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JURISPRUDENCIA

D. Javier Hernández García

En Madrid, a 24 de mayo de 2023.

Esta sala ha visto por infracción de Ley, interpuesto por la representación legal del condenado DON  Alonso  ,
contra la Sentencia núm. 237/2021, dictada el 24 de mayo, por la Audiencia Provincial de Madrid, sección 27,
en el rollo de apelación núm. 741/2021, en la que se estimaba parcialmente el recurso de apelación interpuesto
por el más arriba mencionado contra la sentencia núm. 223/2020, de 28 de septiembre, dictada por el Juzgado
de lo Penal núm. 33 de Madrid, condenándose finalmente al recurrente como autor penalmente responsable de
un delito de lesiones, previsto y penado en el art. 147.1 del Código penal, con la concurrencia de la circunstancia
agravante de parentesco. Los/a Magistrados/a componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al
margen se expresan se han constituido para la deliberación, votación y fallo bajo la Presidencia del primero
de los indicados.

Han sido partes en el presente procedimiento el condenado, DON  Alonso  , representado por la Procuradora
de los Tribunales doña María del Rosario Pilar García Gómez y defendido por el Letrado don Pedro Guadalupe
Rubio. Como parte recurrida DOÑA  Rosario  , representada por la Procuradora de los Tribunales doña Susana
Clemente Mármol y asistida por el Letrado don Víctor Manuel Anson Montoro; y ejerciendo la acción pública
el MINISTERIO FISCAL.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Violencia sobre la mujer nº 4 de Madrid, incoó procedimiento abreviado núm.
500/2018, por presuntos delitos de violencia de género, lesiones y maltrato familiar contra don  Alonso . Una
vez conclusas las actuaciones las remitió para su enjuiciamiento al Juzgado de lo Penal núm. 33 de Madrid,
que incoó PA 567/2018 y con fecha 28 de septiembre de 2020, dictó Sentencia núm. 223, que contiene los
siguientes HECHOS PROBADOS:

"Son hechos probados y así se declaran:

PRIMERO. Sobre las 23,30 horas del día 28/6/18 el acusado,  Alonso , mayor de edad, con DNI  NUM000
con antecedentes penales no computables en la presente causa, mantuvo una discusión con su pareja
sentimental,  Rosario  cuando ambos se encontraban en la vía pública y en el curso de la misma, con intención
de menoscabar su integridad física, la golpeó propinándola un puñetazo en el labio.

Como consecuencia de ello,  Rosario  sufrió lesiones que precisaron para su sanidad de tratamiento médico
consistente en sutura de herida bajo anestesia local con puntos reabsorbibles, tardando en curar 8 días no
impeditivos.

La perjudicada no reclama indemnización por las lesiones sufridas.

SEGUNDO. El JVSM 4 de Madrid dictó auto de fecha 30/6/18 por el cual se prohibía al acusado aproximarse a
menos de 1000 metros de  Rosario , su domicilio, lugar de trabajo y cualquier otro que frecuentara, así como
comunicarse con ella por cualquier medio hasta que recayera resolución que pusiera fin al procedimiento".

SEGUNDO.- El Juzgado de instancia dictó el siguiente pronunciamiento:

"Que debo CONDENAR Y CONDENO a  Alonso  como autor penalmente responsable de un DELITO DE
LESIONES, previsto y penado en el artículo 148.4 en relación con el art. 147.1 del Código Penal, sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas de 2 AÑOS DE
PRISIÓN, INHABILITACIÓN ESPECIAL PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE SUFRAGIO PASIVO DURANTE EL
TIEMPO DE LA CONDENA, Y PROHIBICION DE APROXIMARSE A MENOS DE 1000 METROS DE  Rosario , SU
DOMICILIO, LUGAR DE TRABAJO O CUALQUIER OTRO QUE FRECUENTE ASÍ COMO COMUNICARSE CON ELLA
POR CUALQUIER MEDIO DURANTE CUATRO AÑOS y al pago de las costas procesales.

Queden vigentes las medidas cautelares de naturaleza penal adoptadas durante la tramitación de la causa
hasta que la presente sentencia sea firme y ejecutoria.

Notifíquese esta resolución a las partes con la advertencia de que contra ella cabe recurso de Apelación ante
la Audiencia Provincial de Madrid, en el plazo de DIEZ DÍAS desde su notificación, y en los términos del artículo
790 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Remítase testimonio de esta sentencia al Juzgado de Violencia sobre la Mujer al que correspondió la
instrucción del presente procedimiento según lo prevenido en los artículos 160 párrafo 4° y 789.5 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.
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Notifíquese la presente sentencia a los ofendidos o perjudicados aunque no se hubieren mostrado parte en la
causa, conforme a lo preceptuado en el artículo 789.4 de la ley de Enjuiciamiento Criminal.

