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Il. INTRODUCCION
1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO FIN DE GRADO

El objetivo de este trabajo es la investigacion de las distintas vias por las que el
consentimiento de la mujer maltratada puede incidir en el delito de quebrantamiento de
condena que comete su agresor, al reconciliarse con él o reanudar la convivencia. Para
ello, estudiamos el concepto de violencia de género recogido en nuestra legislacion
penal, analizamos la incidencia que tiene la imposicion de la pena de prohibicion de
aproximacion como obligatoria cuando se comete un tipo agravado de este tipo de
violencia segun el art. 57.2 CP, las distintas vias para excluir la responsabilidad tanto del
agresor como de la victima que consiente o induce y la evolucion jurisprudencial, que
nos ha ofrecido una muy variable interpretacion a lo largo del tiempo y que dura hasta
hoy.

2. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMAY JUSTIFICACION DE SU INTERES

Aunque la obligacion del Juez de imponer la pena accesoria de prohibicion de
aproximacion fue con ocasion de la reforma del Cddigo Penal por la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre, no es hasta la inclusién del segundo apartado del art. 468
del CP mediante la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género, cuando se empiezan a suscitar los problemas
interpretativos sobre la incidencia del consentimiento de la mujer maltratada en el delito
de quebrantamiento de condena, que contempla un tipo especifico de quebrantamiento
en el apartado 2 del art. 468 CP. Asi las cosas, ni siquiera el Tribunal Supremo ha
encontrado una Unica via de interpretacion, lo que ha conducido a que los juzgados y
tribunales menores valoren de manera distinta la reconciliacion entre la victima y su
agresor cuando ya hay impuesta una pena de prohibicion de aproximacién, medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza. A diferencia del apartado 1 del art. 468
CP que establece un tipo de quebrantamiento general para cualquier pena o medida,
distinguiendo en la respuesta punitiva entre si el quebrantador esta o no privado de
libertad, el apartado 2 establece una pena de prision obligatoria de seis meses a un afio,
esté o no privado de libertad. Esto conduce a los Jueces y Tribunales a condenar con

pena de prision al que quebrante una pena accesoria, medida de seguridad o cautelar
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cuando la victima del delito por el que se han impuesto esas penas o medidas esté ligada
al agresor por una relacion sentimental o familiar recogidas en el art. 173.2 CP.

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO

El método utilizado para la obtencidn de informacion que me ha permitido realizar este
trabajo ha sido mediante la consulta de libros, revistas cientificas, articulos de paginas
web juridicas y mediante el analisis de sentencias dictadas tanto por el Tribunal
Supremo como por las Audiencias Provinciales. Todo ello se vera reflejado tanto con las
citas durante el desarrollo del trabajo como en la Bibliografia incluida al final del

mismo.

I11. EL CONCEPTO DE VIOLENCIA DE GENERO. COMENTARIO A LA LEY
ORGANICA 1/2004.

El género esta construido por la cultura, sobre los valores patriarcales que han hecho de
la desigualdad un elemento estructural alrededor de la asignacion diferente de roles y
funciones por el hecho de ser hombre o mujer, y permitiendo que tengan una valoracién
o reconocimiento desigual. EI fundamento de la desigualdad de género reside en la
construccién de la identidad de la mujer sobre los roles a desarrollar en las relaciones
familiares y de pareja, en las que se comporta como madre, ama de casa y dispensadora
de afecto, y la del hombre como protector de esa organizacion y garante del orden ante
factores cambiantes que provienen del propio desarrollo de la vida. La asignacion de
estos roles otorga la legitimacion al hombre para emplear la violencia sobre la
justificacion de actuar en nombre de un interés superior que, sin negar el dafio causado,
justifica su integracion en un contexto mas beneficioso y favorable para todas las
personas envueltas en él. La cultura, por tanto, ha dado entrada a la violencia como

parte de la normalidad®.

Del articulado de nuestra Constitucion se desprende que los poderes publicos no pueden
permanecer ajenos a la violencia de género, pues constituye un ataque al derecho a la

vida, la integridad, la dignidad, la libertad y la igualdad.

1 MORILLAS CUEVA, L.: "Violencia de género versus violencia doméstica" en La ley integral: un
estudio multidisciplinar, IMENEZ DIAZ M.J. (Coord.), Ed. Dykinson S.L, Madrid, 2009, p. 31
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Ante la extensidn en nuestra sociedad de la violencia en las relaciones de pareja, se
promulga la Ley Orgénica 1/2004 para dar respuesta institucional a este grave problema
social. Las estadisticas de su elevada tasa de incidencia confirman la magnitud de esta
problematica. Solo en paises europeos, para las mujeres de edad comprendida entre los
16 y 44 afos, la violencia de género es la primera causa de lesiones y muerte, mas letal
que los accidentes de trafico y cancer?

La definicion que nos proporciona esta Ley (art. 1) sobre la violencia de género es la
ejercida del varén hacia la mujer por el mismo hecho de serlo, como consecuencia de la
discriminacion, la relacion de desigualdad y el poder del hombre sobre la mujer. Para
ser considerada como tal, habra de ser ejercida por cdnyuges o parejas (varones)
vinculadas por lazos de afectividad similares, ya sean uniones presentes o pasadas, ain
sin convivencia. En el caso de que no haya convivencia o esta sea parcial, la relacion
sentimental deberd ser lo suficientemente consistente y estable como para hablar de
vinculos personales asimilables al &mbito familiar. Ademés, el ambito objetivo del
concepto de violencia de género abarca todo acto de violencia fisica y psicoldgica,
incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion

arbitraria de libertad.

Para que se dé, por tanto, la violencia de género, deben cumplirse tres elementos: el
subjetivo, entendiendo la violencia que ejerce el hombre, sobre la mujer que es o ha sido
pareja; el objetivo es el tipo de actos violentos, que pueden ser fisicos o psicoldgicos; y
el volitivo, que se traduce en que ese tipo de violencia se ejerza como consecuencia de

la superioridad que siente el hombre sobre la mujer.

Por ello, es necesario recalcar que el objetivo de la LO 1/2004 no es proteger a todas las
mujeres frente a todos los hombres. El objetivo de la norma es bien distinto: es dar
respuesta penal ante los ataques del vardn, relacionado sentimental y establemente con
una mujer, que ejerce violencia sobre ella aprovechando la superioridad que la relacién,
en su caso, le proporciona. Si tuviere lugar la agravacion del tipo penal
automaticamente, se estaria vulnerando el mandato de igualdad reconocido en la
Constitucion. Por eso, la ausencia de referencia de la voluntad del hombre de agredir a

una mujer prevaliéndose de su superioridad en los tipos penales especificos de violencia

2 LORENTE ACOSTA, M.: "Violencia de género: acciones y reacciones", en La ley integral: un estudio
multidisciplinar, IMENEZ DIAZ M.J. (Coord.), Ed. Dykinson S.L, Madrid, 2009, p. 38
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de género como elemento del tipo que debe probarse, ha derivado en que la aplicacion
de los mismos sea automatica, estableciendo asi una presuncion de que el hombre ejerce
violencia sobre la mujer con motivos machistas en cualquier caso. Podemos pensar que
en la mayoria de los casos es asi pero, en mi opinion, los Jueces deberian tener especial
cautela cuando lo que la mujer quiere es utilizar las premisas de la LO 1/2004 de forma
interesada y maliciosa.

