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l. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO

Resulta interesante comenzar el presente trabajo con una cita extraida del Prélogo a la
Tercera Edicion de la Ley organica 1/2004, de 28 de Diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género (BOE N°313, de 29 de Diciembre de
2004), donde Elena Martinez Garcia, profesora titular de Derecho procesal de la
Universidad de Valencia, textualmente manifiesta que: ““(...) partimos del indubitable
dato de que cuando la Justicia se pone en marcha ya tenemos una victima y, por tanto,

el Estado de Derecho y del Bienestar ya ha fracasado™.

Tal fracaso, que se da en multiples ambitos al existir una prolija criminalidad y que en
esencia es el fundamento de la existencia del Derecho Penal, a pesar de los sucesivos
intentos mas o menos acertados del legislador de transformar la sociedad a través de
complejos acervos normativos de derecho material y procesal, es mas reprochable
cuando se manifiesta como el simbolo mas brutal de la desigualdad, cuando la violencia
se dirige hacia las mujeres por su condicién como tales, entendiendo esta forma de
desequilibrio entre el varon y la mujer, solamente, dentro de las relaciones de

afectividad.

Esta circunstancia, en cuanto a reprochable lacra existente en nuestros dias, Ilama mi
atencion, por ello he decidido elaborar el presente trabajo entorno al delito de
quebrantamiento de condena tipificado en el articulo 468 del Codigo Penal, pero
concretamente en lo relativo a su apartado segundo que se orienta a la violencia de
género y al tratamiento juridico que debe darse a los posibles incumplimientos
acaecidos en este complejo &mbito.

La metodologia a emplear serd partir de un supuesto practico, para analizar a
continuacion y pormenorizadamente, los problemas, nada infrecuentes, que puedan

suscitarse en la sociedad.




Il. SUPUESTO DE HECHO

El caso préactico en el que se basa el presente trabajo, toma como punto de partida un
supuesto de Violencia de Género, esto es, la violencia ejercida contra el género
femenino por su simple pertenencia al mismo, como un instrumento para garantizar su
sumision, que hunde sus raices en una concepcion de superioridad del hombre sobre la
mujer fruto de la estructura patriarcal que hilvana nuestra sociedad, y ello en la forma
preceptuada en el articulo 1 de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de Diciembre, de
Proteccion Integral contra la Violencia de Genero (LOPIVG): “(...) violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o
hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por

relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia™?.

Supuesto de hecho que voy a ir delimitando en virtud de las circunstancias mas
frecuentes, en cuanto a predominantes, dadas en este tipo de criminalidad en nuestro
pais, salvo en lo relativo a la Comunidad Autéonoma de residencia de los
intervinientes y lugar de comision del hecho delictivo, que fijaré en todo caso en el
Principado de Asturias, por razones de cercania a la practica profesional de la que he
tenido conocimiento durante mi estancia en el despacho de abogadas que sirve de
fundamento al presente trabajo, y todo ello en virtud, de los datos desprendidos del
ultimo informe estadistico, correspondiente al afio 2014, elaborado por el Observatorio

contra la Violencia Doméstica y de Género?.

1 A raiz de la entrada en vigor de la LOPIVG, se hizo preciso distinguir juridicamente los términos
“Violencia de Género” y “Violencia Doméstica”, pues no pueden emplearse indistintamente al no ser
expresiones sinbnimas, diferencia que se establecera en virtud de los sujetos afectados aungue la accién
violenta ejercitada sea la misma, de esta forma y de conformidad a la linea establecida por la Circular
N°4/2005, de 18 de Julio, relativa a los criterios de aplicacion de la LOPIVG, del Fiscal General del
Estado: “(...) puedan reputarse violencia de género es preciso que tengan como sujeto activo en todo
caso a un hombre, que el sujeto pasivo sea siempre una mujer y que entre ambos exista, 0 haya existido,
una relacion matrimonial o relacion similar de afectividad, adn sin convivencia. (...) y la violencia
doméstica que a partir de ahora queda circunscrita al resto de los sujetos pasivos previstos en el articulo
173.2 CP.” , siendo tales sujetos de acuerdo a lo tipificado en el mencionado precepto de dicho cuerpo
legal: “ (...) descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del
conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cdényuge o conviviente, o sobre persona
amparada en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el nacleo familiar (...)”.

2 “El Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género es una institucion creada en el afio
2002, cuya finalidad principal consiste en abordar el tratamiento de estas violencias desde la
Administracién de Justicia. Estd integrado actualmente por el Consejo general del Poder Judicial, el
Ministerio de Justicia, el Ministerio de Igualdad, la Fiscalia General del Estado, las CCAA con




El protagonismo, en su condicién de victima, lo adquiere en nuestro supuesto D?

Marina, mujer de nacionalidad espafiola y residente en el Principado de Asturias.

NACIONALIDAD MUJERES QUE DENUNCIAN

ESPANOLAS B70B1  B9%
EXTRANIERAS 39659 3%

llustracién 1: Nacionalidad de las mujeres que denuncian.

El agresor, D. Luis, es un hombre de nacionalidad espafiola y residente en la misma

Comunidad Autéonoma que D? Marina.

DENUNCIADOS

Hombre Hombre —

; otal
espafiol extranjero
23.404 9.763 33.167
70,6% 29,4%

llustracion 2: Nacionalidad de los hombres denunciados.

Ambos se encontraban inmersos en un noviazgo, es decir, trascendian los lazos de la
amistad y el afecto con un vinculo de complicidad mutuo, y aunque no existia entre
ellos un nexo legal vigente, ni matrimonial ni como pareja de hecho inscrita el Registro
de Uniones de hecho del Principado de Asturias, si que tenian una pretension de
permanencia conjunta con cierta vocacion de futuro, que se plasmé en los
aproximadamente tres afios de duracién de dicha relacion de afectividad y, en la
circunstancia, de que compartian vivienda a titulo de arrendatarios en un barrio céntrico
de la capital del Principado, existiendo pues una convivencia diaria e ininterrumpida?.

competencias transferidas en Justicia y el Consejo General de la Abogacia espafiola”, véase
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/EI-Observatorio-contra-la-
violencia-domestica-y-de-genero.

3 La Sala Segunda del Tribunal Supremo a través de la Sentencia 510/2009, de 12 de Mayo, manifesto la
dificultad existente para examinar todo el amplio y variado abanico de modalidades de relaciones que
podrian tener cabida en la aplicacion de los tipos penales de la violencia de género, asi, establecio que lo
decisivo para que se produzca la eguiparacion entre el matrimonio y las situaciones analogas es “(...)
gue exista un cierto grado de compromiso o estabilidad, aun cuando no haya fidelidad ni se compartan
expectativas de futuro. Quedando por tanto excluidas del concepto de “analoga relacién de afectividad™
las relaciones puramente esporadicas y de simple amistad, en las que el componente afectivo todavia no
ha tenido ni siquiera la oportunidad de desarrollarse y llegar a condicionar los méviles del sujeto activo
de la violencia sobre la mujer (...). La proteccidn penal reforzada que dispensan los citados preceptos no
puede excluir a parejas que, pese a su formato no convencional, viven una relacion caracterizada por su
intensidad emocional”.



http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/El-Observatorio-contra-la-violencia-domestica-y-de-genero
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/El-Observatorio-contra-la-violencia-domestica-y-de-genero

Sin embargo, dicha relacion fue finalizada por decision unilateral de D* Marina en
Enero de 2015, con su consecuente partida del domicilio comdn, cuando consideré que
las situaciones de tension con D. Luis eran insostenibles y cada vez mas frecuentes.

RELACION DE PARENTESCO

EX-

LY EX- REL. :
CONYUGE : - RELACION
CONYUGE AFECTIVA AFECTIVA

8.406 4.079 9.838 10.844

23% 12% 30% 33%

llustracion 3: Relacion de Afectividad existente victima-agresor.

Al dia siguiente de extinguido el noviazgo, y mientras D?* Marina se encontraba
recogiendo y empaquetando sus pertenencias en la que era la habitacion comdn de la
vivienda donde ambos convivian, su expareja accedio al interior de la estancia dando
pufietazos a las paredes y profiriendo gritos tales como: “;A DONDE TE CREES QUE
VAS, ZORRA?” “iA Ml NO ME PUEDES ABANDONAR!” “ME ENCARGARE DE
QUE NO SEAS FELIZ EN LA VIDA Y TE VIGILARE ALLI A DONDE VAYAS”
“NO VALES PARA NADA, INUTIL. JAMAS PODRAS VALERTE POR TI
MISMA”, acto seguido y ante la estupefaccion de D? Marina, aquél la cogid del pelo
arrastrandola por el suelo del cuarto, para finalmente propinarle una patada en el
estdbmago asi como otra en el muslo de la pierna derecha.

Tras ese episodio de panico y ante la posibilidad de que volviera a repetirse, la mujer
huyé directamente a la Comisaria de la Policia Nacional para interponer la
denuncia correspondiente, quienes tras las actuaciones pertinentes, abrieron atestado
policial y trasladaron a la victima al Hospital Universitario Central de Asturias, donde
en una primera asistencia sanitaria, fue examinada y tratada de los mdultiples
hematomas que le habian sido ocasionados por todo el cuerpo como consecuencia de los
golpes sufridos. Posteriormente, se produjo la detencion de D. Luis, quién pasd una
noche en el calabozo, antes de ser puesto a disposicion judicial al dia siguiente®.

4 En el articulo 17.2 de la Constitucion Espafiola se establece un limite temporal relativo y otro absoluto
para la detencién policial: “La detencion preventiva no podra durar més del tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo
caso, en el plazo maximo de setenta vy dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicién
de la autoridad judicial™, al igual que se indica en el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Plazos que discrepan con lo preceptuado en el articulo 496 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al
establecerse un plazo menor del siguiente modo: “El particular, autoridad o agente de Policia judicial
que detuviere a una persona en virtud de lo dispuesto en los precedentes articulos, debera ponerla en
libertad o entregarla al Juez mas proximo al lugar en que hubiere hecho la detencion dentro de las
veinticuatro horas siguientes al acto de la misma. Si demorare la entrega, incurrird en la
responsabilidad que establece el Cddigo Penal, si la dilacién hubiere excedido de veinticuatro horas™.
Dicha problematica ha sido zanjada en base a la jerarquia normativa de la Constitucion con respecto a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y a su promulgacion posterior, que ha modificado en todo caso dicho
articulo 496; interpretacion mantenida por el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) desde la Sentencia de
fecha 11 de Octubre de 1988, y corroborada por la LO 14/1983, de 12 de Diciembre.




Atestados policiales
Presentad Presentada Servicios
Tota dir EFS:I i i directamente Con ) Por Parte de  asistencia-
Denuncias E_‘:a_nl:'r' “ por denuncia Con denuncia intervencion  jasiones Terceros
por vicima familiares victima familiar directa en genera
policial
126.742 9.769 651 78.758 1.421 18.984 15.029 2.130
7,71% 0,51% 62,14% 1,12% 14,98% 11,86% 1,68%

llustracién 4: Denuncias recibidas en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer segin su forma de
presentacion.