Practíquense las oportunas comunicaciones telemáticas al Registro Central para la protección de las víctimas
de la violencia doméstica, conforme a lo prevenido en el Real Decreto 355/2004 de 5 de marzo y en el Real
Decreto 513/2005 de 9 de mayo, así como en el Real Decreto 95/2009 de 6 de febrero, por el que se regula
el sistema de registros administrativos de apoyo a la Administración de Justicia. Notifíquese la presente
sentencia a los ofendidos o perjudicados aunque no se hubieren mostrado parte en la causa, conforme a lo
preceptuado en el artículo 789.4 de la ley de Enjuiciamiento Criminal. Asimismo, en la notificación efectuada
requiéraseles para que manifiesten, a los efectos de los artículos 7.1 E, 31.1 y 2 del Estatuto de la víctima, si
desean ser notificado de los permisos de salida, clasificaciones de grado y demás resoluciones previstas que
puedan adoptarse respecto del acusado en trámite ejecución y que puedan suponer su puesta en libertad u
otra medida de las previstas en la ley que puedan afectarles. En caso afirmativo, solicíteseles que faciliten su
dirección de correo electrónico y, en su defecto, una dirección postal o domicilio, al que serán remitidas las
comunicaciones y notificaciones por la Autoridad (art. 5.1 m del Estatuto de la víctima).

Expídase testimonio de esta resolución que se unirá a los presentes autos, archivándose el original en el Libro
de Sentencias previsto en el artículo 265 de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

Así lo acuerdo y firmo".

TERCERO.- Notificada en forma la anterior resolución a las partes personadas, la representación legal de don
Alonso , presenta recurso de apelación con base en los motivos expuestos en su escrito ante la Audiencia
Provincial de Madrid, sección 27ª, formándose el rollo de apelación núm. 741/2021. En fecha 24 de mayo el
citado Tribunal dictó sentencia núm. 237, cuyos Hechos probados son los siguientes:

"Se aceptan los hechos probados de la sentencia recurrida que se tienen aquí por reproducidos, salvo el Hecho
Probado Segundo, que ha de quedar sin contenido".

La sentencia del Tribunal provincial contiene el siguiente Fallo:

"Que estimado parcialmente el recurso de apelación formulado por la representación procesal de D.  Alonso
, debemos REVOCAR Y REVOCAMOS la sentencia de fecha 28 de septiembre de 2020, la núm. 223/2020,
dictada por el Juzgado de lo Penal n° 33 de Madrid, en su causa de Procedimiento Abreviado núm. 567/2018,
en el sentido de condenar a  Alonso , como autor criminalmente responsable de un delito de lesiones, previsto
y penado, en el art. 147.1 del Código Penal, con la concurrencia de la circunstancia, como agravante, de
parentesco del art. 23 de igual Texto legal, y al que procede imponer la pena de prisión de un año, cuatro meses
y quince días, con inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena, así
como a las penas de prohibición de acercamiento y de prohibición de comunicación, ambas por plazo de dos
años, cuatro meses y dieciséis días, en iguales términos recogidos en la sentencia impugnada, así como al
pago de las costas procesales. Se declaran de oficio las costas procesales causadas en esta alzada.

Esta sentencia no es firme, contra ella cabe interponer recurso de casación únicamente por infracción de ley del
motivo previsto en el número 1° del artículo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que habrá de prepararse
en la forma prevista en los artículos 854 y 855 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dentro de los cinco días
siguientes a su última notificación.

Se deja sin efecto la orden de protección de fecha 30/06/2018.

Firme que sea esta sentencia, devuélvanse las diligencias originales al Juzgado de procedencia, con
certificación de la presente resolución, para su ejecución y cumplimiento, solicitando acuse de recibo y previa
su notificación a las partes, con arreglo a las prevenciones contenidas en el art. 248.4 de la Ley Orgánica del
Poder Judicial.

Así por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos".

CUARTO.- Contra la anterior sentencia, la representación procesal del condenado anunció su propósito de
interponer recurso de casación por infracción de ley, recurso que se tuvo por preparado remitiéndose a esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciación y
resolución, formándose el correspondiente Rollo y formalizándose el recurso.

QUINTO.- El recurso de casación formalizado por la defensa del acusado se basó en el siguiente motivo:

Motivo primero, -único-. Por infracción de ley, al amparo del art. 849.1º de la LECrim., por indebida aplicación
del art. 23 del Código penal.
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SEXTO.- Por diligencia de ordenación de 30 de septiembre de 2021, se da traslado para instrucción al Ministerio
Fiscal y a la parte recurrida del recurso, solicitando esta última su inadmisión por falta de interés casacional.

