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D I C T A M E N 
N/REF: 24/20-6

FECHA: 7 de febrero de 2020

ASUNTO: Consulta sobre imputación de la víctima en un delito de quebrantamiento.

DESTINATARIO/A:  Fiscales delegados/as y de enlace.


En esta Unidad se ha recibido consulta remitida por la Ilma. Delegada de Segovia sobre la  posible imputación de un delito de quebrantamiento a la víctima que ha consentido el acercamiento, y dado el interés que tal supuesto presenta, que está anudado a la incidencia del consentimiento de la víctima en el delito de quebrantamiento de pena o medida cautelar de alejamiento, al carácter imperativo de esta pena y la frecuencia en que se suscitan estas situaciones, se ha profundizado sobre ello, analizando tanto los diferentes pronunciamientos judiciales, acuerdos no jurisprudenciales y la postura de la FGE. 
         El problema del consentimiento de la víctima y su incidencia en el quebrantamiento de condena, ha sido desde el primer momento objeto de preocupación, estudio y abordaje en diferentes Seminarios de Fiscales delegados de violencia sobre la mujer, sin duda porque las especiales características de las víctimas de violencia de género y su vinculación/ sumisión al agresor, provoca con frecuencia la reanudación de la convivencia a pesar de la existencia de sentencias condenatorias o de medidas protectoras cautelares, y siempre con rotundidad se ha fijado como conclusión la irrelevancia del consentimiento de la víctima y que la conducta consentidora de la víctima no constituye un delito de quebrantamiento al no ser subsumible en los diferentes apartados del Art. 28 CP. 
          Así en el Seminario celebrado en 2005, se llegó a las siguientes Conclusiones: 

          1.-Cuando el Fiscal tenga conocimiento en las Diligencias en las que se acordó la medida cautelar de prohibición de aproximación o de comunicación, de que el agresor no está cumpliendo la medida de alejamiento o incomunicación adoptada como medida cautelar se deducirá, en todo caso, testimonio por si los hechos fueren constitutivos de un delito de quebrantamiento del artículo 468 del CP.

De igual manera se solicitará la deducción de testimonio cuando en la ejecutoria (si las prohibiciones referidas hubieren sido impuestas por sentencia firme) se apreciaran indicios de comisión del delito referido (quebrantamiento de pena).

En ambos casos, se actuará de la manera referida, aun cuando mediara el consentimiento de la víctima, sin perjuicio de la valoración de los hechos en instrucción.

2.-En tales casos, es decir, cuando el quebrantamiento se haya producido con el consentimiento de la víctima, no se procederá por el Fiscal a interesar la deducción de testimonio contra ésta por el delito del artículo 468 ni como autora por inducción ni por cooperación necesaria, al entender que tal conducta no es subsumible en los apartados a y b del art. 28-2 del C.P. 

    Se vuelve a plantear el tema en el Seminario celebrado en 2006 y se recuerda la Conclusión alcanzada en año anterior que es mantenida en los siguientes términos:


Pese a la  polémica Sentencia de STS de 26 septiembre 2005 que, preconizaba el respeto al marco inviolable de la decisión de la víctima libremente autodeterminada, de manera que “ …la reanudación de la convivencia acredita la desaparición de las circunstancias que justificaron la medida de alejamiento, por lo que ésta debe desaparecer y queda extinguida.”, en fecha reciente la STS 775/2007 de 28 de septiembre de 2007  en la que establece que: “..aún contando con la aceptación de la protegida, se quebranta no una medida de seguridad, sino una pena ya impuesta y cuyo cumplimiento no es disponible por nadie, ni aún tan siquiera por la propia víctima, cuando además se propicia, con ese incumplimiento, la comisión de hechos tan graves como los aquí enjuiciados…. Constituiría, en el presente caso, un verdadero contrasentido el que precisamente la constatada frustración del fin pretendido por la pena precedente, que no era otro que el de la evitación de la ulterior reiteración delictiva, tras resultar desgraciadamente justificada de modo pleno “a posteriori” esa previa imposición, por la comisión de nuevas infracciones, se venga a permitir la impunidad del autor de semejante quebrantamiento.”


