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El TS considera delito las "llamadas perdidas" realizadas a las victimas de violencia de género si el agresor
tiene prohibicién de comunicarse con ellas

QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA. Llamada perdida realizada a la victima de violencia de género cuando
el agresor tiene prohibicién de comunicarse con ella. Constituye un delito de quebrantamiento de
condena, siempre que la llamada quede registrada y sea posible saber quién la efectud, ya que la
victima es consciente de la existencia de la llamada perturbadora de su tranquilidad. Consumacion del
delito a pesar de que la persona protegida no atienda la llamada telefénica, pues la comunicaciéon ha
sido efectiva. Acto de comunicacidén consumado y ataque a la persona que se quiere proteger.

El TS estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de la AP Las Palmas
que confirma la condena por delito continuado de quebrantamiento de condena.
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En Madrid, a 20 de diciembre de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacion num. 1369/2018, por infraccién de Ley y de preceptos constitucionales,
interpuesto por D. Teodulfo , contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de las Palmas, Secciéon Segunda,
de fecha 8 de marzo de 2018, que desestimaba recurso de apelacién interpuesto contra sentencia de 5 de diciembre
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de 2017 dictada en el procedimiento Abreviado nimero 653/2017, por el Juzgado de lo Penal nimero 2 de
DIRECCIONO0O0O; estando representado el recurrente por el procurador D. Victor Manuel Mesa Cabrera, bajo la
direccion letrada de D. Ignacio Aguilar Bronchalo. En calidad de parte recurrida, la acusacién particular D@ Elvira,
representada por el procurador D. Alvaro Francisco Arana Moro, bajo la direccion letrada de D. Kamil Zelaa Rafeh .

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién nimero de los de DIRECCIONOO1, instruy6 procedimiento Abreviado con el n®
653/2017, contra D. Teodulfo, 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 DIRECCIONO0O0O, que con fecha 5 de diciembre de 2017, dicté
sentencia que contiene los siguientes hechos probados:

«Que el acusado Teodulfo tenia prohibido acercarse a menos de 500 metros de su ex pareja Elvira, su domicilio, lugar
de trabajo o cualquier otro lugar frecuentado por ella asi como comunicarse con ella por cualquier medio en virtud de
Sentencia dictada el 9 de junio de 2016 por el Juzgado de lo Penal n.° 2 de DIRECCIONOOO en el seno del
procedimiento Juicio Rapido 21/2016.

Sin embargo, a pesar de tener el acusado pleno conocimiento de la prohibicién anteriormente mencionada y estando
vigente la misma -al cesar el 17 de enero de 2018- el 31 de mayo de 2017 a las 12:28 horas llamo por teléfono
desde el n° NUMOOO al de su ex pareja Elvira, con n° NUMO0OO1.

De igual manera y estando vigente dicha prohibicién y con conocimiento de la misma, en la mafiana del 7 de junio de
2017 el acusado acudié al Juzgado n° 5 de DIRECCIONOOQO sin estar citado a ningun efecto, a sabiendas de que Elvira
iba a acudir junto al hijo menor que tienen en comuin puesto que éste iba a ser explorado en el seno de las
Diligencias Previas 777/2016 del mencionado Juzgado puesto que habia llamado al Juzgado esa mafiana y habia sido
informado de este extremo por la funcionaria Apolonia. Una vez en el Juzgado y al encontrarse con Elvira, el acusado
no obstante no sélo no se marché sino que se mantuvo alli a una distancia inferior a 500 metros.

Teodulfo fue condenado por Sentencia firme de 16 de septiembre de 2016 por un delito de lesiones en el ambito de
la violencia de género a 9 meses de prision, 2 afnos de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas y 2 afios
de prohibicién de comunicarse y aproximarse a la victima; por Sentencia firme de 24 de enero de 2017 por un delito
de impago de pensiones a 6 meses multa; y por Sentencia de 9 de junio de 2016 por un delito de quebrantamiento a
10 meses de prisidén, antecedente penal éste computable a efectos de reincidencia.