IV. OBLIGATORIEDAD DEL JUEZ DE ACORDAR LA PROHIBICION DE
APROXIMACION CUANDO LA VICTIMA LO SEA POR VIOLENCIA DE
GENERO (ARTICULO 57.2 EN RELACION CON ARTICULO 482 DEL
CODIGO PENAL)

El articulo 57 del Cddigo Penal fue modificado con ocasién de la LO 15/2003,
incorporando un segundo apartado donde se establece la obligatoriedad para el Juez de
acordar la aplicacion de las penas accesorias previstas en el articulo 48 del mismo
cuerpo legal cuando el ofendido por el delito se pueda catalogar como victima de
violencia de género o de violencia doméstica (es decir, los sujetos recogidos
expresamente en el articulo 173.2 del Codigo Penal) y el delito cometido se encuentre

recogido en el apartado 1° del art. 57 CP.

En el art. 48 se establecen tres penas accesorias: prohibicién de comunicacion con la
victima o con sus familiares, prohibicion de aproximacion a la victima o a sus familiares
y prohibicion de residencia en el mismo lugar que la victima o cerca de ella o de sus
familiares. En concreto, es preceptivo para el Juez imponer la pena de prohibicion de
aproximacion cuando el ofendido por el delito esté ligado al agresor por una relacion

sentimental o familiar en el sentido del art. 57.2 CP.

Esta prohibicion puede resultar un problema para el hombre y la mujer que hayan
convivido juntos, pues supone la salida de alguno de ellos, en la mayoria de los casos
del hombre, del domicilio conyugal-familiar. Ademas, supone una gran discriminacién
conforme al resto de sujetos que no tienen una relacion sentimental o familiar con su
agresor, en el sentido antes citado, donde sera potestativo para el Juez acordar alguna de
las penas descritas atendiendo a la gravedad del hecho y a la peligrosidad criminal que
el delincuente presente. Nos encontramos ante la imposicién de someternos a un criterio

de necesidad presunto en el caso de que el ofendido tenga una relacién sentimental o
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familiar con su agresor (con independencia de que la pena sea 0 no necesaria), y ante la
obligacion de establecer un criterio de necesidad material concreto de proteccion de la
victima cuando no se encuentre caracterizada por el tipo de relacién que mantenga con

SuU agresor.

Sin embargo, la obligatoriedad de las penas accesorias del art. 48 CP se hace necesaria
cuando lo que se pretende es la especial proteccion de la mujer, con el objeto de impedir
que la violencia por parte de su agresor se reitere, pues se entiende que el domicilio es el
entorno idoneo para propiciar el ejercicio de las relaciones de dominio propias de la
violencia de género, como las demostraciones de superioridad, la dominacién o la

prepotencia masculina.

V. EL DELITO DE QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA -ARTICULO 468
DEL CODIGO PENAL-

1. CARACTERISTICAS DEL DELITO

El delito de gquebrantamiento de condena se encuentra recogido en el art. 468 del
Caodigo Penal. Se trata de un delito eminentemente doloso, pues exige la voluntad de
sustraerse definitivamente de la condena, prision, medida de seguridad o cautelar
impuesta, frustrando de esta forma su efectividad. Ademas, constituye un delito de
resultado en el que, normalmente, la accién del sujeto activo se sigue de una mutacion
perceptible de la realidad exterior (por ejemplo, coaccionar a un funcionario de la

prision donde se esté preso para que le deje salir, y consecuentemente, la libertad).

La pena que lleva aparejada este delito es de prision de seis meses a un afio, si el sujeto
activo estuviera privado de libertad; o multa de doce a veinticuatro meses en los demas
casos. El articulo 40 de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, introdujo el apartado 2° del art. 468 CP, donde se
establece la imposicion, en todo caso, de la pena de prision de seis meses a un afio
cuando lo que se quebrante sea una pena de las previstas en el art. 48 CP 0 medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza, cuando el ofendido sea alguno de los
sujetos recogidos en el art. 173.2 CP (0 sea, sea una victima de violencia de género o de
violencia doméstica), aunque el sujeto activo no se encuentre privado de libertad —a

diferencia del apartado 1 del art. 468-. La equiparacion de penas entre los supuestos mas
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graves del apartado 1 (quebrantamiento del privado de libertad) y los del apartado 2
(quebrantamiento aunque no se esté privado de libertad, cuando la pena, medida
cautelar o medida de seguridad se haya impuesto en un proceso penal en el que el
ofendido sea un sujeto recogido en el art. 173.2 CP) resulta criticable, pues se da una
misma respuesta punitiva a casos que representan distinta gravedad. Como
consecuencia, se violenta el principio de proporcionalidad de las penas que deberia ser
criterio de su establecimiento. Ademas, resultard un problema interpretativo -que es la
base de este trabajo de investigacion- el hecho de que exista la obligacion del Juez de
imponer la pena accesoria de prohibicion de aproximacion a la victima (art. 57.2 en
relacion con el art. 48.2 del Cddigo Penal) unido a la equiparacion que hace el art. 468.2
CP del quebrantamiento de las penas del art. 48 CP con las medidas cautelares o de
seguridad de la misma naturaleza. Sobre todo, cuando el quebrantamiento es consentido

por parte de la victima, problema que se abordara con posterioridad.
2. BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

El bien juridico protegido en el delito de quebrantamiento de condena es la
Administracion de Justicia. En concreto, la efectividad de determinadas resoluciones de
la Autoridad Judicial en materia de ejecucién de penas, medidas de seguridad o
cautelares, acordadas durante el proceso, tanto si el sujeto activo se encuentra privado
de libertad como si no. Una parte de la doctrina (GARCIA ALBERO citando a
PACHECOQ?) entiende que este delito no es necesario cuando el sujeto activo del mismo
estd privado de libertad (por ejemplo, el preso que huye de la prision), pues existen
suficientes medios para imponer al sujeto la ejecucidon de resoluciones judiciales,
ademas de que el Régimen Disciplinario Penitenciario contempla severas sanciones al
respecto. Otro sector de la doctrina (GARCIA ALBERTO citando a VIVES ANTON?)
opina que la prevision de este delito de quebrantamiento supone un precio razonable
que es consecuencia del progresivo cuestionamiento de la privacion de libertad como

condena y el aumento del protagonismo de medidas alternativas, lo que conlleva

3 GARCIA ALBERO, R.: “’El delito de quebrantamiento de condena’ en Comentarios a la parte especial
del Derecho Penal, Quintero Olivares, G. (Dir.) y Morales Prats (Coord.), Décima edicién Ed. Aranzadi,
Navarra, 2016, p. 1180

4 GARCIAALBERTO, R. idem, p.1180
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mayores esferas de libertad en el cumplimiento de las penas, con la consiguiente mayor
vulnerabilidad de la efectividad de las resoluciones judiciales.

