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RESUMEN: La presente investigacion analiza el delito de quebrantamiento de las medidas
de alejamiento impuestas judicialmente en el ambito de las violencias contra las mujeres.
Dichas medidas constituyen otras tantas prohibiciones de residir o acudir a determinados
lugares, de aproximarse o de comunicarse con la victima. Las autoridades judiciales las
imponen a los agresores con la finalidad de otorgar a aquella una mayor y mejor
proteccion como parte de la atencion «integral» de la LOVG. Y lo pueden hacer como
pena accesoria, como medida cautelar o como medida de seguridad. Pero los
incumplimientos por parte de los agresores de estas prohibiciones son numerosos en su
afan de perpetuar la violencia. El trabajo se centra en el examen de las principales
cuestiones juridicas que plantean dichos incumplimientos, su tratamiento desde el
Derecho penal, con particular atencion a los nuevos escenarios creados por el avance de
las TICs, asi como a las consecuencias que pueden derivarse de la participacion de la
victima en el quebrantamiento de las medidas.
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teledeteccion; consentimiento de la victima.

ABSTRACT: This paper analyzes the crime of violation of judicially imposed restraining
orders in the context of violence against women. These measures constitute prohibitions
on residing or going to certain places, approaching or communicating with the victim.
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The judicial authorities impose them on the aggressors in order to provide the victim with
greater and better protection as part of the "integral" attention of the LOVG. And they
can do so as an accessory penalty, as a precautionary measure or as a security measure.
But the aggressors' failure to comply with these prohibitions are numerous in their
eagerness to perpetuate the violence. This paper focuses on the examination of the main
legal issues raised by such breaches, their treatment from the criminal law, with particular
attention to the new scenarios created by the advance of ICTs, as well as the consequences
that may arise from the participation of the victim in the breach of the measures.

KEYWORDS: gender violence; restraining orders; protection order; breach of protection
order; gender perspective; electronic remote sensing devices; consent of the victim.
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I.- INTRODUCCION

Las violencias contra las mujeres constituyen uno de los principales problemas con los
que se enfrenta nuestra sociedad, al punto de que se ha considerado por la Organizacion
Mundial de la Salud como un problema de salud publica y una violacion de los derechos
humanos de las mujeres®. Este hecho justifica sobradamente la atencion destacada que,
tanto la opinion publica, como los medios de comunicacion, desde el ambito legislativo,
la doctrina cientifica y los tribunales de justicia, le dedican desde hace ya algunos afios.
Asi lo subrayod en 2005 la FGE:

La incidencia que el fenomeno de la violencia contra la mujer tiene en todas las
sociedades, incluso en las mas desarrolladas, ha motivado en las ultimas décadas un
rechazo colectivo en la comunidad internacional que ha venido acompanado de una
prolifica actividad legislativa a nivel internacional, comunitario, estatal y autonomico

3 Véase, OMS (2024); «Violencia contra la Mujer», https://www.who.int/es/health-topics/violence-against-
women#tab=tab_1.
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en busqueda de un tratamiento suficiente y eficaz de este tipo de criminalidad y de la
efectividad real del principio de igualdad entre mujeres y hombres®.

Como muestra de la mencionada actividad legislativa, en los ultimos veinte afios se ha
promulgado una abundante bateria de leyes, buena parte de las cuales con el caracter de
organicas, cuyo objetivo principal se centra en dispensar una proteccion cada vez mayor
y mejor a las victimas. Asi, cabe citar, sin &nimo exhaustivo, la LO 11/2003, de 29 de
septiembre, de Medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros; la LO 15/2003, de 25 de noviembre, de
reforma del CP; la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de
las victimas de la violencia doméstica que modifica la LECrim y crea el Registro Central
para la Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica; la LO 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres; la LO 5/2010, de 22 de junio, de
reforma del CP; la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito
(LEVD); la LO 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la LOPJ; la LO 8/2021, de
4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia; la
LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (LOLS); o, mas
recientemente aun, la LO 4/2023, de 27 de abril, para la modificacion del CP, la LECrim
y la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

Pero sin duda el principal avance en la garantia «de una respuesta integral y coordinada
frente a la violencia contra las mujeres cometida en el ambito de las relaciones afectivas»
ha venido de la mano de la LOVG. Esta ultima ha sido objeto, ademas de numerosos
balances e informes de seguimiento y aplicacion (Gonzalez Tascon, 2023, p. 613)°, de
varias modificaciones entre las que destacan la operada por la LO 8/2015, de 22 de julio,
para incluir a las y los menores como victimas directas de la violencia de género, y la
llevada a cabo por la reciente LOLS con el objetivo declarado de dar cumplimiento al
PEVG.

Pese a estos indudables avances legislativos, y jurisprudenciales, y pese a la constante
proliferacion de situaciones de maltrato, no pocas de las cuales terminan en tragedias
irreparables, feminicidios y feminicidios vicarios, seguimos encontrando noticias que
hablan de un elevado ntimero de personas que ponen en tela de juicio las politicas de
igualdad por considerarlas discriminatorias para el género masculino®. Es lamentable
tener que insistir una y otra vez en que, como demuestran las estadisticas oficiales, la
inmensa mayoria de las victimas son mujeres o sus descendientes y en que la falsedad de
las denuncias presentadas por las victimas es un mito’. Que veinte afios después de la

4 FGE (2005); «Circular 4/2005, de 18 de julio, relativa a los criterios de aplicacion de la LOVG»,
Referencia: FIS-C-2005-00004. https://www.boe.es/buscar/doc.php?1d=FIS-C-2005-00004.

5 Como afirman Villacampa Estiarte y Torres Ferrer (2023, p. 611), «pocas leyes en el panorama normativo
espaiiol han sido objeto del escrutinio y del analisis de efectividad al que esta ha sido sometiday.

6 Véase, diario El Confidencial (2024); «Una de cada tres mujeres cree que las politicas de igualdad han
ido tan lejos que discriminan a los hombres», noticia del dia 15 de enero: «El 44,1% de los hombres y el
32,5% de las mujeres estan ‘muy o bastante de acuerdo’ con que se esta discriminando al género masculino
porque ‘se ha llegado muy lejos en la promocion de la igualdad de las mujeres’»,
https://www.elconfidencial.com/espana/2024-01-15/mujeres-politicas-igualdad-discriminacion-
hombres_3811392/.

7 Como sefala la FGE (2023); «Memoria, Capitulo II1. Fiscales coordinadores/as y delegados/as para
materias especificas. 1. Violencia sobre la Mujer», p. 626, el promedio de denuncias falsas «entre los afios
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definitiva y obligada irrupcion de la perspectiva de género en nuestro Derecho por obra
de la citada LOVG, se quiera seguir alimentando polémicas absurdas y dafiinas por
demas, resulta desolador®. Como afirma el OVDG, «la existencia de 49 asesinatos
machistas [se refiere a los habidos en 2022] es una cifra intolerable que justifica el pleno
mantenimiento y la vocacion de perfeccionamiento de las politicas publicas de proteccion
a las victimas de violencia de género»’.

Es mas, si algo hay claramente criticable en la LOVG es la definicion misma de la
violencia que luce en el primero de sus articulos por lo que tiene de reduccionista al
limitar la violencia de género a la que se produce en el &mbito familiar o doméstico. Como
con todo acierto sostiene De La Herran Ruiz-Mateos, la confusion entre violencia de
género y violencia intrafamiliar

coadyuva a la continuidad y subsistencia de determinadas estructuras sociales que
son discriminatorias para la mujer, lo que hace ademas que coexista una bolsa oculta
de victimizacion por violencia machista que no forman parte de las estadisticas
oficiales. [...] el ambito familiar es un espacio ‘privilegiado’ para los agresores-
machistas, pero la agresion de un hombre a su esposa o pareja trae causa en el hecho
de ser mujer, mas alla del vinculo afectivo que puedan tener. Son agresiones surgidas
de la dominacion y el machismo que escapan del espacio actual para la que se destina
la regulacion. Esto no veta apreciar que la violencia ejercida en el ambito familiar
necesite de especialidades por ser un entorno proclive a la invisibilidad de las
agresiones (2023, pp. 268-269).

Llama la atencion que el objetivo de la LOVG, de conformidad con su Exposicion de
Motivos, sea abordar la violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de
serlo, es decir, porque sus agresores las tratan como si carecieran de los méas minimos
derechos de libertad, respeto y capacidad de decision y que, sin embargo, el citado art. 1
limite su campo de actuacidn a las relaciones de pareja o expareja. Con ello la LOVG esta
hoy lejos de dar visibilidad y proteccion frente a todas las formas de violencias contra las
mujeres, dicho sea, sin dejar de reconocer el incuestionable avance que aquella supuso.
Deberia, pues, ampliarse el ambito subjetivo de la LOVG de acuerdo con la normativa
internacional, para ir mas alld de las relaciones de pareja con el fin de garantizar una
verdadera proteccion integral a todas las victimas de violencias de género, paso
imprescindible para que todas ellas puedan acogerse a la proteccion que la LOVG otorga,
como ha reconocido expresamente el propio Gobierno de Espafia'®. Y en la misma linea

2009 y 2022 es del 0,0083%», es decir, irrelevante;
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2023/FISCALIA SITE/index.html.

8 Como afirma Valcarcel y Bernaldo de Quirds, «gracias al trabajo y las luchas feministas disfrutamos de
una igualdad por decreto, cutanea, que todavia no ha penetrado en la médula en la que los prejuicios se
reproducen» (p. 19).

® OVDG (2023); «Informe sobre victimas mortales de la violencia de género y doméstica en el &mbito de
la pareja 0 expareja, afio 2022», CGPJ, diciembre, p. 4,
https://www.poderjudicial.es/cgpij/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-
Observatorio/Informes-de-violencia-domestica-y-de-genero/Informe-sobre-victimas-mortales-de-la-
violencia-de-genero-y-domestica-en-el-ambito-de-la-pareja-o-expareja-en-2022. Noétese que el OVDG
tiene legalmente encomendada la evaluacion de los datos provenientes de los JVM y que anualmente debe
elaborar un informe sobre los datos relativos a violencia de género y violencia sexual (art. 87 quater LOPJ).
19 Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género (2015); «Reflexiones y propuestas de reforma de
la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, asi como otras normas relacionadas en materia de violencia de
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deberia eliminarse la referencia a las relaciones de afectividad, porque si bien la
jurisprudencia ha terminado por interpretarla en sentido amplio, no restrictivo, lo cierto
es que su indeterminacion ha planteado no pocos problemas en la practica. Concordamos,
pues, con Urbano Angel, en que la «violencia de género acogera todas las formas de
violencia contra las mujeres siempre y cuando se entienda como expresion de poder del
sistema patriarcaly» (2019, p. 15).

Debemos recordar que el denominado Convenio de Estambul de 2011, ratificado por el
Reino de Espaifia en 2014!'!, momento desde el que forma parte de nuestro ordenamiento
juridico interno (art. 96.1 CE), distingue en su art. 3 entre «violencia contra la mujer» y
«violencia doméstica». Mientras la «violencia contra la mujer» constituye una violacion
de los derechos humanos y una forma de discriminacion contra las mujeres, e incluye
todos los actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las
mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicologica o econdmica,
incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o la privacion arbitraria de
libertad, en la vida publica o privada [art. 3.a)], por «violencia doméstica» entiende
«todos los actos de violencia fisica, sexual, psicologica o econdmica que se producen en
la familia o en el hogar o entre conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales,
independientemente de que el autor del delito comparta o haya compartido el mismo
domicilio que la victimay [art. 3.b)]. Ademas, define la «violencia contra la mujer por
razones de género» como «toda violencia contra una mujer porque €s una mujer o que
afecte a las mujeres de manera desproporcionaday [art. 3.d)]. En consonancia con estas
definiciones, decididamente mas avanzadas que nuestro art. 1 LOVG, el Convenio recoge
una serie de objetivos entre los que cabe destacar el de «proteger a las mujeres contra
todas las formas de violencia, y prevenir, perseguir y eliminar la violencia contra la mujer
y la violencia domésticay» [art. 1.a)]. Al tiempo impone adoptar «las medidas legislativas
o de otro tipo necesariasy», para, por un lado, «promover y proteger el derecho de todos,
en particular de las mujeres, a vivir a salvo de la violencia tanto en el ambito publico
como en el ambito privado» (art. 4.1), y, por otro, «actuar con la diligencia debida para
prevenir, investigar, castigar y conceder una indemnizacion por los actos de violencia
incluidos en el ambito de aplicacion del presente Convenio cometidos por actores no
estatales» (art. 5.2), y todo ello con un enfoque de género'? (art. 6).

A este marco internacional deben afiadirse los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la
Agenda 2030 que la ONU aprobara en 2015, entre los que se incluye como Objetivo 5 el
de

género con motivo de la celebracion del décimo aniversario de la entrada en vigor de la norma», Secretaria
de Estado de Servicios Sociales e Igualdad del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales ¢ Igualdad,
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/planActuacion/seguimientoEvaluacion/pdf/INFORME 10a L
EY_2016.pdf.

1 Véase, Consejo de Europa (2011); «Convenio sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica», hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011, Instrumento de ratificacion
por el Reino de Espaiia publicado en el BOE el 6 de junio de 2014.

12 Recoge hoy el diccionario de la RAE en la voz género que «en los afios setenta del siglo XX, con el auge
de los estudios feministas, se comenzo a utilizar en el mundo anglosajon el término género (ingl. gender)
con un sentido técnico especifico, que se ha extendido a otras lenguas, entre ellas el espafiol. Asi pues, en
la teoria feminista, mientras con la voz sexo se designa una categoria meramente organica, biologica, con
el término género se alude a una categoria sociocultural que implica diferencias o desigualdades de indole
social, econdmica, politica, laboral, etc.».
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lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y las nifias»,
entre cuyas metas destaca la de «eliminar todas las formas de violencia contra todas
las mujeres y las nifias en los ambitos publico y privado, incluidas la trata y la
explotacion sexual y otros tipos de explotacion.

Pues bien, la reciente LOLS afirma en su Exposicion de Motivos que dicha obligacion de
aplicar un enfoque de género se dirige a todas las AAPP. Y en consonancia con ello,
dispone su art. 2.c) que «las administraciones publicas incluirdn un enfoque de género
fundamentado en la comprension de los estereotipos y las relaciones de género, sus raices
y sus consecuencias en la aplicacion y la evaluacion del impacto de las disposiciones de
la ley orgénica, y promoveran y aplicaran de manera efectiva politicas de igualdad entre
mujeres y hombres y para el empoderamiento de las mujeres y las nifas». Esta limitacion
a las AAPP, como se desprende con toda claridad de los preceptos transcritos, no consta
en el Convenio; antes bien, este dirige sus mandatos a los Estados signatarios y, por ende,
a todos los poderes que conforman cada uno de ellos, legislativo, ejecutivo y judicial. En
este mismo sentido, la Plataforma de Accidn que se suscribi6 en la IV Conferencia de las
Naciones Unidas sobre las Mujeres, celebrada en 1995 en Pekin (China), adoptdé como
estrategia de forma explicita el del mainstreaming de género o enfoque de género en la
actuacion de todos los poderes publicos!. De ahi que el art. 15 LO 3/2007 disponga que
«el principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres informara,
con caracter transversal, la actuacion de todos los Poderes Publicosy.

Sea como fuere, el referido enfoque de género, ni siquiera en su limitado &mbito previsto
en la LOLS, sigue sin llevarse explicitamente a la LOVG, asi como tampoco las
definiciones y mandatos del Convenio de Estambul. Todo ello pone de relieve cuan largo
es el camino de baldosas amarillas que queda por recorrer hacia la equidad de género,
camino que por momentos se diria infinito.

En este prolongado camino, unas de las principales medidas que nuestro ordenamiento
juridico contempla con el fin de prevenir situaciones de peligro para las victimas!# son
las prohibiciones o limitaciones que cabe imponer a los victimarios, a las que proponemos
denominar «medidas de alejamiento» de forma inespecifica para referirnos al conjunto
de todas ellas. Sin embargo, su virtualidad y eficacia resulta controvertida habida cuenta
de los numerosos casos de quebrantamiento de las mismas por el agresor, muchos de los
cuales cuentan, ademas, con la aparente paradoja de la colaboracion, consentimiento o
incluso incitacion de la propia victima.

Basten, para subrayar el problema, algunos datos estadisticos. Segliin el XV Informe
Anual del OEVM, en 2021 nada menos que el 43,7% de los internos en centros
penitenciarios con delitos por violencia de género habian sido condenados por
quebrantamiento de penas o medidas de alejamiento por violencia de género como delito
primario’>. Por su parte, el Informe de 2020 del ya citado OVDG, al analizar las medidas
de proteccion, constata que de «los 124 casos en que existia una medida de alejamiento
en vigor, en un 58% de las ocasiones el agresor la vulner6 accediendo al domicilio de la

13 Véase Caliope (2007, pp. 7-8).

14 Véase la STS 664/2018, de 17 de diciembre, ECLI:ES:TS:2018:4341, FJ 2°.

5 OEVM (2023); «XV Informe anual 2021», Ministerio de Igualdad, Centro de Publicaciones,
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/observatorio/informesAnuales/informes/XV In
forme 2021.htm.
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victima; en tres casos la victima habia acudido al domicilio del agresor»; y que «en 29
casos continuaba la convivencia entre victimas y agresores a pesar de la existencia de una
medida o pena de alejamiento en vigor»!©,

Este ultimo Observatorio, en un reciente informe publicado a finales de 2023, refiere un
caso bien significativo. A finales de 2019 una mujer denuncia a su marido por malos
tratos fisicos y psiquicos y pide orden de proteccion, que le es concedida. Tres dias
después, la Policia Nacional detiene al agresor por quebrantamiento de medidas de
proteccion tras ser interceptado en un control viajando a bordo de un autobus en el que
también viajaban la victima y los hijos de ambos. La victima declara ante la policia que
desconocia que su marido viajaba en el mismo autobus. Celebrado el juicio penal por los
malos tratos, esta no comparece, se dicta sentencia absolutoria y las medidas cautelares
son canceladas. Posteriormente el JVM dicta Auto de sobreseimiento provisional por la
causa abierta por quebrantamiento, «por no haber resultado debidamente justificada la
perpetracion de delito alguno». Afio y medio después la mujer es asesinada y, ahora si, el
marido detenido!”.

Queda bien patente el problema factico cuyas numerosas aristas juridicas pretendemos
analizar en el presente trabajo: el quebrantamiento de las medidas de alejamiento
constituye un delito de muy graves consecuencias, cuyo abordaje judicial resulta
complejo, maxime cuando, como dijimos, se afiade la participacidon mas o menos activa
de la propia victima. La incidencia en el quebrantamiento de condena, medida cautelar o
medida de seguridad del consentimiento de la victima ha sido cuestion debatida, y atn lo
es en la doctrina cientifica, habiéndose llegado incluso a plantear la posibilidad de imputar
a esta un delito de quebrantamiento por mor de su consentimiento mas o menos activo'®,

En este contexto, para afrontar el problema expuesto hemos estructurado nuestro trabajo
en cuatro grandes bloques. El primero de ellos se dedica al estudio y analisis de las
medidas de alejamiento, en particular su tipologia, naturaleza y fundamento, asi como, al
caracter imperativo con el que se configura una de ellas. En el segundo se abordan los
aspectos nucleares del delito de quebrantamiento, su formulacion y naturaleza juridicas,
el ambito objetivo y subjetivo o el bien juridico protegido, entre otros. El tercero se ocupa
de las TICs en el delito de quebrantamiento, los dispositivos electronicos para detectar
quebrantamientos, asi como el incumplimiento de prohibiciones de comunicacion
mediante redes sociales. En el tltimo de los bloques, epigrafe V, se aborda el problema
del consentimiento de la victima y su eventual repercusion en la responsabilidad penal
del agresor y de ella misma.

16 OVDG (2020); « Informe sobre los 1000 primeros casos de victimas mortales por violencia de género en
el ambito de la pareja o exparejay, CGPJ, mayo, Pp- 1-185,
https://www.poderjudicial.es/cgpij/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-
Observatorio/Informes-de-violencia-domestica-y-de-genero/Informe-sobre-los-1000-primeros-casos-de-
victimas-mortales-por-violencia-de-genero-en-el-ambito-de-la-pareja-o-ex-pareja--Mayo-2020-.

170VDG (2023, cit., pp. 97-98).

18 Véase en este sentido FGE (2020); Dictamen sobre «Consulta sobre imputacion de la victima de un delito
de quebrantamientoy, 7 de febrero, N/REF: 24/20-6,
https://www.fiscal.es/documents/20142/143375/DICTAMEN+DE+7+DE+FEBRERO+2020+SOBRE+C
ONSECUENCIAS+HUR%C3%8DDICAS+PARA+LA+V%C3%38DCTIMA+EN+LOS+SUPUESTOS+
DE+CONSENTIMIENTO+AL+QUEBRANTAMIENTO.doc/5a0¢8¢c16-a411-946a-2eb0-
5a64debd4124?version=1.0&t=1605096366110.



https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Informes-de-violencia-domestica-y-de-genero/Informe-sobre-los-1000-primeros-casos-de-victimas-mortales-por-violencia-de-genero-en-el-ambito-de-la-pareja-o-ex-pareja--Mayo-2020-
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Informes-de-violencia-domestica-y-de-genero/Informe-sobre-los-1000-primeros-casos-de-victimas-mortales-por-violencia-de-genero-en-el-ambito-de-la-pareja-o-ex-pareja--Mayo-2020-
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Informes-de-violencia-domestica-y-de-genero/Informe-sobre-los-1000-primeros-casos-de-victimas-mortales-por-violencia-de-genero-en-el-ambito-de-la-pareja-o-ex-pareja--Mayo-2020-
https://www.fiscal.es/documents/20142/143375/DICTAMEN+DE+7+DE+FEBRERO+2020+SOBRE+CONSECUENCIAS+JUR%C3%8DDICAS+PARA+LA+V%C3%8DCTIMA+EN+LOS+SUPUESTOS+DE+CONSENTIMIENTO+AL+QUEBRANTAMIENTO.doc/5a0c8c16-a411-946a-2eb0-5a64debd4f24?version=1.0&t=1605096366110
https://www.fiscal.es/documents/20142/143375/DICTAMEN+DE+7+DE+FEBRERO+2020+SOBRE+CONSECUENCIAS+JUR%C3%8DDICAS+PARA+LA+V%C3%8DCTIMA+EN+LOS+SUPUESTOS+DE+CONSENTIMIENTO+AL+QUEBRANTAMIENTO.doc/5a0c8c16-a411-946a-2eb0-5a64debd4f24?version=1.0&t=1605096366110
https://www.fiscal.es/documents/20142/143375/DICTAMEN+DE+7+DE+FEBRERO+2020+SOBRE+CONSECUENCIAS+JUR%C3%8DDICAS+PARA+LA+V%C3%8DCTIMA+EN+LOS+SUPUESTOS+DE+CONSENTIMIENTO+AL+QUEBRANTAMIENTO.doc/5a0c8c16-a411-946a-2eb0-5a64debd4f24?version=1.0&t=1605096366110
https://www.fiscal.es/documents/20142/143375/DICTAMEN+DE+7+DE+FEBRERO+2020+SOBRE+CONSECUENCIAS+JUR%C3%8DDICAS+PARA+LA+V%C3%8DCTIMA+EN+LOS+SUPUESTOS+DE+CONSENTIMIENTO+AL+QUEBRANTAMIENTO.doc/5a0c8c16-a411-946a-2eb0-5a64debd4f24?version=1.0&t=1605096366110

LOPEZ VARELA, BEATRIZ; “El delito de quebrantamiento en el ambito...” REJP

En el bien entendido de que todo el andlisis se aborda siempre y necesariamente con
perspectiva de género'® para superar los estereotipos y sesgos que tan habitualmente
padecemos y cuya proyeccion sobre el delito de quebrantamiento tiene tantas veces como
efecto revictimizar a las mujeres produciendo una suerte de maltrato después del maltrato,
una violencia institucional, alargada y afilada como la sombra del ciprés?.