El acusado ha estado en prision preventiva por esta causa desde el 9 de junio de 2017 hasta el dia del juicio
oral(sic)».

SEGUNDO.- El Juzgado de instancia en la citada sentencia, dictd la siguiente parte dispositiva:

«Que CONDENO al encausado D. Teodulfo como autor criminalmente responsable de un DELITO CONTINUADO DE
QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA, con la agravante de reincidencia, a la pena de UN ANO DE PRISION e
inhabilitacidn especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

Se imponen al condenado las costas de este procedimiento.

Para el cumplimiento de la pena impuesta se abonara al condenado el tiempo de privacion de libertad sufrido por
esta causa(sic)».

TERCERO.- Contra dicha resolucién se interpuso recurso de apelacién por el acusado, dictdndose sentencia por la
Audiencia Provincial de las Palmas, Seccidén Segunda, con fecha 8 de marzo de 2018, cuya parte dispositiva es la
siguiente:

«QUE DEBEMOS DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal de
D. Teodulfo contra la Sentencia de 5 de diciembre de 2017 dictada en el Procedimiento Abreviado 289/17 del Juzgado
de lo Penal n.2 2 de DIRECCIONOO0O, confirmando integramente la misma, con imposicion al recurrente de las costas
de esta alzada(sic)».

CUARTO.- Notificada la resolucién a las partes, se prepar6 recurso de casacidn por la representacion procesal de D.
Teodulfo, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias
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para su sustanciacién y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizdndose el presente recurso.

QUINTO.- El recurso interpuesto por la representacion del recurrente D. Teodulfo, se basé en los siguientes motivos
de casacién:

1.- Infraccidén del articulo 468 del Cédigo Penal (LA LEY 3996/1995) en relacién con el articulo 16.2 del Codigo Penal
(LA LEY 3996/1995).

2.- Infraccion de normas del ordenamiento juridico para la individualizacidén de la pena, infraccidn del principio non
bis in idem: indebida aplicacién de los articulos 66.3 (LA LEY 3996/1995), 70 (LA LEY 3996/1995), 72 (LA LEY
3996/1995) y 74.1 del Cddigo Penal (LA LEY 3996/1995) en relacidén al articulo 468.2 en cuanto a la determinacion de
la pena en su mitad superior derivada de la consideracién de delito continuado.

SEXTO.- Instruido el Ministerio Fiscal y la parte recurrida del recurso de casacion interpuesto, interesa la inadmision
a tramite del mismo, por las razones vertidas en los escritos que obran unidos a los presentes autos y
subsidiariamente su desestimaciéon; quedando conclusos los autos para sefialamiento de Fallo cuando por turno
correspondiera.

SEPTIMO.- Hecho el sefialamiento para Fallo, se celebré el mismo prevenido para el dia 10 de Diciembre de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurrente fue condenado en sentencia de 5 de diciembre de 2017, dictada por el Juzgado de lo Penal
n° 2 de DIRECCIONOQO0O, como autor de un delito continuado de quebrantamiento de condena, con la agravante de
reincidencia, a la pena de un afio de prision. Interpuesto recurso de apelacion, la Seccion 22 de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, lo desestimé. Contra esta sentencia interpone recurso de casaciéon. En el
primer motivo denuncia la indebida aplicacién del articulo 468.2 del Cddigo Penal (LA LEY 3996/1995) (CP), pues
entiende que la accidn que se declara probada, la realizacion de una llamada telefénica a su expareja que no fue
atendida por la destinataria, no cumple con los elementos objetivos ni subjetivos del tipo penal. Sostiene que en la
llamada de teléfono no se entabla comunicacién, no se conversa, no se hace participe al receptor del mensaje. Alega
que, en estos supuestos, (llamadas telefénicas "perdidas", no atendidas por el destinatario) el delito de
guebrantamiento se consuma con el establecimiento de la comunicacién, no con el intento de llamada, el cual estaria
exento de responsabilidad criminal (sic). Argumenta que si se forzara la interpretacion de los tipos penales
estariamos ante un supuesto de tentativa cuando el sujeto favorecido por la proteccién no descuelga el teléfono y
evita atender la llamada emitida por quien se encuentra obligado a cumplir la prohibicién.

