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que el érgano judicial identifique con precision, no solo los
preceptos legales sobre cuya constitucionalidad alberga
dudas, sino también los articulos del texto constitucional
que aquéllos puedan haber infringido (por todos, AATC
263/2006, de 4 de julio; 370/2007, de 12 de septiembre).

3. En conclusién, procede inadmitir la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por la Seccion Novena de
la Audiencia Provincial de Barcelona al haber sido incum-
plidas las exigencias establecidas por el art. 35.2 LOTC en
cuanto al trdmite de audiencia a las partes, por lo que
resulta innecesario analizar el dbice procesal planteado
por el Fiscal General del Estado relativo a la carencia de
relevancia de la norma cuestionada en orden al fallo a
dictar por el 6rgano proponente.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
Nacion EspaNoLA,

Ha decidido

Inadmitir la cuestién de inconstitucionalidad num.
594-2006, planteada por la Seccion Novena de la Audien-
cia Provincial de Barcelona.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a veintiocho de octubre de dos mil
ocho.-Maria Emilia Casas Baamonde.—Guillermo Jiménez
Sanchez.-Vicente Conde Martin de Hijas.-Elisa Pérez
Vera.-Eugeni Gay Montalvo.-Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramon Rodriguez Arribas.—Pascual Sala Sanchez.—
Manuel Aragéon Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

18814 Pieno. Sentencia 141/2008, de 30 de octubre
de 2008. Cuestion de inconstitucionalidad 6563-
2006. Planteada por la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Lleida en relacion con el
articulo 572 del Cédigo penal, redactado por la

Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre.

Libertades y derechos fundamentales: inad-
mite cuestion de inconstitucionalidad acerca
de la pena de alejamiento. Votos particulares.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presidenta; don Gui-
llermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, dona Elisa Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo,
don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramén Rodriguez
Arribas, don Pascual Sala Sanchez, don Manuel Aragén
Reyes y don Pablo PérezTremps, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

En la cuestidon de inconstitucionalidad num. 6563-2006,
planteada por la Seccion Primera de la Audiencia Provin-
cial de Lleida, en relacién con el art. 57.2 del Codigo penal,
en la redaccion dada al mismo por la Ley Orgénica 15/2003,
de 25 de noviembre. Han intervenido y formulado alega-
ciones el Abogado del Estado y el Fiscal General del
Estado. Ha sido Ponente el Magistrado don Manuel
Aragén Reyes, quien expresa el parecer del Tribunal.

|I. Antecedentes

1. El 15 de junio de 2006 fue registrado en este Tribu-
nal un escrito fechado el 12 de junio de 2006, remitido por
la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Lleida, al
que se acompana testimonio del rollo de apelacién
seguido en esa Sala bajo el num. 36-2006, y de los autos
de procedimiento de juicio rapido seguidos ante el Juz-
gado de lo Penal num. 2 de Lleida bajo el num. 3-2006,
asi como el Auto de 25 de mayo de 2006, por el que se
plantea cuestion de inconstitucionalidad en relacion con
el art. 57.2 CP.

2. Los antecedentes procesales de la presente cues-
tion de inconstitucionalidad son, sucintamente expues-
tos, los siguientes:

a) Con fecha 30 de diciembre de 2005 el Juzgado de
Instruccion nium 4 de Lleida dict6 Auto acordando la
incoacion de diligencias urgentes nium. 152-2005 por un
presunto delito de maltrato familiar, al apreciar que los
hechos referidos en el atestado policial reunian, en princi-
pio, las circunstancias mencionadas en el art. 795 LECrim.

b) EI 30 de diciembre de 2005 el Juzgado celebré la
comparecencia prevista en el art. 798.1 LECrim, en la que se
dicté Auto en forma oral acordando continuar el procedi-
miento por los tramites previstos en el capitulo IV del titulo
Il del libro IV LECrim, y acordando igualmente oir en el acto
al Ministerio Fiscal y a las demas partes personadas para
que se pronunciaran sobre si procedia la apertura del juicio
oral o el sobreseimiento y para que, en su caso, solicitaran
o se ratificaran en lo solicitado respecto de la adopcion de
medidas cautelares. Acto seguido, se abrid el tramite de
audiencia previsto en el art. 800 LECrim. y, concedida la
palabra al Fiscal, éste intereso la apertura del juicio oral. A
continuacion se dictd Auto acordando esa apertura, proce-
diéndose seguidamente por el Fiscal a formular escrito de
acusacion por unos hechos que fueron calificados como un
delito de violencia doméstica previsto y penado en el art.
153.1 y 3 CP, solicitando la imposicion al acusado de una
pena de un ano de prisién junto con la prohibicion de
comunicarse con la perjudicada y aproximarse a ella en un
radio de doscientos metros por un periodo de tres afos y
seis meses y privacién del derecho de tenencia de armas
durante el mismo periodo de tiempo.