En el Seminario de 2008, se continúa con el tema, a la luz de los diferentes pronunciamientos judiciales y se señala:” Superada la STS de 26 septiembre 2005 que, preconizaba el respeto al marco inviolable de la decisión de la víctima libremente autodeterminada, de manera que “…la reanudación de la convivencia acredita la desaparición de las circunstancias que justificaron la medida de alejamiento, por lo que ésta debe desaparecer y queda extinguida.”, se abordó nuevamente esta polémica cuestión que constituye el principal problema al que los Fiscales nos enfrentamos, ya que en muchas ocasiones  la víctima decide reanudar la convivencia con el agresor, pese a existir resolución judicial que lo prohíbe. Esta Sentencia se ha visto superada por ulteriores pronunciamientos de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, concretamente la Sentencia del Tribunal Supremo 69/2006, de 20 de Enero,, que establece “, que el cumplimiento de una pena no puede quedar al arbitrio del condenado, y «lo mismo debe decirse de la medida de alejamiento como medida cautelar».” la Sentencia del Tribunal Supremo  de 19 de enero de 2007, que establece que : “el consentimiento de la ofendida en este caso no podría eliminar la antijuricidad del hecho.”; la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de Septiembre de 2007 que concluye que : “, aun contando con la aceptación de la protegida, se quebranta no una medida de seguridad, sino una pena ya impuesta y cuyo cumplimiento no es disponible por nadie, ni aún tan siquiera por la propia víctima “…
      Frente a ello, nuestra conclusión no puede ser otra que confirmar que el TS sigue un criterio que ya ha sido consolidado en el sentido de que con carácter general el cumplimiento de una pena no puede quedar al arbitrio del condenado, ni aún en el caso de que medie consentimiento de la víctima.  Avalando, de este modo, las Conclusiones de nuestro seminario del año 2005, expuestas anteriormente. Item más, recientemente el Pleno no Jurisdiccional de Tribunal Supremo ha establecido el día 25 de noviembre de 2008, -fecha posterior a la celebración del Seminario-, que el consentimiento de la víctima no excluye el delito a los efectos del artículo 468 del Código Penal.
     El problema del quebrantamiento consentido tuvo su reflejo en la Circular FGE 6/11, que aborda el tema en el apartado VII.2, analizando las diferentes posturas jurisprudenciales y que concluye (conclusión vigésima) con la irrelevancia del consentimiento de la víctima.  
       El delito de quebrantamiento es un delito contra la administración de Justicia, en concreto es un delito especial propio, por lo que la víctima de violencia de genero nunca podrá ser autora o coautora al no darse los elementos del tipo penal. Aunque este aspecto podría dar pie a más consideraciones, queda fuera del objeto de la consulta.

          Lo que si conviene analizar con más profundidad es el bien jurídico protegido en este tipo penal, las características del consentimiento de la víctima, el carácter indisponible del bien jurídico protegido por aquella, el interés colectivo que subyace en la protección y la prevención general de la pena de alejamiento.

            En la  STS 9/2011, de 31 de enero, donde al analizar  el consentimiento de la víctima en el quebrantamiento del acusado concluye “Si se acreditase una inducción eficaz de la víctima a la desobediencia, quizás pudiera excluir de responsabilidad criminal al acusado, pero jamás podría responder de forma autónoma la ofendida, porque a ella no se le impuso ninguna conducta o comportamiento, sino que el único obligado por el apercibimiento judicial era el acusado, esto es, la orden le afectaba exclusivamente al mismo, que es al único que se le requiere, ya que dicha medida se establece para impedir conductas violentas contra la protegida, que lógicamente es la beneficiaria de la resolución judicial y no la obligada. En definitiva, ninguna razón seria existía para suponer algo (responsabilidad de la mujer) que era imposible que sucediera dada la naturaleza del delito.”.

