	TEMA: Análisis del tema concursal en materia de delitos de penalización de la violencia contra las mujeres

	Despacho
	Sala de Casación Penal 
	“En el caso concreto, la discusión en casación se centrará en si el hecho acaecido el 3 de agosto de 2018 -que el Tribunal de Juicio lo tuvo por probado como hecho sétimo-, configura un delito de incumplimiento de medidas de protección en concurso ideal con un delito de maltrato o solamente un incumplimiento de medidas de protección por estarse en presencia de un concurso aparente. El Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, mediante sentencia N° 88-2019, de las 11:50 horas, del 23 de enero de 2019, declaró al imputado José Miguel Mercado, para los efectos que interesan (hecho probado sétimo), autor responsable de un delito de incumplimiento de medidas de protección en concurso ideal con un delito de maltrato, imponiéndole por esos hechos (delito más grave) ocho meses de prisión, sin realizar el aumento facultativo por el ilícito de maltrato (cfr, folio 166), resolución que, por mayoría, fue confirmada en su totalidad mediante sentencia Nº 2019-1675, de las 14:33 horas, del 24 de setiembre de 2019, dictada por el Tribunal de Apelación de Sentencia Penal del Segundo Circuito Judicial de San José; en tanto el voto de minoría consideró que debía acogerse el único motivo de apelación, declarando que concurría un único delito de incumplimiento de medidas de protección (cfr, folios 201 a 208). Al resolver el extremo cuestionado, el voto de mayoría del Tribunal de Apelación sostuvo: “A fin de resolver el alegato, resulta imprescindible transcribir, en lo conducente, los hechos que fueron tenidos por de demostrados por el Tribunal de juicio: “…La señora [Nombre 001] se apersonó el 02 de enero del 2018 al Juzgado de Violencia Doméstica de San José, donde solicitó medidas de protección a su favor y en contra de su esposo José Miguel Mercado, las cuales se tramitaron bajo el número de expediente 18-0001-672-VD. 4. Según resolución de las 16:56 del 02 de enero de 2018, la autoridad jurisdiccional del Juzgado de Violencia Doméstica del I Circuito Judicial de San José, dictó medidas de protección a favor de la ofendida [Nombre 001] y en contra del imputado José Miguel Mercado, imponiéndole a este, entre otras las siguientes medidas de protección: -Se le prohíbe a la persona presunta agresora José Miguel Mercado, que agreda, perturbe o intimide a la presunta víctima de violencia doméstica [Nombre 001] o a cualquier integrante de su grupo familiar; -Se le prohíbe el acceso a la persona presunta agresora José Miguel Mercado al domicilio, permanente o temporal de la persona agredida [Nombre 001], a su lugar de trabajo o estudio; -De igual manera se le prohíbe a José Miguel Mercado acercarse a dichos lugares a una distancia no menor de quinientos metros. Lo anterior, por el plazo de un año a partir de la notificación personal de las medidas y bajo el apercibimiento de que en caso de incumplir una o varias de las medidas, incurriría en el delito de Incumplimiento de Medidas de Protección. 5. La resolución de las 16:56 del 02 de enero de 2018 del Juzgado de Violencia Doméstica del I Circuito Judicial de San José, fue notificada de manera personal al acusado José Miguel Mercado el 2 de enero de 2018 al ser las 17:30 horas. 6. En el periodo comprendido entre el 01 y 31 de abril de 2018, se encontraba la señora [Nombre 001] en su casa de habitación [Valor 001], cuando José Miguel Mercado, a sabiendas de que lo tenía expresamente prohibido, y de las consecuencias del incumplimiento de las medidas de protección ordenadas en su contra por la Autoridad Jurisdiccional, encontrándose éstas vigentes, y con el ánimo de incumplir con dichas medidas, se presentó al domicilio de la ofendida a donde le era prohibido acercarse a quinientos metros, para pedirle perdón e indicarle que quería conservar el matrimonio, hablándole de Dios por lo que la ofendida lo perdonó, retomando la convivencia pese haber sido desalojado del domicilio común, regresando así a habitar en la misma dirección de la ofendida. 