c) En la misma comparecencia se declar6 compe-
tente para el conocimiento y fallo de la causa al Juzgado
de lo Penal nim. 2 de Lleida, procediéndose a citar a las
partes para el acto del juicio oral, que quedo fijado para el
dia 9 de enero de 2006. Asimismo se dicté Auto acor-
dando la libertad provisional del acusado, y otro mas
acordando la medida de prohibicién de acercamiento a
menos de doscientos metros de donde se hallara la perju-
dicada, y la de comunicarse con ella en cualquier forma.

d) EI 5 de enero de 2006 comparecio6 la perjudicada
ante el Juzgado manifestando que lo hacia al objeto de
retirar la denuncia que interpuso, que queria reiniciar la
convivencia con el denunciado y que no le tenia miedo,
que efectuaba esta manifestaciéon sin coaccién alguna y
gue solicitaba se dejara sin efecto la orden de proteccién
que se dictdo y que deseaba que se archivase la causa.

e) Remitidas las actuaciones al Juzgado de lo Penal
num. 2, se celebré el juicio oral el 9 de enero del 2006; en
sus conclusiones definitivas el Ministerio Fiscal reiter6 su
calificacion de los hechos, modificandolas en el Unico
extremo de su peticién relativa a la duracién de la pena de
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, que
fijo en tres anos, y de retirar su peticion de responsabilidad
civil. La defensa solicit6 la libre absolucién del acusado.

f) El Juzgado de lo Penal dicté Sentencia el 11 de
enero de 2006, condenando al acusado como autor de
un delito de violencia doméstica previsto en el art. 153.1,
3y 4 CP, alas penas de treinta y dos dias de trabajos en
beneficio de la comunidad y de privacion del derecho a la
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tenencia y porte de armas durante tres anos, asi como al
pago de las costas.

g) Interpuesto recurso de apelacion por el conde-
nado, fueron remitidas las actuaciones a la Seccién Pri-
mera de la Audiencia Provincial de Lleida. El Fiscal inte-
res6 que se desestimara el recurso interpuesto y, en
consecuencia, que se confirmase la Sentencia, e hizo
constar lo siguiente: «Otrosi, se detecta en la Sentencia
un error material, consistente en la no imposicion de pena
de alejamiento, que imperativamente debe ser impuesta
al condenado por delito de violencia doméstica».

h) La Seccion Primera de la Audiencia Provincial
dicto providencia el 12 de abril de 2006 del siguiente
tenor: «Dada cuenta; tras la oportuna deliberacion, este
Tribunal se plantea de oficio la posibilidad de promover la
cuestion de inconstitucionalidad del art. 57.2 CP, por posi-
ble vulneracién de los arts. 1.1 y 10.1 CE, en desarrollo de
la personalidad (art. 10 CE), y a la intimidad personal y
familiar (art. 18.1 CE), asi como los arts. 24.1y 25.1 CE, por
lo que en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 35.2 L.O.
2/79 del Tribunal Constitucional, se acuerda oir a las par-
tes por diez dias comunes e improrrogables para que
puedan alegar lo que deseen sobre la pertinencia del
planteamiento de la citada cuestion.»

i) La representacion procesal del acusado presento
escrito de alegaciones el 20 de abril de 2006, interesando
que se elevara cuestion de inconstitucionalidad. Por el
Fiscal se formularon alegaciones con fecha 11 de mayo
de 2006 manifestando que, de acuerdo con el principio de
jerarquia que inspira al Ministerio Fiscal, debia oponerse
al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad.

j) Finalmente, la cuestién de inconstitucionalidad fue
promovida mediante Auto de 25 de mayo de 2006, por posi-
ble vulneracién de los arts. 1.1, 10, 18.1, 24.1 y 25.1 CE.

3. La fundamentacion juridica del Auto de plantea-
miento de la cuestion se inicia con la afirmacién de que el
Ministerio Fiscal, si bien no ha recurrido en apelacién, en
el tramite de traslado del recurso ha puesto de manifiesto
que «se detecta en la sentencia un error material, consis-
tente en la no imposicion de pena de alejamiento, que
imperativamente debe ser impuesta al condenado por
delito de violencia doméstica». Asi las cosas, la estricta
observancia del principio de legalidad conduciria a la Sala
a la aplicacién del art. 57.2 CP, con la consiguiente imposi-
cion de una pena de alejamiento al condenado, sin que
ello suponga violacion alguna de la prohibicion de la
reformatio in peius en la segunda instancia, dado que aun
siendo cierto que esta vedada para el Tribunal de apela-
cion la reforma peyorativa de la situacion juridica creada
en la primera instancia que no sea consecuencia de una
pretension impugnatoria frente a la cual el perjudicado
tenga ocasion de defenderse, no es menos cierto que
dicha limitacion no opera cuando el perjuicio sea la con-
secuencia de la aplicacién de normas de orden publico,
aplicacion que resulta obligada para el érgano judicial.