A la mafana siguiente y tras recibir el atestado policial, el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer N°1 de Oviedo se declara érgano competente para conocer del asunto®, esto
es, para instruir los hechos descritos con anterioridad constitutivos de un delito de
lesiones del articulo 153 del Cdédigo Penal, pues aungue solo necesitaron de una
primera asistencia facultativa, y no de un tratamiento médico quirdrgico, lo que haria
que se subsumieran y fueran punibles como una falta del articulo 617 del Cdodigo Penal,
la reforma de la LOPIVG eleva a delito dicha conducta atipica cuando se produzca en

un escenario de violencia de género, es decir, cuando tenga connotaciones con la

> La competencia Obijetiva del Juzgado de Violencia sobre la Mujer en el orden penal, viene
determinada en el apartado primero del articulo 87.ter de la LOPJ, en la redaccion dada por el precepto 44
de la LOPIVG, interesando en el presente caso su epigrafe A) donde se indica que conoceran: “De la
instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos en los titulos del
Codigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos
contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con
violencia o intimidacidn, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea 0 haya sido su esposa, 0
mujer que esté o haya estado ligada al autor por analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia
(..)".

Con respecto a la Competencia Territorial, hay que estar a lo preceptuado en el articulo 15.Bis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la redaccién dada por el articulo 59 de la LOPIVG, donde para tratar
de facilitar a la victima el acceso a la Justicia se cambia el fuero tradicional, y ello, del siguiente modo:
“En el caso de que se trate de algunos de los delitos o faltas cuya instruccion o conocimiento
corresponda al Juez de Violencia sobre la Mujer, la competencia territorial vendra determinada por el
lugar del domicilio de la victima, sin perjuicio de la adopcion de la orden de proteccién, o de medidas
urgentes del articulo 13 de la presente Ley que pudiera adoptar el Juez del lugar de la comision de los
hechos”.

Finalmente con respecto a la Competencia Funcional, se ha de acudir a lo establecido en el articulo 14
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la redaccién dada por el precepto 58 de la LOPIVG, que
centrandonos solo en los aspectos que resultan relevantes para el presente trabajo, establece: “2. Para la
instruccion de las causas, el Juez de Instruccion del partido en el que el delito se hubiere cometido, o el
Juez de Violencia sobre la Mujer (...). 3. Para el conocimientos y fallo de las causas por delitos a los
que la Ley sefiales una pena privativa de libertad de duracién no superior a cinco afios o pena de multa
cualquiera que sea su cuantia, o cualquiera otras de distinta naturaleza, bien sean Unicas, conjuntas o
alternativas, siempre que la duracion de éstas no exceda de diez afios, asi como por faltas, sean o no
incidentales, imputables a los autores de estos delitos o0 a otras personas, cuando la comision de la falta
0 su prueba estuviesen relacionadas con aquéllos, el Juez de lo Penal de la circunscripcion del Juzgado
de Violencia sobre la Mujer en su caso, o el Juez Central de lo Penal en el ambito que le es propio, sin
perjuicio de la competencia del Juez de Instruccién de Guardia del lugar de comision del delito para
dictar sentencia de conformidad, o del Juez de Violencia sobre la Mujer competente en su caso, en los
términos establecidos en el articulo 801 (...)".




subcultura machista®, y ademas, en este supuesto resulta de aplicacion la modalidad
agravada descrita en el tercer apartado del mencionado precepto, al perpetrarse el
delito en el domicilio com(n de la expareja’, lo que conlleva la imposicion de la pena

del tipo basico en su mitad superior.

TIPO DE DELITOS INSTRUIDOS®
DELITOS
Lesiones. Art. 153 CP 52.41%5 53 ,4%
Lesiones. Art. 173 CP 12.605 10,.5%0
Contra la libertad 10.697F 8,2%
Lesiones. Art. 148 v stes., CP 5.250 4,0%
Quebrantamientos De Medidas 2.690 2,8%
Contra la integridad moral .10 2,4%
Quesbrantamientos De Penas 2.308 1,8%
Contra derechos v deberes famiiliares 435 0,3%
Contra la libertad & indemnidad sexual 899 0,7 %
Homicidiao o9 0,1%
Aborto 2 0, 0%
Lesiones al feto o 0,0%
Ctros F.o66 2.,8%0
Totel 1320.064%

llustracion 5: Precalificacion inicial del delito instruido.

¢ Cito a Eduardo Ramén Ribas, “Los delitos de violencia de género segun la jurisprudencia actual”,
Estudios Penales y Criminoldgicos, Volumen XXXIII, Diciembre 2013, pues en dicho articulo recoge la
nueva_interpretacion dada a los delitos de violencia de género por la Sentencia 1177/2009 del
Tribunal Supremo, de 24 de Noviembre: “Queda claro, de este modo, que no toda accién de violencia
fisica en el seno de la pareja del que resulte lesion leve para la mujer, debe considerarse necesaria y
automaticamente como la violencia de género que castiga el nuevo articulo 153 C.P., modificado por la
ya tantas veces citada Ley Orgéanica de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género,
sino solo y exclusivamente — y ello por imperativo legal establecido en el articulo 1.1 de esa Ley- cuando
el hecho sea “manifestacion de la discriminacion, de la situacion de desigualdad y de las relaciones de
poder del hombre sobre la mujer”...”.

7 El articulo 153 del Codigo Penal recoge textualmente: 1. El que por cualquier medio o procedimiento
causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en este Cédigo, o golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que
esté o0 haya estado ligada a él por una anéloga relacién de afectividad aun sin convivencia, 0 persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a
un afio o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el
Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios.

3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondran en su mitad superior cuando el delito se
perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comdn o en el
domicilio de la victima (...)".




Dicho ¢rgano jurisdiccional inco6 Diligencias Urgentes en el ambito de un
procedimiento de Juicio Rapido? contra el acusado, D. Luis.

Asuntos Diligencias Sumarios® Diligencias Proced. Juicios o L:r‘:ica
Penales Urgentes® Previas’ Abreviados® de Faltas ' 9
Jurado
Ingresados Directamente 149.829 45.447 246 66.752 26.480 10.862 42
Ingresados Otros érga nos 24.058 5.907 8 17.491 216 434 2
Total 173.887 51.354 254 84.243 26.696 11.296 44
29,53% 0,15% 48,45% 15,35% 6,50% 0,03%

llustracion 6: Asuntos Penales Registrados en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Asi, tras los tramites legales oportunos, se dictd Sentencia de Conformidad en base al
articulo 801 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al cumplirse los requisitos
legalmente exigidos en el mismo®, reduciéndose en un tercio la pena solicitada. De
modo que el fallo condenatorio quedé redactado en los siguientes términos: “Que debo
condenar y condeno a D. Luis Martinez Garcia como autor responsable de un delito de
LESIONES EN EL AMBITO DE LA VIOLENCIA DE GENERO, penado y previsto en el
articulo 153.3 del Codigo Penal, sin que concurran circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a la pena de CUATRO MESES DE PRISION y PRIVACION

8 El procedimiento para el Enjuiciamiento rapido de determinados delitos se encuentra regulado en
los articulos del 795 al 803 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, resultando la via legal de tramitacion
oportuna en el presente supuesto, al darse su &mbito de aplicacion, y ello de conformidad a:

“Articulo 795.1.: (...) el procedimiento regulado en este Titulo se aplicard a la instruccion y al
enjuiciamiento de delitos castigados con pena privativa de libertad que no exceda de cinco afios, 0 con
cualesquiera otras penas, bien sean Unicas, conjuntas o alternativas, cuya duracidon no exceda de diez
afios, cualguiera que sea su cuantia, siempre que el proceso penal se incoe en virtud de un atestado
policial y que la Policia Judicial haya detenido a una persona y la haya puesto a disposicion del
Juzgado de guardia (...) y, ademas, concurra cualquiera de las circunstancias siguientes:

2. Que se trate de alguno de los siguientes delitos: a) Delitos de lesiones, coacciones, amenazas o
violencia fisica o psiquica habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el articulo 173.2 del
Caodigo Penal.”.

9 En el articulo 801 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se prevé la posibilidad de que, en el &mbito de
los juicios rapidos, el acusado preste su conformidad y asi se plasme en la Sentencia dictada por el
6rgano jurisdiccional competente, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

“1. Que no_se hubiera constituido acusacion particular y el Ministerio Fiscal hubiera solicitado la
apertura del juicio oral y, asi acordada por el juez de guardia, aquél hubiera presentado en el acto
escrito de acusacion.

2. Que los hechos objeto de acusacidn hayan sido calificados como delito castigado con pena de hasta
tres afios de prision, con pena de multa cualquiera que sea su cuantia o con otra pena de distinta
naturaleza cuya duracién no exceda de 10 afios.

3. Que tratandose de pena privativa de libertad, la pena solicitada o la suma de las penas solicitadas no
supere, reducida en un tercio, los dos afios de prisién™.

“2. (...) en su caso, dictara oralmente sentencia de conformidad que se documentara con arreglo a lo
previsto en el apartado 2 del articulo 789, en la que se impondra la_pena solicitada reducida en un

tercio (...)".




DE LA TENENCIA Y PORTE DE ARMAS durante UN ANO, y asi mismo, en virtud del

articulo 57.2 del Cddigo Penal, que se le condene a la prohibicion de acercamiento por

distancia no inferior a 500 metros a la victima, a su domicilio, lugar de trabajo o alli

donde se encontrare, asi como de comunicarse por cualquier medio con la misma,
durante un plazo de DOS ANOS™.

SENTENCIA SENTENCIA SOBRESEIMIENTO SOBRESEIMIENTO EIL_EC\.'{RA((;;?JE OTRAS
ABSOLUTORIA CONDENATORIA LIBRE PROVISIONAL COMPETENTE
4.660 14.198 4.794 45.647 24.914  27.380
3,8% 11,7% 3,9% 37,5% 20,5%  22,5%

llustracién 7: Formas de terminacion del proceso en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Posteriormente, D. Luis recibié notificacién de dicha Sentencia, asi como del auto que
decretaba la Suspension de su Pena privativa de libertad durante un periodo de dos
anos, condicionado en todo caso, bajo peligro de una posible revocacion, a la no
comision de hecho delictivo alguno y a la observancia de las siguientes reglas de
conducta: Prohibicion de acudir a determinados lugares, de aproximarse y comunicarse
con la victima, y a la participacion en programas formativos de educacion sexual®.

Ademas, se decretd por medio del auto correspondiente su libertad sin fianza.

Asi las cosas, si D. Luis entrara en contacto directo o telematico-telefonico con D?
Marina, ¢Cometeria un delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2
del Cddigo Penal? ¢Bajo qué circunstancias?. A lo largo del presente trabajo se
pretende responder a estas cuestiones, analizando los aspectos penales relevantes
de las situaciones mas controvertidas que puedan darse en la préactica diaria.

10 La suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad, en nuestro supuesto, de los cuatro
meses de prision, se prevé en el articulo 801.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y se rige por lo
establecido en los articulos 80 y siguientes del Cédigo Penal, siendo relevante para nuestro caso:
“Articulo 80.1. Los jueces o tribunales podran dejar en suspenso la ejecucién de las penas privativas de
libertad no superiores a dos afios mediante resolucién motivada. 2. El plazo de suspensién seré de dos a
cinco afios para las penas privativas de libertad inferiores a dos afios, y de tres meses a un afio para las
penas leves y se fijard por los Jueces o Tribunales, previa audiencia de las partes, atendidas las
circunstancias personales del delincuente, las caracteristicas del hecho y la duracion de la pena.”
“Articulo 81. Seran condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de la pena, las
siguientes: 1°. Que el condenado haya delinquido por primera vez (...); 2° Que la pena o penas
impuestas, o0 la suma de las impuestas, no sea superior a dos afios, sin incluir en tal computo la derivada
del impago de la multa; 3° Que hayan satisfecho las responsabilidades civiles (...).”