1. El articulo 118 de la Constitucion (LA LEY 2500/1978) dispone que es obligado cumplir las sentencias y demas
resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales.

El delito de quebrantamiento de condena o medida cautelar del articulo 468 CP (LA LEY 3996/1995), se encuentra
dentro del Titulo XX del Libro II del CP, bajo la rubrica "Delitos contra la Administracion de Justicia y supone la
concrecion de la sancién penal para conductas de incumplimiento de determinadas resoluciones recaidas en el ambito
de la jurisdiccidon penal. Requiere, como tipo objetivo, la existencia de una resolucién que acuerde una condena,
medida de seguridad, prision, medida cautelar, conduccidon 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 resolucién, asi como su contenido, y que sepa, igualmente, que con su forma de actuar esta
incumpliendo lo que la resolucién le impone.

Por lo tanto, el elemento subjetivo no consiste en la intencidn de incumplir la resolucion, sino que basta con conocer
que, con la conducta que se ejecuta, se incumple. ( STS n° 619/2018, de 21 de diciembre).

La jurisprudencia ha admitido la posibilidad de la tentativa ( STS 294/2012, de 26 de abril (LA LEY 69693/2012)), con
caracter general y sin perjuicio del examen de los distintos supuestos posibles, especialmente en consideracién a la
clase de pena o medida que se incumple o se quebranta.

A pesar de su ubicacion sistematica, la jurisprudencia y la doctrina han reconocido un doble bien juridico protegido,
en consideracion a las penas o medidas cautelares impuestas en relacion con determinados delitos ( articulos 57.2
(LA LEY 3996/1995) y 173.2 CP (LA LEY 3996/1995)), de forma que no solo se entiende que estas conductas afectan
a la Administracion de Justicia, sino que también lo hacen a la seguridad y tranquilidad de las victimas, para cuya
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proteccidén se imponen las medidas o las penas previstas en el articulo 48 CP. (LA LEY 3996/1995) Asi, en la STS n©°
846/2017, de 21 de diciembre (LA LEY 181936/2017), en la que se examinaba la posibilidad de delito continuado, se
decia que con respecto a las medidas previstas en el articulo 48 se ha destacado una doble consideracion. Y se hacia
referencia, en primer lugar, a un contenido claro de pena de caracter aflictivo que dispone una restriccion de derechos
a la persona a la que se impone. Y, en segundo lugar, a su condicién como una medida especialmente dispuesta para
la proteccidn de la victima en atencidn a los hechos atribuidos a quien ha sido condenado o, en su caso, imputado,
por el peligro que puede suponer. Se justifica en el aseguramiento de la concordia social y la evitaciéon de futuros
males adicionales ( SSTS 369/2004, de 11 de marzo (LA LEY 1408/2004), 803/2011 de 15 de julio (LA LEY
120100/2011), 110/2010, de 12 de junio, 48/2007 de 25 de enero). "Por lo tanto, es una consecuencia juridica del
delito, objeto de la condena o de la imputacién, con una doble dimensién, como pena y como medida de
aseguramiento para prevenir el peligro a la victima. Asi considerando, la situacidn juridica creada por la prohibicion
de acercamiento y comunicacién dispuesta, prohibe al condenado el acercamiento a la victima, pena aflictiva, y
protege a la victima evitando situaciones de peligro. Esta doble dimension de la medida permite individualizar cada
acto de aproximacioén a la victima como acto tipico del delito de quebrantamiento pues en cada acto se reproduce el
ataque a la seguridad dispuesta por la prohibicién de acercamiento". En sentido similar, se recordaba en la STS n°
664/2018, de 17 de diciembre (LA LEY 181826/2018), dictada por el Pleno de esta Sala, que la evoluciéon normativa a
la que se hace referencia, (LO 19/1999 de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal, en materia de proteccién a
las victimas de malos tratos, y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LA LEY 1/1882) y Ley 27/2003, de 31 de julio
(LA LEY 1305/2003), reguladora de la Orden de Proteccidon de las victimas de violencia doméstica), " revela un
marcado espiritu tendente a procurar la maxima proteccién de las victimas ampliamente reconocido, por otro lado,
por diversos pronunciamientos de esta Sala (STS 886/2010, de 20 de octubre (LA LEY 195119/2010) ; STS 511/2012,
de 13 de junio (LA LEY 97287/2012) ; o STS 799/2013, de 5 de noviembre (LA LEY 170317/2013) ), y que, en lo que
ahora nos afecta, incide en una especial configuracion de la modalidad que analizamos, la del articulo 468.2 CP (LA
LEY 3996/1995) , gue ademds de compartir con los quebrantamientos incluidos en el nimero 1 del articulo 468 CP
(LA LEY 3996/1995) como bien juridico objeto de proteccién la efectividad de determinadas resoluciones de la
Autoridad Judicial en materia de ejecucién de penas, medidas de seguridad y medidas cautelares acordadas durante
el proceso, persigue como finalidad ultima la de prevenir situaciones de peligro para las victimas. En palabras de la
STS 846/2017 de 21 de diciembre (LA LEY 181936/2017) «se justifica en el aseguramiento de la concordia social y la
evitacién de futuros males adicionales ( SSTS 369/2004, de 11 de marzo (LA LEY 1408/2004) , 803/2011 de 15 de
julio (LA LEY 120100/2011), 110/2010, de 12 de junio , 48/2007 de 25 de enero )".