SÉPTIMO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto estimó procedente su inadmisión de plano
con base en las consideraciones expuestas en su informe de 7 de diciembre.

OCTAVO.- Por providencia de esta Sala de fecha 13 de abril de 2023 se señala el presente recurso para
deliberación y fallo el próximo día 23 de mayo de 2023.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR.- 1.- Se dirige el presente recurso de casación frente a una sentencia dictada en segunda
instancia por Audiencia Provincial. Como señalan, por todas, nuestras sentencias números 46/2021, de 21
de enero y 627/2021, de 14 de julio: <<1. Nos encontramos en la vía impugnativa que habilitó la reforma de
la LECRIM operada por la Ley 45/2015 de 5 de octubre, al introducir en el artículo 847.1 b) la posibilidad de
recurso de casación contra las sentencias dictadas en apelación por las Audiencias Provinciales y la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional. Responde a un esquema que permite el acceso a casación y, con él, a la
función unificadora de doctrina que a esta Sala corresponde, de todos los delitos previstos en el CP con la
única exclusión de los leves, salvo cuando estos se enjuician a través de los procedimientos previstos para
delitos menos graves o graves.

Se trata de un recurso limitado en cuanto a sus posibilidades de planteamiento a la "infracción de ley del motivo
previsto en el número 1º del artículo 849", orientado a enmendar o refrendar la corrección de la subsunción
jurídica, con el horizonte de homogeneizar la interpretación de la ley penal buscando la generalización, cuya
admisión queda condicionada a la existencia de interés casacional. En este caso el interés casacional debe
residenciarse en la contradicción del pronunciamiento cuestionado con la jurisprudencia de esta Sala.

Como dijimos en la Sentencia de Pleno 210/2017, de 28 de marzo, que resolvió la primera impugnación
casacional contra sentencias dictadas por la Audiencia Provincial en apelación respecto a la pronunciada por
el Juzgado de lo Penal, "estamos ante una modalidad del recurso que enlaza más con el artículo 9.3 de la
Constitución (seguridad jurídica) que con el artículo 24.1 (tutela judicial efectiva)", orientado a enmendar o
refrendar la corrección de la subsunción jurídica, con el horizonte de homogeneizar la interpretación de la ley
penal, buscando la generalización.

En orden a interpretar el alcance de esta nueva posibilidad de acceso a la casación y concretar qué debe
interpretarse por "interés casacional", esta Sala, reunida en pleno no jurisdiccional el 9 de junio de 2016, adoptó
el siguiente acuerdo:

"A) El artículo 847 1º letra b) de la LECRIM debe ser interpretado en sus propios términos. Las sentencias
dictadas en apelación por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional solo podrán
ser recurridas en casación por el motivo de infracción de ley previsto en el número primero del artículo 849
de la LECRIM, debiendo ser inadmitidos los recursos de casación que se formulen por los artículos 849 2º,
850, 851 y 852.

B) Los recursos articulados por el artículo 849 1º deberán fundarse necesariamente en la infracción de un
precepto penal de carácter sustantivo u otra norma jurídica del mismo carácter (sustantivo) que deba ser
observada en la aplicación de la Ley Penal (normas determinantes de la subsunción), debiendo ser inadmitidos
los recursos de casación que aleguen infracciones procesales o constitucionales. Sin perjuicio de ello, podrán
invocarse normas constitucionales para reforzar la alegación de infracción de una norma penal sustantiva.

C) Los recursos deberán respetar los hechos probados, debiendo ser inadmitidos los que no los respeten, o
efectúen alegaciones en notoria contradicción con ellos pretendiendo reproducir el debate probatorio ( artículo
884 LECRIM).

D) Los recursos deben tener interés casacional. Deberán ser inadmitidos los que carezcan de dicho interés
(artículo 889 2º), entendiéndose que el recurso lo tiene, interés casacional, conforme a la exposición de
motivos: a) si la sentencia recurrida se opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal
Supremo, b) si resuelve cuestiones sobre las que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales, c) si aplica normas que no lleven más de cinco años en vigor, siempre que, en este último caso,
no existiese una doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ya consolidada relativa a normas anteriores de
igual o similar contenido.

E) La providencia de inadmisión es irrecurrible ( artículo 892 LECRIM)".
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En este caso el interés casacional solo podría encontrar encaje en la contradicción de lo acordado con la
doctrina jurisprudencial de esta Sala de casación.