“Articulo 83.1. La suspension de la ejecucidon de la pena quedara siempre condicionada a gue el reo no
delinca en el plazo fijado por el Juez o tribunal (...). 6°. (...) Si se tratase de delitos relacionados con la
violencia de género, el Juez o Tribunal condicionara en todo caso la suspension al cumplimiento de las
obligaciones o deberes previstos en las reglas 12, 22 y 5% de este apartado™ .




I11. DELITO DE QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA
a) EVOLUCION NORMATIVA:

En base a la normativa penal vigente, el delito de quebrantamiento de condena se
encuentra ubicado en el articulo 468 del Codigo Penal, sito en el Capitulo VIII, Titulo

XX del Libro I, dedicado a la tutela de la Administracion de Justicia.

Su redaccion no ha permanecido inmovil e inalterada desde su entrada en vigor con

el Cadigo Penal de 1995, el 24 de Diciembre de 1996, pues las sucesivas reformas que

dicho precepto ha sufrido, han ido modificado su texto en aras de lograr una lucha mas
eficiente frente a la violencia doméstica y de género. Asi, originariamente, y sin hacer
mencion expresa a dicha lacra social, el mencionado articulo tipificaba sucinta y

generalizadamente lo siguiente:

“Articulo 468. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision, medida
cautelar, conduccién o custodia, seran castigados con la pena de prision de seis meses
a un afio si estuvieran privados de libertad, y con la multa de doce a veinticuatro meses

en los demas casos.”

Posteriormente, con la reforma introducida por la Ley Organica 15/2003, de 25 de

Noviembre, que entrd en vigor en fecha 1 de Octubre de 2014, se disgregaron a un

apartado segundo aquellos casos contenidos en la parte final del texto de la redaccién
original, relativos a los individuos no condenados a una pena privativa de libertad, sino
a otra de diferente naturaleza; asi mismo, se incorporé una prevision especifica, con
caracter potestativo, para aquel quebrantamiento producido con respecto a las
prohibiciones establecidas en el articulo 57.2 del mencionado cuerpo legal, que ya se
referia a las penas accesorias de obligada imposicion judicial para aquellos delitos cuyos
sujetos pasivos fueran los protegidos y enumerados en el precepto 173.2 del Cddigo

Penal; ello de este modo:

“468.1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision, medida
cautelar, conduccion o custodia seran castigados con la pena de prision de seis meses a

un arfio si estuvieran privados de libertad.

2. En los demé&s supuestos, se impondra multa de 12 a 24 meses, salvo que se

guebrantaran las prohibiciones a que se refiere el apartado 2 del articulo 57 de este




Cadigo, en cuyo caso se podrd imponer la pena de prision de tres meses a un afio o la

de trabajos en beneficio de la comunidad de 90 a 180 dias.”

La redaccion vigente en la actualidad para el delito de quebrantamiento de
condena es la que ha resultado de la reforma llevada a cabo por el articulo 40 de la

LOPIVG, en los siguientes términos:

“468.1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision, medida
cautelar, conduccion o custodia seran castigados con la pena de prision de seis meses a
un afo si estuvieran privados de libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro

meses en los demas casos.

2. Se impondra en todo caso la pena de prision de seis meses a un afio a los que

guebrantaren 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.”

Asi pues, su apartado primero tipifica de forma generalizada el delito de
guebrantamiento, cometido tanto por aquellos sujetos condenados a una pena privativa
de libertad como por aquellos condenados a otra de distinta indole; para incluir a
continuacion y en su apartado segundo un tipo especifico, de obligado cumplimiento,
es decir, de aplicacion no facultativa, que pretende dar una respuesta punitiva al
guebrantamiento producido en los delitos relativos a la violencia doméstica o de género,
gue generan gran alarma social, elevando la pena minima de prision de tres a seis
meses, eliminando la posibilidad de los trabajos en beneficio de la comunidad y
ampliando el &mbito de aplicacion?, ello en comparacion con lo que habia introducido

la reforma del afio 2003.

1Cito a MARIA JOSE JIMENEZ DIAZ, quien en la pagina 398 de su articulo “Algunas reflexiones
sobre el quebrantamiento inducido o consentido”, contenido en el manual “La Ley Integral: Un estudio
multidisciplinar”, hace referencia a esta cuestion, y ello del siguiente modo: “El actual articulo 468.2,
ademads, amplia el &mbito de aplicacion de la figura que tipifica, puesto que con la reforma de 2003 y su
remision al articulo 57.2, el comportamiento consistia en quebrantar alguna de las prohibiciones a que
se refiere dicho precepto, esto es, en quebrantar la pena prevista en el nimero 2 del articulo 48
(prohibicién de aproximarse a la victima o familiares de la misma o personas que determine el Juez o
Tribunal) que era (y sigue siendo) de obligatoria aplicacién cuando la victima sea alguno de los sujetos
indicados en el propio articulo 57.2 y que, como se ha dicho, coinciden plenamente con los enumerados
en el articulo 173.2. En cambio, tras la reforma de 2004, la conducta se ejecuta quebrantando “una pena
de las contempladas en el articulo 48” (cualquiera de ellas y no solo la prevista en el ndmero 2), asi
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como “una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza™”’.



Finalmente, conviene no obviar que la Ley Organica 1/2015, de 30 de Marzo, que

entrara en vigor el proximo mes de Julio, modificara notablemente el actual Cddigo

Penal, introduciendo, entre otras maltiples cuestiones, un novedoso apartado tercero en
el delito de quebrantamiento de condena, cuyo fin ultimo pretende ser el de abordar los
problemas que en los Gltimos afios se han venido planteando en relacion a determinadas
conductas llevadas a cabo por el imputado o condenado, tendentes a hacer ineficaz el
dispositivo telematico de control de la medida cautelar o pena de alejamiento impuesta

en materia de violencia de género*?, del siguiente modo:

3. Los que inutilicen o perturben el funcionamiento normal de los dispositivos técnicos

que hubieran sido dispuestos para controlar el cumplimiento de penas, medidas de
seguridad o medidas cautelares, no los lleven consigo u omitan las medidas exigibles
para mantener su correcto estado de funcionamiento, seran castigados con una pena de

multa de seis a doce meses.”

Sin embargo, en mi opinién, atendiendo al bien juridico cuya proteccion se trata de
garantizar y a los elementos del tipo objetivo, dicha conducta delictiva no deberia
haberse tipificado como un delito de quebrantamiento de condena del articulo 468 del
Codigo Penal. Asi, en la linea de la Circular 6/2011 de la Fiscalia General del Estado®3,
el imputado o condenado al realizar la conducta descrita no incumpliria propiamente las
prohibiciones en materia de género que le han sido impuestas por resolucion judicial,
sino, que inutilizaria o perturbaria el funcionamiento de un dispositivo técnico de mero
control de la ejecucién de la pena o medida cautelar, de modo que en definitiva, ésta
ultima no resultaria vulnerada, sin perjuicio de que a raiz de ello, se produjera una toma
de contacto con la persona protegida; de esta forma, y dado que considero que el bien
juridico que se pretende proteger es la eficiencia de la funcion publica, entiendo més
acertado que el legislador hubiere tipificado tal hecho como un delito de desobediencia
del articulo 556 del Codigo Penal'*, e incluso, y ademas, en atencion al posible

perjuicio ocasionado al dispositivo, tras la correspondiente valoracion pericial, podria

12 Cito la idea contenida en el Gltimo epigrafe del apartado XXII de la Exposicion de Motivos de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de Marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de Noviembre,
del Codigo Penal.

13 Véase, Circular 6/2011 de la Fiscalia General del Estado, sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer, de 2 de Noviembre de 2011.
14 Articulo 556 del Codigo Penal: “Los que, sin estar comprendidos en el articulo 550, resistieren a la
autoridad o a sus agentes, o los desobedecieren gravemente, en el ejercicio de sus funciones, seran
castigados con la pena de prisién de seis meses a un afio”.



Ilegar a imputarse una falta o un delito de dafios de los articulos 263 y 625 del Codigo

Penal.

b) BIEN JURIDICO PROTEGIDO:

Existe una cierta unanimidad doctrinal y jurisprudencial en relacién al bien juridico que
se trata de proteger con la tipificacion del Delito de quebrantamiento de condena, pues
en base a su ubicacion en el articulo 468 sito en el Capitulo VIII del Titulo XX del
Libro Il que lleva por rubrica “Delitos contra la Administracion de Justicia™, ya puede
intuirse que tiende a garantizar el correcto funcionamiento de la misma en el
ejercicio de las potestades que tiene encomendadas, evitandose que se ofenda de ese
modo el principio de autoridad, y asegurando el cumplimiento de todos sus

pronunciamientos, tanto sentencias como resoluciones.

Sin embargo, esa interpretacion no discutida con respecto al primer apartado del
precepto, genera controversia en relacion al tipo especifico del segundo parrafo, cuya
introduccién a raiz de la LOPIVG responde al espiritu de la misma, asi citando a
RAQUEL MONTANER FERNANDEZ®, algunos autores sostienen que se trata de un
“delito pluriofensivo”, esto es, que el bien juridico protegido no solo es el mencionado
con anterioridad, sino también la indemnidad de las victimas de la violencia
doméstica o de género, en esa linea se manifiestan también en sus pronunciamientos
ciertas Audiencias Provinciales®®. Sin embargo, la mayor parte de la jurisprudencia es
reacia a la admision de la proteccion de la victima como interés nuclear tutelado por el
articulo 468.2 del Cddigo Penal, asi el Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de
Enero de 2007, establece que: ““(...) ya que es el principio de autoridad el que se ofende
con el delito de quebrantamiento de medida. Cierto que tal medida se acuerda por
razones de seguridad en beneficio de la mujer, para la proteccion de su vida e

integridad corporal que tampoco son bienes juridicos disponibles por parte de aquélla,

15 Cito a Raquel Montaner Fernandez, en su articulo “El quebrantamiento de penas o medidas de
proteccion a las victimas de la violencia doméstica. ;Responsabilidad penal de la mujer que colabora o
provoca el quebrantamiento?”, contenido en Indret: Revista para el Analisis del Derecho, N°4, Octubre
2007.

16 \véase por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion 32, de 11 de Marzo de
2008; la de la Seccién 72, de la Audiencia Provincial de Madrid, de 20 de febrero de 2007; la de la seccién
12 de la Audiencia Provincial de Guiplzcoa, de 28 de Noviembre de 2006, ésta Gltima recoge el siguiente
pronunciamiento: “El delito contenido en el articulo 468.2 del Codigo Penal es un tipo pluriofensivo,
dado que trata de tutelar dos bienes juridicos complementarios: uno de naturaleza institucional,
centrado en el adecuado funcionamiento del sistema institucional de Justicia; otro de naturaleza
personal, cefiido a la tutela de la indemnidad de la persona o personas cuya seguridad vital se protege

C.)".




pero en cualquier caso no es el bien juridico que directamente protege el precepto
(SSTS de 26 de Septiembre de 2005 y de 20 de Enero de 2006) (...)”.

c) CONDUCTA TIPICA:

El delito de quebrantamiento de condena fundamenta su accion tipica en el término
“Quebrantar”, éste de acuerdo a la 23? edicion del Diccionario de la Real Academia de
la Lengua, puede definirse como: “Traspasar, violar una ley, palabra u obligacion”, de
modo que, lo fundamental de este tipo penal, y centrdndome en su apartado segundo
que es el que me interesa a efectos del presente estudio por englobar a la violencia de
género, es la “Violacion”, en cuanto a incumplimiento, de alguno de los
pronunciamientos recogidos por la autoridad judicial en sus sentencias o
resoluciones, de forma dolosa, al no caber su comision imprudente, y del modo que voy

a delimitar a continuacion.