Es imprescindible mirar con ojos distintos la problematica que para las victimas
determinan los quebrantamientos, esto es, para juzgarlos -entiéndase este término en
sentido lato- con un enfoque o perspectiva de género, interseccional (imprescindible para
tomar en consideracion la discriminacién multiple) y alineado con el Objetivo 5 de la
Agenda 2030. Enfoque que nos explica con especial maestria la antropdloga Marcela
Lagarde:

La perspectiva de género es una de las concreciones de la cultura feminista y, como
tal. incluye el conjunto de acciones practicas que se realizan en todo el mundo para
enfrentar la opresion de género. De igual manera contiene el conjunto de alternativas
construidas para lograr un orden igualitario equitativo y justo de géneros que
posibilite, de manera simultanea y concordante, el desarrollo personal y colectivo: de
cada persona y de cada comunidad, pueblo, nacion y, desde luego, de cada género.
La perspectiva de género exige de esta forma una voluntad alternativa y la
metodologia para construirla a través de acciones concretas (Lagarde y de los Rios,
1997, p. 38).

También nuestra jurisprudencia comienza a juzgar al fin los delitos de violencia contra
las mujeres con esta perspectiva. Asi la reciente STS 917/2023 afirma:

Nos encontramos, asi, con un escenario muy repetitivo en los crimenes de género, y
que se estan dando en los casos de relaciones de pareja. Todo ello, bajo esa
persistencia del sentimiento de posesion del hombre hacia la mujer que conlleva que
[...] se enfoquen estos casos desde la necesaria ‘perspectiva de género’ con la que
deben tenerse en cuenta las razones de estos crimenes basados en la creencia de una
especie de derecho posesorio de quien entiende y considera que tiene la capacidad de
decision sobre la voluntad y libertad de la mujer (STS 917/2023, de 14 de diciembre,
ECLI:ES:TS:2023:5377, FJ 2°).

IL.- ANALISIS JURIDICO DE LAS MEDIDAS DE ALEJAMIENTO

1.- TIPOLOGIA DE LAS MEDIDAS O PROHIBICIONES

El ordenamiento juridico espafiol, con la finalidad de otorgar una mayor y mejor
proteccion a las victimas de la violencia de género, una proteccion «integral» en palabras
de la LOVG, recoge un conjunto de herramientas a las que de forma inespecifica nos
referimos como medidas de alejamiento pues todas ellas buscan impedir el contacto del

19 Sobre la interpretacion y aplicacion de las normas juridica con un enfoque de género, véase, Gimeno
Presa (2021, pp. 233-262) y en particular su analisis del caso SOVI (seguro obligatorio de vejez e invalidez),
pp- 251-260.

20 En esta linea, Faraldo Cabana (2013, pp. 510-511).
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agresor con la victima para evitar el riesgo de nuevas agresiones contra ella, a fin de
protegerla?!.

Las medidas pueden imponerse, en primer término, como pena accesoria ex art. 48 CP
para los delitos del art. 57.1 CP, a saber, homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad,
de torturas y contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e
indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, el honor, el patrimonio, el orden socioecondémico y las relaciones familiares.

En segundo lugar, pueden acordarse como medidas cautelares en virtud del art. 544 bis
LECrim o formando parte de la orden de proteccion prevista en el art. 544 ter LECrim.
Para su adopcion, la autoridad judicial, de forma motivada, podra imponer cautelarmente
al inculpado, entre otras medidas, «la prohibiciéon de acudir a determinados lugares,
barrios, municipios, provincias u otras entidades locales, 0 Comunidades Autéonomas, o
de aproximarse o comunicarse, con la graduacion que sea precisa, a determinadas
personasy, siempre que ello sea estrictamente necesario para proteger a la victima. Por su
parte, el art. 544 ter.1 LECrim requiere que concurra una situacion objetiva de riesgo para
esta que justifique la adopcion de alguna de las medidas de proteccion.

En tercer lugar, pueden acordarse asimismo como medidas de seguridad frente a las
personas que se encuentren en uno de los casos previstos en los arts. 101 a 104 CP, es
decir, personas declaradas exentas de responsabilidad criminal por motivos de trastorno
mental, drogadiccion o alteraciones de la percepcion, a los que se refieren los nlimeros
1°, 2° y 3° del art. 20 CP. El art. 96 CP enumera las medidas de seguridad que cabe
imponer y las clasifica en dos grandes grupos, las que suponen privacion de libertad y las
que no. Tras la modificacioén producida por la LO 5/2010, de 22 de junio, dicho precepto
recoge entre las medidas de seguridad no privativas de libertad, la denominada libertad
vigilada [art. 96.3.3%) CP]. La propia LO 5/2010 se encarga de definir este concepto como

una medida de seguridad que el Tribunal impone, de manera facultativa o preceptiva,
segun la propia norma sefiala en cada caso, y cuyo contenido se concreta en una serie
de limitaciones, obligaciones, prohibiciones o reglas de conducta, aplicables
separada o conjuntamente, dentro de los margenes de duracion especificos que en su
caso resulten de la parte especial del Codigo, tendentes no solo a la proteccion a las
victimas, sino también a la rehabilitacion y la reinsercion social del delincuente.

En su virtud el art. 106.1 CP dispone que la libertad vigilada consiste en el sometimiento
del condenado a control judicial a través del cumplimiento por su parte, entre otras, de
alguna o algunas de las medidas previstas en las letras e), f), g) o h), todas ellas
incardinables entre las que hemos denominado como medidas de alejamiento.

En los tres supuestos mencionados, estas medidas suponen distintos tipos de
prohibiciones que cabe imponer al victimario o agresor, ya se encuentre en la situacion
de penado o investigado o inculpado. Tales prohibiciones pueden clasificarse del
siguiente modo:

2! Las medidas de alejamiento se encuadran conceptualmente dentro de lo que la LOVG denomina medidas
de proteccion y de seguridad de las victimas, que son mas amplias pues incluyen también medidas de
suspension de la patria potestad o la custodia de menores, del régimen de visitas, del derecho a la tenencia
y uso de armas, etc.
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a) Prohibicion del derecho a residir en determinados lugares

Esta prohibicion restringe el derecho del inculpado o del penado a establecer su residencia
en un lugar determinado, barrio, municipio, provincia o entidad local o Comunidad
autonoma, sefialadamente el lugar en que resida la victima o su familia. Tal restriccion
puede determinar la obligacion de modificar su lugar habitual de residencia. Aunque la
prohibicion de residir en un determinado lugar lleva obviamente implicita la orden de
salida obligatoria del inculpado por violencia de género del domicilio en el que hubiera
estado conviviendo con la victima o tenga su residencia la unidad familiar, asi como la
consiguiente prohibiciéon de retorno, el art. 64.1 LOVG recoge explicitamente esta
prevision. La necesaria proteccion de la victima requiere como punto de partida que pueda
disfrutar de su hogar y entorno familiar y social, y hacerlo, por supuesto, sin la presencia
del agresor (Fernandez Fustes, 2016, p. 281).

b) Prohibicion de acudir a determinados lugares

Esta medida restringe la libertad deambulatoria del inculpado o del penado por
determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades locales o
Comunidades auténomas. Su finalidad consiste en permitir que la victima pueda
continuar su vida autonoma también fuera de su domicilio (Fernandez Fustes, 2016, p.
281). Dado que, al igual que las demas medidas de alejamiento, supone una limitacion
del derecho constitucional a circular libremente por el territorio nacional (art. 19 CE)?2,
el auto o la sentencia debe concretar su alcance, que habitualmente se referira al lugar de
residencia de la victima o su familia, a su lugar de trabajo o a cualquier otro que sea
frecuentado por ella, como puede ser el domicilio de sus ascendientes, el colegio de sus
hijas e hijos, el supermercado habitual o el gimnasio, entre otros.

Pero nuestro TS ha entendido recientemente que el término «lugar» que luce en el art.
48.1 CP (o en el art. 544 bis, pfo. 2°, LECrim, afiadimos nosotras®®) no puede ser
interpretado de forma restrictiva como un espacio fisico, geografico y perfectamente
perceptible por los sentidos, sino en sentido amplio, referido tanto a espacios fisicos como
virtuales. Sostiene la STS 547/2022, que el delito en su forma mas clasica convive hoy

con nuevas formas de ciberdelincuencia en las que su ejecucion se desarrolla
enteramente en redes telemdticas que, por definicion, no son inmovilizables en un
espacio fisico perfectamente definible. El ciberespacio ofrece un marco digital
diferenciado de la realidad puramente fisica como espacio del delito. La experiencia
mads reciente enseria que las redes sociales no son solo el instrumento para la comision
de algunos delitos de muy distinta naturaleza. Pueden ser también el escenario en el
que el delito se comete, ya sea durante todo su desarrollo, ya en la ejecucion de solo
algunos de los elementos del tipo (STS 547/2022, de 2 de junio, ECLI:ES:TS:2356, FJ
3.3).

Cabe, pues, que un delito se cometa en Internet y, en esa medida, es idoneo para proyectar
sobre €l la prohibicién que nos ocupa, impidiendo que vuelva a accederse a la red social
en la que el delito se ideo, desarrollo y divulgd. En definitiva, el art. 48.1 CP permite
imponer, como privacion del derecho a «acudir al lugar en que se haya cometido el
delito», la prohibicion de acceso a la red social YouTube, o a cualquier otra, durante un

22 Expresamente, STC 78/2021, de 19 de abril, ECLI:ES:TC:2021:78, FJ 6°.
23 Jgualmente, Magro Servet (2019, p. 8).
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determinado tiempo (en el caso concreto, cinco afios), prohibicion que implica la
obligacion de cerrar el canal y la imposibilidad de crear otro nuevo durante ese tiempo?*.

¢) Prohibicion de aproximarse, con la graduacion que sea precisa, a determinadas
personas

Esta medida impide al agresor aproximarse a la victima o a otras personas que determine
el organo jurisdiccional, en particular, sus hijas e hijos 0, mas en general, las personas
sometidas a su patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, asi como otros
familiares. Puede imponerse en virtud de los arts. 57 -pena accesoria-, 106.1.e) -medida
de seguridad-, 83.1.1° -condicién para la suspension de la pena- CP, 544 bis y 544 ter
LECrim -medida cautelar o de proteccion de la victima- o 64.3 LOVG -medida cautelar.
La prohibicion de acercarse a las personas mencionadas alcanza a cualquier lugar en el
que se hallen, ya sea su domicilio, su lugar de trabajo o cualquier otro que sea frecuentado
por ellas.

La autoridad judicial debera establecer el ambito espacial o distancia minima que no
podra sobrepasar el agresor, bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad penal. En
este sentido, el Protocolo de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad estima
necesario que dicho ambito espacial sea el suficiente como para permitir una eficaz
respuesta policial, de modo que se evite incluso el contacto visual entre victima e
inculpado o penado y propone como distancia minima aconsejable la de 500 metros?>.

Con la finalidad de comprobar el efectivo cumplimiento de esta prohibicion, la autoridad
judicial puede acordar la utilizaciéon de medios electronicos o instrumentos de tecnologia
adecuada que lo permitan. Por tanto, sera posible utilizar pulseras electronicas o cualquier
mecanismo de localizacion via GPS, capaces de detectar de forma automatica el eventual
incumplimiento, asi como facilitar la mas rapida y eficaz intervencion de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado para evitar nuevas agresiones (Ferndndez Fustes, 2016,
p- 282). A ello nos referiremos por extenso mas adelante.

Es de subrayar, ademas, que esta prohibicion cuando se impone como pena accesoria deja
en suspenso, respecto de las hijas y de los hijos, el régimen de visitas, comunicacion y
estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total
cumplimiento de esta pena accesoria. Y cuando se trata de inculpados por violencia de
género, la LOVG (arts. 65 y 66) permite a la autoridad judicial suspender para é€l, y
respecto de las y los menores que de ¢l dependan, el ejercicio de la patria potestad guarda

24 En contra, Gallego Arribas (2023, p. 8), quien, en linea con el voto particular de la STS 547/2022 que no
compartimos, concluye que «entender el término ‘lugar del delito’ de la manera que se hace en la sentencia
analizada traspasa, con mucho, los limites que impone el principio de legalidad. Si bien es cierto que se
trata de una interpretacion gramaticalmente aceptable, los criterios de interpretacion sistematico, pero,
sobre todo, el teleologico, apuntan a entender dicho término en un sentido restringido, esto es, como un
lugar fisico-geografico».

25 Comision Técnica de la Comision Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial (2005); «Protocolo de
actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de coordinacion con los organos judiciales para la
proteccion de las victimas de violencia doméstica y de género», aprobado el 28 de junio de 2005, tras
haberse adaptado el anterior Protocolo a las modificaciones de la LOVG, p. 11,
https://www.poderjudicial.es/cgpij/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Guias-y-Protocolos-de-
actuacion/Protocolos/Protocolo-de-actuacion-de-las-Fuerzas-y-Cuerpos-de-Seguridad-y-coordinacion-
con-los-organos-judiciales-para-victimas-de-violencia-domestica-y-de-genero----adaptado-a-la-LO-1-
2004--de-Medidas-de-Proteccion-Integral-contra-la-Violencia-de-Genero--.
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y custodia, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho, asi como ordenar la
suspension del régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacion. Medidas todas ellas
que cabe adoptar también, en virtud del art. 544 quinquies LECrim, para proteger a las
victimas menores de edad o con la capacidad judicialmente modificada. A su vez, el
parrafo tercero del art. 544 ter.7 LECrim?® dispone que cuando se dicte una orden de
proteccion con medidas de contenido penal y existan indicios fundados de que las hijas e
hijos menores han presenciado, sufrido o convivido con la violencia, la autoridad judicial
debe, como regla general, suspender el régimen de visitas, estancia, relacion o
comunicacion con el inculpado (o no se acordara dicho régimen de acuerdo con el art. 94
CC). Por fin se reconoce legalmente, de este modo, el cardcter de victimas directas de la
violencia de género de las hijas e hijos menores de la mujer maltratada. Porque como
afirma la STS 684/2021%7, con el maltrato habitual se genera un ambiente infernal e
irrespirable que envolverd la convivencia, un clima de «insostenibilidad emocional», que
sufre la mujer y toda la familia y, especialmente, las hijas e hijos menores.

d) Prohibicion de comunicarse con determinadas personas

Mientras la primera de las medidas o prohibiciones descritas (privacion de derecho a
residir en determinados lugares) figuraba ya como pena accesoria en la version original
del CP de 1995, las dos ultimas fueron introducidas en nuestro ordenamiento por el art.
4° L0 11/1999% que dio nueva redaccion al art. 57 CP. Esta ubicacion sistematica, poco
congruente, fue alterada pocos dias mas tarde por la LO 14/1999% a partir de la cual
dichas medidas, con mejor técnica legislativa y nueva redaccion mejorada, se recogen ya,
como se ha dicho, en el art. 48 CP.

Téngase en cuenta, ademas, que esta LO, aprobada en medio de una campatfia institucional
y mediatica contra la violencia de género, entre otras modificaciones de la LECrim, dio
nueva redaccion al art. 13 de esta e introdujo en ella un nuevo art. 544 bis, con el objetivo
de permitir la adopcion de las prohibiciones de residir, de acudir a determinados lugares,
de aproximarse o de comunicarse referidas, no ya como penas accesorias, sino también
como medidas cautelares personales que cabe imponer ya desde las primeras diligencias
(Faraldo Cabana, 2023, p. 137 por nota 8).

A través de esta medida se impide al inculpado (art. 544 bis, pfo. 2°, LECrim) o penado
(art. 48.3 CP), respecto de la victima u otra persona determinada por el o6rgano
jurisdiccional, normalmente las hijas e hijos u otros familiares, establecer cualquier
comunicacion, ya sea visual, verbal o escrita, a través de cualquier canal, tanto clasico,
existente ya en 1999, momento de la introduccion del precepto, como surgido con
posterioridad. En efecto, la prohibicion alcanza a cualquier medio de comunicacion, ya
sea tradicional (teléfono fijo o movil, SMS, carta o nota remitida a través de una hija o

26 Apartado modificado por la disposicion final 1.9 de la LO 8/2021, de 4 de junio. Téngase en cuenta que
esta LO introdujo un apartado 4 en el art. 1 LOVG, que recoge por primera vez en nuestro ordenamiento la
violencia vicaria como parte del concepto de violencia de género: «4. La violencia de género a que se refiere
esta Ley también comprende la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se
ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en el apartado
primero».

27 STS 684/2021, de 15 de septiembre, ECLI:ES:TS:2021:3374, FJ 3°.

1.0 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro II del CP.

2 LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las
victimas de malos tratos y de la LECrim.
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hijo menor?), electronico (video-portero o telefonillo) o telematico o informatico
(WhatsApp, Telegram, correo electronico). Ademads, impide no solo la comunicacion
directa, sino también la indirecta, como aquella que se lleva a cabo a través de una persona
interpuesta para enviar mensajes directamente dirigidos a la persona protegida por la
disposicion judicial que se vulnera. Como afirma la STS 328/2022:

es logico que asi sea, toda vez que la prohibicion de comunicar persigue (fin de
proteccion de la norma) impedir que el concernido por ella dirija mensajes a la
persona protegida, por cualquier medio, establezca con ella contacto, comunicacion.
Se le prohibe, con la finalidad de procurar la tranquilidad, sosiego y no fiscalizacion
de la persona protegida, que se ‘haga presente’, que contacte con ella, que le remita
cualquier clase de comunicacion.

Y ello tanto si la comunicacion es directa, como si utiliza dolosamente a una tercera
persona interpuesta como trasmisora del mensaje, «sea de modo verbal, escrito, sea a
través de medios que permiten la comunicacion telematica»?!.

En definitiva, esta prohibicion veda cualquier tipo de comunicacion de cardcter
bidireccional entre el sujeto y su victima, ya directa, ya indirecta, asi como la que
podriamos denominar unidireccional, en el sentido de que el sujeto intenta ponerse en
contacto con la victima sin lograrlo (llamadas o mensajes recibidos pero no respondidos,
por ejemplo®?). Y alcanza incluso a las comunicaciones que en principio desbordarian
dicho carécter bidireccional, como las que se producen en las redes sociales: Instagram,
YouTube, WhatsApp, Facebook, X -antigua Twitter-, LinkedIn, TikTok, etc. De este
modo queda proscrito emitir mensajes contra la victima a través de ninguna red social,
tanto aquellos que por su misma formulacion se dirigen directa y evidentemente contra
ella, como aquellos otros que, disfrazados de reflexiones generales, se evidencia, no
obstante, que puestas en su contexto tienen como destinataria de forma inequivoca a la
victima o personas determinadas por la autoridad judicial®*. No se trata de imponer una
prohibicién absoluta de formar parte o utilizar las redes sociales u otros medios
telematicos o tecnoldégicos de comunicacion, pues dicha medida, ademas de carecer de
prevision en nuestro ordenamiento, seria desproporcionada, sino inicamente de prohibir
la comunicacion con la victima utilizando como canal una red social. Sobre esta cuestion
habra ocasion de volver mas adelante.

2.- NATURALEZA Y FUNDAMENTO

La primera referencia al fundamento de estas medidas o prohibiciones cabe situarlo en la
Exposicion de Motivos de la referida LO 14/1999 cuando afirma que las acciones
legislativas encaminadas a la modificacion del CP y de la LECrim, en aplicacion del Plan
de accion contra la violencia doméstica de 1998, tienen por finalidad «lograr la
erradicacion de las conductas delictivas consistentes en malos tratos, a la par que otorgar
una mayor y mejor proteccion a las victimas de tan deplorables conductas». Y en cuanto
a la LECrim afirma que las modificaciones «persiguen el objetivo de facilitar la inmediata

30 Véase la STS 664/2018, cit.

31 STS 328/2022, de 31 de marzo, ECLL:ES: TS:2022:1366, FJ 3°.

32 Asi, FGE (2020); cit., p. 4.

33 Véase, en este sentido, la STS 553/2022, de 2 de junio, ECLI:ES:TS:2022:2329, FJ 2.4.
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proteccion de la victima en los delitos de referencia, mediante la introduccién de una
nueva medida cautelar que permita el distanciamiento fisico entre el agresor y la victimay
(Cueto Moreno, 2017, pp. 94-104).

Se trata, pues, de medidas dirigidas a evitar la comision de nuevos delitos y a impedir que
el obligado atente contra bienes juridicos de la victima, en particular, cuando existe un
vinculo familiar. Esta nueva naturaleza y funcion de las medidas de alejamiento®* se
subraya en la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las
victimas de la violencia doméstica cuando manifiesta la necesidad de llevar a cabo una
accion integral y coordinada que integre las medidas cautelares penales sobre el agresor,
orientadas a impedir la realizacion de nuevos actos violentos, y las medidas protectoras
de caracter civil y social «que eviten el desamparo de las victimas de la violencia
doméstica y den respuesta a su situacion de especial vulnerabilidad». Por este motivo la
Ley 27/2003 unifica los distintos instrumentos de amparo y tutela a las victimas de
violencia de género, permitiendo que la resolucion judicial «incorpore conjuntamente
tanto las medidas restrictivas de la libertad de movimientos del agresor para impedir su
nueva aproximacion a la victima, como las orientadas a proporcionar seguridad,
estabilidad y proteccion juridica a la persona agredida y a su familia» (Faraldo Cabana,
2023, p. 137 por nota 9). A tal efecto, esta ultima Ley afiadi6 a la LECrim el art. 544 ter
que regula dicha orden de proteccion con la declarada intencidon de crear un estatuto
integral de proteccion para el cumplimiento de los dos objetivos citados, impedir nuevas
agresiones y articular medidas de caracter civil y social que aminoren el desamparo y la
vulnerabilidad de la victima.