          Esta idea o criterio está íntimamente relacionado con la naturaleza del delito y el bien jurídico que protege. Inicialmente, la Jurisprudencia del TS desarrollando o consolidando el acuerdo del Pleno de 25-11-2008, afirma que, aunque el bien jurídico protegido en el delito de quebrantamiento es el principio de autoridad o correcto funcionamiento de la administración de justicia, ya indicaba que este articulo también tiene la finalidad de protección de la víctima. Así, la STS  39/2009, de 29 enero declara” la vigencia del bien jurídico protegido no queda enervada o empañada por el consentimiento de la mujer, ya que es el principio de autoridad el que se ofende con el delito de quebrantamiento de medida. Cierto que tal medida se acuerda por razones de seguridad en beneficio de la mujer, para la protección de su vida e integridad corporal –que tampoco son bienes jurídicos disponibles por parte de aquélla– pero en cualquier caso no es el bien jurídico que directamente protege el precepto (STS núm. 1156/2005, de 26 de septiembre y núm. 69/2006, de 20 de enero)”. Este criterio subsiste en la actualidad. En la reciente STS 650/2019, de 20 de diciembre el TS vuelve a reconocer y con ello a reforzar la idea de que el delito de quebrantamiento además del bien jurídico “principio de autoridad”, tiene como finalidad la protección de la víctima. Afirma que nos hallamos ante un delito pluriofensivo en la medida que “el quebrantamiento no solo atenta el correcto funcionamiento de la Administración de Justicia, sino el ataque a la seguridad de la persona a la que se protege con la resolución en la que se acuerda la medida o pena que se impone”

      Partiendo de esta premisa concluye esta sentencia que, aunque el delito de quebrantamiento es un delito de resultado y por ello caben formas imperfectas, se produce la consumación del delito con la simple llamada, sin que sea necesario que la víctima conteste o atienda a la misma, siempre y cuando la víctima sepa que quien llama es el acusado, lo cual es fácil hoy en día si queda identificado el emisor en el terminal telefónico del receptor.
              El Acuerdo del Pleno de 2008, establece el criterio hoy mantenido por los Tribunales y responde, en especial, a las siguientes consideraciones: a) el carácter público e indisponible tanto de las penas como de las medidas cautelares, una vez adoptadas, sin perjuicio de que la voluntad de la víctima pueda tenerse en cuenta a efectos de modificar la prohibición por parte del órgano judicial; b) la especial protección que requieren las víctimas de violencia de género; c) el contexto de falta de libertad en el que las mujeres “victimizadas” pueden prestar el consentimiento 


Este último aspecto es ampliamente abordado en la STS  61/2010, de 21 de enero, “Qué duda cabe que la mujer que solicita una medida de alejamiento no renuncia al ejercicio de su derecho al libre desarrollo de la personalidad. La posibilidad de una reanudación de la convivencia o, incluso, de restablecer por propia voluntad los vínculos jurídicos dejados sin efecto por la crisis que dio lugar al proceso penal, sigue permaneciendo intacta. 


Sin embargo, en el momento de la valoración de la pretendida eficacia excluyente de ese consentimiento exteriorizado a posteriori, el órgano jurisdiccional ha de ponderar de forma ineludible si ese consentimiento ha sido prestado en condiciones que permitan afirmar su validez. La pérdida de autoestima por parte de la mujer, que es consustancial a los episodios prolongados de violencia doméstica, puede provocar en el órgano judicial el irreparable error de convertir lo que no es sino la expresión patológica de un síndrome de anulación personal, en una fuente legitimante que lleve a la equivocación de anular las barreras alzadas para la protección de la propia víctima, sumiendo a ésta de nuevo en la situación de riesgo que trataba de evitarse con el dictado inicial de la medida cautelar de protección. 


Negar la eficacia del consentimiento de la mujer no es, en modo alguno, propugnar una limitación de su capacidad de autodeterminación. Tampoco implica condicionar el ejercicio del derecho al libre desarrollo de su personalidad. Los efectos psicológicos asociados a la victimización de la mujer maltratada, hacen aconsejable negar a ésta su capacidad para disponer de una medida cautelar de protección que no se otorga, desde luego, con vocación de intermitencia, afirmando o negando su validez y eficacia en función de unos vaivenes afectivos que, en la mayoría de los casos, forman parte de los síntomas de su propio padecimiento. 