Del andlisis del apartado 2 del articulo 468 del Codigo Penal, en el que la especialidad
no viene dada por la conducta sino por el sujeto pasivo en favor de quien se ha dictado
una de las penas del art. 48 CP, medidas cautelares o de seguridad de la misma
naturaleza, se deduce que el delito de quebrantamiento de condena puede tener un
resultado pluriofensivo para distintos bienes juridicos que se pretenden proteger, como
lo son el ya comentado de efectividad de las resoluciones judiciales, y, ademas, los
bienes juridicos individuales de la victima vinculada al agresor por una relacion
conyugal-sentimental o familiar (entendidas en el sentido del art. 173.2 CP). Avalan esta
tesis autores como COMAS D’ARGEMIR CENDRA, M. y QUERALT JIMENEZ, J.J.>
A pesar de que el bien juridico protegido por el delito resultaria menoscabado, el
ordenamiento juridico debe otorgar mayor valor a la libertad de disposicion que tiene su
titular que el de la propia proteccion que ofrece el Derecho Penal hacia este. Ademas,
segun el Informe de 20 de abril de 2006 del Grupo de Expertos en violencia doméstica y
de género del CGPJ acerca de los problemas técnicos detectados en la aplicacion de la
LO 1/2004, el bien juridico protegido no es solo el tradicionalmente atribuido al delito
de quebrantamiento (es decir, la Administracion de Justicia), sino que coexiste con otros
vinculados con el objeto de la LO 1/2004 (habria otro bien juridico tutelado
indirectamente, que es la indemnidad de la propia mujer victima de violencia de

género).

3. DISTINCION ENTRE PENAS ACCESORIAS, MEDIDAS CAUTELARES Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD

En cuanto a la equivalente consideracion del quebrantamiento de las penas
contempladas en el art. 48 del Codigo Penal con las medidas cautelares de la misma

naturaleza, a mi juicio no tiene justificacién. No asi con las medidas de seguridad.

En primer lugar, por la existencia de la medida cautelar incluida por la Ley 27/2003, en

el art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que recibe el nombre de Orden de

5 COMAS D’ARGEMIR CENDRA, M. y QUERALT JIMENEZ, J.J.: “’La violencia de género: politica
criminal y ley penal””, Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson-Civitas,
Navarra, 2005, p. 1221

11
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proteccion a las victimas de violencia doméstica, que otorga a la victima un estatuto
integral de proteccion que concentra de forma coordinada una accion cautelar de
naturaleza civil y penal. Segun el precepto apuntado, sera una misma resolucion judicial
la que incorpore conjuntamente tanto medidas restrictivas de libertad de movimientos
del agresor para impedir su nueva aproximacion a la victima (medidas penales de la
misma naturaleza que las incluidas en el art. 48 CP), como las orientadas a proporcionar
seguridad, estabilidad y proteccion juridica a la persona agredida y a su familia (son las
medidas de atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar, determinacién del
régimen de guarda y custodia, visitas, comunicacion y estancia con los menores o
personas con la capacidad judicialmente modificada, el régimen de prestacion de
alimentos, asi como cualquier disposicion que se considere oportuna a fin de apartarles
de un peligro o de evitarles perjuicios), sin necesidad de esperar a la formalizacion del
correspondiente proceso de familia en el orden jurisdiccional civil. En palabras de
SENES MONTILLAS, estas no son medidas cautelares propiamente dichas, pues su
finalidad no es asegurar la presencia del inculpado a disposicion judicial para la
celebracion del juicio y la efectividad de la sentencia condenatoria, sino la proteccion de
la propia victima y la de su familia. Son, mejor dicho, medidas coercitivas penales,
donde la legitimidad de su adopcidn tiene que ver con una situacion objetiva de riesgo
para la victima, que el juez deberd motivar y que sera independiente de la gravedad de

la infraccion penal que se impute al agresor.

En consecuencia, el apartado 2 del art. 468 del CP establece que el quebrantamiento
debe ser de una de las penas accesorias del art. 48 CP o de medidas cautelares o de
seguridad de la misma naturaleza. Como acabo de explicar, no se puede concluir que las
medidas civiles incorporadas en la orden de proteccion que recoge el art. 544 ter
LECrim sean “’de la misma naturaleza” que las prohibiciones descritas en el art. 48 del
Caodigo Penal. Sin embargo, el legislador, mediante la Exposicién de Motivos de la LO
1/2004 declara el caracter cautelar de las medidas civiles que se incorporan, por lo que
los Jueces deberan aplicarla como ‘’de la misma naturaleza” en su conjunto, a los
efectos de integrar el tipo de quebrantamiento del art. 468.2 CP en caso de

incumplimiento.

6 SENES MONTILLA, C: “’Consideraciones sobre las medidas judiciales de proteccion y de seguridad
de las victimas de la violencia de género”, Diario de Ley, n° 6644, 5 de febrero 2007, p. 5
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Por otra parte, aunque la adopcion de la orden de proteccion del art. 544 ter LECrim
exige que el Juez valore que existe una situacion objetiva de riesgo para la victima de
violencia de género, la inmediatez necesaria para la toma de decisiones en un juicio
rapido ante los Juzgados de Violencia sobre la Mujer impide que el propio Juez se tome
un tiempo prudencial para analizar de forma detallada el riesgo a futuras agresiones, de
forma que se llegue a tratar casos de maltrato ocasional como si fuera un verdadero
maltrato habitual. De esta manera, estariamos dando una respuesta punitiva idéntica a
supuestos que presentan una gravedad distinta, lo que fomenta que se produzcan
situaciones en las que la mujer retoma la relacién de pareja con el que ha sido su

agresor.

Por altimo, el quebrantamiento de medidas de seguridad de la misma naturaleza
recogido también como conducta tipica en el art. 468.2 CP no plantea problemas, puesto
que segun el art. 96.3 CP las prohibiciones previstas en el art. 48 CP también pueden ser
adoptadas como medida de seguridad. Por tanto, su contenido serd idéntico pero su

naturaleza juridica sera distinta (medidas de seguridad y no penas accesorias).