En opinién de Cueto Moreno, que compartimos plenamente, este cambio de orientacion
«a la hora de configurar las prohibiciones de aproximaciéon y comunicacion como
instrumentos de protecciéon a las victimas, que supuso la incorporacion de fines
preventivos en el ambito procesal penal practicamente obviados hasta entonces», hace
que se les atribuya «una funcién no tanto punitiva como tuitiva, considerando que con
ellas se trata de suplir las carencias de las que adolecia nuestro sistema procesal y penal
a la hora de enfrentarse al reto que constituye la tutela de las victimas», de modo
subrayado en los supuestos de violencia doméstica o intrafamiliar y de género, en los que
a menudo la persona perjudicada no busca tanto la condena de su agresor, como la
evitacion de ulteriores ataques (2017, p. 98). Ademas, las medidas de alejamiento, sin
perjuicio de su funcion protectora de la victima, no pierden su naturaleza de medidas
restrictivas de derechos y, por ende, los presupuestos para su adopcién no varian de modo
que, respecto de estas medidas, rigen también «los principios de jurisdiccionalidad,
instrumentalidad, temporalidad, provisionalidad, proporcionalidad y necesidad», que se
recogen en el art. 68 LOVG (p. 100)*.

Pero, sin duda, la reparacion y tutela de las victimas es uno de los objetivos a los que ha
de dirigirse el proceso penal, tal y como se desprende de la Directiva 2012/29/UE?¢ cuya

34 Téngase en cuenta que, como afirma Cueto Moreno (op. cit., p. 96), la LOVG utiliza indistintamente los
conceptos «medidas de proteccion» y «medidas cautelares», equiparandolos.

35 Véase, asimismo, Moreno Catena (2012, pp. 1109-1110).

36 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo.
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transposicion al ordenamiento juridico espafol se produjo por la LEVD. De conformidad
con el art. 3 de esta ultima Ley,

toda victima tiene derecho a la proteccion, informacion, apoyo, asistencia, atencion y
reparacion, asi como a la participacion activa en el proceso penal y a recibir un trato
respetuoso, profesional, individualizado y no discriminatorio desde su primer
contacto con las autoridades o funcionarios, durante la actuacion de los servicios de
asistencia y apoyo a las victimas y, en su caso, de justicia restaurativa, a lo largo de
todo el proceso penal y por un periodo de tiempo adecuado después de su conclusion,
con independencia de que se conozca o no la identidad del infractor y del resultado
del proceso.

Por ello, es obligacion de las autoridades judiciales y personas funcionarias encargadas
de la investigacion, persecucion y enjuiciamiento de los delitos, adoptar las medidas
necesarias que permitan garantizar no solo la vida de la victima y la de sus familiares,
sino también su integridad, tanto fisica, como psiquica, su «libertad, seguridad, libertad e
indemnidad sexuales, asi como para proteger adecuadamente su intimidad y su dignidad,
particularmente cuando se les reciba declaracion o deban testificar en juicio, y para evitar
el riesgo de su victimizacidon secundaria o reiterada» (art. 19 LEVD), tan habitual en
materia de violencia de género.

Por su lado, el art. 7 LEVD, como parte del derecho a recibir informacion sobre la causa
penal, exige notificar a las victimas de violencia de género las «resoluciones que acuerden
la adopcion de medidas cautelares personales o que modifiquen las ya acordadas, cuando
hubieran tenido por objeto garantizar» su seguridad [1.d)] y ello sin necesidad de que
aquellas lo soliciten y salvo que manifiesten su deseo de no recibir tales notificaciones
(art. 7.3 LEVD). En la misma linea, el art. 544 ter.9 LECrim establece que la orden de
proteccion para las victimas de violencia intrafamiliar que la autoridad judicial puede
dictar como medida cautelar ante la existencia de indicios fundados de la comision de un
delito contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de
alguna de las personas mencionadas en el art. 173.2 CP, implicara el deber de informar
permanentemente a la victima sobre la situacion procesal del investigado o encausado,
sobre el alcance y vigencia de las medidas cautelares adoptadas, asi como, sobre la
situacion penitenciaria del presunto agresor.

La naturaleza propiamente cautelar de las prohibiciones que estamos estudiando ha sido
puesta en tela de juicio por una parte de la doctrina (Moreno Catena, 2012), bajo la
consideracion de que las medidas cautelares, en general, tienen por objeto «la proteccion
del interés publico en la efectiva persecucion y sancion de los delitos, asi como de la
reparacion de las victimas» (p. 1095). En cambio, las denominadas medidas de proteccion
a las victimas responden, a su juicio, a otro tipo de finalidades, pues con ellas no se
persigue

garantizar la eficacia del proceso y de la sentencia, sino garantizar la seguridad de
las victimas de delitos que, con sus medios juridicos privados, probablemente no
tendran capacidad suficiente para defenderse de ulteriores agresiones del autor de
los hechos. Se intenta con estas medidas evitar futuros ataques a la victima y
devolverle el sentimiento de seguridad que ha sido quebrantado por el agresor (pp.
1113-1114).
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Sin perjuicio de que, con caracter general, el objetivo inmediato de las medidas cautelares
sea asegurar la eficacia del proceso, no puede negarse que, al menos en materia de
violencia de género, la proteccion de las victimas constituye también uno de los fines de
la tutela cautelar en el &mbito penal (Faraldo Cabana, 2023, p. 138 por nota 11).

En definitiva, las medidas de alejamiento constituyen instrumentos de proteccion a las
victimas, especialmente en los supuestos de violencia intrafamiliar y de género, «y ello
tanto en su configuracion como penas o medidas de seguridad, como cuando se imponen
como medida cautelar o incluso como regla de conducta u obligacion a la que condicionar
la suspension» (Cueto Moreno, 2017, p. 103). Como sostiene Faraldo Cabana, el
resultado de toda esta legislacion es un amplio abanico de medidas no privativas de
libertad, aunque si restrictivas de la misma, derechamente orientadas a proteger a las
victimas de la violencia de género (2023, pp. 138-139).

Ello tiene una directa incidencia sobre la determinacion de cudl sea el bien juridico
tutelado por el art. 468.2 CP cuando castiga con pena de prision el quebrantamiento de
las penas accesorias, medidas cautelares o medidas de seguridad impuestas para la
proteccion de las personas a que se refiere el art. 173.2 CP, entre las que destacan las
victimas de la violencia de género, bien juridico que serd objeto de atencion
posteriormente.

3.- LA PROHIBICION DE APROXIMACION COMO PENA ACCESORIA DE CARACTER IMPERATIVO

El art. 57 CP, al regular las penas accesorias, habilita a las autoridades judiciales para
acordar en sus sentencias la imposiciéon como tales de cualquiera de las medidas de
alejamiento del art. 48 CP, «por un tiempo que no excedera de diez anos si el delito fuera
grave, o de cinco si fuera menos gravey». Claro estd que, si la condena fuera a pena de
prision y se acordara alguna de las penas accesorias mencionadas, debera logicamente
hacerse «por un tiempo superior entre uno y diez afios al de la duracién de la pena de
prision impuesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno y cinco afos, si fuera
menos grave», cumpliéndose ambas, pena de prision y penas accesorias, de forma
simultanea (art. 57.1, pfo. 2° CP).

En cambio, el art. 57.2 CP torna aquella habilitacion en obligacion, de tal modo que la
autoridad judicial debe acordar, «en todo caso», la prohibicion de aproximarse a la
victima ex art. 48.2 CP, siempre que se trate de uno de los delitos que menciona el art.
57.1 CP (homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad...) cometido contra una de las
personas relacionadas en el propio art. 57.2 CP, coincidentes, como ya dijimos, con las
previstas en el art. 173.2 CP.

Aunque el cardcter imperativo apuntado se dirige Unicamente a la adopcion de la
prohibicidon de aproximarse a la victima, ello no impide, sin embargo, que el 6rgano
jurisdiccional imponga también otro tipo de medidas de alejamiento, singularmente, la
prohibicion de comunicacion. Asi ha tenido ocasion de confirmarlo nuestro TS en su STS
843/2021, recogiendo lo ya expresado en la anterior STS 342/20183:

Ciertamente el art. 57.2 CP solo contempla como de imposicion obligatoria la
prohibicion de aproximacion a la victima, que es la pena contemplada en el art. 48.2

37 STS 342/2018, de 10 de julio, ECLI:ES:TS:2018:2665, FJ 6°.
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CP, pero, impuesta esta, tal y como sefiala el Ministerio Fiscal, y valorando asimismo
la naturaleza de los hechos, se estima razonable y proporcionado, al amparo del
parrafo primero del art. 57 CP, imponer igualmente la prohibicion de comunicacion
que también acordo en su momento el Juez de lo Penal. Con ello, resulta proporcional
en estos supuestos que junto a la pena de alejamiento la acusacion inste la pena de
prohibicion de comunicacion, dado que a la victima le perturbaria tanto que el penado
se le acerque fisicamente, como que se comunique con [ella] por cualquier medio. Y
mas aun si los actos de acoso se han llevado a cabo por llamadas por WhatsApp o
teléfono, como en este caso. Resulta un contrasentido aplicar aqui la pena de
alejamiento y olvidar la de comunicacion, dejando al penado que pueda reiterar actos
de acoso por cualquier medio de comunicacion y reviviendo la victima de nuevo el
escenario del acoso. Al menos, la pena de prohibicion de comunicacion le traslada al
condenado el mensaje del Estado de Derecho de que no existen excusas para
comunicarse con la victima durante el periodo que se fije, durante el cual le servira
de reflexion de lo incorrecto de su conducta y de la necesidad de reparar en que la
libertad de la mujer lo es para decidir con quién quiere estar y con quién no, sin tener
que soportar la violencia emocional del acoso o stalking de género®®. Porque al fin y
al cabo el acoso es violencia emocional, subyugacion o coercion psicologica
expresada fisicamente en los actos de acoso y con el objetivo, o fin, de llegar a la
psique de la victima para que cese en su obstinacion libre de no querer regresar con
el acosador. Porque, en el fondo, el acoso de género se traduce en la pretension de
anular el autor el derecho de libertad de las victimas de decidir quién es su pareja y
quién no (STS 843/2021 de 4 de noviembre, ECLI:ES:TS:2021:4045, FJ 5°).

Por otra parte, el referido caracter imperativo del art. 57.2 CP se ha relacionado con el
elevado niimero de condenas por quebrantamiento, por cuanto impide a la autoridad
judicial valorar la existencia de riesgo o no para la victima y determina la imposicion de
la medida también en aquellos casos en los que dicho riesgo no existe.

La doctrina critica que el automatismo de la medida tiene como consecuencia que la
misma se adopta desentendiéndose por completo de la voluntad de la mujer en aquellos
casos en los que esta decide reanudar la comunicacion intima e incluso la convivencia®®.
Como afirma Laurenzo Copello, se plantea entonces un dilema que no es facil de
solucionar, ;se da relevancia a la voluntad de la victima y, por tanto, no se sanciona al
investigado o condenado que quebrantd la orden judicial o, por el contrario, hay que
penarle y forzar con ello la separacion de la pareja? (2015, p. 801). En esta misma linea,
Faraldo Cabana afirma que las politicas penales que ignoran la voluntad de las victimas
de la violencia de género, han ofrecido a «los movimientos feministas un cierto control
sobre la respuesta estatal a la conducta violenta, al incrementar las posibilidades de que
se sancione al agresor, pero a cambio de limitar el control ejercido por la mujer como
individuo» (2013, p. 541).

Y no solo la doctrina se manifiesta en este sentido, también el Grupo de expertos y
expertas en violencia doméstica y de género del CGPJ propuso en su informe de 2011,
bien la simple eliminacion del art. 57.2 CP, bien, subsidiariamente, su mantenimiento,

38 Para una valoracion critica de la regulacion del delito de stalking en el art. 172 ter CP, véase, Villacampa
Estiarte, 2018, pp. 143-177. Téngase en cuenta que el art. 172.ter CP ha sido objeto de dos modificaciones
posteriores a este trabajo, por la LOLS y por la LO 1/2023, de 28 de febrero.

3 Véanse, por ejemplo, Gonzalez Tascon (2023, pp. 211-212); o Pérez Rivas (2016, pp. 53 y ss.).
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pero previendo un régimen de suspension de la ejecucion®. O el Informe del OEVM de
2007 a cuyo parecer deberia «estudiarse la posibilidad de valorar residenciar en el
juzgador o juzgadora la facultad de ponderar en todos los supuestos las circunstancias
concurrentes y, en especial, las relativas a la valoracion del riesgo que aconsejaran o no
la imposicion de estos deberes»*!.

De ahi que se abogue por eliminar el cardcter imperativo del 57.2 CP, «permitiendo la
imposicion facultativa de la pena en funcién de la constatacion de una situacion objetiva
de riesgo» (Bolea Bardon, 2023, p. 5). Laurenzo Copello sostiene que el sistema penal
deberia tener presente la opinion de las mujeres y ajustar su respuesta punitiva a las
circunstancias y necesidades particulares de cada caso; en su opinion las «soluciones
rigidas que ignoran completamente la voluntad de las implicadas suponen siempre un
desprecio de su dignidad y se vuelven contra ellas al restringir injustificadamente su
libertad» (2015, pp. 804-805).

Para terciar en esta discusion resulta muy oportuno comenzar subrayando, en primer
lugar, que el art. 57.2 CP ha pasado el filtro de nuestro TC y del TJUE. En efecto, en la
STC 60/2010, de 7 de octubre®”, el maximo intérprete constitucional declard la
conformidad con la CE del citado precepto que establece la obligacion legal, con
independencia de los deseos de la victima, de imponer la medida prevista en el art. 48.2
CP (prohibicion de aproximarse a la victima). En esta misma linea, la STJUE 583/2011,
de 15 de septiembre, afirmé que

los arts. 2, 3y 8 de la Decision marco®’ deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a la imposicion de una medida de alejamiento preceptiva con una duracion
minima, prevista como pena accesoria por el Derecho penal de un Estado miembro,
a los autores de violencia en el ambito familiar, aun en el supuesto de que las victimas
de esa violencia se opongan a la aplicacién de tal medida®.

Sentada la constitucionalidad de la medida y su conformidad con el Derecho de la UE,
hemos de insistir en que no cabe negar que el punto de partida debe situarse en el pleno
respeto a la dignidad de las mujeres, a los derechos que les son inviolables y al libre
desarrollo de su personalidad, como garantiza para todas las personas el art. 10.1 CE. Esto
no admite discusion alguna. Pero nuestra experiencia de mas de tres lustros
desempefiando la asesoria juridica del Centro de Informacion Municipal a las Mujeres,
nos permite afirmar también que la realidad vivida por ellas cuando se enfrentan a un
sistema judicial no pocas veces aspero, hostil y tantas veces revictimizador, exige por
nuestra parte grandes dosis de prudencia y el despliegue de las méximas garantias de
proteccion y asistencia y, entre ellas, la intervencion de las oficinas de atencion a las

40 Citado por Faraldo Cabana (2013, p. 524); el informe ya no esta accesible en la web del CGP]J.

41 OEVM (2007); «Informe Anual elaborado a partir de la propuesta del grupo de personas expertasy»,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Subdireccion General de Informacion Administrativa y
Publicaciones, 2007, P 197, NIPO: 201-07-224-1,
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/observatorio/informesAnuales/informes/inform
€2007.htm.

42 STC 60/2010, de 7 de octubre, Pleno, ECLLI:ES:TC:2010:60.

43 Se refiere a la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de
la victima en el proceso penal.

4 STJUE 583/2011, de 15 de septiembre, Sala 4, Ass. C-483/09 y C-1/10, Magatte Gueye (As. C-483/09)
y Valentin Salmeron Sanchez (As. C-1/10), ECLI:EU:C:2011:583, apartado 70.
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victimas (OAV) y de las unidades de valoracion integral a las que corresponde el auxilio
y asistencia a los organos judiciales®.

Aunque hemos avanzado mucho en coordinacidn, concienciacion y formacion por parte
de los colectivos profesionales del &mbito juridico, resulta ineludible seguir ahondando
en ello, tal y como exige el PEVG?*, pues la falta de perspectiva de género y los mandatos
patriarcales se cuelan por cualquier rendija o espacio en numerosas resoluciones
judiciales, vestidos o disfrazados de discrecionalidad. Por este motivo, entre otros,
necesitabamos la LOVG, un sistema penal que atienda prioritariamente a la violencia
sistematica por razén de género y un sistema judicial que juzgue con perspectiva de
género. Sin que ello pueda llegar a justificar la eliminacion de las garantias que nuestro
Estado social y democratico de Derecho no puede en ningun caso permitir. Como afirma
Lloria Garcia «la perspectiva de género es un elemento mas de la interpretacion
normativa, que debe ser tomada en cuenta por parte de los operadores juridicos para
eliminar la proyeccion de los roles y los estereotipos en la aplicacion de la norma, pero
no para eliminar las garantiasy». Se trata, pues, de «realizar una correcta interpretacion de
las normas atendiendo a la necesidad de no revictimizar, de creer a la victima, pero no de
que ello conduzca a la creacion de derechos penales de excepcion» (Lloria Garcia, 2020b,
pp. 342-343).

En todo caso, debe subrayarse que cuesta imaginar que, si los hechos enjuiciados merecen
un reproche penal y, por tanto, se impone una pena por motivo de violencia de género,
esta condena no lleve aparejada la prohibiciéon de aproximaciéon y comunicacion con la
victima. A nuestro parecer tener un sistema legal y judicial que nos proteja no nos
convierte en menores de edad, ni restringe de modo injustificado nuestra libertad, antes
bien, es la falta o insuficiencia de dicho sistema la que nos hace invisibles y permite que
se menoscaben nuestros derechos de modo poco menos que sistematico.

ITII.- ASPECTOS NUCLEARES DEL DELITO DE QUEBRANTAMIENTO DE
LAS MEDIDAS DE ALEJAMIENTO

1.- FORMULACION DEL DELITO

4 Véase, Consejo Médico Forense (2020); «Protocolo de valoracion forense urgente del riesgo de violencia
de género», Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, pp. 1-62,
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Guias-y-Protocolos-de-
actuacion/Protocolos/Protocolo-de-valoracion-forense-urgente-del-riesgo-de-Violencia-de-Genero--2020-
. Asimismo, FGE (2023, cit., p. 651).

46 'Véase, Ministerio de Igualdad (2023); «Evaluaciéon del PEVG. Afios 2018-2022. Actuaciones de la
AGE», Centro de Publicaciones, Madrid, Eje 5, p. 347 NIPO: 048-23-061-5,
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/pactoEstado/InformeEvaluacion.htm: «Para ofrecer a las victimas
de violencia de género la mejor asistencia posible es necesario que se amplie la formacion especializada de
todos los profesionales que intervienen en la prevencion, proteccion y ayuda psicosocial a las victimas. Es
por ello ineludible seguir promoviendo la formacion de todos los profesionales implicados: jueces, fiscales,
equipos psicosociales, médicos forenses, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, personal sanitario y personal
docente, entre otros. La formacion ha de incluir tanto las técnicas y procedimientos propios de su profesion,
como las caracteristicas, causas, efectos y consecuencias de la violencia sobre las mujeres. El compromiso
estriba en que los contenidos formativos sean obligatorios, estén homologados por los organismos
especializados y sean evaluables para todos los operadores».
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Dentro del Libro II, referido a los «Delitos y sus penasy», nuestro CP destina el Titulo XX
a los denominados «Delitos contra la Administracion de Justicia» entre los que se
encuentra, en el Capitulo VIII, el de quebrantamiento de condena. Este Capitulo comienza
precisamente con el art. 468 cuyo apartado primero castiga a los «que quebrantaren su
condena, medida de seguridad, prision, medida cautelar, conduccion o custodia» con pena
de prisidn de seis meses a un afo si estuvieran privados de libertad y con pena de multa
de doce a veinticuatro meses en los demads casos.

Pero el que més importa a nuestros efectos es el segundo apartado por cuanto recoge un
tipo especifico, introducido por el art. 40 LOVG, para los casos en que la persona
ofendida sea una de las personas que relaciona el art. 173.2 CP atendiendo a su
vinculaciéon con el delincuente, o incluso con la victima (Bolea Bardon, 2023, p. 5). A
saber: quien sea o haya sido su conyuge o persona que esté o haya estado ligada a €l por
una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia; descendientes, ascendientes o
hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente;
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que convivan
con ¢l o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho
del conyuge o conviviente; persona amparada en cualquier otra relacion por la que se
encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar; personas que por su especial
vulnerabilidad estdn sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados (el art.
57.2 CP, al que después nos referiremos, repite esta misma enumeracion de modo casi
literal). En estos supuestos, el art. 468.2 CP exige castigar «en todo caso» el
quebrantamiento de una pena de las contempladas en el art. 48 CP o una medida cautelar
o de seguridad, con la pena de prision de seis meses a un afio.

2.- NATURALEZA JURIDICA

Se cuestiona la naturaleza juridica del tipo penal previsto en el art. 468.2 CP, es decir, si
por mor de la LOVG, constituye un delito auténomo y distinto del regulado en el primer
apartado, o si, por el contrario, estamos ante un mero subtipo o modalidad agravada de
este. Notese, ademds, que mientras el 468.1 CP alude a los que quebrantaren «su»
condena, medida de seguridad, prision, medida cautelar, etc., esto es, la pena o medida a
ellos impuesta, el 468.2 CP se refiere a los que quebrantaren «una» pena de las
contempladas en el art. 48 CP o «una» medida cautelar o de seguridad. Esta diferente
diccion ha llevado a alguna autora a interpretar, de un modo excesivamente literal que no
podemos compartir, que las penas o medidas dirigidas a la proteccion de las victimas
pueden ser quebrantadas por ellas mismas, incurriendo de este modo en responsabilidad
penal (Montaner Fernandez, 2007, pp. 11-14; Cueto Moreno, 2017, pp. 58-59). A su vez,
la interpretacion conjunta de estos dos elementos, eventual consideracion del delito como
autonomo Yy distinta diccion literal de ambos apartados, podria tener consecuencias a la
hora de determinar la eventual responsabilidad de la victima en su comision, cuestion que
abordaremos en el epigrafe V.

Concordamos con la mayoria de la doctrina en que, mas que un delito autonomo que, en
buena técnica legislativa, hubiera requerido un articulo diferenciado, se trata de una
modalidad agravada del delito de quebrantamiento de condena (Bolea Bardon, 2023, p.
5; Faraldo Cabana, 2013, p. 528), de tal modo que el art. 468 CP contiene hasta tres
modalidades de un mismo delito.
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3.- SOBRE EL AMBITO OBJETIVO DEL ART. 468.2 CP

Tras la LOVG, el art. 468.2 CP establece la pena de prision no solo por el incumplimiento
de una de las penas accesorias del art. 48 CP, sino también por el quebrantamiento,
estando en libertad, de las medidas de alejamiento que se hayan impuesto, como medidas
cautelares o de seguridad, por el auto que dicta una orden de proteccion, como una de las
medidas de caracter penal ex art. 544 ter.6 LECrim*’, o por el auto en el que se ordene su
adopcion de conformidad con el art. 544 bis LECrim, autos ambos que cabe dictar en el
seno de unas diligencias previas, de unas diligencias urgentes e incluso de las primeras
diligencias a que se refiere el art. 13 LECrim (Faraldo Cabana, 2013, p. 516).