7. El día 03 de agosto de 2018, aproximadamente a las 22:00 horas, la señora [Nombre 001] se encontraba en su vivienda [Valor 001], cuando el acusado José Miguel Mercado, a sabiendas de que lo tenía expresamente prohibido y de las consecuencias del incumplimiento de las medidas de protección ordenadas en su contra por la Autoridad Jurisdiccional, encontrándose éstas vigentes, maltrató a aquella al agarrarla por el cuello al punto que la señora se asfixiaba, y dificultándole la respiración, la sujetó fuerte de las manos y con su cabeza, el señor Mercado golpeó la cabeza de la señora [Nombre 001] , y la golpeó en la boca, sin que tales lesiones ameritaran incapacidad temporal y que sanaron sin dejar secuelas físicas.” (sic, folios 141 al 142 del legajo principal). Dicho evento fue calificado por el Tribunal de mérito como típico de un delito de incumplimiento de medida de protección el cual concursaba idealmente con un ilícito de maltrato, conforme a las previsiones de los ordinales 43 y 21 de la Ley de Penalización de la Violencia contra las Mujeres. Esta Cámara conoce del antecedente jurisprudencial que cita la recurrente, sin embargo de acuerdo con las condiciones de este caso, por mayoría nos apartamos del mismo al estimar que, estamos ante un supuesto de unidad de acción -concurso ideal heterogéneo, sea unidad de acción y pluralidad de lesiones jurídicas-, sin que exista una relación de especialidad o de subordinación entre ellas. Partiendo del dato fáctico de la acusación como de los hechos probados, el sindicado no solo se acercó hasta la casa de habitación de la agraviada, incumpliendo de esa forma con el mandato jurisdiccional que se lo prohibía de forma expresa sino que, no contento con los anterior, procedió a tomar a la víctima de su cuello, provocando que ésta sintiera condiciones propias de asfixia, agarrándola de sus manos para de seguido impactarle su cabeza con la suya propia, golpeándola además en su boca. Como se advierte con una sola acción el sindicado lesionó una serie de bienes jurídicos distintos, tipificados en dos ilícitos penales diversos que no tienen el mismo contenido injusto -porque uno tutela la integridad física y el otro la autoridad pública-, como el disvalor del resultado, razón por la cual se está ante un concurso ideal, porque existe unidad en la fase ejecutiva del iter criminis, siendo clara la cercanía, tanto espacial como temporal, respecto al plan del autor, lo cual permite desechar que se está ante un concurso aparente de normas. La mayoría de esta Cámara no avala que la agresión física que sufrió la ofendida está contenida o haya sido absorbida por el contenido del injusto del incumplimiento de medida de protección, ilícito que se consumó desde el mismo momento en que el justiciable se presentó en la vivienda de la agraviada, siendo esa la diferencia sustancial con el antecedente jurisprudencial citado, porque en este caso sí había una prohibición expresa de acercarse a la víctima a quinientos metros de distancia, orden que fue irrespetada, consumándose así la citada ilicitud, luego de lo cual, el endilgado procedió a golpear a la ofendida, siendo esa una acción propia del delito de maltrato, por lo cual se está ante dos ilícitos que concursan idealmente entre sí…” (cfr, folios 205 fte a 206 fte). Por su parte, en el voto de minoría se expuso: “Con todo respeto del voto de mayoría, disiento de sus razones para desestimar el motivo y, por el contrario, considero que este debe acogerse para declarar que, en la especie, concurría un único delito de incumplimiento de medidas de protección. En efecto, en el voto al que alude la defensora, número 2018-610, de las 13:30 horas, del 17 de mayo de 2018, de cuya integración participé, se expusieron las razones para estimar que, en un caso análogo al juzgado en este asunto, se aplicaba el concurso aparente de normas por “absorción” de la figura delictiva del maltrato en la contenida en el incumplimiento de una medida de protección. En mi criterio, ambas normas en cuestión tutelan la integridad física de la mujer agredida de forma privilegiada y preponderante, a pesar de que conjuntamente se lesione la autoridad pública en el ilícito de incumplimiento de una medida de protección, pues es en el cuerpo de la mujer donde se materializa la acción prohibida. De modo que discrepo con la separación tan diferenciada que se hace en el voto de mayoría, ello sin haberse efectuado un estudio integral de los bienes jurídicos que tutelaba dicho dispositivo jurídico, por lo que disiento del resultado del voto