Para que dicho incumplimiento pueda ser incluido en este tipo penal se exige, como
elemento normativo, que las obligaciones de hacer o no hacer contenidas en la
correspondiente sentencia condenatoria 0 en su caso, en el auto de la medida cautelar,
sean notificadas expresa y personalmente al afectado, esto es, al obligado, sin que
sea necesario ningun requerimiento expreso previo, a modo de advertencia, antes de
entender consumado el delito de quebrantamiento de condenal’, pues asi se desprende

de las normas que regulan la ejecucion de las sentencias.

En relacion al elemento objetivo, el legislador al describir la conducta tipica del
articulo 468.2 del Cddigo Penal, hace referencia a un quebrantamiento producido en
alguna de las siguientes modalidades que, siguiendo la linea establecida por MARIA
JOSE JIMENEZ DIAZ*8, desgloso del siguiente modo:

17 En este sentido puede citarse la Sentencia de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Malaga de
fecha 2 de Mayo de 2007 (Recurso N° 100/2007), que establece: “Cuando de una prohibicion se trata,
la ejecucion se logra mediante la simple abstencién del condenado de actuar en la forma prohibida,
bastando conocer el contenido de la proscripcién para poder obrar de acuerdo con ella”, y la Sentencia
de la Seccién 20° de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 23 de Mayo de 2007 (Recurso N°
264/2007), recogiendo esta Ultima que: “Basta con que el imputado tenga cabal conocimiento de su
adopciodn y, a pesar de ello, incumpla voluntariamente su contenido durante la vigencia de la medida, es
decir, actlie deliberadamente en contra de la prohibicion impuesta en la resolucion judicial, la_cual
entrard en vigor desde el momento mismo de la notificacién personal al interesado, aunque el auto no
haya adquirido firmeza”.

18 Cito a Maria José Jiménez Diaz en el capitulo: “Algunas reflexiones sobre el quebrantamiento inducido
0 consentido™, sito en el manual: “La Ley Integral: Un estudio multidisciplinar™.



= “(..) Alos que quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48

(...) en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas a

las gue se refiere el articulo 173.27:

El tipo penal hace referencia al mencionado precepto 48 en el que se contemplan tres
penas, que de conformidad a lo establecido a su vez en el articulo 39 del Cddigo Penal,
tendran el caracter de privativas de derechos, estas son: “La privacion del derecho a
residir en determinados lugares o acudir a ellos” (Articulo 48.1) , ““La prohibicién de
aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares y otras personas que determine
el Juez o Tribunal’ (Articulo 48.2), y ““La prohibicion de comunicarse con la victima, o
con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o
Tribunal”(Articulo 48.3).

Ademas, se indica que el ofendido por el quebrantamiento ha de ser alguna de las
personas mencionadas en el articulo 173.2 del Cdodigo Penal, que a efectos de la
violencia de género que es el tema central del presente trabajo, tendra lugar cuando la
perjudicada “sea o haya sido el conyuge, 0 persona que esté o haya estado ligada al

condenado por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia”.

De este modo y con las anteriores premisas, el apartado segundo del articulo 57 del

citado texto normativo establece la imposicion obligatoria, en su modalidad de Pena

accesoria, de la prohibicién de aproximacion a la victima, que retna las condiciones
anteriormente descritas, “en los delitos de homicidios, aborto, lesiones, contra la
libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la
intimidad, el derecho a la propia imagen y a la inviolabilidad del domicilio, el honor, el
patrimonio y el orden socioeconémico’; pudiendo establecerse, no obstante, alguna de
las demés prohibiciones del articulo 48, pero facultativamente por el Juez y tras el
examen de las concretas circunstancias del supuesto, que en todo caso, y frente a un
posible incumplimiento, éste también seria subsumible en el tipo penal del articulo
468.2 del Codigo Penal.

= ““(_.) Alos que quebrantaren (...) una Medida cautelar de la misma naturaleza

impuesta _en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las

personas del articulo 173.2”.




El tipo penal también hace referencia al quebrantamiento producido con respecto a
ciertas prohibiciones contenidas en una decision judicial adoptada antes de la sentencia
judicial, mientras se sustancia el procedimiento criminal, con un fin claramente tuitivo

para la victima, esto es, mediante un auto que contenga una medida cautelar.

Asi, de un modo ciertamente similar a lo explicado en el apartado anterior, el articulo
544 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite: “En los casos en los que se
investigue un delito de los mencionados en el articulo 57 del Codigo penal, el Juez o
Tribunal podréa, de forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin de
proteccion de la victima, imponer cautelarmente al inculpado la prohibicion de residir
en un determinado lugar (...), “la prohibiciéon de acudir a determinados lugares”, o
““de aproximarse o comunicarse, con la graduacion que sea precisa, a determinadas
personas”, lo que da cabida a que una orden de alejamiento impuesta al agresor con
respecto a la victima de un delito producido en el ambito de la violencia de género,
incluido en la lista taxativa del articulo 57 del Codigo penal, adoptada como medida
cautelar a modo de primera diligencia, se pueda incluir en caso de incumplimiento en el
tipo penal del delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2 del Cddigo

Penal.

= ““(_.) A los que quebrantaren (...) una Medida de sequridad de la misma

naturaleza impuesta en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna

de las personas del articulo 173.2”.

El incumplimiento de una medida de seguridad es el siguiente concepto que se incluye
en el tipo penal del delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2 del Codigo
Penal, cuyo contenido sera idéntico al ya explicado en relacion a las penas accesorias,

pero teniendo en cuenta su distinta naturaleza.

Las prohibiciones previstas como penas accesorias en el articulo 48 del Cédigo Penal,
también pueden ser impuestas como medidas de seguridad (No privativas de libertad),
en cuanto que se prevé su imposicion dentro de la institucion conocida como libertad
vigilada, recogida como tal en el articulo 96.3.4°, y cuyo contenido aparece detallado en
el articulo 106.1, concretamente resultan relevantes en esta materia y a efectos del

presente trabajo, sus apartados e), f), g) y h).




Dichas medidas solo pueden ser impuestas cuando de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 95.1 del Cddigo Penal, ““concurran las siguientes circunstancias: 1°. Que el
sujeto haya cometido un hecho previsto como delito. 2°. Que del hecho y de las

circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronostico de comportamiento

futuro gue revele la probabilidad de comisién de nuevos delitos™, y exclusivamente en

aquellos supuestos en los que el agresor haya sido declarado exento de responsabilidad

criminal conforme a lo previsto en el articulo 20.1°, 20.2° y 20.3° del Cddigo Penal®®, o

en los que haya sido apreciada una eximente incompleta del articulo 21.1°% en relacion

con los anteriores, todo ello de conformidad a lo estipulados en los preceptos 101 y

siguientes del Codigo Penal.

= Reglas de conducta en el ambito de ejecucidn de las penas, concretamente en

la suspensidn v sustitucién de las penas privativas de libertad.

Las prohibiciones del articulo 48 del Codigo Penal pueden ser impuestas, ademas de en
los supuestos que he mencionado con anterioridad, a modo de reglas de conducta, en los

casos de suspension y sustitucion de las penas privativas de libertad.

Con respecto a la suspension de una pena privativa de libertad, y en el &mbito de la
violencia de género, como ya explicado en otra parte del presente trabajo, ha de quedar
siempre condicionada conforme a lo establecido en el articulo 83.1.6° del Cddigo Penal,
ademas de a la no reincidencia del agresor, a que éste cumpla una serie de obligaciones
0 deberes: “Prohibicion de acudir a determinados lugares”, “Prohibicion de

aproximarse a la victima, (...) o de comunicarse” y “Participar en programas

19 «Articulo 20 del Cddigo Penal: Estan exentos de responsabilidad criminal:

1°. El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracion psiquica,
no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension. El trastorno mental
transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propdsito de cometer
el delito o hubiera previsto o debido prever su comisién.

2° El que al tiempo de cometer la infraccién penal se halle en estado de intoxicacion plena por el
consumo de bebidas alcohodlicas, drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que
produzcan efectos anélogos, siempre que no haya sido buscado con el propésito de cometerla o no se
hubiese previsto o debido prever su comision, o se halle bajo la influencia de un sindrome de abstinencia,
a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension.

3° EIl que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia, tenga
alterada gravemente la conciencia de la realidad.”

20 “Articulo 21 del Cédigo Penal: Son circunstancias atenuantes: 1°. Las causas expresadas en el
capitulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad
en sus respectivos casos.”




formativos sexuales™. Y en el mismo sentido se establece en el articulo 88.1 del Cddigo

Penal para los supuestos de sustitucion de penas privativas de libertad.

El tipo penal del delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2 del Cédigo
Penal no incluye en su descripcion aquel incumplimiento de dichas reglas de
conducta, por lo que no serian punibles como tales, aunque en la practica no generan
problema al superponerse en el tiempo con el cumplimiento de las penas accesorias, que

si tienen cabida en el delito que nos incumbe.

IV. PROBLEMAS PRACTICOS
a) QUEBRANTAMIENTO FORTUITO O CASUAL

Fundamentandome en el supuesto de hecho objeto del presente trabajo, me planteo en
este epigrafe la hipotesis de un posible acercamiento casual entre D* Marina y D.
Luis, es decir, aquel producido como consecuencia de los movimientos cotidianos de la
vida diaria y propiciado por las pequefias dimensiones de una ciudad como Oviedo,
lugar donde ambos tienen fijada su residencia habitual; tales circunstancias podrian
Ilevar por ejemplo, a que la expareja coincidiera un fin de semana en el recinto del
centro comercial de Los Prados, de modo que aunque no entraran en contacto directo, es
decir, aunque ni se vieran ni hablaran, ya se estaria produciendo materialmente una
vulneracién de los 500 metros del radio minimo exigido judicialmente de separacién
entre ellos, e incumpliéndose por tanto, la orden de alejamiento impuesta en la sentencia

condenatoria firme a D. Luis.

Ante tal acontecimiento, los agentes de la autoridad en el ejercicio de las competencias
que les son propias, entre las que se encuentra velar por la proteccion de las victimas en
materia de violencia de género, que es el ambito que aqui nos ocupa, levantarian
atestado policial detallando las circunstancias acaecidas, esto es, explicando cémo se ha
producido su presencia en el lugar de los hechos y tomando declaracién a la mujer o0 a
cualquier otro testigo presente que pudiera dar razén de conocimiento de lo ocurrido.
En este encuentro fortuito entre la victima y el agresor, ¢se estaria cometiendo un
delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2 del Codigo Penal? ¢Se

puede exigir responsabilidad penal a D. Luis?

En aras de abordar los citados interrogantes, tomo como punto de partida el anélisis de

los requisitos establecidos jurisprudencialmente para la perpetracion del delito de




quebrantamiento de condena tipificado en el articulo 468.2 del Cddigo Penal, que

pueden enumerarse del siguiente modo?*:

“1. El primero, normativo consistente en la previa existencia de una prohibicion de

acercamiento y/o comunicacion con la victima acordada judicialmente.

2. El segundo, objetivo o material consistente en la accion natural descrita por el verbo
quebrantar, en el sentido de incumplir, infringir, desobedecer o desatender la precitada

medida cautelar (afiado, o pena prevista en el articulo 48 del Codigo Penal).

3. El tercero, subjetivo, consistente en el dolo tipico, entendido éste como conocimiento
de la vigencia de la medida (o pena) que pesa sobre el sujeto y conciencia de su
vulneracion, sin que para que el quebrantamiento sea punible sea necesario que el
sujeto actlie movido por la persecucion de ningun objetivo en particular o manifestando

una especial actitud interna”.