Precisamente, esa aplicacion imperativa de la pena de
prohibicién de aproximacion a la victima es lo que genera
a la Sala dudas de la constitucionalidad del art. 57.2 CP en
el presente supuesto, toda vez que la victima, que en
pleno uso de su libertad personal decide reconciliarse y
volver a convivir con el acusado, encuentra mediatizado
ese derecho por aplicacion del precepto mencionado, que
no le permite volver a encauzar su relacion sentimental,
viéndose obligada, por imperativo legal, a algo contrario
a sus deseos, como es la ruptura de la relacion o, cuando
menos, su interrupcidn temporal, mientras esté vigente la
prohibicién de aproximacion. Ni la pena de privacion de
libertad mas grave, cual es la prisidon, conduciria a un
resultado semejante, puesto que permitiria, en cualquier
caso, a la perjudicada hacer uso, si quisiera, de su dere-
cho a visitar al condenado en el centro penitenciario, en la
forma establecida por las leyes. Asi las cosas, la Sala

entiende que el caracter preceptivo del que se ha dotado
a este tipo de penas, en la redaccién actual del art. 57.2 CP,
tras la reforma operada por la Ley Organica 13/2003, de 25
de noviembre, afecta a los preceptos constitucionales
referidos seguidamente.

En primer lugar, afecta al art. 1.1 CE, en su concreta
referencia a la libertad como uno de los valores superio-
res del ordenamiento juridico del Estado Social y demo-
cratico del Derecho, y ello en conexién con la dignidad de
la personay el libre desarrollo de la personalidad contem-
plados en el art. 10.1 CE como «fundamento del orden
politico y la paz social». Dichos preceptos se hallan en
intima relacién con la Declaracion universal de los dere-
chos humanos de 10 de diciembre de 1948, dado que el
art. 10.2 CE establece que las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretaran de conformidad con dicha
Declaracion universal y con los tratados y acuerdos inter-
nacionales ratificados por Espana. Partiendo de ello, la
Sala recuerda que el art. 12 de la Declaracion universal de
derechos humanos establece que «nadie serd objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada y en su vida
familiar, teniendo derecho a que la ley le proteja contra
tales injerencias o ataquesn».

A continuacion indica la Sala que también detecta una
posible injerencia en el derecho a la intimidad personal y
familiar reconocido en el art. 18.1 CE. El derecho a la inti-
midad puede ser calificado como aquél que implica la
existencia de un ambito propio y reservado frente a la
accion y el conocimiento de los demds, necesario —segun
las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad
minima de vida humana. Y el art. 572 CP, en cuanto
impone de forma preceptiva el alejamiento entre el con-
denado y la victima, puede llegar a impedir, como ocurre
en el supuesto sometido al conocimiento de la Sala, el
libre ejercicio de la autodeterminacion consciente y res-
ponsable de la propia vida, personal y familiar, supo-
niendo su aplicacion ir mas alla de lo deseado por la per-
sona perjudicada por el delito, obstaculizando el libre
desarrollo de su personalidad y su libertad para el mante-
nimiento de una relacion afectiva por la que ha optado
para desarrollar aspectos de su personalidad, lo que final-
mente acaba afectando a su dignidad como persona.

4. Mediante providencia de 26 de septiembre de 2006
la Seccion Primera de este Tribunal acordé admitir a tra-
mite la cuestion, asi como dar traslado de las actuaciones
recibidas, de conformidad con el art. 372 LOTC, al Con-
greso de los Diputados y al Senado por conducto de sus
Presidentes; al Gobierno, por conducto del Ministerio de
Justicia, y al Fiscal General del Estado, al objeto de que en
el plazo de quince dias pudiesen personarse en el proceso
y formular las alegaciones que estimaran convenientes.
Por ultimo, se acordd publicar la admisién de la cuestion
en el «Boletin Oficial del Estado», efectudndose en el
num. 241, de 9 de octubre de 2006.

5. Con fecha 6 de octubre de 2006 se presenté en
este Tribunal escrito del Presidente del Congreso de los
Diputados comunicando el Acuerdo de la Mesa de la
Camara por el cual no se personaba ni formulaba alega-
ciones en el presente proceso constitucional, poniendo a
disposicion del Tribunal Constitucional las actuaciones
que pudiera precisar. Mediante escrito registrado el 11 de
octubre de 2006, el Presidente del Senado comunico que
la Mesa de la Camara habia acordado personarse en el
presente proceso constitucional y dar por ofrecida su
colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC.