de mayoría y me separo de este” (cfr, folios 206 fte y vto). En la especie, el voto de mayoría del Tribunal de Apelación y el Tribunal de Juicio yerran al concluir la existencia de un concurso ideal, cuando en realidad existe un concurso aparente de normas entre los tipos penales de incumplimiento de medidas de protección y maltrato. Es importante aclarar que, en materia de concursos, la correcta calificación que deba dársele a las conductas es un aspecto que dependerá de la base fáctica que se haya tenido por acreditada, lo que significa que tal aspecto de fondo deberá determinarse de forma casuística. Nuestro Código Penal regula el concurso ideal y el concurso aparente de normas en los ordinales 21 y 23, respectivamente. El primero de los numerales dispone: “Hay concurso ideal cuando con una sola acción u omisión se violan diversas disposiciones legales que no se excluyen entre sí”. A su vez, el artículo 23 refiere: “…Cuando una misma conducta esté descrita en varias disposiciones legales que se excluyan entre sí, sólo se aplicará una de ellas, así: la norma especial prevalece sobre la general, la que contiene íntegramente a otra se prefiere a ésta y aquélla que la ley no haya subordinado expresa o tácitamente a otra, se aplica en vez de la accesoria”. Al conceptualizar el concurso aparente de normas, esta Sala, en anteriores oportunidades ha indicado que este concurso conlleva una lesión “aparente” de varios bienes jurídicos, pero que en realidad se verifica una única lesión existente, por cuanto se absorbe la aplicación de un tipo penal por otro, porque el primero ya tiene contemplado todo el injusto penal del segundo (Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, sentencia N° 2018-00263, de las 13:00 horas, del 30 de abril de 2018, Ramírez, Zúñiga, Gómez, Segura y Cortés). Conforme lo expone el tratadista costarricense Dr. Francisco Castillo González, cuando una persona realiza varios tipos penales hay dos posibilidades: “…la primera es que un tipo penal desplace otro, de modo que en realidad solamente sea aplicable uno. El concurso es, en este caso, impropio o aparente…” ( ) “…La segunda posibilidad es que los tipos penales se entrecrucen y que su encuentro tenga que ser considerado a la hora de determinar las consecuencias jurídicas aplicables. En este caso se trata de una verdadera situación de concurrencia” (Castillo, González, Francisco. (2010). Derecho Penal. Parte General. Tomo III. San José: Editorial Jurídica Continental, p. 576). Aún y cuando no existe total acuerdo entre la doctrina más autorizada, suelen utilizarse dos criterios complementarios para distinguir entre las distintas formas concursales: por un lado, el criterio del bien jurídico y, por otro, se han postulado una serie de principios que permiten delimitar la solución a este problema, a saber, la especialidad, la subsidiaridad y la consunción, que permiten establecer si los tipos penales confirman su independencia o si, por el contrario, uno desplaza a los demás. Estos principios interpretativos se expresan mediante las frases latinas “lex specialis derogat legi generali”, “lex primaria derogat legi subsidiariae ” y “lex consumens derogat legi comsumptae”. Particularmente, en relación con el tema del bien jurídico, el jurista Francisco Castillo ha indicado: “…El criterio del mismo o de diferente bien jurídico como determinante del concurso aparente de normas o de un concurso ideal o material ofrece posibilidades de delimitación, aunque hay autores que lo rechazan por ser un criterio muy genérico y poco confiable. La poca confiabilidad del criterio del bien jurídico ocurre por la mala técnica legislativa y porque una misma ley puede proteger en diversos artículos o incisos diversos bienes jurídicos. También la diversidad del bien jurídico, en casos excepcionales, de los diferentes tipos concurrentes, no excluye en todos los casos el concurso de leyes. A la inversa, la igualdad del bien jurídico no fundamenta en todos los casos un concurso aparente de leyes…” (Castillo, González, Francisco. (2010). Derecho Penal. Parte General. Tomo III. San José: Editorial Jurídica Continental, pp. 582-583). En el caso concreto la discusión se centra en la relación concursal existente (sea ideal o aparente) entre los tipos penales de incumplimiento de medidas de protección y