Asi pues, en un hipotético encuentro ocasional y momentaneo, de naturaleza sorpresiva
o fortuita, entre D* Marina y D. Luis, siempre estarian presentes los requisitos
normativo y material anteriormente citados, pues se entiende consumado
objetivamente el delito en el momento en que se realiza lo prohibido por la resolucién
judicial pertinente y firme notificada al acusado, esto es, acercarse a la victima
vulnerando la distancia minima de seguridad establecida; considerandose ademas, que
es un delito de “mera actividad, en tanto que la lesion al bien juridico protegido se
produce con el mero acto de quebrantar las imposiciones de la sentencia o auto??”
aunque no se produzca lesion alguna a la indemnidad de la victima, ni se efectle por

motivos atentatorios contra la misma?3.

21 Conforme a lo dispuesto en la Sentencia numero 107/2010 de la Audiencia Provincial de Navarra,
de 29 de Junio, donde se hace mencion expresa, en el mismo sentido, a lo recogido en las Sentencias de
la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Navarra nimeros 218/2008 y 220/2008, de 30 de Diciembre,
y a la nimero 167/2008, de 7 de Octubre, del mismo drgano jurisdiccional, que recoge el criterio
sostenido por las Sentencias de la Seccion 272 de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 17 de
Septiembre de 2007 y 28 de Abril de 2008.

22 Cito a Luis Javier Santos Diaz en su articulo “El quebrantamiento de la condena de prohibicién de
aproximacion: Valor del consentimiento de la victima”, contenido en la Revista Aranzadi de Derecho y
proceso penal, N°21, 2009.

2 En este sentido, la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Navarra en su Sentencia N° 107/2010, de
29 de Junio, se refiere al delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2 del Cédigo Penal como
“un delito simple o de mera actividad y no de resultado, que se consuma cuando consciente y
voluntariamente se incumple tal medida, con absoluta independencia de la finalidad que persiguiese el
autor o del propdsito especifico que le guiase (...)”".




Sin embargo, el elemento subjetivo, esto es, el tercer y Ultimo requisito del injusto, seria
el pilar fundamental en torno al cual deberia basar D. Luis sus alegaciones para evitar
una posible incriminacion por la comisién del mencionado delito en el encuentro
fortuito producido. Ello es asi porque se trata de un delito eminentemente doloso, es
decir, no cabe su comision de forma imprudente, en este sentido se ha manifestado el
Tribunal Supremo en su Sentencia nimero 114/2008, de 8 de Abril, conforme a la cual
establece textualmente que: “En el articulo 468.2 CP, relativo al quebrantamiento de
penas en causas por violencia de género no aparece otro componente subjetivo que el
dolo, la voluntad consciente de la rotura de una de las penas previstas en el articulo
48”, misma linea en la que se ha pronunciado también la Seccion 22 de la Audiencia
Provincial de Tarragona, al recoger en los fundamentos de Derecho de su Sentencia
numero 45/2013, de 31 de Enero de 2013, lo siguiente: “Por ello, dado que este tipo
delictivo sélo comprende su comision dolosa, ha de acreditarse fehacientemente tal
voluntad intencional de incumplir la medida impuesta, esto es, se exige la voluntad del
sujeto de sustraerse definitivamente a la pena impuesta, frustrando de esa forma su
efectividad, de modo que, dicho elemento subjetivo del injusto es uno de los
componentes esenciales del mismo y sobre el que ha de recaer prueba de cargo
susceptible de enervar el principio de presuncién de inocencia. La razon estriba en que
la propia accidn tipica de quebrantar supone el necesario conocimiento de la existencia
de una privacion de derechos y la voluntad de vulnerar tal privacion durante el periodo
en que la misma se ha establecido™, o arrojando mas luz al respecto, cabe mencionar lo
dispuesto por la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Navarra en su Sentencia
N°107/2010, de 29 de Junio: “(...) ciertamente, se trata de un delito doloso que exige
que el incumplimiento de la medida de que se trate sea de forma consciente y
voluntaria (lo que excluira la comision del delito cuando se trate, por ejemplo, de
encuentros puramente fortuitos o producidos por fuerza mayor)(...), no es exigible la
concurrencia de un dolo especifico, siendo suficiente que concurra el dolo genérico de
saber lo que se hace y actuar conforme a dicho conocimiento (...); que no cabe
confundir con el movil, siendo el dolo ““el conocimiento de la significacion antijuridica
del hecho, y la voluntad de realizarlo™, en tanto que *““el movil, como motivacion de la
conducta, es un factor que no trasciende al ambito penal, pues asi como el dolo forma
parte imprescindible del delito, el movil es irrelevante salvo cuando la ley lo recoja

como elemento integrante del tipo™”’, cosa que no ocurre en este supuesto.



En virtud de lo expuesto, ha de concluirse que ante un encuentro casual, fortuito y no
intencional entre D? Marina y D. Luis, si éste Ultimo prueba que el acercamiento se
produjo fruto de la coincidencia con un desconocimiento absoluto de que ambos iban a

estar en el mismo lugar, si_se aleja inmediatamente de la victima en cuanto tiene

constancia del incumplimiento, aunque se produzca una vulneracion material de la
orden de alejamiento, faltaria el elemento volitivo del dolo genérico, en los
términos expresados con anterioridad, de modo que, la conducta seria tipicamente

antijuridica pero no reprochable penalmente, por falta de culpabilidad.

b) QUEBRANTAMIENTO INDUCIDO O CONSENTIDO
1.1. SUPUESTO DE HECHO

Siguiendo con el anélisis casuistico, en esta ocasion voy a partir de la hipdtesis de que
una vez que D. Luis ha sido condenado por Sentencia firme por el Delito de lesiones del
articulo 153.3 del Codigo Penal, con la correspondiente imposicién de la pena accesoria
de no aproximarse ni comunicarse con D2 Marina durante un periodo de dos afios?, en
los términos expuestos con anterioridad en el presente trabajo, se dé la circunstancia de
que esta inmersa en el ciclo propio de la violencia de género que suele materializarse
como “Tensidn — Agresion — Arrepentimiento”?, decida llamar por teléfono a D. Luis,
quien pese a las mencionadas prohibiciones, conteste a la llamada, e incluso acceda al
concierto de una reunion a efectos de analizar la dificil situacion que estan atravesando,
0 para dar rienda a su deseo desesperado de salvar la relacion, conjetura ésta nada
excepcional; finalmente y tras dicho encuentro, D Marina perdona a su expareja por los
hechos acaecidos y pertinentemente juzgados, para retomar el noviazgo que existia entre

24 Sjiendo tal imposicién preceptiva, no permite valorar las circunstancias concretas de cada delito
cometido en materia de violencia de género, pudiendo ser asi, en Gltima instancia, la desencadenante de la
problematica a analizar en el presente epigrafe, citando a Anna M? Solé Ramon en su articulo “El
consentimiento de la victima de la violencia de género y doméstica y su incidencia en el delito de
guebrantamiento de condena y medida cautelar segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo™:
“Conforme al articulo 57.2 del C6digo Penal sera obligatorio acordar siempre en sentencia como pena
accesoria la prohibicion de aproximacion del articulo 48.2 del Coédigo penal respecto de los delitos
relacionados con la violencia de género y de violencia doméstica. El Gnico supuesto en el que se prevé
como facultad del Juez el acordarlo o no, es respecto de las faltas en el &mbito familiar del articulo 620
del Codigo Penal (Amenazas, coacciones, injurias y vejaciones injustas).

Este régimen de imposicion preceptiva ha dado lugar a numerosas criticas por parte de la doctrina,
sobre todo en relacion a los supuestos de reconciliacién victima-agresor y reanudacién de la
convivencia y, por tanto, en los supuestos de quebrantamiento de condena y quebrantamiento de medida
cautelar.”

% Menciono la idea recogida por M?2 Victoria Lorenzo, Vicente Pedrén, Raquel Conchell y Gloria del
Hierro, en la pagina 40 del capitulo “Violencia contra la mujer en las relaciones intimas. Principios
bésicos” del “Manual de intervencion con maltratadores” de M? Soledad Lila Murillo.



ambos con, y poniéndome en la situacion practica mas extrema, el oportuno traslado al

domicilio comun previo al suceso lesivo, sito en la capital del Principado de Asturias .

Ya que materialmente hay un incumplimiento de la orden de alejamiento impuesta
como pena accesoria en la Sentencia condenatoria a D. Luis, pero éste cuenta con

la anuencia o tolerancia por parte de la beneficiaria de la misma, (,Se cometeria un

delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2 del Cddigo
Penal?¢ Tendria relevancia juridica el consentimiento de la victima?¢Podria

exigirse responsabilidad penal a D2 Marina?

1.2.FORMACION DEL CONSENTIMIENTO

Como premisa fundamental, resulta relevante incidir en que el consentimiento al que
voy a hacer referencia en el presente trabajo, entiendo que ha de ser prestado por la

victima de forma coetanea o anterior a la produccion del acercamiento o comunicacion

entre ella y su agresor, esto es, antes 0 al mismo tiempo de producirse materialmente el

guebrantamiento de la pena o de la medida cautelar.

En esa linea se ha manifestado el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de Noviembre

de 2006, al establecer que una anuencia 0 un beneplacito “‘a posteriori” no tendrian

efectos penales sobre el delito_cometido, pues en todo caso, ya se encontraria

consumado sin la mediacion de consentimiento alguno por parte de la victima.

De esta forma, tampoco resultaria adecuado escudarse en una interpretacion de ese

consentimiento posterior como “un_perddn del ofendido” que extinguiera la

responsabilidad penal del agresor, pues aun considerando a la mujer como sujeto pasivo
del delito de quebrantamiento de condena, con las dudas que ya he manifestado en el
epigrafe relativo al bien juridico protegido, de conformidad a lo dispuesto por el articulo
130.1.5°%% del Codigo Penal, se necesitaria una expresa prevision legal que no se

encuentra plasmada ni recogida en el precepto 468.2 del citado texto normativo.

1.3.TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

26 Articulo 130.1.5° del Cédigo Penal: “La responsabilidad criminal se extingue: 5°. Por el perdén del
ofendido, cuando la Ley asi lo prevea. El perdén habra de ser otorgado de forma expresa antes de que
se haya dictado sentencia, a cuyo efecto el Juez o Tribunal sentenciador debera oir al ofendido por el
delito antes de dictarla. (...)”.




En los ultimos afios, el Tribunal Supremo en su jurisprudencia ha venido adoptado

posturas interpretativas dispares con respecto a los casos de quebrantamiento de

penas 0 medidas cautelares en los supuestos de violencia de género, cuando aquél ha
sido consentido por la propia mujer beneficiaria, lo cual ha afiadido méas confusion e
inseguridad juridica a esta importante problematica; ello hasta llegar al momento actual
en el que parece que ya se ha adoptado una posicion uniforme con respecto al valor que
hay que otorgar a dicho consentimiento.

Asi pues, voy a sintetizar la evolucion jurisprudencial en esta materia en base a la linea
argumentativa sostenida por el Alto Tribunal, elaborando para ello, la siguiente

clasificacion:

= EXCLUSION DE LA TIPICIDAD:

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 de Septiembre de
2005 (N° de recurso 1156/2005), siendo el ponente D. Joaquin Giménez Garcia,
mantiene una postura en base a la cual considera que el articulo 468 del Cédigo Penal
contiene un elemento implicito en el &mbito de la violencia de género, consistente en
que la aproximacion o la comunicacion se lleve a cabo en contra de la voluntad de
la mujer victima, con lo cual su consentimiento excluiria la tipicidad del
incumplimiento, por desaparecer las circunstancias que justificaron su dictado, no
siendo antijuridico y por tanto, no punible penalmente tal quebrantamiento

realizado por el agresor?’.