VI. EN GENERAL, SOBRE EL TRATO QUE DEBERIA TENER LA
RECONCILIACION ENTRE VICTIMA Y AGRESOR Y LA REANUDACION
DE LA CONVIVENCIA.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En este apartado nos debemos plantear el tratamiento penal que merece el hecho de que
la mujer, victima de violencia de género, perdone a su agresor y vuelva a haber una
relacion sentimental estable entre ambos, e incluso con convivencia. Por supuesto,
tenemos que entender que se esta llevando a cabo un proceso penal en la que se han
impuesto unas medidas cautelares, o que el mismo ha finalizado y se ha condenado al
agresor con una de las penas accesorias recogidas en el art. 48 CP o con una medida de
seguridad de la misma naturaleza. Por lo tanto, el agresor estaria cometiendo el delito de
quebrantamiento de condena tipificado en el art. 468.2 CP, en los términos

anteriormente expuestos.

Se entiende que antes de que se produjera la situacion de violencia que ha acabado por

resolverse en un proceso penal, la pareja convivia de forma conjunta o, ain sin ella,
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mantenian una relacion sentimental, por lo menos, estable. Por lo tanto, en situaciones
en los que la conducta violenta puede calificarse como leve o puntual, aunque se haya
iniciado un proceso penal, la pareja sigue conviviendo o manteniendo su relacion. Si
bien es cierto que puede ser mas frecuente que esto se produzca en circulos de menor
formacion intelectual, pues precisamente la igualdad entre personas se fomenta desde la
educacion universitaria y esta influird, necesariamente, en la formacién personal de cara
al comportamiento individual del futuro, tanto a nivel profesional como a nivel de
relaciones de pareja. Sin embargo, esta afirmacion puede contribuir a debilitar la
identificacion y solidaridad con las victimas de violencia de género, ya que se entiende
que esta afecta a todas las clases sociales.

Muchas veces, el quebrantamiento viene provocado por la obligacion que tiene el Juez
de aplicar la prohibicién de aproximacion del hombre a la que ha sido o es su conyuge o
pareja (art. 57.2 en relacion con el art. 48.2 CP) con independencia de la gravedad de la
violencia acometida. Es decir, cuando la violencia ejercida por el hombre sobre la mujer
puede calificarse como de conducta leve, puntual y de escasa incidencia incluso para la
propia victima y, normalmente derivada de situaciones de crisis matrimonial, y aun asi
acaba con una prohibicion de aproximacion del hombre a la mujer, por la obligacién que
tiene el Juez de adoptarla (art. 57.2 CP). Asi las cosas, mientras ellos sigan conviviendo
0 manteniendo su relacion mediante acercamientos, el agresor estard cometiendo un

delito de quebrantamiento de condena del art. 468.2 CP.

Por eso, el principal problema que se plantea en la actualidad con respecto a la
aplicacion del apartado 2 del articulo 468 CP es cuando el quebrantamiento se produce a
instancias de la mujer, induciendo al hombre a que lo cometa o, al menos, con su
consentimiento. Me refiero a situaciones en las que esta ausente toda coercion o
influencia por parte del penado o sometido a medida cautelar, pena o medida de

seguridad, ni la victima responde al patron del ‘’sindrome de la mujer maltratada™.

Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia al respecto dan soluciones muy
variadas. Sin embargo, en este apartado solo voy a plantear tres posibles causas de
exencion de responsabilidad criminal ante al quebrantamiento inducido o consentido de
las penas accesorias del art. 48 o de medidas cautelares o de seguridad de la misma

naturaleza y posteriormente trataré la evolucion jurisprudencial.
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2. ATIPICIDAD CUANDO LO QUE SE QUEBRANTA ES UNA MEDIDA
CAUTELAR

Es obvio que la prohibicion de aproximacion concierne exclusivamente al penado o
sometido a medida y no a la victima, que es el sujeto en favor del que se aplica. Por
ello, solo el titular de la obligacion juridico-penal que nace de tal prohibicion puede ser
autor material directo del delito de quebrantamiento, ademéas de entenderse que la pena
0 medida impuesta se establece al margen de la voluntad del ofendido por el delito. De
lo contrario, se estaria dando un poder de disposicién a la victima incompatible con el
caracter imperativo de tal prohibicion. Sin embargo, aqui debo hacer una salvedad.
Cuando lo que se quebranta es una medida cautelar de prohibicién de aproximacion
(que no una pena), si las circunstancias que motivaron su imposicion han variado
considerablemente y desaparecen los motivos de peligrosidad objetiva para la victima
(ex art. 544 ter LECrim) podriamos considerar atipica la conducta si, posteriormente, la
victima solicita libremente el alzamiento de la medida cautelar. Esta exclusion del tipo
del delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2 CP, en mi opinién, seria
acorde a Derecho Unicamente en supuestos de acercamientos fugaces en los que medie

el consentimiento de la victima, como excepcion al principio general de punibilidad.

3. EXCLUSION DE LA ANTWURIDICIDAD DE LA CONDUCTA POR
CONCURRIR UNA CAUSA DE JUSTIFICACION

En primer lugar, podria considerarse el consentimiento de la victima de violencia de
género como una causa de justificacion que excluiria la antijuridicidad del delito de

guebrantamiento.

Como ya he comentado anteriormente, el delito de quebrantamiento de penas del art. 48
CP o de medidas cautelares o de seguridad de la misma naturaleza cuando la victima se
encuentre recogida como alguno de los sujetos mencionados en el art. 173.2 CP y como
se desprende de la Exposicion de Motivos de la LO 1/2004, pretende proteger dos
bienes juridicos. Uno de ellos es el de la Administracion de Justicia y, en concreto, el de
la efectividad de las resoluciones judiciales que nacen para ser ejecutadas; y el segundo
seria la propia indemnidad de la mujer victima de violencia de género. Para que el
consentimiento actle como causa de justificacién, ambos bienes juridicos tienen que ser