De ahí que resulte especialmente arriesgado aceptar en términos jurídicos situaciones de derogación material –pese a la vigencia formal de la orden judicial de alejamiento-, originadas por la aceptación, expresa o tácita, por la mujer maltratada de contactos reiterados con su agresor. Es indudable que la mujer puede ejercer su derecho a la reanudación de la convivencia. Precisamente, en ejercicio de esa facultad que sólo a ella incumbe, deberá comparecer voluntariamente ante el órgano judicial competente e instar del Juez la consiguiente resolución que, una vez valoradas las circunstancias concurrentes, podrá dejar sin efecto el obstáculo para el restablecimiento de la comunicación y la convivencia.


En consecuencia, resulta obligada la aplicación del criterio general sentado por esta Sala en el Pleno antes mencionado, excluyendo cualquier clase de eficacia al consentimiento, expreso o tácito, otorgado por X para la reanudación de la convivencia.”

      La STS 260/2016, de 26 de febrero rechaza el alegato del consentimiento de la víctima como exclusión del tipo penal “… hemos tomado el Acuerdo Plenario de fecha 25 de noviembre de 2008, en punto a la interpretación del art. 468 del Código penal, que “el consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 del Código penal”. Es claro que, si la función social de la pena es la ratificación de la vigencia de la norma frente a la acción lesiva de un bien jurídico, tal función no puede depender de la voluntad de un sujeto privado, en la medida de que no se trata de un interés individual”.
Nuevamente se consolida el carácter indisponible del bien jurídico, que no puede quedar al abur de la víctima, ni tampoco es un bien jurídico exclusivamente individual.

      También encontramos sustento a esta tesis en la doctrina del Tribunal Constitucional. La STC 60/2010, de 7 de octubre, da respuesta a la cuestión de inconstitucionalidad planteada sobre el carácter imperativo de la imposición de la pena de alejamiento establecida en el art. 57.2 CP. El TC responde a la alegación de que la imposición de la pena de alejamiento en contra de la voluntad de la víctima suponía la imposición de una pena a otro que no había cometido delito alguno ante la inescindible bilateralidad de la pena, lo que afectaba a la libre determinación de la víctima. Frente a ello el TC argumenta que “ el esencial razonamiento de que la restricción de derechos que al ofendido puede irrogarle la ejecución de la prohibición de aproximación es, en todo caso, una consecuencia anudada al sentido propio de la pena impuesta al condenado, pero no es resultado del ius puniendi del Estado sobre el ofendido, puesto que, de un lado , no son sus derechos sino los del autor del delito los que resultan restringidos mediante la imposición de la pena de prohibición de aproximación ex art. 57.2 CP, ni  ésta se impone a la víctima, de otro, como una medida represiva que “ castigue una conducta realizada porque sea antijurídica”, una propiedad  ésta que, en lo que ahora importa, ha destacado este Tribunal como específica de las sanciones, ni tampoco cumplen, en fin, esos efectos sobre el ofendido ninguna de las finalidades retributivas y preventivas propias de éstas   …”

    La prohibición de aproximación, por tanto, repercute en la víctima, pero no obliga a ésta, sino sólo al penado que es el destinatario y a quien se le realizan los preceptivos requerimientos.

    Según la citada sentencia la finalidad del carácter imperativo de la pena, con  y contra la voluntad de la víctima, no solo es de prevención especial respecto a la reiteración delictiva contra la propia víctima sino también de prevención general, y así dice que esta pena “ debe considerarse eficaz en punto a la prevención general de futuras agresiones a esos bienes jurídicos, especialmente si se tiene en cuenta que el carácter preceptivo de aquella contribuye a incrementar la certeza de la respuesta sancionadora”. Afirma la Sentencia que se pretende con dicha imperatividad que el ciudadano asuma que “en todo caso” ante la comisión de estos delitos se acordará la pena de alejamiento, circunstancia a la que el legislador presume efectos disuasorios.  Por tanto, que el cumplimiento de la pena quede a voluntad de la víctima transformaría en potestativo lo que el legislador expresamente quiere que sea imperativo.
     Igual postura se mantiene en la  Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo (Sala Cuarta) de 15 de septiembre de 2011 dictada en las cuestiones acumuladas C-483/09 y C-1/10, que tienen por objeto las cuestiones prejudiciales planteadas, con arreglo al artículo 35 UE, por la Audiencia Provincial de Tarragona, en el marco de sendos procesos penales incoados contra los imputados, acusados de haber infringido la prohibición, impuesta como pena accesoria, de aproximarse a sus respectivas parejas víctimas de violencia sobre la mujer, habiendo manifestado ambas que habían reanudado voluntariamente la convivencia. 