Jurisprudencia consolidada de esta Sala ha afirmado que el recurso de casación por infracción de ley se
circunscribe a los errores legales que pudo haber cometido el juzgador al enjuiciar los temas sometidos a su
consideración por las partes, o, en su caso, el Tribunal de apelación al conocer del correspondiente recurso.
Lo que implica que no puedan formularse ex novo y per saltum alegaciones relativas a otros que, pudiendo
haberlo sido, no fueron suscitados con anterioridad. Lo contrario adentraría a esta Sala en cuestiones sobre
las que los tribunales que nos precedieron en el conocimiento del asunto no se pronunciaron, y a decidir sobre
ellas por primera vez y no en vía de recurso, lo que desnaturalizaría la casación>>.

2.- En el presente supuesto, el Juzgado de lo Penal número 33 de Madrid, naturalmente a partir del relato de
hechos probados, --que, en lo que ahora importa, se hace propio en la sentencia recurrida--, condenó al acusado
como autor de un delito de lesiones de los previstos en el artículo 147.1 del Código Penal, con aplicación de las
prevenciones establecidas en el artículo 148.4ª ("si la víctima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere
o hubiere estado ligada al autor por una análoga relación de afectividad, aun sin convivencia"). La defensa
del acusado interpuso frente a dicha sentencia recurso de apelación, impugnando, entre otros extremos, la
aplicación del último de los preceptos citados.

La Audiencia Provincial, en la resolución que ahora se recurre aquí, estimó que, en efecto, concurría la
relación entre el autor y la víctima, en los términos que se describen en el artículo 148.4 del Código Penal,
pronunciamiento que, por no recurrido, ha ganado firmeza. Sin embargo, argumentando su decisión con
sólidos fundamentos, advirtió que el referido precepto, partiendo, por descontado, de los supuestos fácticos
y normativos que lo integran, no comporta su imperativa aplicación, --con el correspondiente y sensible
incremento de pena que resulta del mismo--. Al contrario, y conforme este mismo Tribunal Supremo ha
destacado repetidamente, el concurso de los elementos referidos en el artículo 148, autoriza, pero no obliga, a
imponer al autor la pena de prisión entre dos y cinco años de prisión ( "podrán ser castigadas", reza la norma). Al
órgano jurisdiccional corresponde, naturalmente, el ejercicio de esta facultad discrecional, decisión que habrá
de adoptar sobre la base de los parámetros invocados por el propio precepto, es decir, en atención al resultado
causado o al riesgo producido.

A partir de estos razonamientos, que solo podríamos aquí respaldar, el Tribunal provincial pone de relieve que
la decisión de la juez a quo carece de cualquier fundamento explicativo que, tomando en cuenta los parámetros
de valoración referidos, pudiera justificar la (relevante) decisión adoptada; y siendo que tampoco la Audiencia
Provincial identifica marcadores de particular gravedad, en relación con el daño efectivamente causado o con
el riesgo producido, resuelve, estimando parcialmente el recurso de apelación, dejar sin efecto la aplicación de
las prevenciones contenidas en el artículo 148.4, sancionando, en consecuencia, la conducta protagonizada
por el acusado a la luz del tipo básico del delito de lesiones ( artículo 147.1 del Código Penal).

Ello no obstante, la sentencia impugnada explica: "Ha de estimarse, en consecuencia, parcialmente el recurso
de apelación interpuesto por la representación de D.  Alonso , dada la necesaria interpretación "pro reo" que se
debe hacer a este supuesto, dejando sin efecto la condena por un delito de lesiones agravadas del  art. 148.4 del
Código Penal , y condenando, en su lugar, al acusado como autor responsable de un delito de lesiones, previsto y
penado, en el art. 147.1 del Código Penal , con la concurrencia de la agravante de parentesco del art. 23 de igual
Texto legal, dada la relación análoga a la sentimental habida entre partes al momento de los hechos".

PRIMERO.- El presente recurso de casación se concreta en un único motivo, a saber: por infracción de ley,
artículo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al considerar indebidamente aplicado el artículo 23 del
Código Penal (circunstancia mixta de parentesco que opera aquí como agravante al tratarse de un delito de
lesiones). Motivo único que, sin embargo, se desdobla en dos direcciones: por un lado, considera quien recurre
que, una vez determinado que la pena aplicable debía ceñirse a las previsiones del artículo 147.1 del Código
Penal (no haciéndose aplicación de lo establecido en el artículo 148.4), la Audiencia Provincial desborda
su competencia revisora cuando resuelve aplicar, como agravante, la circunstancia mixta de parentesco, no
interesada por ninguna de las acusaciones. Por otro lado, y siempre a juicio de quien ahora recurre, el relato de
hechos probados de la sentencia impugnada no presta fundamento fáctico ni normativo bastante para aplicar
justificadamente la referida circunstancia mixta de parentesco.