6. Por escrito registrado el 8 de octubre de 2006, el
Abogado del Estado se persond en nombre del Gobierno
en el presente proceso constitucional, y formulé las ale-
gaciones que seguidamente se resumen:
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Empieza el escrito indicando que surge cierta duda en
este caso sobre la concurrencia del requisito de la rele-
vancia, no tanto porque el precepto que se cuestiona sea
ajeno al fondo del asunto, cuanto por la eventualidad de
que la prohibicion de la reformatio in peius constituya,
frente a lo que piensa la Sala proponente, un impedi-
mento de su aplicacion practica, condicionando la rele-
vancia de la cuestion. No obstante, el Abogado del Estado
no cuestiona esa relevancia, puesto que la jurisprudencia
de este Tribunal ha excepcionado la prohibicidon constitu-
cional de la reforma peyorativa en los casos en que el
«dano derive de la aplicacion de normas de orden
publico». En el presente caso, la norma cuestionada —omi-
tida en su aplicacion en instancia-participa de tal caracter,
segun el Abogado del Estado, no s6lo por su naturaleza,
sino por la reconocida exigencia de su aplicacion, reve-
lada por las continuas reformas que con urgencia se ha
visto el legislador obligado a emprender ante el creciente
numero de esta clase de delitos.

Seguidamente, el Abogado del Estado examina la
incidencia que parece sugerir el Auto de planteamiento
de determinados preceptos constitucionales sobre el pre-
cepto cuestionado en razon a la obligatoriedad de la pena
Ilamada de alejamiento, o0 mas exactamente de su carac-
ter de norma «de orden publico», indisponible para los
Jueces yTribunales. La libertad personal y sus manifesta-
ciones mas importantes quedarian comprometidas por la
imposicién de esa pena. Sin embargo —alega el Abogado
del Estado- de ello no parece deducirse ninguna conse-
cuencia especifica de inconstitucionalidad: realmente las
penas de imposicion potestativa son excepcionales en el
marco de la legislaciéon penal y, sobre todo, las objeciones
de fondo aducidas contra el precepto cuestionado son
independientes del grado de vinculacion del Juzgador a la
hora de su imposicion.Toda pena es siempre limitativa de
una libertad que se tendria de no existir tal pena. La aflic-
cion consiste en eso y parece innecesario insistir en esta
especie de argumentacién tautoldgica. La expresiéon de
penas privativas de libertad se ha acunado por el uso para
designar ciertos tipos de penas, pero en rigor, no sera
facil encontrar alguna que no pueda reconducirse a una
restriccion mas o menos intensa de la libertad personal.

A continuacién alega el Abogado del Estado que los dos
preceptos constitucionales invocados en ultimo lugar en el
fundamento juridico Unico del Auto (arts. 24.1 y 25.1 CE) se
reputan infringidos por entender que la aplicacion de la
pena de alejamiento restringe la libertad de las victimas
que no deseen su imposicion al culpable. Supone el
6rgano judicial proponente que la imposicion de esa pena
en esos casos no solo entranaria una prohibicién al culpa-
ble de acercarse a la victima, sino que reciprocamente
impondria a ésta la prohibicion de acercarse al culpable.
Sin embargo, el Abogado del Estado considera que la
presentacion que hace el Auto de la persona agredida
como victima no sélo de la agresion punible, sino tam-
bién como victima de la pena de alejamiento impuesta al
culpable, descansa en la premisa de que la pena de aleja-
miento tiene como objetivo la tutela de un interés pura-
mente personal de la victima y esto es lo que lleva —inco-
rrectamente— a situar la pena en el ambito del poder
dispositivo de la victima. Con objeto de evitar que la agre-
dida se vea mortificada por la pena impuesta al agresor se
pretende eliminar la pena misma por la sola voluntad o
deseo de aquélla. La oposiciéon de la victima como meca-
nismo excluyente de la pena colocaria a este tipo de
infracciones penales en un lugar proximo a los delitos
Ilamados privados, perseguibles sélo a instancia de parte;
seguirian siendo perseguibles de oficio, pero la victima
tendria una especie de derecho de veto para la imposicion
de las penas. Tal posibilidad habria de basarse en una
apreciacion especifica que el Abogado del Estado no ha
visto considerada en el Auto: que el delito agotara sus
efectos en la persona directamente ofendida, sin trascen-

dencia razonable alguna a la sociedad. Pero en el caso
que ahora se analiza la victima del delito no es sélo la
persona agredida por haber sido golpeada y maltratada
por el condenado. Sin dejar de serlo de manera directa y
principal, no es la victima exclusiva de su comision; lo es
—-intensamente- toda la comunidad, aspecto éste que, al
no ser considerado por el Auto, le ha llevado a sugerir
improcedentemente la asimilacion del delito a los perse-
guibles a instancia de parte. En realidad, la libertad de los
agredidos por el delito no se ve afectada por sancién
alguna, sin que sea relevante a los efectos de la presente
cuestion examinar si la medida de alejamiento comporta
implicitamente deberes a su cargo, puesto que la con-
ducta de las victimas no es objeto de enjuiciamiento.