Ello es importante por cuanto la pena de prision estaba reservada para el quebrantamiento
de la medida impuesta como pena accesoria en sentencia firme, mientras que los
quebrantamientos de medida cautelar solo podian sancionarse con pena de multa. De este
modo se da amparo a la victima en tanto se sustancia el proceso penal y se dicta la
sentencia que determine con caracter definitivo las oportunas responsabilidades y
consecuencias accesorias del delito (Moreno Catena, 2012, p. 1114). Notese que, hasta la
LOVG, cuando la tutela de la victima se articulaba como medida cautelar, se encontraba
en una situacion real de desproteccion pues su vulneracion no acarreaba ni pena de prision
ni la posibilidad de acordar la prision provisional del quebrantador.

Por tanto, subrayamos una vez mas que el objeto del quebrantamiento de cualquiera de
las medidas de alejamiento estudiadas puede ser una pena accesoria, una medida cautelar
o una medida de seguridad previamente impuestas por la autoridad judicial para proteger
a la victima, bien al penado, bien al todavia solamente inculpado o investigado; en ambos
casos como autor de uno de los delitos del art. 57.1 CP precitados.

4.- CONSECUENCIAS PENALES

En relacion con las consecuencias penales que cabe derivar del delito de quebrantamiento,
se discute, por entenderse desproporcionada, la plena equiparacion de los efectos
punitivos previstos para el quebrantamiento de una pena accesoria impuesta por sentencia
firme con los del quebrantamiento de una medida cautelar o de seguridad -en ambos casos
se prevé pena de prision de seis meses a un afo- (Cueto Moreno, 2017, pp. 59-61). Ello
porque el art. 468.2 CP no atiende a la gravedad del delito que se imputa al inculpado o
por el que ha sido condenado el autor del quebrantamiento, «que puede ir de unas simples
vejaciones injustas de caracter leve a una tentativa de homicidio» (Bolea Bardon, 2023,

pp- 6-7).

A nuestro parecer, sin embargo, el abanico legalmente previsto es suficiente como para
permitir a la autoridad judicial dar respuesta a los riesgos concretos que en cada caso se
planteen y a la distinta gravedad que eventualmente quepa atribuir a un quebrantamiento
de pena accesoria frente al de medida cautelar. Y, por otro lado, entendemos que esta

47 Téngase en cuenta que, de conformidad con el citado art. 544 ter LECrim, la orden de proteccion, ademas
de medidas cautelares de caracter penal, puede contemplar también medidas de naturaleza civil (apartado
7), puesto que tiene como proposito declarado conferir a la victima «un estatuto integral de proteccion que
comprendera las medidas cautelares de orden civil y penal contempladas en este articulo y aquellas otras
medidas de asistencia y proteccion social establecidas en el ordenamiento juridico» (apartado 5).
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igualacion legal tiene todo el sentido, al menos en lineas generales, pues, desde nuestra
experiencia practica, hacer distingos o modular en funcion de la gravedad de la pena de
origen adolece de perspectiva de género y de la atencion primordial al efecto que por si
mismo provoca en la victima el quebrantamiento. Y si esto es complejo tenerlo en cuenta
para, en su caso, incrementar la pena por quebrantamiento, tampoco la pena de origen
deberia determinar un mayor o menor reproche penal al delito de quebrantamiento.

No resulta impertinente a nuestros efectos traer a colacion aqui las palabras del TS que,
aunque vertidas enjuiciando un delito continuado de agresion sexual a menor de edad,
creemos que deberian tener un alcance general y aplicarse, al menos, en todos los delitos
de violencia de género y, por tanto, también a los supuestos de quebrantamiento de una
medida de alejamiento. Afirma la STS 695/2020, que:

en el derecho anglosajon se utiliza la Victim Impact Statements, que es una
Declaracion de Impacto de la Victima como declaracion escrita u oral que se presenta
al tribunal antes del momento de la sentencia, y, obviamente, en el juicio oral, y tiene
por objetivo, por encima de contar lo sucedido, explicar en qué medida le ha afectado
o daniado a la victima y su entorno la comision del hecho delictivo. [...] La declaracion
de impacto de la victima da a las victimas de delitos una voz en el sistema de justicia
penal. Permite a las victimas explicar al Tribunal con la presencia del delincuente,
con sus propias palabras, como les ha afectado el delito. Y esto tiene gran relevancia
para el tribunal a la hora de tomar la decision, analizando en ese contexto si es veraz,
o no, esa declaracion y, sobre todo, como le afecto el delito (STS 695/2020, de 16 de
diciembre, ECLI:ES:TS:2020:4215, F.J 2°)%,

En linea con este pronunciamiento, que desde aqui proponemos extender a todos los
delitos de violencia contra las mujeres, nos parece de la méxima importancia que la
autoridad judicial tenga en cuenta el grado de afectacion que el delito de quebrantamiento
provoca en las victimas, pues no cabe descartar que en ocasiones sea incluso superior al
provocado por los hechos que dieron lugar a la imposicion de la medida ahora
quebrantada. De ahi nuestra insistencia en la necesidad de formacion rigurosa y de calidad
de cuantas personas operan en el &mbito juridico a la que ya nos hemos referido.

Ademas, es importante hacer notar que el art. 468.2 CP inicamente contempla la pena de
prisién como castigo frente al quebrantamiento, pero no la posibilidad de imponer una
nueva medida de alejamiento, prohibicion de acudir a determinados lugares, o de
aproximarse o de comunicarse con la victima. Ello serd particularmente necesario cuando,
como observa el PEVG®, en el momento de dictarse la sentencia de condena por el
quebrantamiento, no esté ya en vigor la medida cautelar, la medida de seguridad o la pena
accesoria en su dia quebrantada. En consecuencia, en linea con el PEVG, proponemos de
lege ferenda reformar los art. 57 y 468.2 CP para permitir, en el caso de comision de un
delito de quebrantamiento, imponer nuevas medidas de alejamiento del mismo o distinto
tipo o extender en el tiempo las ya vigentes. Es cierto que el art. 83 CP condiciona la
suspension de la pena de prision al cumplimiento de determinadas reglas, entre ellas, no
aproximarse ni comunicar con la victima o sus familiares, pero esto no es una medida de
alejamiento en sentido estricto.

48 Jgualmente, OVDG (2022, pp. 32-33).
49 Véase, Ministerio de Igualdad (2023, cit., pp. 256-257).
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5.- AMBITO SUBJETIVO DEL QUEBRANTAMIENTO
A) El sujeto activo

La doctrina mayoritaria concluye que la autoria del delito de quebrantamiento solo puede
corresponder a la persona que, estando sometida a la pena, medida cautelar o medida de
seguridad que impone alguna de las prohibiciones del art. 48 CP, la incumple. Como
afirma Valeije Alvarez, para ser sujeto activo del delito de quebrantamiento es preciso
que concurra «una determinada cualidad personal: que el autor esté sometido
judicialmente a la instruccion (arts. 13, 544 bis y 544 ter LECrim) o a la ejecucion de una
sentencia de una de las medidas restrictivas impuestas en el art. 48» (2006, p. 350).

La interpretacion literal del art. 468 CP avala esta afirmacion, sin que la diferente diccion
ya resefiada del apartado 1, que habla de quebrantar «su» condena o medida cautelar (por
tanto, solo puede incumplir la medida la persona a la que se le ha impuesto), por
comparacion con el 2 que dice «una» condena, etc., pueda servir a nuestro juicio para
sostener que, en este segundo caso que es el que nos ocupa, la victima en cuyo beneficio
se adopta la medida de alejamiento pueda ser considerada en algun supuesto como autora
del delito de quebrantamiento de una prohibicién que no se le ha impuesto. No es posible,
a nuestro juicio, extraer consecuencia alguna de la referida distinta diccion, que nos
parece de todo punto irrelevante, y mucho menos al punto de determinar una
consecuencia tan contradictoria a la par que injusta como la mencionada. Ni que decir
tiene que la mas minima aplicacion de una perspectiva de género despejaria cualquier
atisbo de duda al respecto.

Estamos, pues, ante un delito especial propio en el que el autor solo puede serlo quien se
encuentre legalmente obligado a cumplir la medida de alejamiento previamente
impuesta®’.

Anadase a ello que la participacion del sujeto activo requiere dolo, pues no son punibles
las conductas imprudentes. Qué significa actuar con dolo en este concreto delito de
quebrantamiento nos lo aclara la jurisprudencia del TS: es preciso que el sujeto tenga
conocimiento de la existencia de la prohibicién que sobre ¢l pesa y de su vigencia en el
momento de cometer el quebrantamiento. En efecto, afirma la STS 12/2022 que

para apreciar el dolo en el delito de quebrantamiento del art. 468.2 CP, a falta de
otra explicita mencion en el tipo, bastara con acreditar el conocimiento de la vigencia
de la medida o pena que pesa sobre el acusado y de que se produce su vulneracion
mediante cualquier comunicacion con la victima o el acercamiento a ella mas alla de
los limites espaciales fijados (STS 12/2022, de 12 de enero, ECLI:ES:TS:2022:12, FJ
4°).

En la misma linea, la STS 584/2021 aclara «que la conducta sera dolosa y sera suficiente

para colmar las exigencias del tipo subjetivo del delito cuando el autor conoce el mandato

judicial y quiere incumplirlo»®!. Por su parte, la STS 691/2018 precisa que el delito de

50 Véanse, en este mismo orden de ideas, por ejemplo, Valeije Alvarez (2006, p. 350); o Pérez Rivas, (2016,
p. 48).
SUSTS 584/2021, de 1 de julio, ECLI:ES:TS:2021:2743, FJ 1°.
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quebrantamiento de condena o medida cautelar del art. 468 CP requiere, como tipo
subjetivo,

que el sujeto sepa que existia tal resolucion, asi como su contenido, y que sepa,
igualmente, que con su forma de actuar esta incumpliendo lo que la resolucion le
impone. Por lo tanto, el elemento subjetivo no consiste en la intencion de incumplir la
resolucion, sino que basta con conocer que, con la conducta que se ejecuta, se
incumple.

Es mas, como hace notar la citada STS 553/2022, otra interpretacion del tipo del art. 468.2
CP seria contraria a la finalidad de la norma, «proteger a la victima del peligro que el
posible autor representa para su integridad fisica y su vida» (STS 691/2018, de 21 de
diciembre, ECLI:ES:TS:2018:4361, FJ 2°.4).

Es suficiente, pues, que concurra un dolo genérico (Cueto Moreno, 2017, pp. 163 y 373),
es decir, que el sujeto sepa que su conducta vulnera el mandato judicial y aun asi la lleve
a cabo. Es irrelevante si tiene o no intencion de vulnerarla, pues el delito de
quebrantamiento no requiere de un especifico &nimo de desatender la resolucion judicial
(STS 664/2018, cit., FJ 3°).

Quedan asi deslindados los conceptos de dolo y moévil del delito. El dolo se completa
cuando el autor sabe lo que hace y quiere hacerlo, con independencia de cudles sean las
motivaciones que le llevaran a actuar como lo hizo. Si conoce la prohibicion y a pesar de
ello se acerca a la victima, hay dolo de quebrantarla, con total independencia de las
intenciones del autor que no forman parte del tipo penal del art. 468.2 CP (Faraldo
Cabana, 2013, p. 529).

El dolo, sostiene la STS 12/2022:

no debe confundirse con el movil, pues en tanto que el primero es unico e inmediato,
el segundo es plural y mediato». El art. 468.2 CP unicamente exige el primero de
ellos. En consecuencia, «los moviles que guian la conducta del autor son irrelevantes
en la construccion dogmatica del tipo subjetivo. Carece de relevancia si el autor
realiza la accion con intencion de hacer un favor, de complacencia, por afinidad
personal o para cualquier causa, o por un fin altruista, o de odio, venganza o envidia

e incluso por motivos socialmente valiosos como la solidaridad, la amistad o el amor
(STS 12/2022, cit., FJ 49).

Por tanto, no es posible negar la comision del delito de quebrantamiento con base en que
la intencion del autor fue Gnicamente ver a sus hijas o hijos.

Un tltimo matiz en relacién con la exigencia de conocimiento por el autor del mandato
judicial que ha de ser puesto de manifiesto es que, como afirma la STS 567/2020, no se
requiere como elemento del delito ninguin requerimiento previo, basta con la notificacion
de la prohibicién impuesta.

En la jurisprudencia de la Sala no se exige como elemento del delito la existencia de
un requerimiento previo con apercibimiento de incurrir en responsabilidad criminal,
ni tampoco una comunicacion de la fecha en la que comienza a ser efectiva la
prohibicion, lo cual resulta logico si se entiende que, tratindose de una media
cautelar, debe entrar en vigor desde el mismo momento en que se notifica, al obligado
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por la misma, la resolucion en la que se acuerda (STS 567/2020, de 30 de octubre,
ECLI:ES:TS:3649, FJ 1°.2).

Por otra parte, el precepto no contempla la hipotesis de que el autor del quebrantamiento
de una medida cautelar pueda haber sido absuelto del delito de violencia de género por el
que se impuso dicha medida (Bolea Bardon, 2023, p. 6)>2. El problema se ha planteado
en no pocas ocasiones, en varias de las cuales el conflicto ha llegado incluso hasta el TC
en amparo.

Asi, la STC 16/2012, de 13 de marzo, se enfrenta con un recurso de amparo formulado
contra la sentencia que confirmd la condena impuesta al recurrente por un delito de
quebrantamiento de medida cautelar al estimar probado que tenia vigente una prohibicion
de aproximacion a una distancia de cien metros de su expareja, con prohibicion de
comunicarse con ella. Con anterioridad a esta condena por quebrantamiento se habia
dictado sentencia absolutoria en primera instancia en la causa origen de la imposicion de
las medidas cautelares, pero sin contener pronunciamiento sobre el mantenimiento de la
orden de alejamiento. Sin esperar a la firmeza de la sentencia absolutoria, ni a que la
medida cautelar fuera dejada expresamente sin efecto, el recurrente se present6 en el lugar
de trabajo de su expareja amenazandola verbalmente. La Audiencia Provincial, al
confirmar la condena por quebrantamiento de medida cautelar, entendi6 que esta no habia
sido dejada sin efecto, pues «aunque en la Sentencia de primera instancia, no se hiciera
constar que subsistia, debe entenderse que existia», a lo que anadi6 que «el procedimiento
todavia no concluye, pues termina cuando el pronunciamiento deviene firme...» y la
sentencia absolutoria atin no lo era.

El TC estima, sin embargo, que el art. 468 CP debe ponerse en conexion con el art. 69
LOVG a cuyo tenor las medidas judiciales de proteccion y de seguridad de las victimas
«podran mantenerse tras la sentencia definitiva y durante la tramitacion de los eventuales
recursos que correspondiesen. En este caso, deberd hacerse constar en la sentencia el
mantenimiento de tales medidas». Como puede observarse, se hace depender el
mantenimiento de las medidas de proteccion y seguridad de las victimas de violencia de
género a que ello se haga constar de forma expresa en la sentencia definitiva, lo que a
juicio del TC requiere «un plus de motivacion al 6rgano judicial, desde el canon de la
proporcionalidad, para justificar las razones por las que se acuerda en tales circunstancias
la prorroga de la medida» (FJ 5°).

Pues bien, dado que bajo la expresion «las medidas de este capitulo» se incluye la medida
de alejamiento impuesta al recurrente (art. 64.3 LOVG??) y que por sentencia «definitiva»
debe entenderse, no la sentencia firme -lo que seria contradictorio con la posibilidad de
recurso a la que expresamente alude el art. 69 LOVG-, sino la sentencia dictada en la
instancia, el TC sostiene (FJ 4°) que es evidente que la ausencia de mencidn expresa sobre
el mantenimiento de la medida cautelar en la sentencia absolutoria conlleva la finalizacion
de su vigencia en el momento en que la misma fue dictada. La falta de este

52 La autora cita dos resoluciones judiciales, ambas de la Audiencia Provincial de Madrid condenatorias
por delito de quebrantamiento que niegan relevancia al hecho de quedar el acusado absuelto del delito por
el que se dict6 la medida de alejamiento: SSAPM 157/2013, de 21 de febrero, ECLI:ES:APM:2013:2342
y 164/2014, de 17 de febrero, ECLI:ES:APM:2014:3960, ambas firmes.

53 Este precepto autoriza al rgano judicial a «prohibir al inculpado que se aproxime a la persona protegida,
lo que impide acercarse a la misma en cualquier lugar donde se encuentre, asi como acercarse a su
domicilio, a su lugar de trabajo o a cualquier otro que sea frecuentado por ellay.
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pronunciamiento determina el decaimiento de la referida medida de proteccion y, por ello,
su pérdida de eficacia, aunque la sentencia dictada no fuera firme y estuviera pendiente
de recurso.

Concluye el TC, en términos ciertamente duros, que la argumentacion utilizada por los
6rganos judiciales intervinientes, al conectar falta de firmeza de la sentencia absolutoria
y mantenimiento de la medida de proteccion, «resulta irrazonable al quebrantar el
contenido del citado art. 69, siendo una interpretacion inaceptable desde la perspectiva
constitucional». Se otorga, pues, el amparo por vulneracioén del derecho a la presuncion
de inocencia del art. 24.2 CE.

Posteriormente, el mismo Tribunal en su STC 78/2021, de 19 de abril, otorga nuevamente
el amparo a un recurrente condenado por el delito previsto en el art. 468.2 CP. El supuesto
es similar al anterior, medida cautelar de prohibiciéon de aproximaciéon a menos de
trescientos metros y de comunicarse por cualquier medio con la victima de malos tratos.
En esta ocasion, sin embargo, no se trata de una sentencia absolutoria, sino de un auto de
sobreseimiento provisional (dictado el 4 de agosto de 2015) que tampoco se pronuncia
sobre el mantenimiento de la medida cautelar quebrantada, si bien el 11 de noviembre
se dicta auto dejando sin efecto las medidas cautelares. La pareja reanudo la convivencia
de septiembre de 2015 a enero de 2016. La decision de sobreseimiento, sostiene el TC,
determind necesariamente que la presunta infraccion penal que justificd la orden de
proteccion, «se tuviera por no acreditada, de manera que, al no constar la comision de
delito alguno que perseguir, tampoco existia victima del delito a la que proteger mediante
el mantenimiento de la referida orden» (FJ 6°). Y nos recuerda su doctrina sobre el
sobreseimiento conforme a la cual

por su propia naturaleza no puede juridicamente afectar a la presuncion de inocencia
y, en consecuencia, el sobreseido ha de ser tenido como inocente a todos los efectos,
incluido por supuesto el ejercicio de sus derechos dado que no se ha producido una
decision condenatoria en forma de sentencia (STC 34/1983, de 6 de mayo, FJ 4).

Toda vez que la medida cautelar ha de entenderse decaida desde el dictado del auto de
sobreseimiento -y no desde el posterior auto que dejé sin efecto las medidas-, no concurre
uno de los elementos del tipo penal, la propia existencia y vigencia de la orden de
proteccion

B) El sujeto pasivo

Por lo que al sujeto pasivo del delito de quebrantamiento se refiere, ademas del Estado
como titular y responsable del correcto funcionamiento de la administracion de justicia,
lo es también la victima para cuya proteccion se dictd la medida de alejamiento ahora
quebrantada, que habré de serlo alguna de las previstas en la relacion que contiene el art.
173.2 CP como ya nos consta (Cueto Moreno, 2017, pp. 123-124)°, En este altimo
aspecto, llama la atencion el hecho de que, a pesar de que la reforma del art. 468.2 CP se
introdujo por la LOVG con el objetivo declarado de ofrecer una proteccion integral a las

54 El sobreseimiento se fundamenta en la propia declaracion de la mujer que «insiste en negar [...] haber
sufrido cualquier agresion fisica por el denunciado, desacreditando las voces que afirman lo contrario». En
febrero de 2016 la victima vuelve a denunciar malos tratos.

55 En contra, Pérez Rivas (2016, p. 41), para quien €l sujeto pasivo del delito es la Administracion del
Estado y no la persona protegida por la prohibicion.

26



Revista de la Escuela Jacobea de Posgrado http://revista.jacobea.edu.mx/
N°? 26, junio 2024, pags.1-58 ISSN 2007-3798

mujeres victimas de la violencia de género, no se determina por referencia al art. 1 de la
propia LOVG, precepto que hemos criticado por reduccionista e insuficiente al
contemplar Unicamente la violencia en las relaciones de pareja o expareja, sino por
remision al mas amplio art. 173.2 CP, desbordando asi el ambito propio de la violencia
de género. Vemos aqui un ejemplo mas de cémo la LOVG se aparta del que deberia ser
su verdadero y principal objeto, la violencia contra las mujeres, desdibujandolo. En
efecto, la ampliacion del ambito subjetivo de la LOVG por mor de la mencionada
remision al art. 173.2 CP, hace que su objeto pase a ser la violencia intrafamiliar y abarque
incluso a la ejercida contra el resto del nticleo de convivencia, cuando no deberia ser ese
el objeto de la LOVG sino la proteccion de todas las mujeres, con independencia de su
condiciéon o no de madres o esposas.

Finalmente, el art. 468.2 CP no se pronuncia sobre las posibles consecuencias que puedan
derivarse de la eventual participacion de la victima en el quebrantamiento, argumento que
sera objeto de un posterior analisis en este trabajo.

6.- EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DE LA COMPETENCIA PARA CONOCER DE ESTE
DELITO

Como resultado de la comentada ubicacion sistematica del art. 468.2 CP entre los delitos
contra la administracion de justicia, la competencia para conocer de los procesos en los
que se dirime la responsabilidad penal por este tipo de quebrantamiento no se residencid
inicialmente en los JVM creados en 2004 por la LOVG -arts. 43 y ss.- (Moreno Trapiello,
2017, p. 4).

Hubo que esperar once afios para que, por fin, mediante la LO 7/2015 se modificara la
LOPJ para atribuir a estos JVM la competencia para instruir los procesos sobre
responsabilidad penal por este delito siempre que:

la persona ofendida por el delito cuya condena, medida cautelar o medida de
seguridad se haya quebrantado sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya
estado ligada al autor por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia,
asi como los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores
o personas con la capacidad modificada judicialmente que con él convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la
esposa o conviviente [art. 87 ter.1.g) LOPJ].

La justificacion de este nuevo modelo, que concentra competencias de naturaleza penal
y civil en estos nuevos juzgados especializados, descansa sobre dos premisas. La primera
nos la ofrece la propia LOVG en su art. 2 al enumerar los principios rectores o fines que
forman parte del conjunto integral de medidas que la Ley articula y entre ellos, el de «j)
Fomentar la especializacion de los colectivos profesionales que intervienen en el proceso
de informacion, atencion y proteccion a las victimas» (pp. 20-21). Especializacion que,
debemos insistir una vez mas, ha de entenderse como exigencia de profesionalizacion de
cuantas personas intervienen en la administracion de justicia, de modo que la misma se
haga siempre con perspectiva de género. La segunda premisa es la bisqueda de un
tratamiento conjunto de los aspectos penales y civiles concernidos en la violencia contra
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las mujeres en un Unico 6rgano judicial «a fin de evitar a las victimas el peregrinaje por
distintos Juzgados»>°.

