4

COMSEJO GEMERAL
DEL PODER JUDICIAL

Roj: STS 4361/2018 - ECLI: ES:TS:2018:4361

Id Cendoj: 28079129912018100009
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Penal
Sede: Madrid
Seccién: 991
Fecha: 21/12/2018
N° de Recurso: 2357/2017
N° de Resolucién: 691/2018
Procedimiento: Penal. Apelacion procedimiento abreviado
Ponente: MIGUEL COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA
Tipo de Resolucion: Sentencia

Resoluciones del caso: SAP VI 623/2017,
STS 4361/2018

RECURSO CASACION num.: 2357/2017

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menendez de Luarca
Letrada de la Administracién de Justicia: lIma. Sra. Dfia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

PLENO

Sentencia nim. 691/2018

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

. Manuel Marchena Gomez, presidente

. Andres Martinez Arrieta

. Julian Sanchez Melgar

. Miguel Colmenero Menendez de Luarca

. Francisco Monterde Ferrer

. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre

. Luciano Varela Castro

. Alberto Jorge Barreiro

. Antonio del Moral Garcia

O OO O OO O O T O O O

. Andres Palomo Del Arco

D2. Ana Maria Ferrer Garcia

D. Pablo Llarena Conde

D. Vicente Magro Servet

D2. Susana Polo Garcia

D2. Carmen Lamela Diaz

D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

JURISPRUDENCIA


http://www.poderjudicial.es/search/openCDocument/9293c9f2ffd850f8b2bf057e5c710c89568fe865b563c12f

-
ARSI | JURISPRUDENCIA

En Madrid, a 21 de diciembre de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion num. 2357/2017 por infraccion de Ley, interpuesto por el Ministerio
Fiscal, contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Alava, Seccién Segunda, de 8 de septiembre de
2017, resolutoria de recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio Fiscal, contra sentencia del Juzgado de
lo penal niumero 2 de Vitoria de fecha 7 de abril de 2017, seguida por delito de quebrantamiento de condena;
siendo parte el Ministerio Fiscal; en calidad de parte recurrida, la acusacidn particular D. José, representado
por la procuradora D2. M2 Isabel Torres Coello, bajo la direccién letrada de D. Francisco Javier Monge Cabaco.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menendez de Luarca.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion n° 3 de Vitoria-Gasteiz, instruyé diligencias previas de procedimiento
Abreviado con el n® 678/2016 (rollo de sala n® 243/2016), contra D. José, por delito de quebrantamiento de
condena, y una vez decretada la apertura del juicio oral, lo remitié al Juzgado de lo Penal nimero 2 de Vitoria,
que con fecha 7 de Abril de 2017, dicté sentencia que contiene los siguientes hechos probados:

"PRIMERO- Con fecha 4 de septiembre de 2014 se dict6 por el Juzgado de Instruccién n°1 de Vitoria-Gasteiz,
en las Diligencias Previas n° 2894/14, auto en el que se acordaba imponer a D. José, como medida cautelar
durante la tramitacion de la causa, la prohibicion de acercarse a menos de 200 metros de Dfia. Inmaculada
, su domicilio (sito en la CALLEOOO NUMO0O00 - NUM001 NUMO02 de Vitoria-Gasteiz), su lugar de trabajo
o cualquier otro lugar frecuentado por ella.

Dicho auto fue notificado personalmente a D. José el mismo dia 4 de septiembre de 2014.

SEGUNDO.- Sobre las 18:35 horas aproximadamente del dia 30 de abril de 2016, agentes de la Ertzaintza
localizaron a D. José, nacido el NUM003 de 1978, con NIE nimero NUMOO04 , en situacion administrativa
regular en Espafia y con antecedentes penales computables a efectos de reincidencia, cuando el mismo se
encontraba a la altura del n°5 de la calle Eulogio Serdan de Vitoria-Gasteiz.

La distancia existente entre el lugar donde fue localizado el acusado y el domicilio de Diia. Inmaculada (sito
enla CALLEOOO NUMOO0O- NUMO001 NUMO002 ), medida en linea recta, es de 112,96 metros.

Dicha distancia es superior a 200 metros en el caso de que se tenga en cuenta el trayecto o recorrido que
puede realizarse materialmente por un viandante andando o transitando por la via publica.