De modo que, a los efectos del examen del precepto, ha de tenerse en cuenta que no solo es relevante el
incumplimiento de la orden emanada de un érgano jurisdiccional, contenida en una sentencia o en otra resolucion
firme, como una conducta seriamente atentatoria al correcto funcionamiento de la Administracién de Justicia,
especificamente en relacién con la obligacién de cumplir las sentencias y demas resoluciones de Jueces y Tribunales
prevista en el articulo 118 de la Constitucion (LA LEY 2500/1978), referida ahora al ambito penal, sino que también
ha de valorarse que el quebrantamiento de la medida o de la pena supone un ataque a la seguridad y a la
tranquilidad de la persona a la que se pretende proteger con la resolucion en la que se acuerda la medida o se
impone la pena.

Cuando la pena consiste en prohibicién de comunicacion, ha de tenerse en cuenta que el propio Cédigo dispone en su
articulo 48.3 que impide al penado establecer, por cualquier medio de comunicacién o medio informatico o
telematico, contacto escrito, verbal o visual con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el Juez o Tribunal.

2. En el caso, no se discuten los hechos en el recurso, dado que esta legalmente limitado a cuestiones relativas a la
infraccién de ley del articulo 849.1° de la LECrim. (LA LEY 1/1882) Tampoco se discute la posibilidad del delito
continuado. El recurrente plantea dos cuestiones.