Sentada la competencia de los JVM para conocer de este tipo de delitos, la pregunta a
desentrafiar es la relativa a cual de ellos corresponde dicho conocimiento; en otros
términos, como se determina la competencia territorial. La regla principal en este aspecto
la establece el art. 15 bis LECrim, incorporado también por la LOVG (art. 59), que la
atribuye al JVM que corresponda segun el lugar del domicilio de la victima, sin perjuicio
de la adopciodn de la orden de proteccion, o de medidas urgentes del art. 13 LECrim, que
pudiera adoptar el juzgado del lugar de comision de los hechos. No se atiende, pues, como
seria regla general, al lugar de comision del delito con el objetivo, en palabras del TS,
«de favorecer la situacion procesal de la victima en su relacion con el 6rgano
jurisdiccional»”’.

La determinacion de la competencia territorial en atencion al domicilio de la victima,
constituye, como afirma la FGE, una excepcion a las normas generales del forum delicti
comissi derivada del principio de proteccion integral de la mujer que informa toda la
LOVG, con la finalidad:

de allanar al mdximo la denuncia o la solicitud de medidas por quien las necesite,
facilitando a la victima el acceso a la tutela prevista en la Ley mediante el
acercamiento del organo competente. Graficamente se ha dicho que con tal medida
se pretende acercar la Administracion de Justicia a las necesidades de la victima en
lugar de invitar a la victima a acercarse a la Administracion de Justicia (FGE, 2005,
cit., pp. 34-35).

Pero el art. 15 bis LECrim no aclara qué deba entenderse por domicilio de la victima ante
un cambio de residencia, tantas veces provocado como consecuencia de las conductas
delictivas de que son objeto®. En esta cuestion tercid el TS en 2006 mediante Acuerdo
del Pleno y lo hizo a favor del domicilio de la victima en el momento de cometerse los
hechos punibles®. En lineas generales, esta es la solucion que sin duda mejor responde
al derecho fundamental garantizado por el art. 24.2 CE del fuero predeterminado por la
ley, que impide que la competencia jurisdiccional pueda quedar a la decision, directa o
indirecta via cambio de domicilio o cualquier otra formula, de las partes, en este caso, de
la denunciante por cuanto la LOVG ha fijado dicho fuero en atencion al domicilio de la
victima.

%6 Véase, FGE (2005, cit., pp. 20-21).

57 ATS 9292/2015, de 28 de octubre, ECLI:ES:TS:2015:9292A, FJ 2°.

8 A modo de ejemplo, puede verse el ATS14051/2019, de 27 de noviembre, ECLLI:ES:TS:14051A,
supuesto en el que los cambios de domicilio tuvieron lugar como consecuencia de estar la victima internada
en diversos centros bajo la tutela de la Direccion General de la Familia de la Comunidad de Madrid.

3 Acuerdos del Pleno de la Sala Segunda del TS de 31 de enero de 2006; documento accesible en
https://www.poderjudicial.es/portal/site/cgpj/menuitem.0cb0942ae6fbdalclef62232dc432eal/?venextoid

=d742356a1e870310VegnVCM1000006f48ac0aRCRD&vgnextchannel=3e14bf98e6ec8510VenVCM100

0006148ac0aRCRD&vgnextfmt=default&vgnextlocale=es&lang choosen=es.
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En definitiva, el quebrantamiento de condena, medida cautelar o medida de seguridad, a
dia de hoy es siempre competencia del JVM del lugar donde radica el domicilio habitual
de la victima al tiempo de cometerse los hechos, es decir, el quebrantamiento®.

Con todo, y atendiendo a la proteccion integral que la LOVG dice tener como objetivo,
la practica demuestra que no son pocos los supuestos en los que la victima, tras varias
denuncias y con orden de alejamiento, decide cambiar su domicilio, o refugiarse en un
centro o recurso de acogida, como Unico medio de encontrar la paz y la tranquilidad
perdidas. En estos casos que el agresor no conozca el nuevo domicilio puede ser incluso
cuestion de vida o muerte. Pongamos como ejemplo que tras el cambio de residencia el
victimario comienza a enviarle repetidamente mensajes por distintos medios telematicos
o tecnologicos, provocandole el consiguiente desasosiego y temor, lo que ademas supone
el quebrantamiento de la prohibicion de comunicacién que pesa sobre ¢l. Si ella decide
denunciarle debera hacerlo en el JVM que corresponda al lugar de su nuevo domicilio
que de inmediato serd conocido por su agresor. ;Qué solucion cabe dar a estos casos nada
infrecuentes? ;Le decimos a la victima que no denuncie, que cambie de mévil, que cierre
sus redes sociales, que renuncie a su libertad una vez mas, o le aconsejamos que denuncie
y ponga en peligro su propia vida pues su agresor tendra acceso a conocer su nuevo
domicilio? Ante este tipo de situaciones proponemos como soluciéon de facto que
denuncie el quebrantamiento en el juzgado de origen, donde estd el procedimiento
principal, el que dict6 la orden de proteccion o de alejamiento y que lo haga su abogada
en su nombre, por medio de denuncia o querella, haciendo constar como domicilio el que
dio en su dia. Tendra que ir a ratificar la denuncia, si, pero de este modo podra evitar
desvelar su paradero. Ademas, siempre es realmente complejo mantener el secreto del
domicilio dentro del procedimiento judicial por mucho esfuerzo que se ponga en ello,
pero garantizarlo salva vidas.

La idea del TS comentada, que secunda la FGE, es sin duda acertada y cobra todo el
sentido para la denuncia por violencia de género. Pero en los casos de quebrantamiento
no tiene en cuenta las eventuales nuevas circunstancias de la victima, tal y como han
quedado expuestas en el parrafo anterior. Nuestra propuesta de lege ferenda es que la
LECrim debe permitir a la denunciante elegir entre presentar la denuncia en su domicilio
actual, el que tiene en el momento de producirse el quebrantamiento, o bien hacerlo donde
se esté sustanciando o se haya enjuiciado el pleito de origen de la violencia. Ello en virtud
de dos poderosas razones: primera, porque es la mejor manera de garantizar en estos casos
la seguridad de la victima superviviente de la violencia; y segunda, porque aquel juzgado
tendra un conocimiento mas profundo de la realidad de la violencia sufrida lo que, entre
otras consecuencias, permitira evitar la revictimizacion de la mujer que se produciria si
tuviera que «empezar de cero» en un nuevo juzgado.

7.- BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La ya advertida ubicacion del delito de quebrantamiento del art. 468 CP entre los delitos
contra la administracion de justicia, ha llevado a la doctrina a afirmar que el bien juridico

%0 ATS 9292/2015, cit., FJ 2°, con cita de los AATS 186/2017, de 12 de enero, ECLLI:ES:TS:2017:186A;
187/2017, de 18 de enero, ECLL:ES:TS:2017:187A; 11409/2018, de 24 de octubre,
ECLL:ES:TS:2018:11409A; y 13578/2018, de 12 de diciembre, ECLI:ES:TS:2018:13578A. Asimismo,
ATS 4066/2019, de 28 de marzo, ECLI:ES:TS:2019:4066A, FJ 2°.
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que el precepto protege es el buen funcionamiento de la administracion de justicia®! o, en
palabras del TS, el principio de autoridad®?>. Se trata de proteger los principios de
efectividad e intangibilidad de las resoluciones judiciales, la buena marcha del proceso,
que el investigado, inculpado o condenado no se sustraiga a la accion de la justicia, que
no la entorpezca mediante la destruccion pruebas o la coaccion de testigos o de la propia
victima, etc. En este sentido se pronuncian, entre otras, Valeije Alvarez (2006, pp. 343-
344) o Montaner Fernandez (2007, p. 16 en nota 47).

Si bien esta interpretacion del bien juridico protegido no es muy discutida respecto al tipo
del primer apartado del art. 468, no sucede lo mismo con el subtipo agravado del art.
468.2 CP. Y es que, como afirma la Exposicion de Motivos de la LOVG que, como nos
consta, introdujo este apartado 2, «para la ciudadania, para los colectivos de mujeres y
especificamente para aquellas que sufren este tipo de agresiones, la Ley quiere dar una
respuesta firme y contundente y mostrar firmeza plasméandolas en tipos penales
especificos». Y el art. 1.2 de la misma afirma que las medidas de proteccion integral que
establece tienen como finalidad prevenir, sancionar y erradicar la violencia y prestar
asistencia a las mujeres, a sus hijas e hijos menores y a las y los menores bajo su tutela,
o guarda y custodia, victimas de esta violencia.

De ahi se seguiria, entre otras consecuencias, que el tipo del art. 468.2 CP tiene un caracter
especifico y diferenciado respecto del previsto en el apartado 1 al estar disefiado para
responder a la logica de la proteccion «global y multidisciplinar» propugnada por la
LOVG (Montaner Fernandez, 2007, p. 9). Si bien, como ya tuvimos ocasion de exponer
con anterioridad, a nuestro juicio no se trata propiamente de un tipo especifico y
diferenciado, sino de un mero subtipo o modalidad agravada creado con el fin, y aqui
nuestra coincidencia es plena, de responder a la logica de la proteccion integral buscada
por la LOVG.

En cualquier caso, la consecuencia que se derivaria desde la propia finalidad de la LOVG
en relacion con el bien juridico protegido por el art. 468.2 CP, seria que este vendria
formado, ademas de por la proteccion del buen funcionamiento de la administracion de
justicia como corolario de su ubicacidn sistematica, por la proteccion e indemnidad de las
victimas de la violencia de género. Estariamos, por tanto, ante un delito de caracter
«pluriofensivo» (Bolea Bardon, 2023, p. 10; Cueto Moreno, 2017, pp. 118-119).

Ello explicaria, entre otros extremos, el hecho de la igualacion, ya analizada, de la pena
prevista para los supuestos de quebrantamiento de una medida cautelar o medida de
seguridad con los referidos al incumplimiento de una pena accesoria®.

Por su parte, la jurisprudencia ha ido variando su posiciéon para mostrar una marcada
tendencia a manifestarse favorable a la consideracion de este tipo delictivo como
pluriofensivo.

6l Por todos, Mufioz Conde (2017, pp. 830-831).

62 STS 755/2009, de 13 de julio, ECLI:ES:TS:2009:4716, FJ 7°.

63 Refiere la SAPM 9/2016, de 18 de enero, Seccién 29, ECLLI:ES:APM:2016:635, FJ 1°, que ello
«explicaria el hecho de que la pena prevista para este supuesto sea tan grave (incluso en los casos de
quebrantamiento de una medida cautelar) como la prevista en el primer apartado para los casos de
quebrantamiento de condena, medida o prision estando en situacion de privacion de libertad. Lo que llevaria
a concluir que la victima objeto de proteccion con la medida o pena quebrantada es la perjudicada u
ofendida por el quebrantamiento de dicha pena o mediday.
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Asi partimos de resoluciones que parecen favorables a limitar el bien juridico protegido
al adecuado funcionamiento del sistema judicial, como, por ejemplo, la STS 803/2015,
en la que, en relacion con una medida cautelar, subraya contundente que el bien juridico
protegido «no es ni en exclusiva ni siquiera de forma predominante la tutela de la victima,
sino la efectividad de las resoluciones judiciales, el respeto y vigencia de las decisiones
jurisdiccionales»®*. Sin embargo, cada vez son mas abundantes las resoluciones del Alto
Tribunal en las que se afirma el referido caracter pluriofensivo. En este sentido, la STS
214/2022 refiere que el bien juridico protegido

es la efectividad y el acatamiento de las resoluciones judiciales, pero en el supuesto
como el presente en el que se imputa el incumplimiento de medidas de prohibicion de
comunicacion o de acercamiento, al mismo tiempo se estan tutelando los intereses de
la parte que se ve beneficiada o protegida por la medida quebrantada, en tanto que
persigue como finalidad ultima la de prevenir situaciones de peligro para las victimas.
Se configura de esta forma como un delito pluriofensivo en el que, de un lado, se sigue
protegiendo la Administracion de Justicia. De otro lado tutela la indemnidad de la
victima de un delito preexistente cometido sobre alguna de las personas comprendidas
enelart 173.2 CP (STS 214/2022, de 9 de marzo, ECLI:ES:TS:2022:922, FJ 3°).

Ideas que el TS repite de modo literal en su mas reciente STS 600/2023, si bien en un
supuesto que no es de violencia de género, sino de violencia entre hombres®.

La STS 846/2017%, por su parte, pone la atencion en el aseguramiento de la concordia
social y en la evitacion de futuros males adicionales.

Sin perjuicio de todo ello, y, por ende, sin negar dicho caracter pluriofensivo, puesto que
indudablemente las medidas de alejamiento se adoptan por razones de seguridad en
beneficio de la victima y para la proteccion de su vida y de su integridad fisica, debemos
subrayar que el bien juridico directamente protegido por el delito es el principio de
autoridad. Asi lo destaca la citada STS 584/2021 para la que el incumplimiento de una
orden judicial «atenta contra el correcto funcionamiento de la administracion de justicia
y conlleva una vulneracién de la obligacion, establecida en el art. 118 CE, de cumplir las
sentencias y resoluciones de los juzgados y tribunales» (FJ 3°). Mientras tanto, la STS
661/2020°7 matiza que el bien juridico protegido «de forma primordial» es la efectividad
de determinadas resoluciones de la autoridad judicial y, si bien admite que tiene «un
caracter dual», dado que también persigue prevenir situaciones de peligro para las
victimas, esto no desnaturaliza aquel caracter.

Como ya se ha podido observar, la relevancia de la determinacion del bien juridico
protegido va mas alla de una simple discusion doctrinal puesto que, como analizaremos
mas adelante, los tribunales sustentan en ello, entre otras consideraciones, la decision de
otorgar o negar responsabilidad penal a la victima de violencia de género que consiente
en el quebrantamiento.

64 STS 803/2015, de 9 de diciembre, ECLI:ES:TS:2015:5785, FJ: 6°.

5 STS 600/2023, de 13 de julio, ECLI:ES:TS:2023:3081 FJ 3°.

6 STS 846/2017, de 21 de diciembre, ECLI:ES:TS:2017:4665, FJ 2°.

67 STS 661/2020, de 3 de diciembre, ECLI:ES:TS:2020:4439, FJ 9°. Igualmente, STS 986/2022, de 21 de
diciembre, ECLI:ES:TS:2022:4840, FJ 1°.1.4.
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IV.- LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y DE LA COM’UNICACI(’)N
Y EL DELITO DE QUEBRANTAMIENTO EN VIOLENCIA DE GENERO

1.- DISPOSITIVOS ELECTRONICOS DE TELEDETECCION

Es obvio que los mandatos judiciales consistentes en medidas de alejamiento de nada
servirian sin un efectivo control de su cumplimiento real por los sujetos obligados. De
ahi, por ejemplo, que el ya citado Convenio de Estambul de 2011 que, insistimos, forma
parte de nuestro Derecho interno, ademas de exigir a los Estados parte adoptar las
medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que los delitos que prevé,
destacadamente los relacionados con la violencia de género, permite adoptar otras
medidas, tales como, el seguimiento o la vigilancia de la persona condenada (art. 45). En
esta misma linea, el art. 83 CP, sobre los supuestos en los que cabe suspender la ejecucion
de una pena privativa de libertad y sustituirla por alguna de las prohibiciones y deberes
que enumera [prohibiciones de aproximacion y de comunicacion (art. 83.1.1%) o de
residencia (4")], de imposicion obligatoria cuando se trata de delitos cometidos sobre la
mujer por su pareja o expareja (art. 83.2 CP), determina que una vez adoptadas deben
comunicarse a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, «que velaran por su
cumplimiento». En esta misma linea se expresa el art. 31.1 LOVG.

La cuestion estriba en como llevar a cabo estas obligaciones de vigilancia, de modo que
se garantice el control de su permanente cumplimiento. De lo contrario, como expresa,
Castro Corredoira, en lugar de alcanzar el fin preventivo buscado, «se producird un efecto
crimindgeno no deseado (pudiendo el condenado merodear por las zonas de exclusion y
violentar a la mujer, que podria sentir impotencia, temor, panico...)» (2023, pp. 121-122).

Es por ello que, incluso con anterioridad a la propia LOVG, se introdujo, en concreto por
la citada LO 15/2003, en el art. 48 CP un apartado cuatro que permite a la autoridad
judicial acordar el control del cumplimiento de dichas medidas mediante medios
electronicos que resulten adecuados a tal fin. Con todo, la ubicacion sistematica de este
precepto entre las penas privativas de derechos, tiene como consecuencia que su dmbito
de aplicacion queda reducido a los supuestos en los que las prohibiciones de residencia y
aproximacion se imponen al penado en sentencia como pena accesoria, quedando al
margen, por tanto, los supuestos en los que tales prohibiciones se acuerdan como medidas
cautelares o como medidas de seguridad.

La limitacién quedard pronto subsanada pues al afio siguiente se promulg6 la LOVG,
cuyo art. 64.3, pfo. 2°, permite acordar la utilizacion de instrumentos con la tecnologia
adecuada para verificar de inmediato el incumplimiento por el inculpado de la prohibicion
impuesta judicialmente de aproximarse a la persona protegida en cualquier lugar donde
se encuentre (domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro que frecuente). El auto debe
fijar la distancia minima entre el inculpado y la victima, distancia que no podra rebasarse,
bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad penal.

Como afirma la FGE®®, estos medios electronicos o instrumentos con tecnologia adecuada
contribuyen tanto a mejorar la seguridad y proteccion de las victimas, como a la
verificacion del cumplimiento de las prohibiciones de aproximacion impuestas en las
resoluciones judiciales; proporcionan, a su vez, informacion actualizada y permanente

% FGE (2011); «Circular 6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién
especializada del Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer», p. 33.
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sobre cualquier incidencia que se produzca tanto en el funcionamiento del sistema, como
en el cumplimiento de la prohibicion; y constituyen una muy valiosa prueba documental
de cargo.

De modo analogo, la ya mencionada «Guia de buenas practicas para la Toma de
Declaracion de Victimas de Violencia de Géneroy, justifica la enorme utilidad de este
tipo de dispositivos en los procedimientos penales, en tres motivos o consecuencias.
Primero por la seguridad fisica que otorgan a la victima, que podra detectar de inmediato
cualquier acercamiento de su agresor. Segundo, por el efecto disuasorio que provoca en
este la alarma del dispositivo que salta en el momento mismo de producirse el
incumplimiento. Y tercero, porque la informacién que proporciona el sistema sobre
cualquier quebrantamiento constituye un medio de prueba de gran relevancia en el
procedimiento penal (OVDG, 2022, pp. 71-72).

En cambio, para las prohibiciones de comunicacion, asi como las de acudir al lugar de
comision del delito cuando dicho lugar sea Internet®®, no contamos de momento con este
tipo de mecanismos para controlar su cumplimiento, aunque ello seria mas que deseable
habida cuenta de la extraordinaria expansion de las posibilidades de entablar contacto,
tanto a través de aplicaciones telefonicas, como informaticamente (correo electronico,
redes sociales...), cuyo control puede resultar especialmente dificil si el sujeto oculta su
perfil y utiliza uno falso,

La doctrina concuerda en la importante utilidad de los dispositivos electronicos de
teledeteccion porque su incorporacion a la ejecucion de la pena tiene una doble finalidad:
«que la victima confie en la respuesta penal, y que el condenado se sienta verdaderamente
sometido al control formal que supone el Derecho Penal, asegurandose de este modo de
forma efectiva la ejecucion de las penas de alejamiento» (Cueto Moreno, 2017, p. 239).

En este sentido el documento de Evaluacion del PEVG’! identifica como medida 150 un
conjunto de objetivos que parecen ineludibles. Asi, la mejora de la coordinacion de las
actuaciones y del diagnostico del riesgo para evitar la victimizacion reiterada (diagnostico
que debe ser multidisciplinar), la revision de los protocolos existentes, la optimizacion de
los brazaletes de vigilancia electronica, asi como la formacion y sensibilizacion de
profesionales, con perspectiva de género, nos permitimos afadir una vez mas.

Ciertas conductas del inculpado o investigado, como detect6 la FGE en su citada Circular
6/2011, han planteado problemas en orden a su calificacion penal, concretamente cuando
aquel no respeta las normas de funcionamiento del dispositivo, haciéndolo ineficaz, o
fractura de modo intencionado el dispositivo transmisor o brazalete pero sin aproximarse
a la victima ni a los lugares sefialados por la resolucion judicial (en cuyo caso incurre en
el delito de quebrantamiento). Con el fin de resolver dichos problemas, la LO 1/2015, de
30 de marzo, incorpor6 un tercer apartado al art. 468 CP por el que se prevé una pena de
multa de seis a doce meses para quienes, habiéndoles sido impuesta una pena accesoria,

% Véase la STS 547/2022, cit., en particular FFJJ 3.2 y 3.3. Observa, no obstante, Magro Servet, que «es
mas facil detectar a los autores de estos delitos de los que se jactan en su comision en la difusion por
internet, lo que permite la localizacion de sus autores por medio de los dispositivos con que los llevaron a
cabo, con lo que se trata de un ‘delito avisado, advertido o televisado’, al autodescubrirse su autor por
medio de la identificaciéon de quién lo comete» (2019, p. 3).

70 En este sentido, Cueto Moreno, 2017, pp. 241-242.

"l Véase Ministerio de Igualdad (2023, cit., pp. 255-256).
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una medida de seguridad o una medida cautelar y para el control de su cumplimiento se
hubiera dispuesto algin dispositivo técnico, lleven cabo alguna de las conductas
siguientes: a) inutilicen o perturben el funcionamiento normal del dispositivo; b) no lo
lleve consigo; o ¢) omitan las medidas exigibles para mantener su correcto estado de
funcionamiento (por ejemplo, no cargar de propdsito la bateria del dispositivo, a
sabiendas de que agotada esta deja de funcionar).

Asi pues, estas conductas quedan ahora tipificadas como modalidad del delito de
quebrantamiento, si bien en puridad no puede hablarse de un verdadero quebrantamiento
de condena por cuanto los referidos mecanismos en ningun caso constituyen por si
mismos pena ni medida cautelar o medida de seguridad alguna, Unicamente son
instrumentos para controlar su cumplimiento (Cueto Moreno, 2017, pp. 64 y 379).
Concordamos con esta autora en que estas conductas deberian haberse tipificado, no
como delito de quebrantamiento, sino como constitutivas de un delito de desobediencia.
De este modo seria posible no castigarlas con pena de multa cuando se comentan en el
ambito de la violencia de género, sino con la pena (alternativa a la de multa de seis a
dieciocho meses) de tres meses a un afio de prision que prevé el art. 556 CP. Como
observa dicha autora,

la aplicacion del delito de quebrantamiento en estos casos puede comportar en ultima
instancia un perjuicio economico para las victimas al mermar la solvencia del
obligado en orden a hacer efectivas sus responsabilidades patrimoniales en el ambito
familiar, dado que, en relacion a este delito, se ha establecido unicamente una pena
de multa, sin que se contemple una prevision similar a la contenida en el art. 84.2 CP,
por lo que la multa se impondrad aunque entre las partes existan relaciones economicas
derivadas de una relacion conyugal, de convivencia o filiacion, o de la existencia de
una descendencia comun (p. 251).