     La Audiencia Provincial considera que la confirmación o no de aquella condena depende de que el carácter preceptivo de la adopción de medidas de alejamiento en los supuestos de delitos de violencia familiar, aun cuando las víctimas se opongan a tales medidas, sea compatible con la Decisión marco 2011/220/JAI del Consejo de Europa de 15 marzo de 2001, relativa al Estatuto de la víctima en el proceso penal.

    El Tribunal Europeo recuerda que la Decisión marco referida no contiene ninguna disposición relativa a las clases y graduación de las penas que los Estados miembros han de establecer en su normativa para sancionar las infracciones penales, y que el art. 2 apartado 1, de la propia Decisión marco tiene por objeto "garantizar que la víctima pueda participar efectivamente en el proceso penal de un modo adecuado, lo cual no implica que una medida de alejamiento preceptiva como la controvertida en los procesos principales no pueda imponerse en contra de la opinión de la víctima" añade que el derecho procesal de la víctima a ser oída no confiere a esta ningún derecho en cuanto a la determinación de las clases ni la graduación de las penas aplicables a los autores de los hechos de conformidad con la normativa penal nacional, pues "la protección penal contra los actos de violencia doméstica que establece un Estado miembro en ejercicio de su potestad sancionadora no sólo tiene por objeto la protección de los intereses de la víctima tal como ésta los percibe, sino también la protección de otros intereses más generales de la sociedad".
    .   Por ello, como ya se adelantó, la STS 9/2011 la actuación eficaz de la víctima ha de llevarse al plano de la modulación de la responsabilidad del autor y no a una responsabilidad penal de mujer protegida. A esta conclusión ha llegado la STS 748/2018 de 14 de febrero, examinando la sentencia de instancia, cuyo hecho probado se indica que el día de los hechos el acusado se encontraba en el domicilio de la víctima con el consentimiento de la misma, concluye que el consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468.2 del Código Penal, pero añade que el error por el acusado, en los términos que aparece descrito en la sentencia recurrida, se proyectó directamente sobre la vigencia de la orden de alejamiento, es decir, sobre un elemento tipo, concluyendo en este caso concreto concurría un supuesto de error, concretamente de tipo y no de prohibición.

En varias ocasiones, la defensa alega un error de prohibición, la creencia errónea de estar actuando conforme a derecho, por lo general rechazado por el TS. Habrá de analizarse cada caso en concreto.
En otras se ha alegado que el consentimiento de la persona a cuyo favor se fija la prohibición de acercamiento, es idóneo para sustenta una atenuante analógica. El TS, en la reciente sentencia 667/19 de 14 de enero de 2020, da respuesta a esta cuestión, señalando que el artículo 468.2 tipifica un delito contra la Administración de Justicia, cuyo bien jurídico protegido de forma primordial es la efectividad de determinadas resoluciones de la Autoridad Judicial en materia de ejecución de penas, medidas de seguridad y medidas cautelares acordadas durante el proceso, cuyo cumplimiento y subsistencia no puede quedar a merced de la víctima. También su carácter dual,(STS 664/2018) pues igualmente «persigue como finalidad última la de prevenir situaciones de peligro para las víctimas. En palabras de la STS 846/2017 de 21 de diciembre “se justifica en el aseguramiento de la concordia social y la evitación de futuros males adicionales, lo que, sin embargo, no desnaturaliza su carácter”. Pone de relieve que nuestro Código Penal no prevé el consentimiento de la víctima entre las causas de justificación generales, sino sólo en determinados tipos delictivos entre los que no se encuentra el quebrantamiento y, en consecuencia, concluye, “el cumplimiento de una pena o medida cautelar impuesta por un Tribunal como consecuencia de la comisión de un delito público no puede quedar al arbitrio del condenado o de la víctima, ni siquiera en los casos en los que las mismas se orienten a la protección de aquella. La necesidad de proteger de manera efectiva a quienes son víctimas de la violencia de género emerge hoy como un interés colectivo indisponible, que ha desembocado en todo un esquema legal orientado a tal fin, y que desde esta perspectiva ha sido interpretado por esta Sala”. 
Pero las situaciones que las diversas modalidades comisivas descritas en el Art. 468 CP, pueden plantear, van más allá. Recientemente por la Fiscal Delegada de Asturias  planteó si la víctima, a quien se le había colocado un dispositivo electrónico, podía incurrir en la conducta descrita en el apartado 3º del citado artículo, si se lo quitaba o abandonada su dispositivo, en base a que este apartado no se refiere al penado o preso.