Las objeciones que seguidamente se hacen en el Auto al
precepto cuestionado desde la perspectiva del art. 25.1 CE
parten de esa previa configuracién ideal de este tipo de
delitos como perseguibles a instancia de parte, con la
consecuencia implicita de que si no se ejercita la accién
penal la imposicién de la pena de alejamiento revierte,
por asi decirlo, sobre la agredida que desea reanudar su
relaciéon con el agresor. De ahi también el reproche de
falta de razonabilidad que se asigna a esa pena, que
segun el Auto puede desembocar en la interrupcién no
deseada de la relaciéon de pareja o en el quebrantamiento
de la medida con las perniciosas consecuencias penales
que reportaria al propio condenado. Las objeciones,
como se puede apreciar, son puras estimaciones criticas
de la norma cuestionada, basadas a su vez en una percep-
ciéon de sus fines como conectados a la exclusiva protec-
cion de la concreta persona perjudicada y consecuente-
mente supeditados a los actos dispositivos de la misma.

Se refiere luego el Abogado del Estado a la alegada
infraccion del art. 18.1 CE en relacién con el art. 10.1 CE,
ambos como una variante o aplicacion argumental de la
invocacion del derecho de libertad personal. El Auto consi-
dera que la aplicacion de la pena de alejamiento cuando la
victima no lo desea supone desconocer el derecho de ésta
al libre desarrollo de la personalidad que garantiza el art.
10.1 CE, mediante el ejercicio de las opciones vitales que
cada ciudadano decida sin interferencias del poder publico.
El Abogado del Estado reitera aqui la misma consideracién
antes hecha: la pena de alejamiento no restringe la libertad
de las victimas inmediatas del delito, ni interesa en medida
alguna al mandato del art. 10.1 CE, ni a ningun otro pre-
cepto. Por su parte, el art. 18.1 CE resultaria lesionado,
segun el Auto, por afectar la pena de alejamiento a la inti-
midad familiar, en el sentido que cabe inferir de la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, que prohibe la inje-
rencia arbitraria de los poderes publicos en la familia,
prohibicidén que se transgrede si se impone la pena de ale-
jamiento en contra de los deseos de la victima de mantener
la convivencia con el agresor condenada. Para el Abogado
del Estado todos estos argumentos del Auto parten de la
premisa de que la pena de alejamiento afecta no sélo al
autor del delito, sino también a la victima. Ello permite exa-
minar la cuestion relativa a los efectos que la imposicion
de una pena puede causar sobre terceros y en especial a la
persona agredida por la accion delictiva. El Auto parece
rechazar como inconstitucional toda posible incidencia o
proyeccion, por indirecta que sea, de una pena sobre terce-
ras personas distintas del condenado.Tal planteamiento no
es, sin embargo, asumible en términos generales, ni
guarda relacién alguna con el principio indiscutido de la
personalidad de las penas. Puede apreciarse que tanto en
el delito de violencia doméstica como en otros tipos de
delito los padres pueden verse afectados por la suspensién
de visitas, lo mismo que pueden verse afectados los hijos
comunes en el caso de un delito de parricidio cometido por
su padre o madre contra el otro cényuge: si las penas
hubieran de calibrarse en su aplicacion por una pondera-
cién de sus consecuencias extraprocesales negativas para
terceros tendriamos que excluir hasta las multas, con solo
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ponderar el impacto de su exaccion sobre el patrimonio de
los acreedores o sobre las expectativas de los herederos
del sancionado. De admitirse la tesis del Auto, la sancién
habria de ser excluida para el culpable con el fin de evitar
sus inevitables perjuicios o efectos negativos sobre los
terceros.Toda pena puede ocasionar un efecto sobre terce-
ros, tanto mas sensible cuanto mas préxima sean su rela-
cion o afectos con el culpable y no sera dificil en la mayor
parte de los casos traer a colacion algun principio constitu-
cional (relaciones familiares, libre desarrollo de la persona-
lidad entre ellos) en apoyo de la inaplicacion de las penas.

Con fundamento en las alegaciones expuestas el Abo-
gado del Estado interesa la desestimacion de la presente
cuestion de inconstitucionalidad.

7. Con fecha 23 de octubre de 2006 el Fiscal General
del Estado presentd ante el Registro General de este Tri-
bunal sus alegaciones. En las mismas se limita a indicar
que la presente cuestion de inconstitucionalidad, aunque
dimanante de un proceso penal diferente, es fiel reflejo de
las planteadas por la Seccién Cuarta de la Audiencia Pro-
vincial de Valladolid registradas en ese Tribunal Constitu-
cional con los nums. 3916-2005, 8820-2005 y 6292-2006.
En las cuatro coinciden el precepto del Cdédigo penal cues-
tionado (art. 57.2) y los preceptos de la CE a que dicho
precepto se opondria, esto es, los arts. 1.1, 10.1, 18.1, 24. 1
y 25.1 CE. La lectura detenida de los argumentos emplea-
dos en aquellos Autos de planteamiento y en los aqui
desplegados lleva al Fiscal General del Estado a constatar
que se trata de la misma fundamentacion, por lo que
entiende que son validos los argumentos que alli se expu-
sieron sobre la presunta inconstitucionalidad de la norma,
razén por la que se limita a remitirse a las alegaciones y
peticiones formuladas por el Fiscal General del Estado en
las cuestiones tramitadas bajo los nums. 3916-2005, 8820-
2005 y 6292-2006, en las que intereso la inadmisién de la
cuestion, por incumplimiento del requisito referido al jui-
cio de relevancia, y, subsidiariamente, la desestimacién
de la cuestion.