La misma autora hace notar, ademads, que a pesar de que la Exposicion de Motivos de la
LO 1/2015 para explicar la introduccion de apartado 3 en el art. 468 CP se refiere
expresamente a «los dispositivos telematicos para controlar las medidas cautelares y las
penas de alejamiento en materia de violencia de género», el precepto no requiere como
elemento del tipo que el dispositivo se haya impuesto en el d&mbito de este tipo de
violencia (p. 119), desdibujando una vez mas el que deberia ser objetivo fundamental, la
lucha contra las violencias sobre las mujeres.

Por otra parte, tal y como afirma Castro Corredoira, la eficacia de este mecanismo
requiere que ambas partes lo lleven. Si la victima no lo lleva, solo se tendria conocimiento
de la ubicacion del agresor lo que debilita la eficacia del sistema que solo detectaria la
entrada del agresor en las denominadas zonas de exclusion fijas. En cambio, «si es el
agresor quien no porta el dispositivo, su eficacia es nula, al no poder garantizarse la
seguridad de la victimay» (2016, pp. 58-59).

No cabe plantear que la victima, a quien se le haya colocado un dispositivo electronico,
pueda incurrir en la conducta que describe el art. 468.3 CP, por quitarse o abandonar su
dispositivo, aunque este precepto no se refiera al penado o preso. Como con todo acierto
sostiene la FGE2, no es técnicamente posible plantear que una victima sea autora de un
delito de quebrantamiento de condena ex art. 468.3 CP, «ya que ella no ha sido

2 FGE (2020, cit., pp. 8-9).
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previamente condenada ni requerida a cumplir y llevar el dispositivo». El Dictamen
considera consolidada la interpretacion de que la victima no puede ser autora de este
delito

puesto que su derecho a la libertad no ha sido limitado y si solo el del
imputado’’/condenado, que es quien porta el dispositivo como forma de garantizar el
cumplimiento de la pena o medida cautelar de no aproximarse. [...] es preciso que
exista una pena o medida cautelar impuesta a una persona para que esta pueda
cometer el delito de quebrantamiento del art. 468 CP.

Como bien se observa, la regulacion legal de esta materia es escasa lo que unido al hecho
de que la imposicion de los dispositivos afecta a derechos fundamentales, como la
intimidad o la dignidad, requiere articularse, al menos en su desarrollo esencial, a través
de una ley organica (art. 81.1 CE), cuya ausencia puede afectar a la validez de ciertas
decisiones por las que se acuerda su imposicion por vulnerar alguno de dichos derechos
(Cueto Moreno, 2017, p. 243).

Sea como fuere, lo cierto es que la articulacion del funcionamiento del control telematico
de las penas y medidas de prohibicion de aproximacién descansa en los sucesivos
Protocolos que desde el afio 2009 se han venido celebrando entre diversos ministerios, el
CGPJ y la FGE. El tltimo de ellos es el reciente «Protocolo de actuacion del Sistema de
seguimiento por medios telemdticos del cumplimiento de las prohibiciones de
aproximacion impuestas en materia de violencia de género y violencia sexual» de marzo
de 2024. Con ¢l, ademas de la necesaria adaptacion a las ultimas modificaciones
legislativas y, en particular, la LOLS (modificada por LO 4/2023), se extiende su
utilizacion no solo al control de penas y medidas cautelares de prohibicion de
aproximacion, ya incluidas en los anteriores, sino también a las prohibiciones de
aproximacioén impuestas como condicidon para la suspension de la ejecucion de penas
privativas de libertad, ex art. 83 CP, y de las que se impongan en el contexto de la libertad
vigilada, ex art 106 CP.

El Sistema de seguimiento proporciona informacion actualizada y permanente de las
incidencias que afecten al cumplimiento de las medidas, asi como de las posibles
incidencias, accidentales o provocadas, en el funcionamiento de los dispositivos
electronicos utilizados. Conforme se afirma en la web de la Delegacion del Gobierno
contra la Violencia de Género’, en linea con la FGE y la Guia de Buenas Practicas
mencionados, el Sistema tiene tres objetivos principales: a) hacer efectivo el derecho de
la victima a su seguridad y contribuir a su recuperacion; b) documentar el posible
quebrantamiento de la prohibicion de aproximacion gracias a la informacion actualizada
y permanente que proporciona de todas las incidencias; c) disuadir al sujeto sometido a
la medida de alejamiento.

3 Téngase en cuenta que d la LO 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la LECrim para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica,
cambio la expresion «imputado» por la de «investigado» o «encausado».

4 Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género (2024); «Sistema de seguimiento por medios
telematicos de las prohibiciones de aproximacion impuestas en materia de violencia de género y violencia
sexualy,
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/informacionUtil/recursos/dispositivosControl Telematico/home.ht
m.
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A tal efecto, en 2023 la AGE, y en virtud de los compromisos adquiridos por el Reino de
Espana en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, ha
adjudicado la contratacion del «Servicio integral del sistema de seguimiento por medios
telematicos del cumplimiento de las medidas cautelares y penas de prohibicion de
aproximacion en materia de violencia de género y de violencia sexual» para los afios 2023
a 2026, con el objetivo de ampliar el servicio a victimas de violencia sexual y aumentar
la cuantia de dispositivos, asi como mejorar su tecnologia, su cobertura y lograr una
menor victimizacion secundaria. Las tareas de instalacion, monitorizacion y
desinstalacion de los dispositivos son desarrolladas por el Centro de Control de Medidas
Telematicas de Alejamiento (COMETA), encargado de relacionarse con los 6rganos
judiciales, el Ministerio Fiscal y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. COMETA esta
operativo las 24 horas del dia los 365 dias del afio.

Los dispositivos del Sistema de seguimiento estan compuestos, en primer término, por el
transmisor de radiofrecuencia de corto alcance (BLE) VF-OTO1 que se ajusta de forma
segura a la mufieca o al tobillo de la persona sometida a la medida de alejamiento por
medio de una correa que detecta cualquier rotura o manipulacion. El transmisor VF-OTO01
se empareja con el dispositivo de Control (RSPT 01) a través de tecnologia Bluetooth
Low Energy (BLE), utilizada para verificar que el dispositivo de control estd
efectivamente siendo portado por el sujeto en todo momento. En segundo término, por
un teléfono movil inteligente RSPT 01 (DLI) que porta dicho sujeto para el control,
rastreo y comunicaciones de voz, datos y SMS.

Por su parte, la victima estard equipada con un teléfono movil inteligente RSPT 01
(DLV) para el control, rastreo y comunicacion. Una de las funciones fundamentales de
este equipo es proporcionar una alerta sonora, visual y/o de vibracion cuando el equipo
y/o transmisor del sujeto se encuentra dentro del rango de alcance establecido por la orden
de prohibicion de aproximacidon que pesa sobre ¢l (zona de exclusion fija o zona de
exclusion movil).

De conformidad con el Protocolo de actuacion del Sistema de seguimiento vigente, cada
set de dispositivos electronicos permite que un dispositivo de una victima pueda
sincronizarse con dispositivos de varias personas investigadas, encausadas o condenadas;
y viceversa, permite que un dispositivo de una persona investigada, encausada o
condenada, pueda sincronizarse con dispositivos de varias victimas. La distancia de
alejamiento aconsejable para que el Sistema sea eficaz desde el punto de vista de la
proteccion de la victima debe ser de al menos 500 metros. Las zonas de exclusion fijas
ofrecen mayor proteccién y causan menor victimizacion secundaria derivada del sistema
de alertas y alarmas que las zonas de exclusiéon moviles (cualquier zona, distinta de la
fija, donde se encuentre la victima, de conformidad con los limites marcados por la
resolucion judicial como distancia a la que se le prohibe aproximarse); por tanto, la mayor
y mejor determinacion de las zonas de exclusion fijas resulta determinante para la
proteccion y bienestar de las victimas, por lo que resulta aconsejable que los
requerimientos que se efectiien a los sujetos sometidos a las medidas de alejamiento
incluyan la especificacion de los lugares a los que no pueda aproximarse con la mayor
concrecion posible, huyendo de formulas pretendidamente omnicomprensivas como
«cualesquiera otros lugares que conocidamente frecuente» y similares.
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Seria muy oportuno que, antes de fijar mediante resolucion una distancia concreta, la
autoridad judicial requiriera a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad o a quien, en su caso,
corresponda, un informe de distancias para su valoracion por dicha autoridad. Ello con el
fin de evitar distorsiones en el funcionamiento del sistema, esto es, que salten alarmas
ante aproximaciones que no tienen trascendencia penal y que dificultan o entorpecen la
proteccion de la victima y sobre todo su tranquilidad y recuperacion, haciendo de su vida
un continuo sobresalto que debe evitarse en todo caso. Afiddase a ello que la ya citada
STS 691/2018 sostiene «que la distancia establecida en la prohibicion de aproximacion
debe medirse en la forma en que determine la resolucion que acuerda la medida y, en su
defecto, en linea recta» (FJ 2°).

En todo caso, a nuestro juicio, no deberia olvidarse que un principio basico de
funcionamiento del Sistema deberia ser el de no estigmatizar nunca a las victimas, asi
como contar con su opinion a la hora de aceptar el dispositivo, pues el foco de control y
fiscalizacion debe situarse, en todo caso, en el agresor, tal vez mediante la puesta en
marcha de otro tipo de dispositivos més y mejor actualizados como, por ejemplo, los
relojes digitales, minimizando la carga sobre la victima de modo que se permita y facilite
su recuperacion. Para no pocas victimas portar el dispositivo de proteccion telematico
constituye una fuente de ansiedad incluso mayor que la que viven por mor de su
victimario, ya porque los dispositivos a menudo fallan y suenan, aunque aquel no haya
incurrido en quebrantamiento alguno, ya porque el agresor los utilice de forma torticera
mediante acercamientos no penalmente relevantes pero suficientes para hacer saltar la
alerta provocando la intimidacion de la victima’>.

No podemos dejar de hacer siquiera una minima mencion al relevante papel que los
distintos registros de caracter administrativo desempefian en la coordinacion y trabajo en
red que requiere la atencion y proteccion de las victimas de la violencia de género. Asi,
en primer lugar, destaca el denominado SIRAJ, siglas que responden al Sistema de
Registros Administrativos de Apoyo a la Administracion de Justicia. E1 SIRAJ depende
del Ministerio de Justicia, interconecta los distintos registros en la materia’. Por otro
lado, el eje central del sistema espafiol de proteccion a las victimas, VioGen, dependiente
del Ministerio del Interior, es el sistema de seguimiento integral de los casos de violencia
de género. Al propio tiempo, esta previsto que el Centro COMETA se interconecte
proximamente con VioGen en pos de la modernizacion, refuerzo y mejora del sistema de
proteccion, dando lugar a VioGen-11"7.

Una propuesta interesante, a nuestro juicio, seria conectar y coordinar SIRAJ y VioGen.
La interconexion de ambos reuniria la mas amplia y actualizada informacion de cada caso
y supondria un apoyo esencial a nivel profesional que mejoraria el sistema de proteccion
y atencion a las victimas de violencia de género. Otro tanto podriamos decir de la
conexion de estos instrumentos con el Servicio Telefonico de Atencion y Proteccion para

75 Para una critica sobre los sistemas telematicos de prevencion de la violencia de género y su valoracion,
véase, Marugan Pintos (2022, pp. 125-130). En este mismo sentido, véase, asimismo, el diario E1 Mundo
(2024); «Cuando la proteccion se vuelve contra la victima: ‘El agresor es €él, pero la que vive en libertad
vigilada soy yo’», noticia del dia 25 de
marzo,https://www.elmundo.es/andalucia/2024/03/25/65{ft474fc6¢83¢1778b4572.html

76 https://www.administraciondejusticia.gob.es/-/soluciones-siraj-2

7 https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/interior/Paginas/2024/080224-grande-
marlaska-viogen.aspx
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Victimas de Violencia contra las Mujeres (ATENPRO) que recientemente ha dado un
paso adelante para incorporar también la atencion a las victimas de cualquier tipo de
violencia de género contemplada en el ya citado Convenio de Estambul.

Sin animo de extendernos en esta cuestion, por amplia y como linea futura de
investigacion, no queremos dejar de mencionar los tltimos pasos encaminados hacia una
mayor eficacia del sistema VioGen. En este sentido la Instruccion 1/2024 del Ministerio
del Interior determina cémo alertar a las mujeres sobre agresores persistentes y crea la
«Mesa de Evaluacion y Seguimiento de los Casos Letales de Violencia de Género»’®. Y
por su parte, la Instruccion 2/2024 viene a endurecer los criterios de inactivacion de los
casos abiertos o prorroga la proteccion policial a través de la denominada inactivacion
supervisada. Asimismo, abre la posibilidad de que, si la victima lo solicita de forma
«voluntaria, manifiesta y reiterada» puedan inactivarse los casos hasta riesgo medio y sin
medidas judiciales de proteccion vigentes. En estos casos insiste en la obligacion de
utilizar el «Protocolo Cero» por parte de la policia que es fundamental para procurar la
atencion y proteccion adecuada a aquellas mujeres que, si bien se detecta que estdn o
pueden estar sufriendo violencia de género, no se deciden o se muestran reticentes a
denunciar”. La intervencion policial profesional, especializada y rigurosa en estos casos
es fundamental para abordarlos y, no cabe duda, de que una mejor intervencion policial
ayuda enormemente a la hora de aportar pruebas en los procedimientos judiciales
subsiguientes, también ante el incumplimiento de las medidas de alejamiento®’.

2.- VULNERACION DE LA PROHIBICION DE COMUNICACION A TRAVES DE REDES SOCIALES

Por red social se entiende, de conformidad con el diccionario panhispanico del espaiol
juridico, aquel

servicio de la sociedad de la informacion que ofrece a los usuarios una plataforma de
comunicacion a través de internet para que estos generen un perfil con sus datos
personales, facilitando la creacion de comunidades con base en criterios comunes y
permitiendo la comunicacion de sus usuarios, de modo que pueden interactuar
mediante mensajes, compartir informacion, imagenes o videos, permitiendo que estas
publicaciones sean accesibles de forma inmediata por todos los usuarios de su
grupo®!.

Se trata, pues, de un espacio virtual de comunicacion en el que una comunidad muy
numerosa de personas pone voluntariamente en comun valiosisima informacién personal.
Pues bien, es notorio que en el ultimo decenio las redes sociales y, mas en general, las
TICs, han experimentado un extraordinario avance al punto de que, por un lado, ya es
dificil encontrar a alguna persona que no forme parte de una de ellas de forma mas o

78 https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/interior/Paginas/2023/090223-protocolo-
alertas-victimas-violencia-genero.aspx

7 https://www.interior.gob.es/opencms/es/detalle/articulo/Interior-limita-los-criterios-de-inactivacion-de-
casos-en-el-Sistema-Viogen-para-prolongar-la-proteccion-de-las-victimas/

80 https://www.poderjudicial.es/cgpi/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Guias-y-Protocolos-de-
actuacion/Protocolos/Protocolo-Cero--Protocolo-de-primer-contacto-policial-con-victimas-de-Violencia-
de-Genero-en-situacion-de-desproteccion--2021-

81 Real Academia Espafiola (2024); Diccionario panhispanico del espaiiol juridico,
https://dpej.rae.es/lema/red-social.
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menos activa, y, por otro, no parece exagerado afirmar que el nimero de interacciones o
comunicaciones via redes supera ya a las que se producen mediante la interaccion fisica
o presencial. Estamos, pues, ante una forma de comunicacion perfectamente globalizada
o universal.

Este extraordinario avance y generalizacion ha traido como consecuencia, casi podria
decirse que inevitable, la aparicion de un nuevo escenario propicio para cometer
numerosos delitos, también los de violencia contra las mujeres y, mas en concreto, para
llevar a cabo actos de quebrantamiento de las prohibiciones de comunicacion impuestas
a los victimarios por las autoridades judiciales como penas accesorias, medidas cautelares
o medidas de seguridad®?.

El hecho de que crezcan los casos en que se utilizan las redes sociales como «lugares»
adecuados para la comision de delitos encuentra su razon de ser principal en la sensacion
de seguridad, y aun de impunidad, que produce el anonimato que permiten estos entornos
virtuales®®. Los agresores buscan cualquier medio para seguir ejerciendo su dominacion
y su violencia sobre la victima, y las TICs lo facilitan sin duda.

Como dijimos en el epigrafe I1.1 de este trabajo, el art. 48.3 CP, al explicar en qué consiste
la prohibiciéon de comunicarse con la victima (u otras personas determinadas por la
autoridad judicial), afirma que impide establecer con ellas contacto «por cualquier medio
de comunicacion o medio informatico o telematico». Por tanto, no ofrece duda ninguna
que las redes sociales, como medios de comunicacion que son, forman parte del tipo (asi
como del art. 544 bis, pfo. 2°, LECrim) y, por ende, vigente una prohibicion de
comunicacion, cualquier interaccion por esta via constituird un delito del art. 468.2 CP
siempre que la persona a la que se dirija el mensaje sea una de las previstas en el art.
173.2 CP.

Por otra parte, se ha planteado si es preciso que la resolucion judicial que impone la
prohibicién de comunicacion haga referencia expresa a que la misma alcanza también a
las redes sociales. La respuesta debe ser negativa por cuanto dicha prohibicién lo es «por
cualquier medio de comunicacioén o medio informatico o teleméatico» (art. 48.3 CP) y, por
ende, el quebrantamiento se producird con independencia de que dicha mencién no se
recoja en la resolucion. Ello sin perjuicio de que pueda estimarse conveniente con el fin
de evitar posibles problemas interpretativos habida cuenta de las muy diversas formas de
interaccion que las redes sociales permiten®?.

En efecto, las redes sociales permiten diversos tipos de comunicaciones, tanto las que
podriamos llamar directas por estar clara y directamente dirigidas a una persona concreta,
como aquellas otras que, a modo de reflexiones generales sobre alguna cuestion, se
ofrecen en general a la comunidad participante en la red. Se plantea entonces si este tipo
de interacciones pueden subsumirse o no en el referido art. 48.3 CP. A esta cuestion ha
dado respuesta la ya citada STS 553/2022 para la que es claro que a través de las redes
sociales se puede infringir la prohibicién de comunicacion y, por ende, cometerse el delito
del art. 468.2 CP. En efecto, declara la referida sentencia que el hecho de que el mensaje
que quebranta la prohibicién de comunicarse con la expareja se incorpore a una red social

82 Sobre los delitos tecnologicos, véase, Lloria Garcia, 2020a, in totum.
8 En este mismo sentido, FGE (2023, cit. p. 639).
8 En este sentido, Gutiérrez Mayo (2018).
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«que desborda la comunicacion bidireccional entre el denunciado y la victimay», no
excluye la concurrencia del delito de quebrantamiento. Advierte el TS que las redes
sociales no pueden servir de escudo para enviar mensajes que, amparados en la
generalidad de una u otra reflexion, esconden en realidad un recordatorio a una persona
que esta protegida por decision jurisdiccional.

No puede argiiirse que los pensamientos o reflexiones vertidos en la red constituyen
simples enunciados que no van dirigidos a nadie en particular si, una vez
contextualizados, en virtud de la historia de violencia intrafamiliar o de género en que se
producen, se observa que en realidad tienen como destinataria a la persona respecto de la
que «existe una prohibicion judicial de comunicacion y que su contenido llegue a su
conocimiento». En el bien entendido de que dicha persona «ha de dibujarse de forma
inequivoca, sin necesidad de un esfuerzo interpretativo que convierta artificialmente un
enunciado general en un mensaje concebido como vehiculo para una comunicacion
proscrita por el 6rgano jurisdiccional».

Para que el quebranto de la prohibicion adquiera relevancia penal basta con que el
mensaje alcance de alguna forma su objetivo, es decir, alcance a la victima, sin importar
la intencionalidad del autor. El cardcter multitudinario del uso de las redes sociales y la
multiplicacion exponencial de su difusion, no es un obstdculo que debilite el tipo
subjetivo, esto es, que impida el conocimiento de que esas palabras van a llegar a la
persona protegida, antes bien, «refuerza la concurrencia del dolo. El autor sabe o se
representa que ese mensaje que quebranta la prohibicion puede alcanzar, por una u otra
via» a la destinataria:

De ahi que la Sala no comparta el velado reproche que se formula a la denunciante
por el hecho de no “...haber bloqueado la comunicacion con el acusado’. La persona
en cuyo favor se ha dictado una medida cautelar que incluye la prohibicion de
comunicarse no asume la obligacion de desconectarse de canales telematicos o redes
sociales anteriormente activos, de suerte que la omision de esta medida pudiera influir
en el juicio de subsuncion. Es, por el contrario, el investigado el verdadero y unico
destinatario de la prohibicion y el que ha de adoptar todas las medidas indispensables
para que esa comunicacion bidireccional no vuelva a repetirse®.

Estas tultimas palabras de nuestro TS deben subrayarse convenientemente: es el
victimario, ya sea penado, investigado o encausado, el Unico destinatario de la
prohibicién, el Unico al que corresponde tomar las medidas necesarias para que la
comunicacion no se produzca; ningun reproche cabe efectuar a la victima, pues la
prohibicidon de comunicacion no afecta en modo alguno a su derecho a formar parte de
una determinada red social, ni le obliga siquiera a bloquear en ella a nadie. Y poner esto
en cuestion es una forma mas de revictimizar a la mujer, cuestionando su comportamiento
y atribuyéndole parte de la responsabilidad sobre los hechos, desdibujando el foco de
atencion sobre el verdadero autor del delito, el agresor.

Por otro lado, la comunicacion a través de redes sociales presenta un problema de prueba
que ha sido puesto de relieve por el TS en varias ocasiones. Asi la STS 754/20158%¢, en
relaciéon con un didlogo mantenido a través del sistema chino «We Chaty», similar a

85 STS 553/2022, cit., FJ 2.4.
86 STS 754/2015, de 27 de noviembre, ECLI:ES:TS:2015:5421, FJ 3°.
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WhatsApp, ha afirmado que la prueba de una comunicacidon bidireccional mediante
cualquier sistema de mensajeria instantanea debe abordarse con cautela, habida cuenta de
las amplias posibilidades de manipulacion que tales sistemas ofrecen. Por ello, cuando
las conversaciones o mensajes son aportados a la causa mediante archivos de impresion,
se desplaza la carga de la prueba hacia quien pretende aprovechar su idoneidad probatoria.
En estos casos, salvo reconocimiento por el autor de los mensajes o prueba testifical que
acredite su remision, es preciso contar con un informe pericial que identifique el teléfono
origen de la comunicacion, la identidad de los interlocutores y la integridad del contenido
de los mensajes.

Sobre las dificultades probatorias en este ambito ha reparado también la FGE en su
memoria de 2023%”. A su juicio, una prueba contundente de autoria en muchas ocasiones
depende de contar con datos de identificacion de usuario y trafico de contenidos, que solo
puede proporcionar la entidad prestadora de los servicios. Ello exige librar oficios a
Instagram, Facebook, Google o Telegram, lo que dilata enormemente el procedimiento,
por lo que, salvo en casos graves, se intenta acudir a otros medios de prueba, como las
capturas de pantalla, presentacion fisica en el juzgado del contenido de las
comunicaciones, que se complementa con la declaracion de la victima y otros testimonios.
La sola presentacion de pantallazos de los mensajes recibidos, advierte, sin prueba
pericial de su posible manipulacion, aboca sentencias absolutorias. O los mensajes de
audio, dado que en todos los casos en los que se ha solicitado la prueba pericial de voz,
no se ha podido realizar porque la calidad no es suficiente. Especial dificultad probatoria
se produce en los casos de uso de perfiles de la victima en redes sociales mediante
suplantacion de la misma.