En mi opinidn, la argumentacion llevada a cabo por el Alto Tribunal en la mencionada

Sentencia resulta en cierto modo contradictoria, pues aunque comienza afirmando que

“El cumplimiento de una pena no puede quedar al arbitrio del condenado. Las penas se

imponen para ser cumplidas y lo mismo debe decirse de la medida de alejamiento como
medida cautelar™, estableciendo el mismo criterio con respecto a la no disponibilidad
del cumplimiento de las mismas por parte de la posible beneficiaria (*‘La vigencia o

anulaciéon de la medida no puede qguedar al arbitrio de aquella persona en cuya

proteccion se otorga, porque ello la convierte en arbitro de una decision que no solo le

afecta a ella, sino también a la persona de la que se debe proteger (...), que

27 Cito a José Miguel Zugaldia Espinar, en el capitulo “El quebrantamiento de las prohibiciones de
aproximacién y comunicacién consentido por la victima”, sito en el manual: “Constitucion, Derechos
fundamentales y Sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor
Tomés Salvador Vives Antdn”.



practicamente podria aparecer como autor del delito de quebrantamiento segun la
exclusiva voluntad de la protegida™) y matizando el caracter publico de las penas y
medidas (“ademas de que ello supondria dejar la efectividad del pronunciamiento

judicial a la decision de un particular, lo que no le consiente la naturaleza publica de la

medida”), sin embargo, cambia de opinion en materia de violencia de género donde las
reflexiones anteriores le “ofrecen interrogantes cuando se predican de la pena o medida

cautelar de prohibicion de aproximacién®, para concluir totalmente lo contrario de lo

que habia defendido con anterioridad, pues considera el Tribunal Supremo en dicho

caso, que la efectividad *““depende de la necesaria e imprescindible voluntad de la

victima, en cuya proteccion se acuerda, de mantener su vigencia siempre y en todo
momento”, asi afirma rotundamente que: “en cuanto la pena o medida de prohibicion
de aproximacion esta directamente enderezada a proteger a la victima de violencia de
género que pudiera provenir de su anterior conviviente, la decision de la mujer de
recibirle y reanudar la vida con él, acredita de forma fehaciente la innecesariedad de
proteccion, y por tanto, supone de facto el decaimiento de la medida de forma
definitiva, por lo que el plazo de duracion de la medida fijado por la autoridad

judicial, quedaria condicionado a la voluntad de aquella”.

Asi, esta resolucion judicial llega a una soluciéon que un primer momento consideraba
absolutamente inadmisible, esto es, a condicionar la vigencia o anulacion de una pena o
medida cautelar dictada en el ambito de la violencia de género a la voluntad de la
persona en cuyo favor se otorga, dandole valor de ese modo al consentimiento de la
victima para excluir la tipicidad del delito de quebrantamiento de condena del articulo
468.2 del Cddigo penal.

Segun mi parecer, esta postura solo seria admisible en Derecho para aquellos delitos
donde el bien juridico protegido fuera totalmente disponible, es decir, que dependiera
solamente de la voluntad del perjudicado, gozando éste de plena libertad para renunciar
a su tutela (Por ejemplo, en aquellos delitos donde el bien juridico protegido sea el
derecho de propiedad); sin embargo, en el presente supuesto aun considerando que nos
encontramos ante un delito “pluriofensivo”, cuestion discutible como ya mencioné con
anterioridad en este trabajo, es decir, en el que el principal lesionado es la
Administracion de justicia y en segundo lugar, la seguridad vital de la victima, no

habria duda de la naturaleza pablica e indisponible del principal bien juridico protegido:



el funcionamiento del sistema institucional de Justicia, con lo cual no podria quedar al

arbitrio de la voluntad de la mujer la proteccion o no del mismo.

= PUNICION EN TODO CASO DEL AGRESOR:

Posteriormente, y produciéndose un importante cambio jurisprudencial que obligo al
resto de los 6rganos jurisdiccionales a revisar su criterio en esta materia, la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo en sus Sentencia de fecha 19 de Enero de 2007 (N° de
Recurso: 1358/2005) aboga por la responsabilidad criminal del agresor que
quebranta la pena o medida de proteccién impuestas judicialmente, a pesar de la

existencia de un consentimiento por parte de la victima.

De forma maés clara se pronuncia el Alto Tribunal en su Sentencia de 19 de Enero de

2007, donde considera que el consentimiento de la victima no tiene la capacidad
suficiente para enervar la virtualidad del bien juridico que se trata de proteger con
el delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2 del Cadigo Penal, esto es, el
funcionamiento de la autoridad judicial con su caracter de publico e indisponible, con lo
que no destipificando la conducta delictiva, esta sigue siendo antijuridica y el agresor ha

de responder penalmente de su incumplimiento.

Textualmente el citado oOrgano jurisdiccional recoge del siguiente modo su
argumentacion, que comparto en su totalidad: “El acceso a la casa el dia 29 de Octubre
se produjo con la aquiescencia de la mujer, a cuyo argumento no se acoge el
recurrente, porgue es consciente de que el consentimiento de la ofendida en ese caso
no podria eliminar la antijuridicidad del hecho. (...) porque la vigencia del bien
juridico protegido no queda enervada o empafada por el consentimiento de la mujer,
ya que es el principio de autoridad el que se ofende con el delito de quebrantamiento
de medida. Cierto que tal medida se acuerda por razones de seguridad en beneficio de
la mujer, para la proteccion de su vida e integridad corporal (que tampoco son bienes
juridicos disponibles por parte de aquella) pero en cualquier caso no es el bien juridico

que directamente protege el precepto.”

= EXCLUSION DE LA TIPICIDAD SOLO EN MEDIDAS CAUTELARES:

La siguiente resolucion significativa del Tribunal Supremo en esta materia fue la

Sentencia dictada por su Sala de lo Penal en fecha 28 de Septiembre de 2007, que




parece aportar algo de flexibilidad en este asunto abogando por una postura intermedia

entre las dos Sentencias del Alto Tribunal que hemos analizado con anterioridad.

Asi, aunque condena al agresor por el delito de quebrantamiento de la pena que le
prohibia aproximarse a la victima, a pesar de contar con el consentimiento de la misma,
realiza una argumentacion distinta a las resoluciones examinadas previamente, al
establecer textualmente que: ““Se refiere, a este respecto, la propia resolucion de
instancia a la Sentencia de esta Sala de 26 de Septiembre de 2005, que absolvia a un
acusado del delito de quebrantamiento de la medida de seguridad de alejamiento por el
hecho de que fue la propia victima la que consintié la aproximacion. Aunque resulte
cierto igualmente el que ““obiter dicta™ se hiciera referencia en la misma Resolucién
también a la pena de similar contenido. Pero como muy bien dicen los Jueces “a
quibus™, en perfecta comprension del significado esencial de nuestra doctrina, una

cosa es el incumplimiento de una medida de seguridad que, en principio, sélo puede

aplicarse a peticion de parte y cuyo cese incluso podria acordarse si ésta lo solicitase
al Juez, que ademas tiene por objeto, obviamente, una finalidad meramente preventiva,
y mas aun incluso cuando, ademas, no diere lugar posteriormente a la produccién de
ninguno de los ilicitos que precisamente pretendia impedir, y otra, muy distinta,
aquella situacién, como la presente, en la que aun contando con la aceptacion de la

protegida, se quebranta no una medida de seguridad, sino una pena ya impuesta y

cuyo cumplimiento no es disponible por nadie, ni aun tan siquiera por la propia
victima, cuando ademas se propicia, con ese incumplimiento, la comisién de hechos tan

graves como los aqui enjuiciados.”

De esta forma, da entrada a una importante distincion en la relevancia del
consentimiento prestado por la victima con respecto al delito de quebrantamiento de
condena del articulo 468.2 del Codigo penal y a la responsabilidad penal exigible al
agresor como consecuencia del mismo, y ello segin se dé la anuencia de la mujer en el

ambito de las medidas cautelares acordadas en la fase de instruccion, que se considera

que tienen el caracter de disponibles y puede determinarse su vigencia o cese a peticion

de parte, en detrimento de las penas ya impuestas en sentencia firme, que en todo caso

seran de ineludible cumplimiento por el agresor sin importar cual sea la voluntad de la

beneficiaria de las mismas.



Sin embargo, puede hacerse una importante critica a este pronunciamiento en los
términos establecidos por M2 JOSE JIMENEZ DIAZ? | quien sostiene que aunque la
medida cautelar y la pena tienen una naturaleza distinta, pues la primera puede ser
judicialmente revocada mientras que la segunda es de inexorable cumplimiento, la
ejecucion de ambas ha de ser idéntica y, por tanto, su quebrantamiento ha de producir
los mismos efectos juridicos. Esto se fundamenta en base al articulo 468.2 del Cddigo
Penal, al aparecer ambos supuestos tipificados en los mismos términos y con la
imposicion de la misma pena de prision, sin hacer distincion alguna; cuestion ésta
ultima discutible pero desde el punto de vista de la labor del legislador, que podria

haber impuesto una pena menor para el quebrantamiento de las medidas cautelares.

= CONSOLIDACION DE LA PUNICION DEL AGRESOR EN TODO CASO:

La inseguridad juridica en la materia que estamos abordando, plasmada en los sucesivos
cambios experimentados en la propia doctrina del Tribunal Supremo en los Gltimos
afios, quedod patente en las multiples incoherencias manifestadas en las resoluciones de
los 6rganos jurisdiccionales menores, asi, para intentar zanjar el asunto el Alto Tribunal
consolido su jurisprudencia mediante un Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno de su
Sala Segunda de fecha 25 de Noviembre de 2008, donde decidié consagrar
expresamente un *“criterio_de punibilidad de estas conductas desobedientes, con

caracter absoluto, bien se trate de un incumplimiento de pena o de medida de
seguridad y cualquiera que fuere la actitud adoptada de la mujer’, de esta forma la
aquiescencia de la victima resultaria del todo irrelevante, debiendo responder
penalmente el agresor por el delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2
del Codigo Penal, tanto en el supuesto de penas como de medidas cautelares, no

haciéndose distincion alguna en funcién de su naturaleza.

Fundamenta su postura tanto en el ““hecho de que el bien juridico protegido por el
articulo 468 sea la Administracion de Justicia™, en los términos que ya se han expuesto
con anterioridad, como en la importante problematica préctica que conllevaria
“determinar en cada caso si el consentimiento de la victima es verdaderamente libre o
una simple manifestacion mas del denominado ““sindrome de la mujer maltratada”,

cuestion ésta de gran relevancia a mi parecer, ya que la materia que estamos abordando

28 Cito a MARIA JOSE JIMENEZ DIAZ, en virtud de lo dispuesto en su articulo “Algunas reflexiones
sobre el quebrantamiento inducido o consentido”, contenido en el manual “La Ley Integral: Un estudio
multidisciplinar”.




es muy proclive a manifestar situaciones donde las afirmaciones o actos realizados por
la mujer encuentran su causa Ultima en el miedo, presion, coaccion... instigados por el
propio agresor, con lo cual de darse plena validez a su beneplacito podria ponerse a
disposicion del condenado una via de escape muy peligrosa que, en todo caso, se
traduciria en una importante situacion de riesgo, amparada por el Derecho, para la

victima.

La Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de fecha 29 de Enero de
2009 (N° de recurso: 1592/2007) viene a confirmar plenamente lo sostenido en el
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional, al considerar que en el delito de quebrantamiento
de pena o medida cautelar resulta irrelevante la anuencia de la victima, a efectos de la

responsabilidad penal del agresor.

= SITUACION ACTUAL:

En la actualidad, una Sentencia de fecha 28 de Enero de 2010 (N° de recurso:
10697/2009) dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo afiade ciertas
matizaciones a la consolidacion jurisprudencial llevada a cabo por el mencionado
Acuerdo del Pleno, arrojando de nuevo confusién a la materia que estamos analizando,

pero estableciendo una postura flexible y, a mi parecer, nada erronea.

En dicha resolucion el Alto Tribunal sostiene textualmente que “La idea de una

exclusion incondicional, siempre v en todo caso, de la relevancia del consentimiento,

no estd implicita en ese acuerdo. De ahi que la conclusién alcanzada por el Pleno no

deba ser entendida en absoluta desconexion con las circunstancias de cada caso

concreto”, y esto es asi porque “la_ mujer que solicita una medida de alejamiento no

renuncia al ejercicio de su derecho al libre desarrollo de la personalidad. La

posibilidad de una reanudacion de la convivencia o, incluso, de restablecer por propia
voluntad los vinculos juridicos dejados sin efecto por la crisis que dio lugar al proceso
penal”, sin embargo, si que es consciente el Tribunal Supremo del Ilamado “Sindrome
de la mujer maltratada”, esto es, “la pérdida de autoestima por parte de la mujer, que es
consustancial a los episodios prolongados de violencia de género”, de modo que ello
podria traducirse en ““una fuente legitimante que lleve a la equivocacion de anular las
barreras alzadas para la proteccion de la propia victima, sumiendo a ésta de nuevo en
la situacion de riesgo que trataba de evitarse con el dictado inicial de la medida

cautelar de proteccion”.



Asi pues, partiendo de las anteriores premisas, esto es, tomando como base los efectos
psicoldgicos asociados a la victimizacion de la mujer que ha sido objeto de algun delito

en materia de violencia de género, el Tribunal Supremo ‘“‘niega su capacidad para

disponer de una medida cautelar de proteccién que no se otorga, desde luego, con

vocacion de intermitencia, afirmando o negando su validez y eficacia en funcion de

unos vaivenes afectivos que, en la mayoria de los casos, forman parte de los sintomas

de su propio padecimiento”, postura ésta coincidente con la recogida en su Acuerdo de

25 de Noviembre de 2008. Sin embargo, incluye la posibilidad de que la mujer, en el
ejercicio de su derecho al libre desarrollo de su personalidad, ‘‘comparezca

voluntariamente ante el 6rgano judicial competente e inste del Juez la consiguiente

resolucion que, una vez valoradas las circunstancias, podra dejar sin efecto el

obstaculo para el restablecimiento de la comunicacion y la convivencia™.

En mi opinién, las matizaciones llevadas a cabo en esta sentencia son de gran
importancia, pues parten de la premisa de que no se puede dar una respuesta genérica a
esta problematica, debiendo examinarse cada caso en concreto, con un analisis
pormenorizado de sus caracteristicas y circunstancias; asi como, se debe tener cautela
con el eventual consentimiento prestado por la victima, que en numerosas ocasiones no
es brindado ni libre ni voluntariamente, pero ello sin olvidar su derecho al libre
desarrollo?®, en el que se encontraria incluida una posible reanudacion de la relacion

afectiva con el agresor.

De modo que teniendo en cuenta todos los factores anteriores, el Tribunal Supremo
plantea una solucién a este problema, a mi parecer, de forma ciertamente ldgica,

adecuada y apropiada a la practica.

Parte de una irrelevancia del consentimiento de la mujer en el delito de
guebrantamiento de condena, de forma absoluta, cuando el agresor incumple una
pena de aproximacion, ya que al estar contenida en una sentencia firme es de
inexorable cumplimiento e indisponible, teniendo, a mi parecer, la victima Unicamente
la posibilidad de solicitar un indulto asi como la pertinente peticion de la suspension de

la ejecucion en tanto se tramite aquel; irrelevancia del consentimiento que se aprecia

29 Que se encuentra recogido en el articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola:

“10.1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz social.



también en el supuesto de que el incumplimiento sea de una medida cautelar, salvo
que, y aqui es donde se introduce la flexibilizacion de acuerdo a las circunstancias de
cada caso, que ambas partes (agresor-victima) solicitaran al Juzgado su supresion por

modificacion de las circunstancias y desaparicion del peligro que en su dia propicié su
adopcion, desde mi punto de vista con la imprescindible mediacion de un informe del
Equipo psico-social adscrito al Juzgado, en aras de garantizar que el posible

consentimiento de la victima no se encuentra viciado.

En esta misma linea cabe mencionar la reciente Sentencia de la Sala de lo penal del
Tribunal Supremo de fecha 21 de Diciembre de 2012 (N° de recurso: 10716/2012).

1.4. RESPONSABILIDAD PENAL DEL AGRESOR

Partiendo de la premisa, como he explicado con anterioridad, de la genérica irrelevancia
del consentimiento de la mujer, el agresor en los delitos de quebrantamiento de condena
del articulo 468.2 del Codigo Penal en materia de violencia de género para tratar de

excluir o aminorar su _responsabilidad penal, podria realizar alguna de las siguientes

alegaciones, cuya valoracion jurisprudencial analizaré en el presente epigrafe:

= ERROR DE PROHIBICION:

El error de prohibicion se encuentra regulado en el articulo 14.3 del Cédigo Penal®?,
supone que el sujeto que lo sufre conoce la naturaleza factica y los elementos de la
conducta que hace, pero desconoce o tiene una valoracion erronea del caracter
antijuridico penal de tal accion. De forma general, podria darse en alguna de las

siguientes modalidades:

a) El error podria presentarse sobre la tipicidad de la conducta que se realiza, de

modo que el individuo considerara que o bien su accion no estaba recogida en el
Codigo Penal, o que el precepto que la tipificaba se encuentra derogado, o

incluso, que la norma juridica de aplicacion no contemplaba tal supuesto.

30 En la linea sostenida por M2 Teresa Gonzalo Rodriguez en su articulo “Quebrantamiento de condena en
los delitos de violencia de género. Cuestiones practicas™, contenido en la Ley Penal: Revista de Derecho
penal, procesal y penitenciario, N°96-97, Septiembre-Octubre 2012, paginas 153-164.

31 ““Articulo 14 del Cédigo Penal: 3. El Error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccién penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena
inferior en uno o dos grados™.




b) EI error podria darse sobre las causas de justificacion, es decir, el sujeto es

consciente de que estd cometiendo un delito pero en la creencia de que el mismo
esta justificado, cuando realmente no es asi.

c) El error podria recaer sobre los elementos de las causas de justificacion, de

modo que aunque el sujeto conoce que estd cometiendo un delito y realmente
existe una causa de justificacion, no concurren todos los elementos necesarios

para que ésta pueda aplicarse.

Teniendo en cuenta lo que acabo de explicar, el error de prohibicion, tanto vencible
como invencible, podria tener cabida en aquellos supuestos en los que por la anuencia
prestada por la victima, el agresor entendiera que tal consentimiento despliega efectos
sobre la orden de alejamiento, y aunque esté incumpliendo la misma, existe una causa
de justificacion que elimina su antijuridicidad y por lo tanto, su hipotética
responsabilidad criminal por la comision de un delito de quebrantamiento de condena
del articulo 468.2 del Cddigo Penal.

Esta cuestion no estd zanjada definitivamente por nuestra jurisprudencia, asi en el

Acuerdo del Pleno no jurisprudencial de la Sala Sequnda del Tribunal Supremo de

fecha 25 de Noviembre de 2008, se da cabida a esta cuestion en los siguiente términos:

“Quedaria tan sélo abierta la posibilidad, excluyente o minorativa de la
responsabilidad criminal, para aquellos supuestos en los que, por la eventual
equivocacion sufrida en virtud precisamente de la conducta de la victima, resulte
suficientemente acreditada la concurrencia de un error de prohibicion, vencible o
invencible (art. 14 CP), en el sujeto autor del hecho delictivo.”, y del mismo modo en la

sentencia de la Sala sequnda del Tribunal Supremo 126/2011 de fecha 31 de Enero,

siendo el ponente D. Adolfo Prego, donde se recoge textualmente que: ““aunque es
cierto que la subsistencia de la tipicidad de la conducta no excluye, como en cualquier
otro caso, un hipotético error de prohibicion, la apreciacion de éste ha de resultar de

datos objetivos que lo acrediten™.

Sin embargo, pese a la posibilidad de su apreciacion, la mayor parte de la

jurisprudencia menor tiende a excluir su aplicacién®?, condenando de dicha forma al

32 En este sentido cito, la_Sentencia de la Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Valencia, de fecha
21 de Diciembre de 2011, que establece: “El recurrente alega, ademas, la existencia de un error de
prohibicion. El error de prohibicion se configura como el reverso de la conciencia de antijuridicidad y
aparece cuando el autor del delito actia en la creencia de estar actuando licitamente (...). En el caso, el




agresor que incumpla la obligacion impuesta escudandose en la aquiescencia de la
victima, pues en palabras de LUIS JAVIER SANTOS DIAZ*3, dicho sujeto no sélo ha
recibido informacion del 6rgano judicial que la ha impuesto la prohibicién, sino que
ademas, cuenta con una asistencia juridica imperativa que le ha podida prestar el
asesoramiento pertinente, con lo cual se hace dificil la posibilidad de admitir un

desconocimiento que ampare dicho error, y mas adn en su condicion de invencible.

= ESTADO DE NECESIDAD:

El Estado de necesidad tipificado en el articulo 20.5 del Cddigo Penal®* se configura
como una causa de justificacién, me planteo en este epigrafe la posibilidad de que acuda
a esta via el agresor para respaldar en determinadas circunstancias su acercamiento a la
victima, estando pendiente la prohibicion pertinente, y eximirse de esa forma de la
responsabilidad penal derivada de una posible comision del delito de quebrantamiento
de condena del articulo 468.2 del Codigo Penal, cuando entienda que vulnerar el
principio de autoridad es lo mas adecuado en aras de proteger otro bien juridico de

mayor valor que se encuentra en peligro.

Sin embargo, tampoco suele apreciarse en estos supuestos, entendiendo que siempre
existen alternativas diferentes menos dafiosas ante dichas situaciones de conflicto de
intereses en este ambito de la violencia de género, cito en este sentido una Sentencia de
la Seccion 3?2 de la Audiencia Provincial de Murcia de fecha 24 de Septiembre de
2010.

recurrente tuvo noticia de la sentencia y de su firmeza, pues se declara probada que le fue notificada. Es
evidente que no puede alegarse error alguno respecto de conocimiento de la obligatoriedad de cumplir
lo resuelto por el Juez encima de los deseos d las partes, pues se trata de un aspecto de general
conocimiento. De otro lado, no consta que el recurrente fuera informado de ninguna decision del Juez
que pudiera implicar una suspension de la pena que le prohibia el acercamiento. Y finalmente, es
asimismo claro que el recurrente tuvo a su alcance asesorarse a través de su letrado de sus posibilidades
legales de actuacion en vista de la condena impuesta y de las consecuencias que podrian derivarse si
incumplia lo acordado. Por todo ello, no puede apreciarse error de prohibicién™.

33 Cito a Luis Javier Santos Diaz en su articulo “El quebrantamiento de la condena de prohibicion de
aproximacion: Valor del consentimiento de la victima”, contenido en la Revista Aranzadi de Derecho y
proceso penal, N°21, 2009.