TERCERO.- D. José ha sido ejecutoriamente condenado por: sentencia firme de 16/03/2016 del Juzgado de
Instruccion n® 1 de Vitoria en las Diligencias Urgentes 107/2016 por un delito de Quebrantamiento de condena
o medida cautelar, por sentencia firme de fecha 09/03/16 del Juzgado de Instruccién n° 4 de Vitoria en las
Diligencias Urgentes 435/16 por un delito de quebrantamiento de condena o medida cautelar, por sentencia
firme de 31/01/2016 y de fecha 28/01/2016 del Juzgado de Instrucciéon n° 2 de Vitoria en las Diligencias
Urgentes 167/16 y 152/16 por un delito de quebrantamiento de condena o medida cautelar.

D. José estd diagnosticado de esquizofrenia paranoide, encontrandose sus facultades volitivas y cognitivas
(capacidades de entender y querer) afectadas pero no anuladas en el momento de la comisién de los
hechos(sic)".

SEGUNDO.- El Juzgado Penal de instancia dictd la siguiente parte dispositiva:

"Que debo ABSOLVER Y ABSUELVO a D. José del delito de guebrantamiento de medida cautelar del que era
acusado en el presente procedimiento; asi como declarar de oficio las costas causadas(sic)".

TERCERO.- Contra dicha resolucion se interpuso recurso de apelacion por el Ministerio Fiscal; y dictandose
sentencia por la Audiencia Provincial de Alava, Seccidén 22, con fecha 8 de septiembre de 2017, cuya parte
dispositiva es la siguiente:

"DESESTIMAR INTEGRAMENTE el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la Sentencia
122/17 de fecha 7/04/2017 dictada por el juzgado de lo Penal nimero 2 de Vitoria, confirmando la citada
resolucién en todo su contenido y no efectuando especial pronunciamiento en las costas devengadas en la
tramitacion del presente recurso de apelacién(sic)".

CUARTO.- Notificada la resolucién a las partes, se preparé recurso de casacion por infraccion de Ley, por el
Ministerio Fiscal, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacién y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el
presente recurso.
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QUINTO.- El recurso interpuesto por la representacién del recurrente Ministerio Fiscal, se bas6 en los
siguientes motivos de casacion:

Unico.- Al amparo de lo previsto en el articulo 847.1°.b) de la LECrim se denuncia infraccion de Ley por indebida
aplicacion del articulo 468.1 del Cédigo Penal, al entender que el recurso reviste interés casacional, vista la
disparidad de criterios existentes entre distintas Audiencias Provinciales.

QUINTO.- Instruida la parte recurrida del recurso presentado de contrario, interesa la inadmisién a tramite
del recurso interpuesto, por las razones vertidas en el escrito que obra unido a los presentes autos y
subsidiariamente su desestimacion; quedando conclusos los autos para sefialamiento de Fallo cuando por
turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento para Fallo, se llevé a Pleno Jurisdiccional, celebrandose el mismo el dia 28
de noviembre de 2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Jugado de lo Penal n° 2 de Vitoria-Gasteiz absolvié al acusado José del delito de
guebrantamiento de medida cautelar del que era acusado. El Juez entendié probado que se le habia notificado
personalmente un Auto en el que se acordaba imponerle, como medida cautelar durante la tramitacién de
la causa, una prohibicion de acercarse a menos de 200 metros de la denunciante, de su domicilio, su lugar
de trabajo o cualquier otro lugar frecuentado por ella. Declaré probado igualmente que el dia 30 de abril de
2016, estando en vigor tal medida, el citado se encontraba en una calle determinada, a una distancia de 112,96
metros, medidos en linea recta, del domicilio de la denunciante. Tal lugar se encontraba, sin embargo, a una
distancia superior a 200 metros si se tiene en cuenta el trayecto o recorrido que puede realizarse materialmente
por un viandante andando o transitando por la via publica.

En la fundamentacion juridica, el Juez argumenta, de un lado, que "existen dudas en relacién a si en el acusado
concurria el elemento subjetivo del tipo, es decir, el dolo de infringir la medida cautelar o la prohibicién que
pesaba sobre él". Aflade que de los datos disponibles "no puede inferirse o concluirse de forma categorica
gue su intencién era dirigirse al domicilio de ella para molestarla, realizar hacia ella algun acto ilicito o, en
definitiva, infringir o quebrantar la medida cautelar de alejamiento existente situandose, de forma presunta, a
una distancia inferior a los 200 metros".

De otro lado, se inclina por entender que la distancia que no debe ser rebasada debe medirse en relacion al
trayecto o recorrido posibles para un viandante y no en linea recta desde el domicilio o desde el lugar al que
no debe realizarse el acercamiento.