de caréacter individual y disponible, pero en este caso el primero no lo es. Por eso, los
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jueces deben ir descubriendo en cada caso si el consentimiento (la reconciliacion o
reanudacion de la convivencia) puede justificar o no la conducta tipica (el
quebrantamiento) y hacer una ponderacion de valores (HERNANDEZ PLASENCIA
citando a CEREZO MIR PUIG II7, STRATENWERTH?), que en este caso seria entre la
necesidad de proteccion de la victima y la libertad que tiene la misma de decidir sobre
su vida (que entra dentro del libre desarrollo de la personalidad recogido en el art. 10.1
de la Constitucion Espafiola). En este sentido, MIR PUIG® establece que se eximira de
responsabilidad penal cuando ello se desprenda del propio tipo legal (que en este caso
no se dispone para el delito de quebrantamiento de condena), o cuando algin precepto
le atribuya eficacia justificante o ello pueda entenderse como el libre desarrollo de la
personalidad. Para ello, los Jueces y Fiscales de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer deberan comprobar que el consentimiento de la victima es valido, voluntario,
pleno (que no pueda ofrecer una resoluciéon de voluntad mas nitida que la de querer
retomar la relacion con el agresor) y anterior al acercamiento entre ambos, que es
cuando se produciria el hecho delictivo (MUNOZ CONDE entiende que deberia
eximirse de responsabilidad al agresor cuando la victima preste su consentimiento, en el
caso de que lo que se quebrante sea una medida cautelar)!®. Tampoco puede haber
habido nuevos episodios de violencia. En consecuencia, se trataria de un consentimiento
relevante, que acredita de forma fehaciente la innecesaridad de la proteccion y supone el
decaimiento de la pena 0 medida. En este sentido se pronuncia la SAP de Vizcaya de 28
de diciembre de 2007, siguiendo la jurisprudencia asentada hasta ese momento por el
Tribunal Supremo en la STS de 26 de septiembre de 2005, que mas adelante se

comentara.

7 HERNANDEZ PLASENCIA, J.U.: “’El obrar en cumplimiento de un deber o el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo. El consentimiento” en Derecho Penal Parte General, C. M. @ Romeo, E. Sola,
M.A. Boldova (Coords.), Cap. 16, Comares, Granada, 2013, p. 240

8 STRATENWERTH, G.: Derecho Penal I: El hecho punible, Primera Edicion Ed. Civitas, 2005, p. 216
9 MIR PUIG, S.: Derecho Penal, Parte General. Décima edicion. Ed. Reppertor, Barcelona, 2015, p. 326

10 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte especial. Veinteava edicion Ed. Tirant Lo Blanc,
Valencia, 2015, pp. 344-346
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4. CONDUCTA NO CULPABLE POR CONCURRENCIA DEL ERROR DE
PROHIBICION

Otra forma de excluir la responsabilidad criminal seria mediante una causa de
irreprochabilidad que haria que la conducta no fuera culpable, y esta es el error de
prohibicion, previsto en el art. 14 CP. El error de prohibicion, en general, impide que se
cumpla el elemento intelectual de la culpabilidad, esto es, que el sujeto tenga
conocimiento o cognoscibilidad actual o posible de la antijuridicidad de la conducta. En
este caso, se estaria cometiendo un error de prohibicion indirecto que versa sobre la
existencia, limites o presupuestos de una determinada causa de justificacidn (creencia de
que existe en la ley una autorizacion para la ejecucion de la accion tipica). A pesar de
que el sujeto sabe que su conducta esta prohibida, considera que concurre una causa de

justificacién, o que actua dentro de sus limites, cuando ello no es asi.

Nos encontramos ante la situacion en la que el agresor sabe que hay una pena o medida
que le prohibe el acercamiento hacia la que fue o es su conyuge o pareja, pero éste
recibe la autorizacion libre y expresa de la misma para no respetarla. Por lo tanto, el
agresor, bajo la creencia de que ese consentimiento actGa una causa de justificacion que,
como consecuencia, excluye el delito que se le advirtid que cometeria si incumplia la
orden de alejamiento. Es decir, el agresor cree que ya no tiene vigencia la prohibicién de

aproximacion a la vista de dicho consentimiento de la victima.

El error de prohibicion debe ser calificado como vencible o invencible, atendiendo a las
circunstancias objetivas del hecho y subjetivas del autor. Puesto que cuando recae una
pena o medida cautelar de alejamiento, se da audiencia al agresor, y se le advierte que si
se acerca a la que ha sido su esposa o0 pareja, Su posterior actuacion sera conociendo que
el hecho que comete es ilicito y ocasionara la imputacion de un nuevo delito (aparte de
por el que ya se le haya castigado). Incluso sabe que, si la pena de prision del delito por
el que se le ha impuesto la pena o medida de alejamiento ha quedado suspendida, ante la
comision del delito de quebrantamiento de condena y la pena que este lleva aparejada,
el agresor puede ingresar en prision. Como consecuencia de todo ello, el error de
prohibicion seré calificado como vencible. Por tanto, sera de aplicacion el art. 14.3 CP,
que es en el que podemos subsumir la creencia errénea de estar actuando conforme a
una causa de justificacion (es decir, el consentimiento de la mujer), y ademés sera

vencible, por lo que la solucion seria aplicar el delito de quebrantamiento de condena
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rebajando la pena que lleva aparejada (de seis meses a un afio de prision) en uno o dos
grados. En este sentido se pronuncia la SAP de Cadiz de 21 de enero de 2003.

VIl. EVOLUCION DE LA INCIDENCIA DEL CONSENTIMIENTO DE LA
VICTIMA DE VIOLENCIA DE GENERO EN EL DELITO DE
QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA

1. ANTES DE LAENTRADAEN VIGOR DE LA LO 1/2004

Hasta la STS de 26 de septiembre de 2005, el Tribunal Supremo mantuvo cierta
coherencia con respecto a los quebrantamientos de penas o medidas cautelares de
alejamiento con el consentimiento de la victima, considerando que este era irrelevante y,
en consecuencia, los quebrantamientos eran tipicos. Por ejemplo, la STS de 16 de mayo
de 2003 concluy6 que «la medida cautelar violada por el acusado estd destinada, igual
que las penas accesorias del art. 57 CP, a proteger esenciales bienes juridicos, no
disponibles, de las personas mencionadas en dicha norma, de forma que éstas no
pueden, en principio, renunciar a dicha proteccion admitiendo la aproximacion de
quienes ya han demostrado su peligrosidad, en la vida comun, atentando contra dichos

bienes juridicos».

2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 1156/2005, DE 26 DE SEPTIEMBRE
DE 2005

Esta sentencia del Tribunal Supremo supone un cambio de orientacion en la
interpretacion del delito de quebrantamiento de condena del articulo 468.2 CP. El Alto

Tribunal ofrece en ella los siguientes argumentos.

