB:2020:1507).
STS de 28 de mayo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:1664).

STS de 1 de julio de 2020, FJ 3° (ECLI:ES:TS:2020:2783).
STS de 30 de noviembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:4032).
STS de 15 de septiembre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3374).

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

STSJ de Madrid de 23 de junio de 2014 (ECLLILEES:TSJM:2014:815 de 15 de 908).
STSJ de Madrid de 4 de diciembre de 2017 (ECLLI:ES:TSIM:2017:13840).

STSJ de Extremadura de 14 de marzo de 2019 (ECLI:ES:TSJEXT:2019:289).

STSJ de Murcia de 9 de octubre de 2019 (ECLL:ES:TSJMU:2019:2135).

STSJ de Galicia de 13 de octubre de 2020 (ECLI:ES:TSJGAL:2020:4517).

STSJ de Islas Canarias, de 24 de noviembre de 2020 (ECLI:ES:TSJICAN:2020:2323).
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