En contra de tal postura existen más argumentos que también pueden ser esgrimidos en apoyo de la postura que se sustenta en este dictamen y que por ello se reproducen aquí:

    “Examinada brevemente la cuestión planteada en relación con la posibilidad de que una víctima sea autora de un delito de quebrantamiento de condena del párrafo 3º del Art. 468 CP, nuestra opinión es que no es técnicamente posible, ya que ella no ha sido previamente condenada ni requerida a cumplir y llevar el dispositivo.

     La interpretación sistemática de los tres apartados del Art. 468 CP, nos permite comprobar que mientras en el número 1 refiere a los que quebrantaren SU condena… en los otros dos números, 2 y 3 , se refiere a quebrantaren UNA  pena… o Una medida cautelar…, lo que podría llevar a la conclusión de que la víctima puede también ser autora de estos delitos. 

Y aunque inicialmente hubo alguna sentencia en dicho sentido, está consolidada la interpretación  de que  la víctima del delito No puede ser autora de este delito puesto que  su derecho a la libertad no ha sido limitado y sí 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.  De ahí que no haya deducciones de testimonio en la pluralidad de Sentencias que han fundamentado que el consentimiento de la víctima no excluye la responsabilidad penal ni justifica la aplicación de una atenuante analógica. ( STS 2561/2018 es ejemplo de ello).

Dado que la redacción del número 3 es igual de imprecisa que la del número 2, no  incluyendo adjetivo posesivo alguno y sí solo artículo indeterminado ( Una pena, una medida..) la conclusión ha de ser la misma: es preciso que exista una pena o medida cautelar impuesta a una persona para que ésta pueda cometer el delito de quebrantamiento del Art. 468 CP, sin perjuicio de los  excepcionalísimos casos de coautoría pero siempre de acuerdo con el condenado o sometido a una medida cautelar.

    La Exposición de Motivos de la LO 1/2015, que introduce el art. 468.3 así lo corrobora, cuando afirma que “ Finalmente, en relación con los dispositivos telemáticos para controlar las medidas cautelares y las penas de alejamiento en materia de violencia de género, se están planteando problemas sobre la calificación penal de ciertas conductas del imputado o penado tendentes a hacerlos ineficaces, a las que se alude en la Circular 6/2011, de la Fiscalía General del Estado, sobre criterios para la unidad de actuación especializada del Ministerio Fiscal en relación a la violencia sobre la mujer. Por ello, se considera adecuado tipificar expresamente estas conductas dentro de los delitos de quebrantamiento, a fin de evitar que queden impunes los actos tendentes a alterar o impedir el correcto funcionamiento de dichos dispositivos”

         En consecuencia, considero que el MF debe recurrir cualquier decisión que implique la incoación de diligencias penales a una víctima que se quita la parte del dispositivo asignada”.

.   En definitiva, y por todas estas consideraciones ,la imputación de la víctima como responsable de un delito de quebrantamiento de condena o medida de alejamiento, carece de toda justificación legal y apoyo jurisprudencial, por lo que los Fiscales/as deberán oponerse a la misma.
Fdo.: Pilar Martín Nájera
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