En un primer momento establece, en coherencia con la jurisprudencia anterior, que la
vigencia o anulacion de las penas y medidas no pueden quedar al arbitrio de la persona
en cuya proteccién se otorga, porque se generaria una situacién de inseguridad juridica
y las penas y medidas que se recogen en el apartado 2 del articulo 468 son de naturaleza
publica. Ademas, que las penas y medidas se imponen para ser cumplidas, pues este es,
precisamente, el bien juridico protegido de forma directa por el propio delito de

guebrantamiento.
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A partir de ese momento, la argumentacion que hace el Tribunal Supremo se torna
farragosa y llena de contradicciones. Su conclusion es que la efectividad de la pena o de
la medida cautelar depende de la «necesaria e imprescindible voluntad de la victima de
mantener su vigencia siempre y en todo momento». Si se optara por el mantenimiento
extremo de la efectividad de la medida, habria que concluir que la mujer que consiente
la convivencia cabria considerarla «coautora por cooperacion necesaria al menos por
induccion»!!, puesto que su voluntad tendria efectos relevantes cara al delito de
quebrantamiento, «lo que produciria unos efectos tan perversos que no es preciso
razonar, al suponer una intromision del sistema intolerable en la privacidad de la pareja
cuyo derecho mas relevante es el derecho a vivir juntos». Si, como ha empezado
diciendo, la efectividad de la medida no puede quedar en manos de la mujer a la que se
pretende proteger, no se entiende por qué después dice que «parece la decision mas
prudente». De esta forma, entiende el Tribunal que se compatibiliza la naturaleza
publica de la medida con el respeto a la decision libre y consentida de la mujer. En
palabras del Tribunal Supremo, «el plazo de duracion de la medida adoptado por la

autoridad judicial quedaria condicionado a la voluntad de aquellax.
Toda esta argumentacidn es cuanto menos criticable por las siguientes razones:

e En cuanto al delito de quebrantamiento, no puede quedar en manos de la victima
decidir cuando estamos ante un delito y cuando no (cuando dice el Tribunal
Supremo que la decision de la mujer de retomar la convivencia acredita la
innecesaridad de la medida y supone su decaimiento). Esto es lo que sucederia si la
mujer retomara efectivamente la convivencia o se reconciliara con el que ha sido su
agresor. Ademas, para tomar esta decision, el Tribunal ni siquiera lo argumenta
«parece que es la decision mas prudente». Ademas, el bien juridico protegido es la
efectividad de las resoluciones judiciales, aunque indirectamente también lo sea la
indemnidad de la mujer. El portador del bien juridico principal es la sociedad en su

conjunto, por lo que es indisponible para la victima (CEREZO MIR)*. Finalmente,

11 Segun lo dispuesto en el art. 28 CP, la cooperacion necesaria es una forma de participacion en el
delito, seré quien coopera en la ejecucion de un hecho delictivo con un acto sin el cual no se hubiera
efectuado (aportacion esencial) y recibira la misma pena que el autor material.

12 CEREZO MIR, J: Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General. Tomo |1, sexta edicion, Ed.
Tecnos, Madrid 2004, p. 194
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las resoluciones se dictan para ser cumplidas, y maxime cuando lo que se pretende

es la proteccion de una persona.

El Alto Tribunal también se equivoca cuando dice que resulta intolerable la
intromision del sistema en la pareja, cuyo derecho mas relevante es el «derecho a
vivir juntos». A este respecto hay que decir que si que esta justificada la intromision
en la pareja, pues esta lo es desde el momento en el que se pone en marcha el
proceso penal, cuando la proteccion de la victima se sustrae del ambito privado. Si
esto fuera poco, y como dice FUENTES SORIANO??, se prohibe el acercamiento al
agresor porque «el derecho a vivir de la mujer es anterior al de vivir juntos». Es
decir, no puede quedar al arbitrio de la victima decidir sobre la imposicion de la
pena o medida, pues esto es lo que ocurriria cuando ya se ha ocasionado un episodio
de violencia que ha puesto en peligro su vida y el sistema ha actuado para

protegerlo.

El Tribunal da un tratamiento juridico diferenciado y, en mi opinién, injustificado,
entre la aplicacion del apartado 1 y el apartado 2 del mismo art. 468 CP,
dependiendo de quién sea la persona ofendida por el delito cuya prohibicion de
aproximacion se quebranta, pues cabra la exclusion de la responsabilidad criminal
cuando la victima lo sea por violencia de género o doméstica. Es decir, el Alto
Tribunal no se ha planteado la exclusién de la responsabilidad criminal en el caso de
que lo que se quebrante sea el apartado 1 del art. 468 CP, que es el tipo general de
guebrantamiento. Sin embargo, en la aplicacion del apartado 2, cuya especialidad
viene dada por el sujeto pasivo en virtud de quien se ha adoptado una pena accesoria
0 medida de seguridad o cautelar, la exclusion del tipo se incluye mediante la via del

consentimiento.

El fallo de la sentencia que comento resuelve a favor de la absolucion del
quebrantador por una «duda seria y razonable». La duda es que no queda acreditado
en la sentencia de instancia si el acusado volvié a convivir con la ex pareja y
tampoco si ella prestd6 su consentimiento. Sin embargo, hace de la voluntad de
acercamiento de la victima un elemento del tipo, por lo que la duda sobre este tiene

dos consecuencias a juicio del Tribunal: aplicacion del principio in dubio pro reo y

13 FUENTES SORIANO, O.: “’Las medidas de alejamiento y la voluntad de la victima de reanudar la
convivencia con el agresor”, SP/DOCT/3492 (Sepin Ed. Juridica), p.4

20



«La incidencia del consentimiento de la mujer maltratada en el delito de quebrantamiento de condena
cometido por su agresor» Cristina Mendieta Serrano

atipicidad de la conducta. Al haber dudas sobre si la victima quiso o no acercarse al
agresor, debe entenderse que estas deben incidir a favor del mismo vy, por tanto, la
conducta seria atipica. En mi opinién, en virtud del bien juridico que se pretende
proteger con este delito (administracion de justicia) y que la aplicacion del principio
in dubio pro reo se hace sobre la duda de los hechos juridicamente relevantes, y lo
que si que queda probado en la sentencia de instancia es que el agresor incumplio la
orden de alejamiento, que es el quebrantamiento propiamente dicho y lo que

constituye un elemento del tipo, por lo que si que se estaria cometiendo este delito.

3. ACUERDO DEL PLENO NO JURISDICCIONAL DE 25 DE NOVIEMBRE DE
2008

Varias fueron las Sentencias, tanto del Tribunal Supremo como de las Audiencias
Provinciales que, hasta el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 25 de noviembre de
2008 del Tribunal Supremo, se pronunciaron contradictoriamente al respecto. En
algunas sentencias se otorga pleno efecto al consentimiento de la victima, considerando
atipico el quebrantamiento de medida cautelar de prohibicion de aproximacion cuando
se ha reanudado voluntariamente la convivencia (en ese sentido, SAP de Zaragoza de 23
de junio de 2006 y SAP de Barcelona de 28 de febrero de 2007). En otras, se ofrecen
soluciones distintas otorgando ciertos efectos al consentimiento de la victima a través
del error de prohibicion (asi, SAP de Cdrdoba de 7 de febrero de 2006 y SAP de Madrid
de 16 de febrero de 2006). Por Gltimo, se ha adoptado la solucién totalmente contraria a
las anteriores donde, ademas de no encontrar ningun efecto del consentimiento de la
victima, se extiende la responsabilidad criminal del infractor sobre el que recae el delito
de quebrantamiento a la propia mujer que lo propicia, induciendo o consintiendo (como
establece la SAP de Madrid de 17 de mayo de 2007). Interesante me parece la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia de 10 de mayo de 2005 que, en sentido contrario
a la argumentacion anterior, falla a favor de la absolucién de la victima que ha
consentido la comision del quebrantamiento por dos razones: por concurrir en ella una
causa de antijuridicidad (al amparo del art. 20.7 CP), pues ella no tenia limitada su
libertad de deambulacion ni restringidos sus derechos de ninguna forma, por cuanto no
era a ella a quien se habia impuesto la prohibicién de aproximacién; y ademas, concurre

en ella un error de prohibicion del art. 14 CP por actuar en la creencia de que su
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conducta era licita, al entender que la prohibicién de aproximacion solo se quebrantaba

si ella no queria que su pareja se le acercara.