2.- Lo cierto es que la Audiencia Provincial, siquiera implícitamente, parte de considerar que los elementos
exigibles para que pudiera ser aplicado el artículo 148.4, coinciden, al menos sustancialmente, con los
contemplados en el artículo 23. Por eso, entiende que, sentado que el acusado y la víctima habían estado
ligados por una análoga relación de afectividad, si el primero de los preceptos no resultaba aplicable por
las razones ya explicadas, ello no sería óbice para, sin embargo, proceder a la aplicación de la circunstancia
genérica en la medida en que, evidentemente, esta no requiere, a diferencia de aquella, ponderar el resultado
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causado o el riesgo efectivamente producido. Por esa misma razón, tras haber explicado en profundidad los
motivos por los que consideraba que el artículo 148.4 del Código Penal pudiera ser aplicable, --aunque después
rechazara hacer uso de la facultad que en el mismo se contiene, ponderando, como debía, factores vinculados
al resultado causado o al riesgo producido--, no se entretiene en justificar la concurrencia de los elementos
que integran la circunstancia mixta de parentesco, que da así por supuestos.

La idea-fuerza que, a partir de lo dicho, anima la decisión adoptada en la resolución que se impugna, es simple:
la relación entre víctima y agresor que el artículo 148.4 del Código Penal demanda es, en sustancia, la misma
que se describe en el artículo 23 del Código Penal (parentesco). Si ello fuera cierto, es claro que desechada
la aplicación del primero de los preceptos, en atención a consideraciones vinculadas al daño producido o
al riesgo causado, no quedaría obturada en absoluto la aplicación del artículo 23, sin que ello de ningún
modo vulnerase el principio acusatorio ni, por extensión, el derecho de defensa de la parte, habida cuenta de
que, aunque las acusaciones no hubieran interesado la aplicación de este último precepto, sí lo hicieron del
primero, con consecuencias más acusadas en materia de exacerbación de la pena. Se trataría de los mismos
hechos, --homogeneidad--, de los que ya tuvo el acusado oportunidad de defenderse, debidamente filtrados y
determinantes, además, de la imposición de una pena menor que la establecida en primera instancia.

SEGUNDO.- 1.- El entendimiento efectuado en la sentencia recurrida, relativo a la equivalencia de las relaciones
entre agresor y víctima que se describen en los artículos 148.4 y 23 del Código Penal, resulta, sin embargo,
contrario a la doctrina invariablemente establecida al respecto por este Tribunal Supremo, lo que habrá de
determinar, a la postre, la estimación del presente recurso.

El artículo 148.4, --de forma, aquí sí, equivalente, por ejemplo, a lo prevenido en el artículo 153.1 del Código
Penal y en otros--, alude a que la víctima fuere o hubiere sido esposa del sujeto activo, o mujer que estuviere
o hubiera estado ligada a éste por una análoga relación de afectividad, aun sin convivencia. El artículo 23 del
Código Penal, sin embargo, por lo que ahora importa, se refiere a que "el agraviado" (tanto da que sea hombre o
mujer) fuera o hubiere sido cónyuge o persona que esté o hubiera estado con el autor "ligada de forma estable
por análoga relación de afectividad". Tres notas diferenciales entre ambas descripciones destacan aquí. La
primera, prescindible ahora, es que resulta más "ancha" la contenida en el artículo 23 del Código Penal que
la que contempla el artículo 148.4, toda vez que en el primero víctima y agresor pueden ser indistintamente
hombre o mujer, mientras que el segundo, directamente vinculado a los criterios propios de los delitos que se
enmarcan en el ámbito de la violencia de género, exige que la víctima sea mujer. Se trata de una distinción
aquí prescindible en la medida en que colmadas las exigencias del artículo 148.4 del Código Penal lo están
también, por definición, las del artículo 23 (si la víctima es mujer, es claro que es hombre o mujer).

No sucede lo mismo con los otros dos elementos diferenciales. Primeramente, el artículo 23 no incluye, al
menos no de forma expresa, la existencia de relaciones análogas al matrimonio "sin convivencia". Y, sobre
todo, este artículo 23 del Código Penal no alude a cualquier relación análoga al matrimonio por la que víctima
y victimario pudieran estar ligados, exigiendo explícitamente que dicho vínculo exista o hubiera existido "de
forma estable".