El Ministerio Fiscal interpuso recurso de apelacién. Y la Audiencia Provincial desestimé el recurso. Sefialaenla
sentencia de apelacién que aunque el Magistrado de instancia aleg6 la duda sobre la existencia del elemento
subjetivo requerido por el tipo, respecto de esta duda nada se dice en el recurso interpuesto, por lo que la
acusacion publica se aquieta a tal decision del Magistrado, afiadiendo "decisién ademas que para modificarse
implica una nueva valoracion de las pruebas personales practicadas en inmediacion por la Sala, revisién dificil
de efectuar a la vista de que tal carencia de elemento subjetivo lo ha deducido el Magistrado a tenor de las
pruebas celebradas en su presencia”.

En cuanto a la segunda cuestion, a la que el recurso se refiere de modo expreso, acerca del elemento objetivo
del tipo, la Audiencia Provincial, después de reconocer la existencia de dos corrientes al efecto, entiende que,
dado que en el requerimiento no se especific el tipo de medicion, la soluciéon mas favorable al acusado es "una
medicién fisica compatible con la posibilidad real que tiene una persona viandante de acercarse al domicilio
de la victima".

Contra esta sentencia interpone el Ministerio Fiscal recurso de casacion. En un tnico motivo, al amparo
del articulo 847.1°.b) de la LECrim, denuncia infraccion de ley por inaplicacion indebida del articulo 468.1
del Cddigo Penal. Después de consignar, con cita de sentencias, las distintas posiciones adoptadas por
diversas Audiencias Provinciales, el recurrente entiende que debe acogerse el criterio segun el cual la medicién
debe efectuarse en linea recta. Alude el Fiscal a la naturaleza y finalidad de la medida de prohibicion
de aproximacién, como orientada a la protecciéon de las victimas de determinados delitos mediante "el
distanciamiento fisico entre el agresor y la victima“, recordando que en cuanto a la especifica proteccion a las
victimas de violencia doméstica, se configura una medida restrictiva de la libertad de movimientos del agresor
paraimpedir su nueva aproximacion a la victima, como medida orientada a proporcionar seguridad, estabilidad
y proteccion juridica a la persona agredida y a su familia. Y concluye que la finalidad perseguida es conseguir
la maxima proteccion de las victimas, en concreto en relacion a la violencia doméstica y de género. Se refiere
al funcionamiento de los dispositivos telematicos de control, que utilizan medidas en linea recta; a la falta de
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seguridad y tranquilidad de la victima por la posibilidad de establecer contacto visual en determinados casos
aun sin superar la distancia medida en trayecto posible. Entiende, finalmente, que la alusién a dudas respecto
del elemento subjetivo no son determinantes de la absolucion.

1. El delito de quebrantamiento de condena o medida cautelar del articulo 468 CP requiere, como tipo objetivo,
la existencia de una resolucion que acuerde una condena, medida de seguridad, prisiéon, medida cautelar,
conduccién o custodia. Y que se ejecute una conducta que implique el incumplimiento de la misma. Como
tipo subjetivo, el conocimiento de estos elementos, es decir, que el sujeto sepa que existia tal resolucion, asi
como su contenido, y que sepa, igualmente, que con su forma de actuar estd incumpliendo lo que la resolucién
le impone.

Por lo tanto, el elemento subjetivo no consiste en la intencion de incumplir la resolucién, sino que basta con
conocer que, con la conducta que se ejecuta, se incumple.

2.Enel caso, el Juez de lo Penal consideré que existian dudas acerca de la concurrencia del elemento subjetivo.
Aunque se refiere a la intencion del sujeto, al decir que no puede inferirse que su intencién, en definitiva,
fuera "infringir o quebrantar la medida cautelar de alejamiento existente situandose, de forma presunta, a una
distancia inferior a los 200 metros indicados", parece que, en realidad, lo que no considera acreditado es que
el acusado supiera que estaba cerca de la calle donde esta el domicilio de ella. En realidad, lo que no se puede
inferir es que supiera que estaba quebrantando la prohibicion de aproximacién.

Estas dudas, de forma correcta, no fueron disipadas por la Audiencia Provincial. Por una parte, porque el
recurso del Ministerio Fiscal no pretendio tal cosa, segun se dice en la sentencia de apelacién. Y, por otra parte,
porque, segun doctrina consolidada de esta Sala, del tribunal Constitucional y del TEDH, no es posible en via
de recurso modificar los hechos en contra del acusado sin darle la oportunidad de ser oido y sin presenciar
directamente la practica de las pruebas personales que fueran necesarias para resolver.