Finalmente, el 25 de noviembre de 2008, el Tribunal Supremo adopt6 el acuerdo de que,
tanto en los casos de penas accesorias, medidas cautelares o de seguridad que prohiban
el acercamiento, aunque se haya probado el consentimiento de la victima, éste no
excluye la punibilidad. Debe entenderse que la proteccién de la mujer maltratada nunca
es desmesurada y que el bien juridico que tutela el art 468.2 CP es indisponible para las
partes. Ademas, el Alto Tribunal entiende que hay grave riesgo de reiteracion delictiva
por parte de su agresor y que lo mas probable es que ella actte bajo el sindrome de la
mujer maltratada (miedo, sentimiento de culpa, falsas promesas de su agresor de que va
a cambiar su comportamiento con respecto a ella, necesidades econdémicas, etc.). Por
eso, si se pretende dejar sin efecto la proteccion, la mujer debera acudir al juzgado
manifestando su voluntad de que la pena o medida quede sin efecto, explicando los
motivos ante el Juez o Fiscal, los cuales deberan decidir si ya no existe el riesgo
objetivo para la victima y que el consentimiento de la misma no esta condicionado.
Llevando al extremo la punibilidad de la conducta, donde no cabe el consentimiento de
la victima ni para el quebrantamiento de pena ni de medida, se pronuncié la STS de 29
de enero de 2009 donde, ademas de acoger la solucion formulada en el Acuerdo de
Pleno de 2008 del Tribunal Supremo, plantea el problema de que, si la mujer reanuda la
convivencia, podria ser considerada como coautora por cooperacion necesaria al menos
por induccion.

Esta Sentencia tiene un interesante voto particular de dos Magistrados que establecen
que es necesario distinguir entre si lo que se quebranta es una pena accesoria del art. 48
CP o una medida cautelar de la misma naturaleza, diciendo que se trata de problemas
diferentes y cuya solucién no puede ser unitaria. En cuanto a la pena, parten de la
irrelevancia absoluta del consentimiento de la victima. No obstante, en cuanto a la
medida cautelar, debe darse la incidencia del consentimiento de la victima, atendiendo a
las circunstancias en las que fue dado (sin vicios) y partiendo de la consideracion de que
una persona adulta que quiere reanudar una relacién sentimental no puede estar
limitada, contra su voluntad, por medidas de proteccién que estima innecesarias, puesto
que eso resultaria incompatible con el derecho al libre desarrollo de la personalidad.
Ante esta desmesurada respuesta punitiva, el primer Seminario de Fiscales Delegados

de Violencia de Género celebrado en Madrid en noviembre de 2005 concluye que el
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Fiscal no imputara a la victima que haya consentido ni por induccion ni por cooperacion
necesaria por el delito de quebrantamiento de condena previsto en el art. 468.2 CP. Sin
embargo, y como ya he dicho antes, existen sentencias posteriores que tratan a la mujer
que consiente como cooperadora necesaria en este delito (SAP de Madrid de 17 de
mayo de 2007).

4. SENTENCIAS POSTERIORES AL ACUERDO

No han sido pocas las Sentencias, tanto del propio Tribunal Supremo como de los
tribunales o juzgados menores que no siguen la decision adoptada en el Acuerdo de
2008. Esto es asi porque, a pesar de que en el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de la
Sala Segunda del TS de 18 de julio de 2006 que establece la vinculacién de los Jueces y
Tribunales a los Acuerdos de pleno no jurisdiccionales de la Sala General, lo cierto es
que en el art. 264 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial se propugna la independencia
de los mismos para el enjuiciamiento y resolucion de los distintos procesos de que
conozcan aunque, eso si, deberan motivar las razones por las que se aparten del criterio

acordado.
4.1. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 8828/2012

La Audiencia Provincial de Barcelona motiva su fallo mediante la via del error de
prohibicion «tomando en consideracion las condiciones del sujeto en relacion con las
del que podria considerarse un hombre medio, combinando asi los criterios subjetivo y
objetivo, y partiendo necesariamente de la naturaleza del delito que se afirma
cometido», ya que «no cabe invocar el error cuando el delito se comete mediante la

ejecucion de una conducta cuya ilicitud es de comdn conocimientox.
4.2. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 13 de enero de 2012

La Audiencia Provincial de Madrid considerd el consentimiento de la mujer como
atenuante analdgica muy cualificada en atencidn, en el caso concreto que examina, a las
denuncias retiradas, reanudacion de la convivencia de la pareja y la lejania de los
hechos que motivaron la denuncia por violencia de género. Por todo ello aplica el art
21.7 del CP en relacion a las atenuantes recogidas en el art 21 del CP que contemplan
hechos o impulsos exteriores que inciden en la conducta del sujeto limitando su

responsabilidad, vinculando la atenuante analdgica a hechos exteriores e influyentes en
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la conducta del agente, a las atenuantes analdgicas relacionadas con eximentes

incompletas de legitima defensa o estado de necesidad.

VIIl. CONCLUSIONES FINALES
1. NECESIDAD DE INTERPRETACION UNITARIA

Ante la nada infrecuente situacion en la que la victima de violencia de género se
reconcilia con su agresor e incluso retoma la convivencia se ha realizado este trabajo de
investigacion, para analizar las posibles respuestas que ofrece el ordenamiento juridico
penal hacia la eficacia del consentimiento de la mujer en el delito de quebrantamiento

de condena recogido en el apartado 2 del art. 468 del Cddigo Penal.

El acercamiento del agresor consentido por la mujer puede deberse a que realmente ésta
desea retomar la relacion, o a las mas diversas circunstancias: reanudacion de la
convivencia por necesidades econémicas; que la denuncia de los hechos que se estan
valorando como delito sea un simple aviso al agresor para dejar constancia de los
mismos sin buscar una carga punitiva; por recomendacion de los familiares; porque se
siente avergonzada ante la publicidad de los hechos, etc. En cualquier caso, el
consentimiento prestado por la mujer tiene que ser tomado con cautela por parte de los

Juzgados, que deberan valorar que el mismo no esté viciado.