2.- A partir de estas notas distintivas entre uno y otro precepto, ha venido este Tribunal Supremo proclamando
desde antiguo la falta de coincidencia entre una y otra descripción. La primera sentencia que, enfrentada de
modo directo con la cuestión, señalaba el camino, es, sin duda, la número 79/2016, de 10 de febrero. Explica,
por lo que ahora importa: <<La argumentación del Ministerio Fiscal para aplicar la agravante de parentesco
en el caso actual sostiene, en el fondo, la aplicación analógica a la circunstancia mixta de parentesco del
concepto de relaciones de análoga afectividad utilizado para la agravación de género prevenida en el art 153
y concordantes (148.4, 171.4, 172.2 y 173.2) del Código Penal. En estos supuestos, se aplica una penalidad
reforzada a las agresiones que tengan como víctima a la mujer, en el ámbito o como consecuencia de
una relación afectiva, por estimar el Legislador, justificadamente, que estas conductas comportan un mayor
desvalor por incorporar un componente atávico de dominación del hombre sobre la mujer. Pero la circunstancia
genérica de parentesco, sin perjuicio de que en ocasiones pueda aplicarse también en delitos de género como
las agresiones sexuales, tiene un sentido diferente y un ámbito más amplio, aplicándose con carácter general
tanto a los delitos que tengan a las mujeres como víctimas como a los que cometan éstas, y tanto en su
condición de agravante como en su condición de atenuante, en función de la naturaleza de los delitos.

Esta amplitud, y doble bilateralidad, hacen improcedente extender con carácter general a las relaciones
ordinarias de noviazgo, de escasa duración y sin convivencia, la aplicación de la circunstancia mixta de
parentesco, que además permanecería vigente incluso después de que la relación se hubiese extinguido.
Prueba de ello es que el propio Legislador diferencia el ámbito de la agravación para las personas ligadas
por una relación análoga de afectividad a la matrimonial, entre el art 23 (circunstancia mixta de parentesco)
y el art 153 y concordantes (violencia de género), extendiendo expresamente la agravación a supuestos de
ausencia de convivencia en el art 153 y concordantes, y omitiendo esta extensión en el art 23, mientras que
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en la circunstancia mixta del art. 23 se exige una estabilidad de la relación, que se omite en el art. 153 y
concordantes, para la violencia de género.

En definitiva, no cabe extender por analogía el concepto de relaciones de análoga afectividad del art 153, y
concordantes, al art 23, porque constituiría una aplicación analógica de la norma, en contra del reo, prohibida
por el principio de legalidad. No tendría sentido que el Legislador ampliase expresamente la aplicación de la
agravación de género a las relaciones "sin convivencia" en el art 153, y por vía jurisprudencial extendiésemos
esta amplitud, en perjuicio del reo, a la circunstancia mixta de parentesco en los supuestos de relaciones
análogas a la matrimonial, cuando el Legislador, pudiendo hacerlo, no ha incluido expresamente la ausencia
de convivencia en el art 23 que regula esta circunstancia. Tampoco debemos desconocer que el Legislador
ha prescindido de la exigencia de "estabilidad" de la relación análoga a la matrimonial en el art 153, y en sus
concordantes, pero la mantiene en el art 23, al establecer los requisitos de aplicación de la circunstancia mixta
de parentesco. En consecuencia, una relación de noviazgo de unos cuantos meses, sin convivencia, puede
justificar la aplicación del art 153, pero no es suficiente, legalmente, para aplicar con carácter genérico la
agravante de parentesco.

Ello no excluye que esta circunstancia de la concurrencia de un noviazgo anterior pueda ser considerada
en supuestos de agresión sexual como circunstancia personal de agravación de la conducta a efectos de
individualización de la pena, como ya hemos apreciado en el caso actual. Y ha de tomarse en consideración
también que el Legislador ha incluido en la reforma de 2015 las "razones de género" en la agravante de
discriminación definida en el art 22 4º CP. Agravante que puede abarcar, de un modo más específico, supuestos
no incluidos en la circunstancia mixta de parentesco.

En consecuencia una relación común de noviazgo, ya finalizada, que se prolongó durante nueve meses sin
convivencia en ningún momento, no determina la aplicación de la circunstancia mixta de parentesco, en
su condición de agravante, aun cuando los jóvenes hayan llegado a mantener durante la misma relaciones
sexuales, sin perjuicio del efecto que pueda producir en el ámbito de los comportamientos descritos en el art
153 CP, y concordantes...

...En conclusión, a los efectos de la apreciación de la agravante de parentesco, en la redacción actual del
precepto, en el concepto de "personas ligadas de un modo estable por análoga relación de afectividad a la
del matrimonio "no cabe incluir de modo automático todo tipo de relaciones de noviazgo, sino únicamente
aquéllas relaciones sentimentales en las que concurra o haya concurrido un componente de compromiso de
vida en común dotado de cierta estabilidad, que suele manifestarse por un inicio de convivencia, al menos
parcial, y un grado de afectividad semejante y generador de una vinculación familiar, mostrando la realidad
social que muchas relaciones de noviazgo, más o menos fugaces, carecen de las características necesarias
para que puedan ser consideradas como relaciones de afectividad análogas a la marital a los efectos de la
aplicación de la agravante de parentesco, como señala la sentencia de instancia. Y ello porque la circunstancia
mixta tiene un ámbito y finalidad diferente de la agravación de género prevenida para supuestos específicos
en el art 153 y concordantes, sin que puedan extenderse analógicamente a la agravante genérica las tipologías
incluidas en este precepto>>.