Por lo tanto, en la medida en que los hechos probados, completados en favor del reo por la valoracion que
de los mismos hace la sentencia de instancia, contienen dudas acerca de la concurrencia de los elementos
facticos que operan como base del dolo, el motivo no puede ser estimado, ya que las dudas expresadas no
pueden, en ningun caso y ademas de lo ya dicho, ser resueltas en contra del reo.

Por lo tanto, el inico motivo del recurso se desestima.

SEGUNDO.- A pesar de ello, conviene satisfacer el interés casacional, en lo que se refiere al criterio correcto
para determinar en cada caso si el sujeto se encuentra a una distancia inferior a la establecida en la prohibicién
de aproximacion.

Como hemos dicho, a través de esta prohibicion se pretende evitar que el obligado por ella se acerque a la
victima o a las personas determinadas en la resolucién, en cualquier lugar donde se encuentren, a su domicilio,
asus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos. La finalidad de la medida es garantizar
la seguridad y la tranquilidad de esas personas, evitando la coincidencia fisica con el autor de los hechos que
dan lugar a su adopcién. Se trata de preservar a la victima de los hechos de los dafios que la presencia del
autor puede ocasionar a su dignidad, al libre desarrollo de su personalidad y a su seguridad ( STS n°® 840/2014,
de 11 de diciembre).

Dadas las innumerables posibilidades que presenta la realidad, las caracteristicas concretas de la medida
podran depender de las peculiaridades de cada caso, de forma que el Juez o Tribunal que la acuerde deber3,
en lo posible, determinar las condiciones en las que la misma debera cumplirse, de modo que se obtenga la
seguridad de la victima, sin desconocer las exigencias de proporcionalidad de la reaccién penal frente a unos
determinados hechos.

Con la adopcion de la prohibicidn se configura un espacio fisico en el que se pretende garantizar que la victima
pueda circular y moverse con libertad sin la posibilidad de encontrarse fisicamente con el autor de los hechos;
un espacio donde, evitando la presencia de aquel, se garantice la seguridad de la victima y su tranquilidad,
al objeto de desarrollar una actividad vital normalizada. Desde esta perspectiva, la medida en linea recta se
presenta como mas segura, y no solo para la victima, que puede establecer con facilidad los lugares a los que
puede acudir sin aquel riesgo sin necesidad de calcular la distancia a la que se encuentran los distintos puntos
de diversos recorridos posibles. Sino incluso para el autor de los hechos, que podra establecer con la misma
facilidad, sobre plano, los lugares a los que no podra dirigirse al quedar afectados por la prohibicién. Lo cual
le permite incluso someter a la consideracion del Juez o Tribunal que ha acordado la prohibicién la existencia
de detalles que pudieran hacer desproporcionada la prohibicién en algunos aspectos, haciendo aconsejables
algunas precisiones.
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También ha de tenerse en cuenta que los avances de la técnica permiten en la actualidad que el control acerca
del cumplimiento de la medida se efectlie mediante aparatos telematicos que miden en linea recta la distancia
entre dos puntos. Es cierto que se trata de un aspecto mas bien practico, pero no es irrelevante en cuanto a
la garantia de obtener la seguridad que se pretende con la prohibicién. En este sentido, resulta mas seguro
acudir al criterio de la medicion en linea recta.

La correccién de los supuestos limite, sera posible, en general, acudiendo a dos vias. En primer lugar, mediante
el andlisis de la concurrencia del elemento subjetivo. Y, en segundo lugar, incluso del objetivo, especialmente
en los casos en los que, aunque la distancia prohibida haya sido rebasada, las caracteristicas del lugar excluyen
de forma absoluta la posibilidad de que la presencia en el mismo del sujeto obligado pueda perturbar de forma
alguna la seguridad o la tranquilidad actuales o futuras de la victima.

En consecuencia, esta Sala entiende que la distancia establecida en la prohibicion de aproximacién debe
medirse en la forma en que determine la resolucién que acuerda la medida y, en su defecto, en linea recta.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1°. Desestimar el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, contra sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Vitoria, Seccion Segunda, de fecha 8 de Septiembre de 2017, por delito de quebrantamiento de
medida cautelar.

2°. Declarar de oficio las costas del presente recurso.

Comuniquese esta resolucién al mencionado Tribunal a los efectos legales oportunos, con devolucién de la
causa que en su dia remitié interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso alguno e
insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena Gomez Andres Martinez Arrieta Julian Sanchez Melgar
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