En relacion con la carencia de juicio de relevancia
alega el Fiscal General del Estado que el planteamiento de
la cuestion no deviene necesario para la resolucion del
recurso de apelacion. Efectivamente, aunque la Sentencia
de instancia no impuso la pena de alejamiento, la Audien-
cia Provincial entiende que la pena es de necesaria impo-
sicion, atendido el principio de legalidad que obliga a
imponer la pena legalmente prevista, independiente-
mente de que la solicite o no la acusacion o de que sea o
no oportuna o conveniente para la victima. Ahora bien, la
imposicidon en apelacion de la pena de alejamiento podria
dar lugar, en este caso concreto, a la vulneracion de la
prohibicién de reformatio in peius, y por tanto a la lesion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) del
recurrente, que veria agravada su situacion como conse-
cuencia de la interposicién de su recurso, ya que el Minis-
terio Fiscal no recurrio la Sentencia de instancia.

La conclusién que se obtiene de lo anterior es la de que
el fallo que se pudiera dictar en apelacién no esta vincu-
lado a la aplicacion de la norma cuestionada (art. 57.2 CP),
toda vez que la pena de alejamiento, de obligatoria impo-
sicion por el 6rgano judicial segun el precepto cuestio-
nado, no operaria en este caso concreto, ni podria, por
tanto, aplicarse sin vulnerar el derecho a la tutela judicial
efectiva del condenado, que de esta forma veria agravada
su situacion por la interposicion de un recurso que, obvia-
mente, pretende su absoluciéon y no la imposicion de una
pena anadida. Desde esta perspectiva el planteamiento
de la cuestion —continua sosteniendo el Fiscal General del
Estado- careceria de relevancia y no se cumpliria el requi-
sito del art. 35.2 LOTC, puesto que la decision del proceso
no dependeria de la constitucionalidad de la norma.

Subsidiariamente el Fiscal General del Estado solicita
la desestimacion de la cuestion de inconstitucionalidad, al

considerar que la imposicién obligatoria de la pena de
alejamiento prevista en el art. 57.2 CP no es contraria a los
preceptos constitucionales citados en el Auto de plantea-
miento de la cuestion.

8. Por providencia de 28 de octubre de 2008 se
senalo para deliberacion y votacion de la presente Sen-
tencia el dia 30 del mismo mes y ano.

Il.  Fundamentos juridicos

1. La Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Lleida cuestiona en este proceso la constitucionalidad del
art. 57.2 del Cédigo penal (CP), en la redaccion dada por la
Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de noviembre, por entender
que infringe los arts. 1.1, 10, 18.1, 24.1 y 25.1 CE en los
casos en que la victima rechace la imposicién de la pena
de alejamiento y no quiera cesar la relacién de conviven-
cia con el condenado. El Fiscal General del Estado solicita
lainadmisién de la presente cuestion o, subsidiariamente,
su desestimacion. El Abogado del Estado interesa la des-
estimacién de la cuestion.

2. Antes de entrar en el estudio del fondo del asunto
debemos examinar la posible concurrencia de vicios de
procedibilidad por incumplimiento de los requisitos esta-
blecidos en el art. 35 LOTC, en este caso la falta de aplica-
bilidad al caso concreto de la norma cuestionada, alegada
por el Fiscal General del Estado. Este examen es perti-
nente, segun nuestra jurisprudencia, porque la tramita-
cion especifica de admisibilidad de la cuestién del art. 37.1
LOTC no tiene caracter preclusivo: cabe apreciar en Sen-
tencia, con efecto inadmisorio, la ausencia de los requisi-
tos, tanto procesales como de fundamentacién, requeri-
dos para el valido planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad (por todas, SSTC 17/1981, de 1 de
junio, FJ 2; 3/1988, de 21 de enero, FJ 1; 15/1994, de 20 de
enero, FJ 2; 130/1999, de 1 de julio, FJ 2; 255/2004, de 22 de
diciembre, FJ 4; y 59/2008, de 14 de mayo, FJ 2).

3. Como ha quedado expuesto en los antecedentes, la
Sentencia de instancia condend al acusado, como autor de
un delito de violencia doméstica previsto en el art. 153.1,
3y 4, CP alas penas de treinta y dos dias de trabajos en
beneficio de la comunidad y de privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas durante tres anos.