2. SOLUCIONES ADOPTADAS EN LA PRACTICA JUDICIAL

La intervencion del sistema penal cuando se comete un hecho calificado de violencia de
género tiene un objetivo principal: la rapida y eficaz proteccidn de la victima que en la
mayoria de los casos convive con su agresor, 1o que produce una situacion de riesgo
constante para la misma. Por ello se exige una répida actuacion a los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, lo que muchas veces produce la automatica expedicion de
ordenes de proteccién (que contienen prohibiciones de aproximacion), sin valorar la
situacion objetiva de riesgo que exige el art. 544 ter LECrim. Ante la generalizacion del
problema de individualizar conductas de violencia de genero, los Juzgados
especializados en esta materia deberian constatar que se cumple el elemento que agrava
lo injusto y la culpabilidad de este tipo de violencia, que es que el hombre actie contra
la mujer con motivos machistas. En consecuencia y casi ante la imposibilidad de

constatacion, los operadores juridicos han tomado las siguientes medidas:
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e Enel caso de que lo que se quebrante sea una pena, la Memoria relativa a 2006 de la

Fiscalia General del Estado propone que los Fiscales realicen la peticion de indulto

0 que, en caso de suspension de la pena, informen favorablemente.

e A la hora de adoptar una orden de proteccion (que conlleva la medida cautelar de

prohibicién de aproximacion), el Juez tiene la obligacion de valorar la situacion

objetiva de riesgo (art. 544 ter LECrim) y para ello debera hacer un estudio de la

mujer, de los menores y del propio agresor, una valoracion de las consecuencias de

la violencia tanto en el plano fisico como en el psicoldgico, y la consideracion de

que el resultado de las agresiones se deba a motivos puntuales o que la violencia

haya sido mantenida.

e Las conclusiones asumidas por los Magistrados miembros de secciones

especializadas en violencia de género, en la reunidon celebrada en la sede de

formacion del CGPJ durante los dias 30 de noviembre y 1y 2 de diciembre de 2005

fueron las siguientes: cuando haya sido la victima la que se ha acercado al agresor

que tenia impuesta una pena de prohibicién de aproximacion o una medida de

seguridad o cautelar de la misma naturaleza se daré la antijuridicidad de la conducta

y no se aplicara el delito y, en ningln caso, se castigard como inductora a la mujer

que se ha acercado. Este razonamiento se realiza en base a que, si el agresor no

comete un delito de quebrantamiento por darse la antijuridicidad, la mujer no podra

ser inductora, pues falta el hecho base para considerar esta forma de participacion

que recibe la misma pena que el autor.

3. NECESARIADISTINCION ENTRE PENA ACCESORIAY MEDIDA CAUTELAR

Aungue el elemento objetivo del tipo del delito de quebrantamiento de condena no

distinga entre lo que se quebrante sea una pena o una medida cautelar, he de

pronunciarme criticando esta equiparacion. Las penas de prohibicion de aproximacion

del art. 48.2 CP se imponen de forma obligatoria en la sentencia cuando ya se ha

constatado la comision de un delito especifico de violencia de género, tal y dice el art.

57.2 CP. A pesar de que no estoy de acuerdo con el automatismo con el que se establece,

puesto que no se tiene en cuenta la gravedad de la violencia acometida, esta pena

accesoria se impone cuando se verifica que un delito se ha cometido y, ante la necesidad

de proteccién de la victima y el riesgo de reiteracion delictiva por parte del agresor, se
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debe considerar que el consentimiento de la mujer no tiene ninguna incidencia en el
delito de quebrantamiento de condena. Dado que, como he explicado antes, el
cumplimiento de las resoluciones judiciales no debe quedar a disposicion de los sujetos
en virtud de quienes se otorga la proteccion. No obstante, como piensan multitud de
profesionales, a los que me adhiero, cuando lo que se quebranta es una medida cautelar
de prohibicion de acercamiento debe darse relevancia al consentimiento prestado por la
mujer, pues se entiende que desaparecen las causas que motivaron su imposicion, por lo
que se hace innecesaria. De lo contrario, se estaria privando a la victima de su derecho a
realizar su vida de la forma que mejor le parezca, entendiendo el mismo como el libre
desarrollo de la personalidad recogido en el articulo 10.1 de la Constitucion. La
incidencia que entiendo que debe darse al consentimiento libre y valido de la mujer en
el delito de quebrantamiento de condena por parte de su agresor es el de causa de
justificacién cuando lo que se quebranta es una medida cautelar, realizando una
ponderacién de valores entre la necesidad de proteccion de la victima y la libertad que

tiene ésta de rehacer su vida como quiera.

4. PROPUESTA DE REFORMA DEL CODIGO PENAL PARA ACABAR CON EL
PROBLEMA DE LA GENERALIZACION

Por Gltimo, me gustaria acabar con unas propuestas de futuro:

e Es necesario acabar con el caracter automatico e imperativo del art. 57.2 CP, que es
el precepto que establece la obligatoriedad de imponer la pena accesoria de
prohibicion de aproximacién del art. 48.2 CP en el caso de que el agresor haya
cometido un tipo especifico de violencia de género. El legislador debe modificar el
articulo, incluyendo la necesaria ponderacion de las circunstancias que concurren
para imponerla, considerando la gravedad del hecho y la situacién de riesgo objetivo
para la victima. Asi el Juez, en sentencia, cuando ya se han valorado todas las
circunstancias del caso concreto, podria imponerla o no, consiguiendo la
individualizacion de las conductas e impidiendo que se produzcan los acercamientos

posteriores entre victima y su agresor o, al menos, se atente dicha posibilidad.

e También resulta necesario que el legislador modifique el art. 468.2 CP, eliminando
la equiparacion entre medida cautelar y pena accesoria que constituyen elemento

objetivo del tipo del delito de quebrantamiento de condena cuando la victima lo sea
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por violencia de género. En mi opinion, no puede tener la misma respuesta punitiva
el quebrantamiento de una medida cautelar que, como he explicado antes, se impone
en la mayoria de los casos como medida de precaucion pero, por la rapidez que se
requiere en la actuacion de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, se hace sin
valorar el riesgo real existente; que una pena accesoria, que se impone en sentencia
cuando ya se ha constatado la comision de un delito y que lo que pretende en este
caso es la proteccion efectiva de la victima en todo caso. EI quebrantamiento de la
pena accesoria supone una mayor reprochabilidad de la conducta (aunque sea con el
consentimiento de la mujer) que el de una medida cautelar y, en consecuencia, no

pueden llevar aparejada la misma pena.
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