La doctrina jurisprudencial expuesta ha permanecido invariable hasta la actualidad. Buena prueba de ello es
la, mucho más reciente, sentencia número 744/2022, de 21 de julio, que recuerda también: <<Sin embargo,
contrariamente a lo que la sentencia impugnada valora, los datos que definen la naturaleza de su relación
sentimental no permiten sostener la concurrencia de la circunstancia de parentesco. Nuestra jurisprudencia
ha expresado que no toda relación afectiva o sentimental es asimilable al matrimonio a los efectos del artículo
23 del Código Penal y que no cabe extender por analogía el concepto de relaciones de análoga afectividad del
artículo 153 y concordantes, al artículo 23, porque constituiría una aplicación analógica de la norma, en contra
del reo, prohibida por el principio de legalidad.

El artículo 23 del Código Penal dispone que "Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad,
según la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado cónyuge o persona que
esté o haya estado ligada de forma estable por análoga relación de afectividad, o ser ascendiente, descendiente
o hermano por naturaleza o adopción del ofensor o de su cónyuge o conviviente".

Una construcción normativa que nos ha permitido destacar que en supuestos de relaciones de pareja carentes
del vínculo matrimonial, el artículo 23 exige algo más que los artículos 153 y concomitantes (148.4, 171.4,
172.2 y 173.2) del Código Penal: en primer lugar, porque al introducirse como nota específica que en la
relación afectiva concurra una estabilidad análoga a la matrimonial, se viene a exigir un cierto compromiso de
permanencia de futuro a la pareja que, sin perjuicio de la imposibilidad de una generalización absoluta, no suele
ser predicable de las relaciones de noviazgo, caracterizadas precisamente por la voluntad de confirmar un
sentimiento y una compatibilidad que inviten a evolucionar hacia un compromiso; en segundo término, porque
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la circunstancia genérica no se preocupa de precisar que la falta de convivencia no excluye la agravación,
como sí se cuidan de indicar los preceptos modificados en 2004 con la ley de protección integral contra la
violencia de género.

Con ello, hemos subrayado que es más reducido el círculo de sujetos comprendidos en el artículo 23 del
Código Penal que aquellos que están involucrados en las relaciones de pareja objeto de especial punición en
los artículos 153 y concomitantes del Código Penal, pues, como decíamos en la STS 79/2016, de 10 de febrero,
en estos últimos supuestos "se aplica una penalidad reforzada a las agresiones que tengan como víctima a la
mujer, en el ámbito o como consecuencia de una relación afectiva, por estimar el Legislador, justificadamente,
que estas conductas comportan un mayor desvalor por incorporar un componente atávico de dominación del
hombre sobre la mujer. Pero la circunstancia genérica de parentesco, sin perjuicio de que en ocasiones pueda
aplicarse también en delitos de género como las agresiones sexuales, tiene un sentido diferente y un ámbito
más amplio, aplicándose con carácter general tanto a los delitos que tengan a las mujeres como víctimas
como a los que cometan éstas, y tanto en su condición de agravante como en su condición de atenuante, en
función de la naturaleza de los delitos. Esta amplitud, y doble bilateralidad, hacen improcedente extender con
carácter general a las relaciones ordinarias de noviazgo, de escasa duración y sin convivencia, la aplicación de
la circunstancia mixta de parentesco, que además permanecería vigente incluso después de que la relación
se hubiese extinguido">>.

En el interregno que media entre las dos resoluciones citadas, mantienen invariablemente la referida doctrina,
entre otras, las sentencias números 266/2022, de 22 de marzo; 752/2021, de 6 de octubre; 569/2021, de 30
de junio; o 81/2021, de 2 de febrero.