Por su parte, la STS 650/2019 aborda el caso de una llamada de teléfono a la persona con
la que tenia prohibido comunicar, llamada que no fue atendida por esta, aunque si quedo
registrada y fue posible saber quién la efectud. A la hora de interpretar el art. 48.3 CP en
relacion con este caso, y tras resefiar lo insatisfactorio que resultaria dejar en manos de la
victima la consumacion del delito (la pena dependeria de que aceptara o no la llamada),
el TS afirma que a la hora de interpretar el precepto no puede prescindirse ni de su
finalidad, ni del actual estado de la técnica:

En cuanto a lo primero, hemos admitido que se pretende proteger a las victimas de
determinados delitos, garantizando su seguridad y tranquilidad frente a la accion de
determinadas personas, lo cual se veria comprometido mediante la mera realizacion
de llamadas telefonicas, aunque la persona destinataria de las mismas no las
atendiera. La perturbacion de su tranquilidad y la amenaza a su seguridad es
apreciable desde el momento en que es consciente de la existencia de la llamada
efectuada por aquella otra persona a la que, en funcion de los hechos que se le
atribuyen, se le ha impuesto una prohibicion de comunicacion.

Respecto del segundo aspecto, como el propio articulo ya preve, la prohibicion de
establecer contacto se refiere a cualquier medio de comunicacion o medio informatico
o telematico. Cualquier terminal movil, e incluso la mayoria de los de linea fija, refleja
en su pantalla el numero desde el que se hace la llamada, y, en caso de que no sea
atendida, aparece en el registro del teléfono como llamada perdida, constando la hora
v el numero de procedencia. En realidad, esta es una forma de contacto escrito

87 FGE (2023, cit., pp. 639-640).
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equivalente a un mensaje que se hubiera remitido a la persona destinataria de la
llamada haciendo constar que esta se ha efectuado, incluso aunque tenga lugar de
forma automdtica, ejecutada por el propio sistema, se trata de un mensaje en el que
se pone en conocimiento del destinatario que se le ha efectuado una llamada desde un
determinado terminal. El sistema de los terminales telefonicos, que cualquiera
conoce, funciona asi de forma automdtica proporcionando esa informacion. De
manera que el mero hecho de llamar, cuando es posible identificar la procedencia, ya
supone en esos casos un acto consumado de comunicacion (STS 650/2019, de 20 de
diciembre, ECLI:ES:TS:2019:4218, FJ 1°).

Asi pues, el delito queda consumado con la simple realizacion de la llamada por quien
tiene prohibida la comunicacion, ya como medida cautelar, ya como pena accesoria,
dirigida a la victima, siempre que sea posible identificar la procedencia de la misma.

El incremento en el uso de las redes sociales como medio de comunicacion y las multiples
posibilidades que ofrecen, supone un reto a la hora de determinar si se ha producido el
quebrantamiento de la prohibicion de comunicacion. Podemos afirmar, con Gutiérrez
Mayo (2018), que, en principio, cuando un agresor investigado o penado por violencia de
género, tiene una prohibicion de comunicacion con su victima y realiza una interaccion a
través de una red social (hace un comentario, da a «me gustay, visualiza un «estado de
WhatsApp», comparte una publicacion) que sabe que va a llegarle a través de un mensaje,
comete un delito de quebrantamiento del art. 468.2 CP. Sin que en ningln caso,
insistimos, quepa imponer a esta la obligacion de bloquear o eliminar el contacto del
investigado o condenado, puesto que sobre la misma no pesa medida ninguna.

Como hemos visto, el mundo virtual es hoy un «lugar» mds, y uno muy propicio, para la
comision de numerosos actos de violencia sobre las mujeres®®. En su analisis hay que
tener siempre presente el componente de género que tiene un papel esencial y debemos
abordar su problematica con esta perspectiva.

La Union Europea estd empezando a dar pasos decisivos para la toma de medidas que
tienen como objetivo el fin de la violencia contra las mujeres también en este entorno. En
este sentido, el Parlamento ha aprobado la Resolucion de 14 de diciembre de 2021%, entre
cuyas recomendaciones cabe destacar la siguiente:

46: Pide a los Estados miembros que garanticen el acceso de todas las victimas a los
servicios de apoyo, incluido el asesoramiento juridico y psicologico, que establezcan
un protocolo claro para ayudar a las victimas de la ciberviolencia de género y
prevenir nuevos danos y situaciones de revictimizacion, y que garanticen a las
victimas un acceso inmediato a la justicia, destaca la necesidad de informar a las
victimas sobre los servicios de ayuda disponibles a tal efecto, pide asimismo a los
Estados miembros que elaboren y difundan informacion accesible sobre las vias
juridicas y los servicios de apoyo disponibles para las victimas de la ciberviolencia

88 Véase el interesante documento Observatorio Nacional de Tecnologia y Sociedad (2022); Politicas
publicas contra la violencia de género 2022, Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital.
8 Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de diciembre de 2021, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre la lucha contra la violencia de género: la ciberviolencia (2020/2035(INL)),
P9 TA(2021)0489.
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de genero y que creen mecanismos de denuncia que sean facil e inmediatamente
accesibles para las victimas, también a través de medios digitales.

En la misma linea se halla en tramitacion la Directiva sobre violencia de género®, cuyo
proyecto, ya aprobado por el Parlamento Europeo, pone especial atencion en las
ciberviolencias, tipificindolas como delito, incluyendo una agravante para el caso de que
las victimas sean mujeres activistas, que ocupen cargos relevantes, sean figuras publicas
o periodistas.

Es cierto que en todo lo que concierne a las TICs, mundo en el que los avances
tecnoldgicos y de todo tipo son extraordinarios y muy veloces (piénsese en la Inteligencia
Artificial), la legislacion va siempre a remolque, y aunque nuestro Derecho cuente ya con
mecanismos para proteger a las victimas y condenar a los victimarios, una regulacion
especificamente disefiada para combatir la ciberviolencia seria util en la lucha contra las
violencias sobre las mujeres’’.

V.- EL PROBLEMA DEL CONSENTIMIENTO DE LA ViCTIMA

El 25 de enero de 2008 el Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS adopté un
Acuerdo que marco un antes y un después en el tratamiento judicial de los casos en que
la victima consiente o incluso insta a su pareja o expareja a quebrantar la medida de
alejamiento que le fue impuesta. El contenido de dicho Acuerdo se concreté en lo
siguiente: «El consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468
CP». En otras palabras, y por lo que al objeto de este trabajo importa, en violencia de
género, el consentimiento de la victima es irrelevante a los efectos del art. 468.2 CP que
ordena imponer «en todo caso» la pena de prision de seis meses a un afio a quienes
quebranten una pena de las previstas en el art. 48 CP o una media cautelar o de seguridad
de la misma naturaleza, cuando la persona ofendida sea alguna de las contempladas en el
art. 173.2 CP. El delito se comete con independencia de la voluntad de la mujer de aceptar
y consentir el acercamiento y, por ende, debe condenarse al quebrantador tanto si actud
contra la voluntad de la victima, como si lo hizo con su consentimiento.

La primera pregunta que surge de inmediato versa sobre el alcance de este Acuerdo, sobre
si en su virtud el consentimiento carece siempre, cualesquiera que fueren las
circunstancias, de toda relevancia y bajo cualquier premisa. El propio TS parece contestar
negativamente a esta cuestion en su STS 1065/2010 cuando afirma que la conclusion
alcanzada por el Pleno no debe ser entendida en absoluta desconexion con las
circunstancias del caso concreto®?.

La STS 39/20009, al pronunciarse sobre la relevancia que pudiera tener el consentimiento
de la esposa para la exclusion de este delito del art. 468 CP en los casos de medida cautelar
(o pena) contra el marido consistente en prohibicion de alejamiento, nos ofrece algin
detalle mas sobre dicho Acuerdo:

% Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica, Estrasburgo, 8.3.2022 COM(2022) 105 final 2022/0066 (COD),
{SEC(2022) 150 final} - {SWD(2022) 60 final} - {SWD(2022) 61 final} {SWD(2022) 62 final} -
{SWD(2022) 63 final}.

°l En la misma linea, véase, Magro Servet (2019, in totum).

92 STS 1065/2010, de 26 de noviembre, ECLI:ES:TS:2010:7295, FJ 2°.
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El asunto fue tratado en una reunion de pleno no jurisdiccional, celebrada el pasado
25 de noviembre, en la cual, por una mayoria de 14 votos frente a 4, se acordo que ‘el
consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 CP’; todo
ello en base a la idea clave de la irrelevancia en Derecho penal del perdon de la
persona ofendida por la infraccion criminal, principio que solo tiene su excepcion en
los llamados delitos privados, que es cuando expresamente la ley penal asi lo prevé
(STS 39/2009, de 29 de enero, ECLI:ES:TS:2009:421, FJ 6°.B).

Asi pues, la irrelevancia del consentimiento de la victima descansa en el hecho de que el
delito contemplado en el art. 468.2 CP tiene caracter publico y, por tanto, indisponible;
la pena debe imponerse aunque medie el perdon de la persona ofendida por el delito.

Poco mas tarde, sera la STS 755/2009%% 1a que nos ofrecera un resumen bien certero de
las cuatro razones que, a su juicio, determinan dicha irrelevancia. La primera de ellas hace
referencia al bien juridico protegido por este delito, cuestion en la que ya nos detuvimos
por extenso en el epigrafe I11.7 de este trabajo. La indisponibilidad deriva de que el bien
juridico protegido es el principio de autoridad; recuérdese que el quebrantamiento de
condena es uno de los que el Titulo XX denomina «delitos contra la administracion de
justicia». La STS 803/2015 lo expresa con meridiana claridad:

El cumplimiento no puede reposar en el arbitrio de las personas afectadas. Frente al
interés de la victima y el agresor en reanudar la convivencia, se encuentra el interés
del Estado no solo en proteger a la victima cuando se encuentra en una situacion de
riesgo sino en que las resoluciones judiciales se cumplan, y sean eficaces (cit., F.J 6°).

La mas reciente jurisprudencia sigue insistiendo en esta linea. Asi la STS 584/2021%*
afirma que, es doctrina mayoritaria®, que como delito contra la administracion de justicia
que es, se comete con independencia de la voluntad de la mujer de aceptar y consentir el
acercamiento, no siendo motivo suficiente para dejar de cumplir un mandato contenido
en una sentencia condenatoria el simple acuerdo entre la victima y el acusado.

En esta misma linea se expresan tanto la FGE’® como el PEVG. En este ultimo se propone
como medida 118, lograr la exclusion de la relevancia del consentimiento de la victima
en la valoracion de los casos de quebrantamiento tanto de condena, como de medida
cautelar, puesto que se trata de «un delito contra la Administracion de Justicia al ser el
bien juridico protegido el buen funcionamiento de la administracién de justicia y en
concreto el cumplimiento de las resoluciones judiciales»’’.

Pero vimos también como nuestro Derecho afiade al bien juridico mencionado la
proteccion e indemnidad de las victimas de la violencia de género, finalidad que justifica
la propia promulgacion de la LOVG origen del actual art. 468.2 CP. De ahi que la STS
755/2009 matice de inmediato que, de entenderse que la razon ultima de la medida de

93 STS 755/2009, de 13 de julio, ECLI:ES:TS:2009:4716, FJ 7°.5.

% STS 584/2021, cit, FJ 2°. En el mismo sentido, STS 661/2020, de 3 de diciembre,
ECLIL:ES:TS:2020:4439, FJ 9°.

% La STS 661/2020, cit., FJ 9°, va mas all4 y califica rotunda la jurisprudencia recaida tras el Acuerdo de
2008 citado, de «univoca.

% FGE (2020); cit., p. 3.

97 Véase, Ministerio de Igualdad (2023); «Evaluacion del PEVG. Afios 2018-2022. Actuaciones de la
AGEp», Centro de Publicaciones, Madrid, p- 219, NIPO: 048-23-061-5,
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/pactoEstado/InformeEvaluacion.htm.
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alejamiento es la proteccion de la vida y la integridad corporal, tampoco es posible admitir
que la victima pueda disponer de estos bienes juridicos. Es mas, como afirma la STS
661/2020%, la necesidad de proteger de manera efectiva a las victimas de la violencia de
género constituye hoy un «interés colectivo indisponible».

La segunda de las razones anunciadas vuelve sobre el ya mencionado caréacter publico del
delito de quebrantamiento, que, no obstante el eventual consentimiento o perdon de la
victima, impide exonerar de responsabilidad penal a quien comete un hecho perseguible
de oficio. La tercera razon se fundamenta en que las finalidades del Derecho penal sobre
violencia de género resultarian inalcanzables de permitirse a la victima dejar sin efecto
decisiones acordadas por la autoridad judicial en su favor.

Finalmente, la STS 755/2009 hace notar como la practica diaria demuestra que el
consentimiento se presta en un «marco intimidatorio innegable», en el que la expareja se
conoce demasiado bien y utiliza artimafias engafosas para lograr la aceptacion de la otra
parte, o recurre a sentimientos fingidos o a falsas promesas.

Mas para la doctrina cientifica la duda persiste y se muestra muy critica con la solucion
extrema que niega de modo absoluto y en todo caso cualquier valor al consentimiento de
la victima, puesto que ello supone, a su juicio, limitar la capacidad de autodeterminacion
de la mujer, su derecho al libre desarrollo de la personalidad (por todas, Laurenzo
Copello, 2015, in totum).

Rotunda y expresamente en contra de este argumento se muestra la ultima STS citada,
para la cual,

los efectos psicologicos asociados a la victimizacion de la mujer maltratada, hacen
aconsejable negar a esta su capacidad para disponer de una medida cautelar de
proteccion 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.

Desde nuestra experiencia de mas de quince afios al frente de la asesoria juridica de un
centro de informacion municipal a las mujeres no podemos sino suscribir sin ambages
este argumento de nuestro mas Alto Tribunal. Ello aunque nos parezca inapropiada la
referencia que realiza a unos supuestos «vaivenes afectivos», porque la violencia nada
tiene que ver con los afectos; hubiera sido mas correcto referirse a los multiples
sentimientos revictimizadores que padecen las victimas, de culpa, de presion social, del
entorno, de cuestionarse y ser cuestionada, no creida, sin apoyos, de sentirse sin fuerzas
para salir del circulo violento que la atrapa. En cualquier caso, el argumento de la STS
755/2009 que hacemos nuestro nos lleva a mostrar nuestro desacuerdo con la critica y
reflexion final que efectua Bolea Bardon para quien, por diversos motivos, la tesis de la
irrelevancia del consentimiento de la mujer le parece inaceptable (2023, p. 17).

Esta autora parte de diferenciar el quebrantamiento de una medida de alejamiento
impuesta como pena accesoria de la que se impone como medida cautelar en razon de su
distinta naturaleza y centra sus argumentos en esta ultima. Con todo, debe sefialarse que
esa distinta naturaleza es negada, incluso expresamente, por el art. 468.2 CP para atribuir
idéntica consecuencia penal al quebrantamiento de una pena del art. 48 CP que a una

%8 Cit., FJ 9°.
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medida cautelar o de seguridad «de la misma naturaleza». Sea como fuere, el primer
motivo argiiido por la autora se concreta en que cuando una mujer solicita una medida de
alejamiento no renuncia con ello a la posibilidad de reanudar la convivencia, en virtud de
los citados principios de autodeterminacion y libre desarrollo de la personalidad. Pero la
propia autora, en nota al pie comienza por reconocer que puede solicitar de la autoridad
judicial el levantamiento de la medida y que ese «seria el camino correcto».

Camino que fue advertido por la STS 61/2010% al reconocer de forma expresa que la
mujer puede ejercer su derecho a la reanudacion de la convivencia, pero para ello debe
primero comparecer voluntariamente ante la autoridad judicial competente para instar la
consiguiente resolucion «que, una vez valoradas las circunstancias concurrentes, podra
dejar sin efecto el obstdculo para el restablecimiento de la comunicaciéon y la
convivencia». Frente a este argumento nuestra autora matiza que a pesar de no seguir
dicho camino, si la victima decide reanudar la convivencia, dicha decision «deberia tener
alguin tipo de relevancia a la hora de valorar la gravedad del incumplimiento».

Por nuestra parte creemos que los argumentos esgrimidos hasta el momento sobre el bien
juridico protegido y sobre la finalidad de este tipo de medidas en violencia de género, una
vez mas, garantizar la propia seguridad de la victima, requieren de una solicitud expresa
en sede judicial de levantamiento de la medida inicialmente acordada. Y ello dicho desde
las maximas cautelas, porque la propia autora, expone como segundo motivo que deberia
reconocerse a la autoridad judicial la posibilidad de valorar en el caso concreto si el
consentimiento prestado por la victima lo ha sido en condiciones que permitan afirmar su
validez, «teniendo especialmente en cuenta que la victima puede minimizar erroneamente
el riesgo y subestimar los episodios de violencia y una posible escalada de violenciay.

El «camino» ofrecido por la STS 61/2010 no niega esta solucion, al contrario es en ¢l en
el que quiere hacerse realidad. En efecto, del mismo modo que para otorgar la medida
cautelar la autoridad judicial debe examinar las circunstancias del caso concreto y, en
particular, la concurrencia de una situacion objetiva de riesgo para la victima, también
para responder a su solicitud de levantamiento de la medida y valorar la validez de su
consentimiento, dicha autoridad judicial debera realizar aquel examen, de modo que si la
situacion de riesgo se mantiene o el consentimiento estd viciado, habré de denegarla, sin
que ello pueda interpretarse en modo alguno como una vulneracion del libre desarrollo
de la personalidad de la mujer.

Cuando se adopta una medida de alejamiento, como medida cautelar o como pena, se
hace porque a juicio de la autoridad judicial la victima se encuentra en una situacion de
riesgo que hace necesaria esa proteccion, precisamente para contribuir en el camino de
reconstruccion de esa mujer, a su autodeterminacion y libre desarrollo de su personalidad,
que es lo que le ha anulado, negado, su agresor. Desde el plano subjetivo, lo fundamental
para tener en cuenta el criterio de la victima es hacerlo desde el sosiego y la valoracion
profesional de equipos técnicos con formacion en violencia sobre las mujeres que puedan
apoyar que esta decision se toma desde la libertad y sin coacciones, amenazas, miedo,
etc. Acompaiar a las victimas en su toma de decisiones es fundamental para su
recuperacion, para salir del maltrato, de la situaciéon de dominio, de subyugacion en la
que han vivido. No se trata de decidir por ellas lo que mejor les convenga, sino de estar a

9 STS 61/2010, de 28 de enero, ECLI:ES:TS:2010:636, FJ 13.A).
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su lado, apoyarlas, asesorarlas en el proceso de toma de decisiones sobre su propia vida,
en su camino hacia el empoderamiento.

Pero la experiencia practica demuestra que el problema se plantea precisamente en este
momento, el de realizar dicho examen, que, a nuestro juicio, requiere de profesionales
con alta cualificacion en materia de violencia contra las mujeres!?, capaces de valorar la
situaciéon con plena perspectiva de género. Y aun cabria anadir que, en aras de un
indispensable enfoque interseccional, tales profesionales deberian contar con el apoyo de
intérpretes, personas facilitadoras judiciales y «herramientas como la lectura fécil,
sistemas alternativos y aumentativos de comunicacion, pictogramas, etc., para facilitar la
comunicacion y comprension de las victimas con discapacidad» (FGE, 2023, cit., p. 651).

La pregunta se hace de inmediato evidente: ;jcontamos con este tipo de profesionales?,
[nuestras autoridades judiciales, jueces y juezas, estan formadas para juzgar con
perspectiva de género? Dejamos estas preguntas en el aire por su evidente cardcter
retorico.

Por tanto, mientras no contemos con la referida profesionalizacion con perspectiva de
género, y este debe ser el maximo empefo, los bienes juridicos que tratan de
salvaguardarse con las normas examinadas quedarian claramente en entredicho, pues
como reconoce la STS 1065/2010 de tanta cita,

la pérdida de autoestima por parte de la mujer, que es consustancial a los episodios
prolongados de violencia doméstica, puede provocar en el organo judicial el
irreparable error de convertir lo que no es sino la expresion patologica de un
sindrome de anulacion personal, en una fuente legitimante que lleve a la equivocacion
de anular las barreras alzadas para la proteccion de la propia victima, sumiendo a
esta de nuevo en la situacion de riesgo que trataba de evitarse con el dictado inicial
de la medida cautelar de proteccion (cit., F.J 2%

En otro orden de consideraciones, sobre la hipotética responsabilidad penal en la que
pueda incurrir la victima producto de su consentimiento mas o menos activo en la
comision del delito de quebrantamiento, como ya tuvimos ocasion de analizar, la doctrina
concuerda en que este es uno de los denominados delitos especiales propios!®?. Son
aquellos en los que la infraccion del deber constituye el nticleo de la conducta tipica, lo
que conduce derechamente a sostener que el sujeto que incumple una prohibicion que le
ha sido previamente impuesta infringe un deber que solo a ¢l incumbe. En otras palabras,
en el delito de quebrantamiento solo puede castigarse como autor a la persona que haya
sido condenada a alguna de las penas accesorias del art. 48 CP o esté siendo investigada
o inculpada y se haya dictado contra ella una medida de alejamiento de la misma
naturaleza. Se trata de un quebrantamiento personal del deber de cumplir una determinada
prohibicion (Bolea Bardon, 2023, p. 10).

100 y¢ase, Ministerio de Igualdad (2023); cit., p. 347, donde, por un lado, se estima «ineludible seguir
promoviendo la formacion de todos los profesionales implicados: jueces, fiscalesy, etc.; y, por otro, se
reconoce que la formacion debe incluir «las caracteristicas, causas, efectos y consecuencias de la violencia
sobre las mujeres».

101 Este orden de ideas es reproducido literalmente por la STS 803/2015, cit., FJ 6°, que finaliza citando
numerosas SSTS que insisten en la misma linea.

102 Tonalmente, FGE (2020); cit., p. 3.
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Por tanto, en ningln caso puede considerarse a la victima como autora de este delito
cualquiera que haya sido su actitud en el quebrantamiento, si ha consentido el
acercamiento, si lo ha facilitado o incluso si lo ha instado. Como con todo acierto se
pronuncia Faraldo Cabana,

el condenado sabe que tiene prohibido el acercamiento o la comunicacion con la
victima o la persona protegida, de manera que, con independencia de quién haya
tomado la iniciativa, si no se aleja del lugar o interrumpe la comunicacion a mi juicio
comete delito de quebrantamiento de condena, sin que pueda excusarse en el
comportamiento de la otra persona, a la cual, hay que recordarlo, no se ha impuesto
ninguna prohibicion (2013, p. 532).