De un lado, la relevancia penal de la conducta, pues sostiene que carece de la misma. Sin embargo, como se razona
en la sentencia impugnada, el acusado practicé todos los actos que objetivamente debian permitir la comunicacién
con la denunciante. Pues efectivamente realizé la llamada con una evidente intencién de establecer comunicacién, y
si no fue respondida no fue por su desistimiento, que ya no era posible, sino porque la parte receptora no la atendio,
por la razon que fuere. Por lo tanto, superando los actos preparatorios llevé a cabo actos "directamente
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encaminados a la ejecucion”, desconocié el mandato derivado de la pena impuesta y llegé a poner en peligro los
bienes juridicos protegidos. La jurisprudencia ha sefalado como requisitos para afirmar que la ejecucion del delito se
ha iniciado los siguientes: a) que haya univocidad, es decir, que tales actos exteriores, sean reveladores, de modo
claro, de esa voluntad de delinquir; b) que exista ya una proximidad espacio-temporal respecto de lo que, en el plan
del autor, habria de suponer la consumacidén del delito; c) y éste es el criterio que ha de marcar la ultima diferencia
entre los actos preparatorios y los de ejecucidn: que esa actuacion univoca y proxima en el tiempo y en el espacio
sea tal que en su progresion natural conduzca ya a la consumacién, es decir, que si esa accién contintda (no se
interrumpe) el delito va a ser consumado. Es entonces cuando puede decirse que ya hay un peligro para el bien
juridico protegido en la norma penal. ( SSTS 1479/2002, 16 de septiembre (LA LEY 10206/2003), y 227/2001, 29 de
noviembre y STS 92/2019, de 20 de febrero (LA LEY 9585/2019)). No es, pues, una conducta irrelevante penalmente.

3. La segunda cuestion que se plantea en el motivo es si se trata en estos casos de un delito consumado o en grado
de tentativa. Desde el punto de vista del recurso interpuesto, que finalmente pretende una pena inferior, la cuestion
es irrelevante, pues en todo caso se trataria de un delito continuado integrado por dos delitos consumados de
quebrantamiento de condena o por un delito consumado y otro intentado.

De todos modos, si se entiende, como se hace en general, que es un delito de resultado, /a consumacién exige que
la conducta provoque una alteracién en el mundo exterior, que, en el caso, seria la comunicaciéon entre la persona
obligada a cumplir la prohibiciéon y la persona a la que se pretende proteger con la misma.

En ese sentido, comunicar con otra persona significa poner algo en su conocimiento. Segun el diccionario de la RAE,
entre otras acepciones, "descubrir, manifestar o hacer saber a alguien algo". En relacion con el articulo 48.3 CP (LA
LEY 3996/1995), establecer contacto escrito, verbal o visual. En este articulo no se exige un contacto, escrito o
verbal, de doble direccidon; por lo tanto, no es preciso que encuentre respuesta. Tampoco se establecen limites
minimos al contacto, siendo suficiente con su existencia. Lo que importa es que alguien haga saber algo a otro.

En el caso, la conducta que se declara probada consistié en realizar una llamada al teléfono de la persona con la que
estaba prohibido comunicar, llamada que esa persona no atendid. Pero la llamada quedd registrada y fue posible
saber quien la efectud.

En primer lugar, en relacidén con la cuestidon examinada, resulta insatisfactorio poner en manos de la victima,
dejandolo a su voluntad cuando no existe coaccidon alguna, la consumaciéon del delito. Si la persona protegida
observa una llamada en su terminal proveniente de la persona afectada por la prohibicién de comunicacién, la
reduccién de la pena, al menos en un grado, quedaria a su libre decisién, dependiendo solo de que aceptara o no la
llamada.

En segundo lugar, en la interpretacion del precepto no puede prescindirse de la finalidad del mismo ni del actual
estado de la técnica. En cuanto a lo primero, hemos admitido que se pretende proteger a las victimas de
determinados delitos, garantizando su seguridad y tranquilidad frente a la accién de determinadas personas, lo cual
se veria comprometido mediante la mera realizaciéon de llamadas telefénicas, aunque la persona destinataria de las
mismas no las atendiera. La perturbacién de su tranquilidad y la amenaza a su seguridad es apreciable desde el
momento en que es consciente de la existencia de la llamada efectuada por aquella otra persona a la que, en
funcién de los hechos que se le atribuyen, se le ha impuesto una prohibicion de comunicacién.