3.- Fácilmente se comprenderá, a partir de lo dicho, que el presente recurso de casación deba ser estimado.
En efecto, el muy parco relato de hechos probados que se contiene en la resolución impugnada se limita
a señalar, con respecto a la cuestión que nos ocupa ahora, que el acusado y la víctima eran, al tiempo de
producirse los hechos enjuiciados, "pareja sentimental". Ningún elemento complementario enriquece esta
lacónica descripción, ignorándose así la duración, características y circunstancias de dicho vínculo. Es verdad
que, a lo largo de la fundamentación jurídica de las sentencias de primera instancia y apelación, sí se hace
referencia a ciertos aspectos adicionales (en síntesis, se afirma que, aunque nunca existió convivencia, --
aduciendo incluso el acusado que paralelamente la víctima convivía con otra pareja--, la relación entre ambos
se prolongaba durante varios meses, próximos al año). Sin embargo, esa deficiente ubicación sistemática, --
eludiendo considerar expresamente probados hechos que, después, se incorporan por la "puerta de atrás" a
la fundamentación jurídica de las sentencias--, impediría tomar en consideración estos últimos a cualquier
efecto que pudiera resultar perjudicial para el reo. Pero es que, además, incluso aceptando, a los meros
efectos dialécticos, estos últimos elementos descriptivos de la relación existente entre acusado y agredida,
no prestarían tampoco fundamento bastante, por lo ya explicado, para justificar la controvertida aplicación de
la circunstancia mixta de parentesco (operando, en el caso, como agravante).

TERCERO.- De conformidad con lo establecido en el artículo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procede
declarar de oficio las costas devengadas como consecuencia de este recurso.

F A L L O

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

1.- Estimar el recurso de casación interpuesto por la representación legal de  Alonso  contra la sentencia dictada
por la Sección 27ª de la Audiencia Provincial de Madrid, número 237/2021, de 24 de mayo, por la que se
estimaba en parte el recurso de apelación interpuesto por aquél contra la que pronunció el Juzgado de lo Penal
número 33 de Madrid, número 223/2020, de 28 de septiembre; que se casa y anula parcialmente.

2.- Declarar de oficio las costas devengadas como consecuencia de este recurso.

Notifíquese esta resolución a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso. Póngase
en conocimiento de la Audiencia Provincial y del Juzgado de lo Penal de los que proceden las actuaciones e
insértese en la colección legislativa.

Así se acuerda y firma.

RECURSO CASACION núm.: 3924/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura

Letrada de la Administración de Justicia: Ilma. Sra. Dña. María del Carmen Calvo Velasco
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Julián Sánchez Melgar

D. Antonio del Moral García

D.ª Carmen Lamela Díaz

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernández García

En Madrid, a 24 de mayo de 2023.

Esta sala ha visto el recurso de casación por infracción de ley, interpuesto por la representación procesal del
condenado DON  Alonso , contra la Sentencia núm. 237/2021, dictada el 24 de mayo, por la Audiencia Provincial
de Madrid, sección 27, en el rollo de apelación núm. 741/2021, en el que se estimaba parcialmente el recurso de
apelación interpuesto por el más arriba mencionado contra la sentencia núm. 223/2020, de 28 de septiembre,
dictada por el Juzgado de lo Penal núm.33 de Madrid, sentencia que ha sido casada y anulada parcialmente
por la dictada en el día de la fecha por esta sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura.

ANTECEDENTES DE HECHO

ÚNICO.- Se reproducen e integran en esta sentencia todos los de la resolución de instancia rescindida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

ÚNICO.- De conformidad con los fundamentos jurídicos de nuestra sentencia de casación, procede condenar
al acusado como autor de un delito de lesiones, previsto y penado en el artículo 147.1 del Código Penal, sin
hacer aplicación de la circunstancia mixta de parentesco.

Resolvemos imponerle, en la pena alternativa prevista en dicho precepto, la privativa de libertad, habida cuenta
del no insignificante resultado lesivo que produjo la agresión (tratamiento médico-quirúrgico consistente en
sutura de herida, bajo anestesia local, invirtiendo la víctima ocho días no impeditivos en su curación), así como
considerando también las circunstancias en las que dicho ataque se produjo (puñetazo en el labio, en plena
vía pública). Esas mismas consideraciones, unidas a la relación sentimental indefinida que mantenían víctima
y agresor, justifica que la pena privativa de libertad se establezca ligeramente por encima de su límite legal
mínimo. Se impone la pena de prisión de seis meses con la correspondiente proyección en la accesoria que
le prohíbe aproximarse y comunicar con la víctima.

F A L L O

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

1.- Condenar al acusado,  Alonso  como autor de un delito de lesiones, previsto y penado en el artículo 147.1
del Código Penal, sin concurrir en su conducta circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a
la pena de SEIS MESES DE PRISIÓN, con inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo que dure la condena; así como se le impone la pena de prohibición de aproximarse a menos de mil
metros de la víctima, de su domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro en que se encuentre, así como la de
comunicar con ella por cualquier medio, ambas prohibiciones por tiempo de un año y seis meses.

2.- Se mantiene la imposición al condenado de las costas devengadas en la primera instancia.

Notifíquese esta resolución a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso. Póngase
en conocimiento de la Audiencia Provincial y del Juzgado de lo Penal de los que proceden las actuaciones e
insértese en la colección legislativa.

Así se acuerda y firma.
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