maltrato, en lo que respecta al hecho probado sétimo (acontecido el 3 de agosto de 2018). El artículo 43 de la Ley de Penalización de la Violencia Contra las Mujeres (en adelante, LPVM) regula el delito de incumplimiento de medidas de protección, estableciendo: "Será sancionado con pena de prisión de seis meses a dos años, quien incumpla una medida de protección dictada por una autoridad competente, dentro de un proceso de violencia doméstica en aplicación de la Ley contra la violencia doméstica". Este delito es un ilícito pluriofensivo que tutela la autoridad pública (específicamente la jurisdiccional en materia de violencia doméstica) y otros bienes jurídicos como la integridad (física, emocional, etc.) de quien es protegido por la orden jurisdiccional. Por otra parte, el numeral 22 de la misma ley regula el tipo penal del delito de maltrato -que resguarda la integridad física-, el cual, para los efectos que interesa indica: "A quien por cualquier medio golpee o maltrate físicamente a una mujer con quien mantenga una relación de matrimonio, en unión de hecho declarada o no, sin que incapacite para sus ocupaciones habituales, se le impondrá pena de prisión de tres meses a un año…". Del elenco de hechos que se tuvieron por probados en este asunto que se examina, se logra verificar que resulta aplicable el principio de subsidiariedad tácita o material (al estarse ante un concurso aparente de normas). Sobre este tópico, esta Sala ha sostenido: “…En lo que respecta al principio de subsidiariedad material se ha indicado por la doctrina que: “Dos tipos penales se encuentran en relación de subsidiariedad material cuando uno de ellos, el aplicable, o protege el mismo bien jurídico de un ataque mayor que el otro o protege un bien jurídico diferente que comprende el bien jurídico resguardado por el tipo penal desplazado” (Francisco Castillo González, El concurso de delitos en el derecho penal costarricense, Publicaciones de la Facultad de Derecho, UCR, 1981, Pág. 46)…” (Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, sentencias N° 2019-00125, de las 10:20 horas, del 8 de febrero de 2019, Ramírez, Alfaro, Robleto, Segura y Desanti; N° 2018-00263, de las 13:00 horas, del 30 de abril de 2018, Ramírez, Zúñiga, Gómez, Segura y Cortés y N° 2016-00488, de las 10:01 horas, del 20 de mayo de 2016, Ramírez, Chinchilla, Gamboa, Arroyo y Arias). En el presente caso, según se acreditó en el hecho cuarto, el Juzgado de Violencia Doméstica dictó medidas de protección a favor de la ofendida y en contra del encartado, imponiéndole, entre otras, la siguiente “…Se le prohíbe a la persona presunta agresora José Miguel Mercado, que agreda, perturbe o intimide a la presunta víctima de violencia doméstica [Nombre 001] o a cualquier integrante de su grupo familiar…”. El artículo 3 inciso j de la Ley contra la Violencia Doméstica contempla como una de las medidas de protección el que los Jueces de Violencia Doméstica dispongan "Prohibirle, a la presunta persona agresora que agreda, perturbe o intimide a cualquier integrante del grupo familiar de la presunta víctima de violencia doméstica". De lo anterior se colige que al justiciable se le prohibió agredir de cualquier forma a la señora [Nombre 001], lo que incluía la forma física. El término “agresión” ha sido definido por la Real Academia de la Lengua Española como "1. f. Acto de acometer a alguien para matarlo, herirlo o hacerle daño" (https://dle.rae.es/agresi%C3%B3n?m=form), término que incluye los golpes y el maltrato a que alude el numeral 22 de la LPVM. Es decir, la medida de protección que contenía una acción prohibitiva de no agredir fue incumplida, precisamente, cuando el endilgado agarró por el cuello a la señora [Nombre 001], la sujetó fuerte de las manos y con su cabeza golpeó la de ella, así como su boca, sin que tales lesiones ameritaran incapacidad temporal, sanando sin dejar secuelas físicas. En consecuencia, la medida de protección de interés para la resolución de este caso fue incumplida, precisamente, mediante uno de los comportamientos que están prohibidos y penados en el artículo 22 de la LPVM, el cual se concretó cuando el acusado golpeó y maltrató físicamente a la agraviada. Desde esta perspectiva, entre los delitos de incumplimiento de medidas de protección y maltrato se presenta un concurso aparente