Respecto del segundo aspecto, como el propio articulo ya prevé, la prohibicion de establecer contacto se refiere a
cualquier medio de comunicaciéon o medio informatico o telemdatico. Cualquier terminal mdvil, e incluso la mayoria de
los de linea fija, refleja en su pantalla el nUmero desde el que se hace la Illamada, y, en caso de que no sea
atendida, aparece en el registro del teléfono como llamada perdida, constando la hora y el nUmero de procedencia.
En realidad, esta es una forma de contacto escrito equivalente a un mensaje que se hubiera remitido a la persona
destinataria de la llamada haciendo constar que ésta se ha efectuado; incluso aunque tenga lugar de forma
automatica, ejecutada por el propio sistema, se trata de un mensaje en el que se pone en conocimiento del
destinatario que se le ha efectuado una llamada desde un determinado terminal. El sistema de los terminales
telefénicos, que cualquiera conoce, funciona asi de forma automatica proporcionando esa informaciéon. De manera que
el mero hecho de llamar, cuando es posible identificar la procedencia, ya supone en esos casos un acto consumado
de comunicacion.

No puede descartarse que se presentan supuestos en los que, bien por cancelacidén de la linea, o por otras razones,
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resultaria imposible que la persona protegida pudiera conocer la existencia de la llamada efectuada por quien tiene
prohibida la comunicacién. La cuestion se podria trasladar entonces al examen de la tentativa, y en algunos casos
imaginables a la tentativa relativamente inidénea, cuya relevancia penal ha admitido esta Sala. Pero es una cuestién
gue no es necesario abordar aqui en detalle, dados los hechos que se han declarado probados.

Ha de concluirse por lo dicho que, en los casos en los que se efectie una llamada al teléfono de la persona
protegida por la medida o la pena, y esta no la atienda, el delito quedara consumado si ha sido efectiva la
comunicacion de la existencia de esa misma llamada efectuada por quien tiene prohibida la comunicacién. En esos
casos habra existido un acto de comunicaciéon consumado.

En consecuencia, el motivo se desestima.

SEGUNDO.- En el segundo motivo se queja de la individualizacién de la pena haciendo referencia a la falta de
motivacién de la imposicién del maximo legal.

1. Ya hemos recordado mas arriba que este recurso de casacion contra sentencias dictadas en apelacién por las
Audiencias Provinciales queda limitado a la infraccidon de ley. La falta de motivacidon puede afectar al derecho a la
tutela judicial efectiva, pero no a la interpretacidon y aplicacién de preceptos penales sustantivos. La queja, pues,
estaria fuera de los limites del recurso.

2. En cuanto a la infraccidon de los preceptos que regulan la individualizacién de la pena, el articulo 468 prevé una
pena comprendida entre seis meses y un afio. Tratandose de un delito continuado debe imponerse en la mitad
superior, es decir, de 9 meses a un afio. Y concurriendo una agravante, la reincidencia, nuevamente en la mitad
superior, es decir, entre 10 meses y 15 dias y un afio. La pena de un afio que se impone, teniendo en cuenta
precisamente esos dos aspectos, estd dentro de los limites legales y, por lo tanto, no se aprecia infraccién legal
alguna.

En cualquier caso, no se aprecia tampoco falta de motivacion, pues a las razones contenidas en la sentencia de
instancia, el Tribunal de apelacion afiade la persistencia del recurrente en una conducta de incumplimiento de las
prohibiciones de comunicacién y aproximacién con su expareja.

Por lo tanto, el motivo se desestima.

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

19, Desestimamos el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. Teodulfo, contra sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién 23, de fecha 8 de marzo de 2.018, en causa seguida por
delito continuado de quebrantamiento de condena.

29.Condenar a dicho recurrente al pago de las costas ocasionadas en el 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 resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso alguno e insértese
en la coleccidén legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gomez Julian Sanchez Melgar Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre Antonio del Moral Garcia Ana Maria Ferrer Garcia Pablo Llarena Conde
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