34 “Articulo 20.5 del Cédigo Penal: Estan exentos de responsabilidad criminal: 5°. El que, en estado de
necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un
deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.
Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse.




1.5.RESPONSABILIDAD PENAL DE LA MUJER

En este Gltimo epigrafe voy a analizar el posible tratamiento penal de la conducta

llevada a cabo por la mujer, victima de la violencia de género y beneficiaria de una

pena 0 medida cautelar de no aproximacion impuesta a su agresor, cuando la misma
consiente en que su expareja quebrante tal prohibicién, sujeto que como ya hemos
establecido, segun la dltima corriente jurisprudencial del Tribunal Supremo, deberia
responder penalmente del incumplimiento en base al delito tipificado en el articulo
468.2 del Codigo penal, salvo peticién expresa de ambas partes al Juzgado y tras la
valoracion de las circunstancias aplicables al caso, siempre que el supuesto sea relativo

a una medida cautelar.

Existen dos corrientes jurisprudenciales diferenciadas que establecen criterios

contradictorios, segun entiendan que la mujer ha de responder también penalmente por
un delito de quebrantamiento de condena, al igual que su agresor, o que por el contrario,
gue la misma ha de quedar impune al no serle tal conducta reprochable juridicamente,

ello del siguiente modo:

= PUNIBILIDAD DE LA VICTIMA QUE CONSIENTE:

Existe en el Codigo Penal, concretamente en los articulos 470 y 4713, una tipificacion

relativa a punir las conductas realizadas por terceras personas que colaboren en los
delitos de quebrantamiento de condena, pero cuando éstas tiendan a ayudar o facilitar el
incumplimiento a sujetos condenados presos o detenidos, con lo cual no resulta de
aplicacion en el ambito que nos ocupa en el presente trabajo, esto es, el de la violencia

de género, puesto que el agresor no se encuentra privado de libertad.

35 “*Articulo 470.1. del Cédigo Penal: El particular que proporcionare la evasién a un condenado, preso
0 detenido, bien del lugar en que esté recluido, bien durante su conduccién, sera castigado con la pena
de prision de seis meses a un afio y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Si se empleara al efecto violencia o intimidacion en las personas, fuerza en las cosas o soborno, la
pena sera de prision de seis meses a cuatro afios.

3. Si se tratara de alguna de las personas citada en el articulo 454, se les castigara con la pena de multa
de tres a seis meses, pudiendo en este caso el Juez o Tribunal imponer tan sélo las penas
correspondientes a los dafios causados o0 a las amenazas o violencias ejercidas.”

“Articulo 471. Se impondra la pena superior en grado, en sus respectivos casos, si el culpable fuera un
funcionario publico encargado de la conduccién o custodia de un condenado, preso o detenido. El
funcionario sera castigado, ademas, con la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico
de seis a diez afios si el fugitivo estuviera condenado por sentencia ejecutoria, y con la inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico de tres a seis afios en los demés casos.”




Asi, las Audiencias Provinciales que consideran que la mujer debe ser criminalmente
responsable por el consentimiento prestado a su expareja, la juzgan considerandola

coautora del delito de guebrantamiento de condena del articulo 468.2 del Codigo

Penal, no como autora material, sino como cooperadora necesaria o , incluso, como

inductora®®, al entender que conocedora de la orden de alejamiento, con su beneplécito
ayuda a su agresor con actos distintos a la ejecucion pero indispensables para que éste
delinca, o en el segundo caso, al considerar que realiza una influencia tal, directa, dolosa

y eficaz, que se acaba materializando en el incumplimiento realizado por su expareja.

En este sentido cabe sefialar la Sentencia de la Seccion 20° de la Audiencia Provincial
de Barcelona, de 4 de Febrero de 2009, que recoge textualmente lo siguiente:
“Partiendo del encuentro voluntario lo decisivo para calificar la accién de Ana, como
autora del delito del articulo 468.2 del Cédigo Penal, o mas correctamente, como

cooperadora necesaria conforme a lo dispuesto en el articulo 28, sequn parrafo b),

figura asimilada a la autoria, es la acreditacion de su conocimiento, es decir, que

conocia no solo la existencia de la prohibicidn de aproximacion, sino también su

alcance vy tiempo de duracidn, que solo puede acreditarse fehacientemente mediante la

prueba de la notificacion de la resolucion a la persona protegida por la orden (...).
Actuando con ese conocimiento y sabedora de la vigencia de la medida cautelar acudio
voluntariamente al encuentro con Mariano, de lo que se desprende el animo de

incumplir_con la resolucion judicial (...). Su accion fue de cooperadora necesaria,

puesto que aporté una conducta a la accion de Mariano sin la cual el delito de

quebrantamiento de medida cautelar por el obligado no se hubiera producido™.%’

= IMPUNIDAD DE LA VICTIMA QUE CONSIENTE:

Otras Audiencias Provinciales sostienen un pronunciamiento contrario al anteriormente
expuesto, abogando por la ausencia de responsabilidad penal de la victima, en cuanto

que sobre ella no es sobre la persona que recae la prohibicién de aproximacion,

3 Figuras de participacion delictiva que se encuentran recogidas en el Articulo 20 del Cddigo Penal, del
siguiente modo: ““Son autores (materiales) quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por
medio de otro del que se sirven como instrumento. También serdn considerados autores: a) Los que
inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo. b) Los que cooperan a su ejecucién con un acto sin el
cual no se habria ejecutado.

37 En este sentido cabe mencionar, entre otras, la Sentencia de la Seccién 42 de la Audiencia Provincial
de Valladolid, de 18 de Mayo de 2005, que admite tedricamente la responsabilidad de la victima que
presta su consentimiento en este &mbito, y la Sentencia de la Seccién 20° de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 21 de Febrero de 2007.



sino, sobre el agresor, de modo que su conducta seria licita en si misma, faltando el

elemento volitivo del delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2 del
Cadigo penal, esto es, que el sujeto conozca la orden de alejamiento impuesta con la

correspondiente notificacion personal y aun asi, la incumpla voluntariamente.

En esa linea cabe citar, por ejemplo, la Sentencia de la Seccién 22 de la Audiencia
Provincial de Pontevedra, de 10 de Mayo de 2011, que textualmente recoge: “El

hecho de que la mujer consintiera el acercamiento no puede hacerla cooperadora

necesaria en la conducta de quien incumple la prohibicién de acercarse, si tal

prohibicion solo a este fue impuesta. Es claro que la mujer protegida no puede ser

autora del delito especial propio del articulo 468.2 del Codigo penal en supuestos como
el presente, en que no es destinataria de la prohibicion, por tanto no es la obligada a su
cumplimiento.”, sin embargo y por si tal argumentacion no fuera suficiente, aporta otra
posible linea de exclusion de la responsabilidad penal de la victima del siguiente modo:
“En cualquier caso si se aceptara, lo que se dice como mera hipotesis, la posibilidad de

su participacion como cooperadora necesaria, concurriria el error_invencible de tipo

del articulo 14.1 del Cédigo Penal®; en la medida en que Victoria no era la

destinataria de la prohibicion por tanto la obligada a su cumplimiento, sino la
protegida con tal medida, en que no se le ordend ni requirio para que no permitiera que
el obligado se le acercara o para no acercarse ella a él, ni fue advertida de
consecuencias penales para ella si consentia el acercamiento o lo buscaba ella misma,

no podia conocer gque con su conducta incurriria en la comision de un delito. La

consecuencia conforme al articulo 14.1 del Cddigo Penal es la exclusion de la

responsabilidad criminal, por tanto, su libre absolucion™.

He de concluir que este tema no se encuentra zanjado definitivamente en el momento
actual, siendo dispares y contradictorios los pronunciamientos sostenidos por las
diversas Audiencias Provinciales del territorio espafiol, con la consiguiente inseguridad
juridica que ello conlleva, y sin un claro posicionamiento al respecto por nuestro Alto

Tribunal.

En este punto, considero desde un punto de vista meramente l6gico que resulta cuanto

menos paradojico que pretendiendo proteger judicialmente a una persona, esto es, a la

38 “Articulo 14.1 del Cédigo Penal: El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion
penal excluye la responsabilidad criminal.




victima de la violencia de género, ésta, acabe siendo incriminada por participar en una
conducta que se prohibe a otro para su propio beneficio. En la practica forense no
resultan frecuentes los procedimientos incoados contra la mujer que reanuda la
convivencia con el agresor, ni aquellos en los que se formula acusacion contra la misma,
aunque no hay que olvidar que ello es posible, y las dos grandes corrientes

jurisprudenciales que existen en este sentido.

V. CONCLUSIONES

En el presente trabajo he analizado el delito de quebrantamiento de condena
tipificado en el articulo 468 del Codigo Penal, que tras mdltiples reformas, ha
pretendido por medio de su apartado segundo lograr una respuesta mas eficaz ante los
incumplimientos de los pronunciamientos contenidos en las resoluciones judiciales
dictadas en el ambito tanto de la violencia de género como doméstica, estableciendo
un tipo especifico mas agravado con penas privativas de libertad para dichos supuestos,

lo cual considero acertado debido a la gran alarma social que genera tal lacra.

Asi, durante el analisis que he desarrollado del mencionado apartado del precepto, he

podido concluir que la mayoria de los problemas practicos que se suscitan en la realidad

entorno al mismo, tienen su razon de ser en el bien juridico protegido, que lejos de ser
la indemnidad de la victima, aunque pueda entenderse que también en cierto modo su
proteccion es uno de los objetivos perseguidos, la tutela que trata de garantizarse es, en

todo caso, y de forma principal, el correcto funcionamiento de la Administracion de

Justicia en el ejercicio de las potestades que tiene encomendadas.

De este modo, el caracter publico e indisponible del mismo, se traduciria en una
irrelevancia del consentimiento prestado por la victima, que no excluiria la
pertinente responsabilidad penal del agresor que tratara de escudarse en dicha
aquiescencia, ante la poca aplicacion préactica de las causas de justificacion del error de
prohibicion o del estado de necesidad; sin embargo, ello siempre matizado por la Gltima
tendencia jurisprudencial del Tribunal Supremo, que afiade un poco de flexibilidad en el
asunto permitiendo, tras la valoracion del riesgo existente en cada caso, la posibilidad
de que ambas partes soliciten al Juzgado la supresion de una medida cautelar en aras de
proteger el derecho de su libre desarrollo de la personalidad, cuestion que puedo llegar a
compartir en todo caso por la especial naturaleza de la medida cautelar con respecto a la

pena; llegando incluso a indicar que, en mi opinion, el legislador deberia haber



tipificado de forma separada la conducta relativa a la medida cautelar y a la pena
accesoria porque no resulta razonable que tengan asignada una misma respuesta penal

ante posibles quebrantamientos.

Otra de las circunstancias que hace que en la practica se susciten la mayor parte de los
problemas en esta materia, segun mi modo de ver, es el caracter automatico e
imperativo que el legislador ha establecido al articulo 57.2 del Cddigo Penal, el cual
hace obligatorio acordar siempre en la sentencia como pena accesoria la prohibicion de
aproximacion a la victima en los delitos relacionados con la violencia de género, lo cual
no permite llevar a cabo una valoracion objetiva de la existencia o no de un riesgo real
para la mujer en cada caso en concreto, pudiendo derivar en situaciones bastante

incoherentes en la practica.

Finalmente, he de indicar que es una materia que genera cierta inseguridad juridica,

ante una falta de criterios jurisprudenciales uniformes.
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