Sin perjuicio de alguna excepcion en la que se ha querido ver a la victima como inductora
o cooperadora necesaria'®, la tesis ampliamente mayoritaria es, como no puede ser de
otra forma, la de la impunidad de su intervencion. Por un lado, porque si la prohibicion
pesa exclusivamente sobre el agresor y se dicta para proteger a la victima, no es posible
castigarla por incumplir una prohibiciéon que no le ha sido impuesta en ninglin momento.
Por otro lado, las formas de participacion en el quebrantamiento se limitan a las
tipificadas en el art. 470 CP cuya aplicacion en este delito no es posible, dado que no
puede haber aqui ni favorecimiento a la evasion de presos, ni infidelidad en la custodia
de presos, etc. (Valeije Alvarez, 2006, pp. 251-252) que no encaja en el delito de
quebrantamiento objeto de nuestro trabajo.

En definitiva, no cabe otra solucién que la impunidad de la victima, porque, como con
todo acierto expresa la FGE, las medidas de alejamiento, si bien repercuten obviamente
en la victima, no le obligan a nada en absoluto, o no deberian obligarle, sino que es el
agresor el Unico destinatario de las mismas (FGE, 2020, cit., p. 6). Justamente por ello la
FGE concluye su dictamen afirmando rotunda que «la imputacion de la victima como
responsable de un delito de quebrantamiento de condena o medida de alejamiento, carece
de toda justificacion legal y apoyo jurisprudencial» y, en coherencia con ello, ordena
oponerse a la misma (p. 9).

Finalmente, se ha planteado si el consentimiento de la victima puede tener alguna
repercusion en la responsabilidad penal del quebrantador, moduldndola o incluso
excluyéndola, cuestion que habrd de examinarse caso por caso. Asi, la STS 748/2018
concluye en la absolucion del inculpado que ha incurrido en un error de tipo al creer que
la medida ya no estaba vigente, tras haber solicitado con su pareja su levantamiento!®,
En otras ocasiones se ha alegado la concurrencia de un error de prohibicion o creencia
erronea de estar actuando conforme a Derecho!%, argumento generalmente rechazado por
el TS. También se ha alegado la idoneidad del consentimiento de la victima para sustentar
una atenuante analdgica que el TS también rechaza!%.

Que el consentimiento de la victima pueda modular la responsabilidad penal del agresor
nos genera las mayores prevenciones porque es asunto que debe estudiarse caso por caso
con las maximas cautelas. Por un lado, por las razones expuestas, de las propias dindmicas
de la violencia de género y sus efectos en las victimas. Y, por otro, para evitar cualquier

103 Véase Pérez Rivas (2016, p. 49 y las sentencias de audiencias provinciales que cita en nota 51).

104 STS 748/2018, de 14 de febrero de 2019, ECLI:ES:TS:2019:398, FJ 2°.3.4.

105 Sobre la distincidn entre error de tipo y error de prohibicion, véase, la STS 748/2018, cit., FJ 2°.3.2.
196 Asi, STS 667/2019, de 14 de enero de 2020, ECLI:ES:TS:2020:64
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atisbo de sesgos de género, de la imagen de la mujer manipuladora, inductora, tentadora
y el hombre incauto, que se deja hacer, imagen que arrastramos desde Eva y Adan y que
toca desterrar de una vez, para impedir que siga planeando sobre las mujeres la sospecha
constante de la culpa y la alargada sombra del ciprés que mencionamos al inicio.

V.- REFLEXIONES FINALES

El presente trabajo se ha ocupado del examen del delito de quebrantamiento de las
medidas de alejamiento en violencia de género, su regulacion legal, estudio
jurisprudencial y analisis doctrinal, asi como la respuesta practica e institucional ante esta
problematica.

La hipotesis de partida ha consistido en analizar la suficiencia y efectividad del
tratamiento dado al quebrantamiento de condena o medida cautelar en su aplicacion a los
supuestos de violencias contra las mujeres, desde un punto de vista juridico y de politica
criminal, poniendo el foco de atencion en las victimas para hacerlo siempre con
perspectiva de género.

Es indudable que en Espafia se han logrado avances importantes en aras de la proteccion
y seguridad de las victimas de la violencia de género. Pero el camino que queda por
recorrer es ain grande, pues aiin no hemos sido capaces de plasmar el enfoque de género
de modo explicito en la LOVG, ni hemos asumido plenamente siquiera los mandatos y
objetivos exigidos por el Convenio de Estambul del ya lejano 2011.

El problema de la violencia de género desborda con mucho las posibilidades que ofrece
el Derecho penal. La respuesta a este fendmeno social no puede ni debe ser inicamente
punitiva pues se trata de un problema cultural cuyo abordaje requiere modificar
estructuras a través de la formacion y la especializacion, erradicando mitos y estereotipos
de género. Para el feminismo, la coeducacion es la principal herramienta para construir
una sociedad mas justa, equitativa y democratica que se articule sobre relaciones
igualitarias, sin sexismo y sin los referidos estereotipos.

Debe saludarse como un gran avance el cambio de orientacion ofrecido por la legislacion
penal a la hora configurar las medidas de alejamiento como uno de los instrumentos mas
avanzados en la proteccion a las victimas.

Una vez realizado el andlisis de los objetivos especificos planteados, se exponen a
continuacion las principales conclusiones que hemos alcanzado en relacion con cada uno
de ellos.

Primera.- Sobre el origen, naturaleza juridica y fundamento de las medidas de alejamiento
con las victimas.

En los ultimos veinte afos el Estado de Derecho espafiol se ha dotado de una profusa
bateria de leyes, en gran medida organicas dada la afeccion a derechos y libertades
fundamentales, con el declarado proposito de poner freno a la lacra de la violencia que se
dirige contra las mujeres por el mero hecho de serlo, ofreciéndoles una respuesta integral
y coordinada. En esta respuesta, desde el punto de vista penal, destacan sin duda las
medidas de alejamiento que, como penas accesorias, medidas cautelares o medidas de
seguridad, puede la autoridad judicial imponer a los agresores.
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La importancia de tales medidas se concreta en que buscan, mediante la restriccion de la
libertad de movimientos del agresor, distanciarlo de la victima, de modo que esta pueda
disfrutar de su hogar y entorno familiar y social y continuar con su vida auténoma, sin la
presencia en ella de su agresor, quedando de este modo protegida.

Esta nueva configuracion de las medidas de alejamiento como instrumentos de proteccion
a las victimas constituye un verdadero hito en nuestro ordenamiento al incorporar fines
preventivos como objetivos primarios y esenciales. De este modo nuestro sistema
procesal penal ha pasado de desempefiar una funcién puramente punitiva a otra tuitiva,
de particular importancia en un ambito, el de la violencia de género e intrafamiliar, en el
que a menudo la victima no busca tanto la condena de su agresor, como que desaparezca
su presencia amenazadora y se eviten ulteriores ataques por su parte.

Segunda.- Nuestra doctrina de forma ampliamente mayoritaria viene criticando el hecho
de que el art. 57.2 CP exija que, en todo caso, se imponga al condenado como pena
accesoria la prohibicion de aproximarse a la victima. Este cardcter automatico e
imperativo impide a la autoridad judicial valorar el riesgo y tener en cuenta la voluntad
de la mujer en los casos en que esta quiera reanudar el contacto o incluso la convivencia.
La rigidez de la solucion supone, se dice, un desprecio a la dignidad de las mujeres al
restringir injustificadamente su libertad.

No podemos estar plenamente de acuerdo con esta posicion critica. Nuestra experiencia
nos dice que la realidad vivida por las mujeres cuando se enfrentan a un sistema judicial
no pocas veces aspero, hostil y tantas veces revictimizador, exige por nuestra parte
grandes dosis de prudencia y el despliegue de las maximas garantias de proteccion y
asistencia.

Es necesario insistir en el enfoque de género y abandonar definitivamente una justicia
patriarcal que sigue cuestionando y revictimizando a las mujeres en aras de una supuesta
neutralidad que no es més que una venda machista que nos invisibiliza y permite que se
vulneren nuestros derechos de modo poco menos que sistematico.

Tercera.- Nuestro ordenamiento atribuye a los quebrantamientos en violencia de género
un mayor reproche penal que a los producidos en otros ambitos, lo que resulta acertado
por la esfera de relaciones en los que aquellos se producen, esto es, siempre que la persona
ofendida esta ligada por una relacion de caracter familiar o similar con el agresor.

No se trata de un delito autonomo y distinto del previsto con caracter general, sino de una
modalidad agravada del delito de quebrantamiento de condena, con el que comparte,
pues, los mismos principios.

La decision legislativa de igualar los efectos punitivos del quebrantamiento de una pena
accesoria con los de una medida cautelar o de seguridad nos parece acertada por cuanto,
el abanico legalmente previsto es suficiente como para permitir a la autoridad judicial dar
respuesta a los riesgos concretos que en cada caso se planteen y a la distinta gravedad que
eventualmente quepa atribuir a cada quebrantamiento. Ademds, nuestra experiencia
practica nos dice que hacer distingos o modular en funcién de la gravedad de la pena de
origen adolece de perspectiva de género y de la atencion primordial al efecto que por si
mismo provoca en la victima el quebrantamiento.

Todo ello, nos lleva a postular la necesaria aplicacion de la técnica anglosajona de la
Victim Impact Statements, o Declaracion de Impacto de la Victima, no solo para probar
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la veracidad de la declaracion de esta, sino, mas importante ain, para determinar coémo le
afecto el delito, el o los quebrantamientos llevados a cabo por su agresor, pues no cabe
descartar que en ocasiones dicha afectacion sea incluso superior a la provocada por los
hechos que dieron lugar a la imposicioén de la medida de alejamiento incumplida. Claro
estd que la aplicacion de esta técnica, insistimos, requiere de una formacion rigurosa, de
calidad e impregnada de enfoque de género.

Cuarta.- Nuestro CP solo contempla como castigo por la comision de este delito la pena
de prision, pero no la posibilidad de imponer una nueva medida de alejamiento, lo que
seria particularmente necesario cuando en el momento de dictarse la sentencia de condena
por el quebrantamiento, no esté ya en vigor la medida cautelar o de seguridad o la pena
accesoria en su dia quebrantada.

Por ello, proponemos de lege ferenda reformar los art. 57 y 468.2 CP para permitir, en el
caso de comision de un delito de quebrantamiento, imponer nuevas medidas de
alejamiento del mismo o distinto tipo o extender, en su caso, las ya vigentes.

Quinta.- La autoria del delito de quebrantamiento solo puede corresponder a la persona
que, estando sometida a una medida de alejamiento cualquiera que sea su modalidad, la
incumple. Se trata, pues, de un delito especial propio que Unicamente puede cometer la
persona sometida a la medida o prohibicion. La victima, en cuyo beneficio se adopta esta,
no puede, en ningln caso, ser considerada como autora de este delito.

Sexta.- En el delito de quebrantamiento la participacion del sujeto activo requiere dolo,
no siendo punibles las conductas imprudentes. Basta, pues, con que el sujeto tenga
conocimiento de la existencia de la prohibicion que pesa sobre ¢l y de su vigencia en el
momento de los hechos, siendo irrelevante si tenia o no intencion de incumplir la
resolucion judicial. Quedan asi deslindados los conceptos de dolo y movil del delito. El
dolo se completa cuando el autor sabe lo que hace y quiere hacerlo, con independencia
de sus motivaciones. Si conoce la prohibicion y a pesar de ello se acerca a la victima, hay
dolo de quebrantar, con total independencia de las intenciones o motivos del autor que
son irrelevantes sean cuales fueren.

Por su parte el sujeto pasivo del delito es doble, por un lado, el Estado como titular y
responsable del correcto funcionamiento de la administracion de justicia y, por otro lado,
la propia victima para cuya proteccion se dictd la medida de alejamiento infringida.

Séptima.- La creacion de los JVM, como juzgados especializados, constituyo, sin duda,
un muy importante avance en la lucha contra la violencia sobre las mujeres y, si bien
inicialmente el delito de quebrantamiento de las medidas de alejamiento quedé al margen
de su competencia, esta anomalia fue corregida en 2015. Al objeto de atender al principio
de proteccion integral de la victima, la competencia territorial de los JVM no se determina
por el lugar de comision del delito, como es regla general, sino por el domicilio de la
victima. Ante eventuales cambios de domicilio, el TS concretd que ha de atenderse al que
lo sea en el momento de cometerse los hechos, es decir, en el momento de producirse el
quebrantamiento.

Esta solucion es, en lineas generales, acertada. Sin embargo, en los casos de
quebrantamiento de medidas de alejamiento las victimas se ven obligadas a menudo a
cambiar su domicilio, o a refugiarse en un centro o recurso de acogida, para escapar de
su agresor. En estos casos resulta esencial que este no conozca su nuevo lugar de
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residencia, objetivo que se verd frustrado si presenta denuncia por nuevos
quebrantamientos (por ejemplo, vulneracion de la prohibicién de comunicacion a través
de llamadas telefonicas, envio de mensajes, etc.) atendiendo a esta regla competencial.

Como solucion proponemos que se denuncie el quebrantamiento en el juzgado de origen,
donde esta el procedimiento principal, el que dict6 la orden de proteccion o de alejamiento
y que lo haga su abogada o abogado en su nombre, haciendo constar como domicilio el
que dio en su dia. Tendra que ir a ratificar la denuncia, si, pero de este modo podra evitar
desvelar su nuevo paradero.

De lege ferenda proponemos la modificacion de la LECrim para permitir a la denunciante
elegir entre presentar la denuncia en su domicilio actual o hacerlo donde se esté
sustanciando o se haya enjuiciado el pleito de origen de la violencia. Ello en virtud de dos
poderosas razones: primero, porque es la mejor manera de garantizar en estos casos la
seguridad de la victima superviviente de la violencia; y segundo, porque aquel juzgado
tendra seguro un conocimiento mas profundo de la realidad de la violencia suftrida, lo
que, entre otras consecuencias, permitira evitar la revictimizacion de la mujer que se
produciria si tuviera que «empezar de cero» en un nuevo juzgado.

Octava.- La eficacia de las medidas de alejamiento, la proteccion y seguridad de las
victimas de la violencia de género, requiere de mecanismos que permitan controlar su
real y permanente cumplimiento por los sujetos obligados y, por ende, detectar cualquier
eventual quebrantamiento. Con tal motivo, las autoridades judiciales pueden acordar el
control de las medidas mediante dispositivos electronicos o tecnoldgicos adecuados para
ello.

Estos dispositivos contribuyen a mejorar la seguridad y proteccion de las victimas, a
comprobar el efectivo cumplimiento de las medidas, proporcionan informaciéon sobre
cualquier eventual incidencia y constituyen, ademas, un medio de prueba de alto valor en
el procedimiento penal.

Un importante avance en pro de la efectividad de estos dispositivos lo constituye la
prevision de un castigo especifico para el caso de su manipulacion o destruccion. Con
todo, la tipificacion de estas conductas entre los delitos de quebrantamiento de condena
resulta anomala por cuento los dispositivos no son en si mismos una medida de
alejamiento, sino simplemente un instrumento para controlar su cumplimiento. Aquellas
conductas deberian haberse tipificado como un delito de desobediencia, lo que, por un
lado, permitiria no castigarlas con una simple pena de multa, sino con pena de prision, y,
por otro lado, haria posible evitar que la multa cause un perjuicio econdémico a la victima
y a las hijas e hijos que tenga en comun con el agresor porque afectard al caudal familiar
hasta su oportuna liquidacion y, en su caso, al abono de alimentos que le corresponda.

Aunque la eficacia del sistema requiera logicamente que ambas partes, agresor y victima,
porten el dispositivo, ello en ninglin caso permite plantear que la victima pueda incurrir
en el delito de quebrantamiento por apagar o no portar el dispositivo, puesto que ella no
ha sido condenada ni obligada por resolucion judicial alguna a llevarlo.

Como mejora regulatoria, y teniendo en cuenta que la imposicion de este tipo de
dispositivos afecta a derechos fundamentales como la intimidad o la dignidad humanas,
seria preciso una inicial regulacion mediante ley organica.
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Un principio basico de funcionamiento de cualquier sistema de control deberia ser el de
no estigmatizar nunca a las victimas, asi como contar con su opinion a la hora de aceptar
el dispositivo, pues el foco de control y fiscalizacion debe situarse, en todo caso, en el
agresor.

Se propone, ademas, conectar y coordinar los sistemas SIRAJ y VioGen. La
interconexion de ambos reuniria la mas amplia y actualizada informacion de cada caso y
supondria un apoyo esencial a nivel profesional que mejoraria el sistema de proteccion y
atencion a las victimas de violencia de género.

Novena.- Internet en general, y las redes sociales en particular, constituyen un nuevo
escenario propicio para la comision de numerosos delitos, también los de violencia contra
las mujeres y, en particular, para la comision de incumplimientos de prohibiciones de
comunicarse con las victimas. El tipo del delito de quebrantamiento, cuando se trata de
esta prohibicion, impide establecer contacto con la victima por cualquier medio de
comunicacion o medio informatico o telematico, lo que incluye sin duda las redes
sociales, sin que sea preciso que la resolucion judicial lo haga constar expresamente.

Ademas, la prohibicion alcanza tanto a las comunicaciones directas, aquellas que el
agresor dirige de forma clara y derecha a la victima, como a las que, con apariencia de
mensajes con persona destinataria inconcreta o reflexiones generales, pero que una vez
puestos en contexto se revela de modo inequivoco que en realidad tienen como
destinataria a la persona concreta respecto de la que existe una prohibicion de
comunicacion.

Décima.- Sobre el consentimiento de la victima, su incidencia en la determinacion de la
responsabilidad del agresor, asi como la hipotética responsabilidad penal de la victima
que consiente el quebrantamiento.

Desde que en 2008 el TS afirmara que el consentimiento de la mujer no excluye la
punibilidad a efectos del art. 468 CP, cuyo apartado 2 exige hoy imponer en todo caso
pena de prision a quienes quebranten una medida de alejamiento en violencia de género,
podria pensarse que este tema quedd definitivamente zanjado. La jurisprudencia viene
siendo constante en afirmar que el delito se comete con independencia de la voluntad de
la mujer y, por tanto, que debe condenarse al quebrantador aunque aquella haya
consentido el acercamiento.

La doctrina mayoritaria, en cambio, discrepa criticando el hecho de que se niegue de
modo absoluto y en todo caso cualquier valor al consentimiento de la victima pues, se
dice, ello supone limitar su capacidad de autodeterminaciéon y su derecho al libre
desarrollo de la personalidad. No puede negarse que cuando una mujer solicita una
medida de alejamiento no renuncia para siempre a la posibilidad de reanudar la
convivencia. Para ello el propio TS ha sefialado el camino que debe seguirse: comparecer
voluntariamente ante la autoridad judicial solicitando el levantamiento de las medidas de
alejamiento previamente ordenadas. Dicha autoridad judicial, tras valorar las
circunstancias concurrentes, podré dejar sin efecto aquellas, permitiendo asi reanudar la
comunicacion y la convivencia.

La solucion, al menos tedricamente, podria calificarse de impecable siempre y cuando
sea posible asegurar, en el caso concreto, la validez del consentimiento, esto es, garantizar
que no es producto de lo que el TS ha denominado «marco intimidatorio innegable». A
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tal efecto la autoridad judicial deberd examinar con atencion y sosiego las circunstancias
del caso, evaluar la situacion de riesgo y valorar si el consentimiento estd o no viciado.
Pero este examen requiere de profesionales con alta cualificacion en materia de violencia
contra las mujeres, capaces de realizar dicha valoracion y de hacerlo con un enfoque de
género. Aun con los indudables avances producidos en los tltimos afios, no contamos aun
con la referida profesionalizacion que garantice que las medidas de alejamiento no se
levanten por el simple hecho de que la victima asi lo solicito.

Undécima.- La polémica, artificial por demas, sobre si la victima que consiente de modo
mas o menos activo el quebrantamiento incurre por ello en alguna suerte de
responsabilidad penal, ha de considerarse definitivamente zanjada.

El delito de quebrantamiento es un delito especial propio cuya caracteristica esencial se
concreta en que solo puede ser cometido por la persona sobre la que pesan las medidas
de alejamiento.

En definitiva, no es posible imputar responsabilidad penal alguna por el quebrantamiento
de una medida de alejamiento a la victima a la que no le obliga a nada en absoluto.

Duodécima.- Se ha pretendido que el consentimiento de la victima puede modular la
responsabilidad penal del quebrantador arguyendo bien un error de tipo, bien un error de
prohibicioén o incluso la aplicacion de una atenuante analdgica. Esta cuestion debe
examinarse caso por caso y con las maximas cautelas que derivan de las propias
dindmicas de la violencia de género y sus efectos sobre las victimas, asi como para evitar
cualquier atisbo de sesgos de género. Una vez mas el eje de atencion ha de ser la
proteccion de la victima, de modo que se garantice a la mujer el espacio, el tiempo y la
tranquilidad necesarios para que su voluntad se exprese desde la libertad y se valore su
consentimiento y las circunstancias del caso concreto con estas premisas.

Decimotercera.- Del andlisis de la cuestion y de la situacidon actual de la misma se
formulan las siguientes propuestas de mejora que exponemos de forma sucinta:

- Potenciar y mejorar la formacién en género, rigurosa y de calidad, dirigida a todas
las personas que intervienen con victimas de violencias de género, de modo que
integren la perspectiva de género en sus andlisis y decisiones en el camino hacia la
equidad de género.

- Promover la aplicacion de la técnica anglosajona de la Victim Impact Statements, o
Declaracion de Impacto de la Victima, no solo para probar la veracidad de la
declaracion de esta, sino, mas importante aun, para determinar como le afect6 el delito,
el o los quebrantamientos llevados a cabo por su agresor; en otras palabras, para dar
voz a las victimas en el sistema de justicia penal.

- Reformar los art. 57 y 468.2 CP para permitir, en el caso de comision de un delito de
quebrantamiento, imponer nuevas medidas de alejamiento del mismo o distinto tipo o
extender, en su caso, las ya vigentes.

- Modificar el art. 1 LOVG para ampliar el ambito subjetivo de la violencia de género
de conformidad con el Convenio de Estambul, de modo que se garantice una verdadera
proteccion integral a todas las mujeres victimas de violencias machistas mas alld de
las relaciones de pareja. Asimismo, incorporar todas las violencias contra las mujeres
en el art. 173.2 CP por remision al nuevo art. 1 LOVG reformulado.
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- Modificar el art. 15 bis LECrim, sobre determinacion de la competencia territorial de
los JVM, para permitir a la denunciante elegir entre presentar la denuncia en su
domicilio actual o hacerlo donde se esté sustanciando o se haya enjuiciado el pleito de
origen de la violencia.

- Modificar el art. 468.3 CP para tipificar como delito de desobediencia la
manipulacion o destruccion del dispositivo electronico de teledeteccion por el sujeto
al que se hubiera impuesto la obligacion de portarlo.

- Regular mediante ley organica la afectacion a derechos fundamentales de la
articulacion basica del control telematico de las medidas de alejamiento.

- Incorporar como mejora en el nuevo VioGen-II la interconexion del SIRAJ con el
propio VioGen para reforzar el sistema de proteccion y atencion a las victimas.
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