Fue el condenado quien interpuso recurso de apela-
cion contra esta Sentencia, interesando su absolucidn por
entender que habia existido error en la valoracién de la
prueba y vulneracion de su derecho a la presuncion de
inocencia. El Ministerio Fiscal no recurrié la Sentencia, si
bien en el tramite de traslado del recurso de apelacion
deducido por el condenado, después de pedir «la confir-
macion de la Sentencia recurrida», indicod por otrosi que
«se detecta en la Sentencia un error material, consistente
en la no imposicion de pena de alejamiento, que impera-
tivamente debe ser impuesta al condenado por delito de
violencia doméstica». El Juzgado, sin mas tramite, proce-
dié a remitir la causa a la Audiencia Provincial de Lleida
para la resolucion del recurso de apelacion interpuesto
por el condenado.

Asi las cosas, la Seccion Primera de la Audiencia Pro-
vincial argumenta en el Auto en que plantea la cuestidon
de inconstitucionalidad, para justificar el cumplimiento
del requisito del art. 35.2 LOTC, relativo a la formulacion
del denominado juicio de aplicabilidad y de relevancia,
que «la estricta observancia del principio de legalidad
conduciria a la Sala a la aplicacién del art. 57.2 del Cédigo
penal, con la consiguiente imposicion de una pena de
alejamiento al condenado, sin que ello supusiera viola-
cion alguna de la prohibicidon de la reformatio in peius en
la segunda instancia, dado que aun siendo cierto que
resta vedada para el Tribunal de apelacion la reforma de la
situacion juridica creada en la primera instancia que no
sea consecuencia de una pretension impugnatoria frente
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a la cual el perjudicado tenga ocasion de defenderse, no
es menos cierto que dicha limitacion no opera cuando el
perjuicio sea la consecuencia de la aplicacién de normas
de orden publico, la cual resulta obligada para el juzgador
(SSTC 47/1993, 17/1989 y 15/1987, entre otras)».

Por tanto, el 6rgano judicial proponente de la cuestion
fundamenta su juicio de relevancia en la apreciacién de
que el precepto legal cuestionado, art. 57.2 CP, es de nece-
saria aplicacion al caso, por entender que se trata de una
norma de orden publico, que vincula imperativamente a
los Jueces yTribunales; esto es, que la pena de alejamiento
contemplada en el art. 57.2 CP ha de ser aplicada automati-
camente, por imperativo legal, a quien resulte condenado
como autor de un delito de violencia doméstica, siendo por
ello indiferente que, en el presente caso, tal pena no fuera
impuesta en la Sentencia de instancia y que dicha Senten-
cia solo haya sido recurrida en apelacion por el condenado,
solicitando, como es obvio, la plena absolucion.

4. Conviene recordar que, segun la constante doc-
trina de este Tribunal sobre la aplicabilidad al caso de la
norma cuestionada, es a los Jueces y Tribunales ordina-
rios que plantean las cuestiones de inconstitucionalidad a
quienes, prima facie, corresponde comprobar y exteriori-
zar la existencia del llamado juicio de relevancia —es decir,
el esquema argumental del que resulte que el fallo que
haya de dictarse en el proceso a quo depende de la vali-
dez o falta de validez de la norma cuestionada-, de modo
que el Tribunal Constitucional no puede invadir ambitos
que, primera y principalmente, corresponden a aquéllos,
adentrandose a sustituir o rectificar el criterio de los 6rga-
nos judiciales proponentes, salvo en los supuestos en que
de manera notoria, sin necesidad de examinar el fondo
debatido y en aplicacidon de principios juridicos basicos se
advierta que la argumentacion judicial en relacion con el
juicio de relevancia resulta falta de consistencia, ya que
en tales casos s6lo mediante la revisién del juicio de rele-
vancia es posible garantizar el control concreto de consti-
tucionalidad que corresponde a la cuestion de inconstitu-
cionalidad en los términos en que ésta es definida por el
art. 163 CE (entre otras, SSTC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1;
106/1986, de 24 de julio, RJ 1; 76/1990, de 26 de abril, FJ 1;
157/1990, de 18 de octubre, FJ 1; 189/1991, de 3 de octubre,
FJ 2; 90/1994, de 17 de marzo, RJ 2; 174/1998, de 23 de julio,
FJ 1, 67/2002, de 21 de marzo, FJ 2; 63/2003, de 27 de marzo,
FJ 2; 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 2; y 100/2006, de 30
de marzo, FJ 2). En suma, la eventual apreciacion de la
notoria falta de consistencia de la argumentacion judicial
sobre la aplicabilidad al caso del precepto legal cuestio-
nado y su relevancia para el fallo que haya de dictarse
determinara la inadmisibilidad de la cuestion de inconsti-
tucionalidad.