de normas, al operar el principio de subsidiariedad (coincidencia del disvalor de resultado), quedando vigente el ilícito más gravoso, en este caso el artículo 43 de la LPVM (cuya pena oscila entre seis meses y dos años de prisión), que “absorbe” el contenido injusto del delito de maltrato (que contempla una pena de prisión de tres meses a un año) por no haber generado en la víctima una incapacidad para sus ocupaciones habituales. Nótese que en la orden emitida por la autoridad jurisdiccional (en materia de Violencia Doméstica) se estableció una prohibición de agredir, que a su vez constituía una conducta delictiva, operando una sola conducta (por la existencia de un concurso aparente de normas). El delito de incumplimiento de medidas, por lo general (no siempre), contiene la prohibición de realizar determinadas conductas reguladas por otros tipos penales, que serían aplicables solo a falta de aquel primer delito, es decir, cuando no se haya dado la orden o esta ha vencido, siempre y cuando el hecho no contenga una sanción mayor), en cuyo caso la pena será un parámetro para determinar que ese evento "secundario" no está contenido en el principal, sino que tiene un plus sancionatorio que eventualmente podría hacer surgir un concurso ideal. En este caso, la modalidad de maltrato aplicable que se tuvo por acreditada tiene una penalidad menor que el incumplimiento de medidas de protección. Debe aclararse que el voto de mayoría de apelación realiza una afirmación que induce a confusión, con una importante incidencia sobre el tema concursal, al aseverar que el incumplimiento de medida de protección que aquí interesa “…se consumó desde el mismo momento en que el justiciable se presentó en la vivienda de la agraviada, siendo esa la diferencia sustancial con el antecedente jurisprudencial citado, porque en este caso sí había una prohibición expresa de acercarse a la víctima a quinientos metros de distancia, orden que fue irrespetada, consumándose así la citada ilicitud, luego de lo cual, el endilgado procedió a golpear a la ofendida, siendo esa una acción propia del delito de maltrato, por lo cual se está ante dos ilícitos que concursan idealmente entre sí…” (cfr, folio 206 fte). El Tribunal de Juicio condenó al imputado por dos delitos de incumplimiento de medidas de protección (hechos probados sexto y sétimo, cfr, folio 142). El primero, ocurrido en el mes de abril de 2018 y el otro, el 3 de agosto de 2018 (precisamente sobre el que aquí se ha discutido). Concretamente, sobre el delito acaecido en abril de 2018, el a quo anotó: “…de tal manera que cuando el imputado se presenta de nuevo al domicilio de la señora en abril anterior, y volvió a convivir con ella en ese mismo domicilio, incumplió la medida de protección en cuanto a no acercarse a menos de quinientos metros del domicilio de la persona protegida, así como en cuanto a la restricción de acceso que tenía a ese inmueble…” ( ) “…el incumplimiento de medida de protección de abril anterior, también amerita una pena mínima. Esto en razón de que cuando esa ocasión, el imputado se aproximó a la casa de la ofendida, lo hizo de forma no violenta, no ejerció actos de agresión física contra la señora, y llegó incluso en una actitud de arrepentimiento…” (cfr, folios 163 y 166). El delito de incumplimiento de protección por el que el imputado fue condenado en el mes de abril consistió en presentarse al domicilio de la ofendida a donde le era prohibido acercarse a quinientos metros, ante lo cual le pidió perdón, retomando la convivencia. El incumplimiento que sucede en agosto es cuando el imputado la maltrata o agrede, pero ya para ese momento se encontraba (de forma irregular) en el domicilio de la señora [Nombre 001] (permanecía allí desde el mes de abril). Así las cosas, en este caso particular, el concurso aparente de normas se hace evidente en tanto que el delito de incumplimiento (del 3 de agosto de 2018) “absorbe” todo el contenido injusto del delito de maltrato referido. La medida de protección dictada consistió, entre otras cosas, en una prohibición de agredir y, como ya se ha indicado, tanto la ilicitud de incumplimiento, como también el maltrato, se pueden ejecutar (y se ejecutaron) mediante acciones típicas con el mismo grado de disvalor”.
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