Por tanto, aunque es a los 6rganos judiciales a quie-
nes corresponde formular el pertinente juicio de aplica-
bilidad a los hechos enjuiciados, sobre el que este Tribu-
nal Unicamente ejerce un «control meramente externo»
(STC 51/2004, de 13 de abril, FJ 1), que se concreta en que
«no puede ponderar o revisar tal apreciacién del propio
6rgano judicial sobre las normas que en cada caso estime
aplicables, a salvo el supuesto. de que el criterio que asi se
exponga resulte con toda evidencia errado» (STC 188/1988,
de 17 de octubre, FJ 3), es lo cierto que existen supuestos,
como el que concurre en el presente caso, en los que este
Tribunal, en el ejercicio de sus facultades de control
externo del juicio de aplicabilidad y de relevancia formu-
lado por los 6rganos judiciales al plantear la cuestion de
inconstitucionalidad, puede declarar su inadmisibilidad
por resultar notoriamente inconsistente o equivocada la
argumentacién judicial sobre la aplicabilidad al caso de la
norma cuestionada. Y asi, sin animo de exhaustividad,
cabe senalar que, junto a supuestos en los que para la
inadmision de cuestiones de constitucionalidad hemos
apreciado que la inaplicabilidad de la norma cuestionada

al caso concreto derivaba de su falta de vigencia en el
momento de los hechos sancionados por la Administra-
cion (ATC 357/2004, de 21 de septiembre), hemos apre-
ciado también la inconsistencia del juicio de relevancia
exteriorizado por el érgano judicial cuando la inaplicabili-
dad de la norma legal cuestionada derivaba de que, dadas
las circunstancias concretas del proceso a quo, la norma
no podia ser aplicada al caso sin mermar el respeto a los
principios constitucionales que informan el proceso
penal, entre los que figura el principio acusatorio reco-
nocido en el art. 24.2 CE (ATC 15/2006, 17 de enero, FJ 3
in fine).

5. En el presente caso no puede dejarse de recono-
cer que el 6rgano judicial proponente de la cuestién ha
exteriorizado suficientemente su juicio de aplicabilidad
sobre el precepto legal cuestionado (art. 572 CP), adu-
ciendo, como ya quedo indicado, que la imposicién de la
pena de alejamiento de la victima en la Sentencia que
resuelva el recurso de apelacién interpuesto por el conde-
nado, Unico apelante (recuérdese que el Fiscal solicito la
confirmacién de la Sentencia de instancia, aunque alegé
que la no imposicion de tal pena era un error material de
dicha Sentencia), en caso de que dicho recurso fuera des-
estimado, resulta obligada por razones «de orden
publico», pues «la estricta observancia del principio de
legalidad conduciria a la Sala a la aplicacion del art. 57.2
CP», sin que, por ello, concluye la Audiencia Provincial, se
contravenga «la prohibicién de la reformatio in peius en
la segunda instancia».

Pues bien, de acuerdo con la reiterada doctrina de
este Tribunal a la que antes hemos hecho referencia, el
juicio de relevancia sobre el art. 57.2 CP que exterioriza en
su Auto la Audiencia Provincial de Lleida resulta notoria-
mente inconsistente, lo que conduce a la inadmisibilidad
de la presente cuestidon de inconstitucionalidad, pues este
Tribunal no puede dejar de advertir, sin necesidad de un
andlisis de fondo, que, frente a lo argumentado por el
organo judicial proponente, y atendidas las circunstan-
cias concretas del proceso a quo, el precepto legal cues-
tionado no podria ser aplicado al caso sin mermar el res-
peto a los principios constitucionales que informan el
proceso penal, entre los que figura el principio de prohibi-
cion de la reformatio in peius, como acertadamente
advierte en sus alegaciones el Fiscal General del Estado.

A este respecto, hemos de recordar que desde las pri-
meras resoluciones de este Tribunal hemos afirmado que
la interdiccion de la reformatio in peius, aunque no esté
expresamente enunciada en el art. 24 CE, tiene una
dimensién constitucional, pues representa un principio
procesal que forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva a través del régimen de garantias legales de los
recursos, que deriva, en todo caso, de la prohibicion
constitucional de indefension (entre otras, SSTC 54/1985,
de 18 de abril, FJ 7; 116/1988, de 20 de junio, FJ 2; 56/1999,
de 12 de abril, FJ 2; 16/2000, de 31 de enero, FJ 5; 28/2003,
de 10 de febrero, FJ 3; 249/2005, de 15 de noviembre, FJ 5).
Es, ademads, una proyeccion de la congruencia en el
segundo o posterior grado jurisdiccional, que impide al
organo judicial ad quem exceder los limites en que esté
planteado el recurso, acordando una agravacion de la
sentencia impugnada que tenga origen exclusivo en la
propia interposicion de éste (STC 17/2000, de 31 de enero,
FJ 4), pues, de admitirse que los drganos judiciales pue-
den modificar de oficio en perjuicio del recurrente la reso-
lucién por él impugnada, se introduciria un elemento
disuasorio para el ejercicio del derecho a los recursos
legalmente establecidos en la ley incompatible con la
tutela judicial efectiva que vienen obligados a prestar los
organos judiciales (SSTC 114/2001, de 7 de mayo, RJ 4;
28/2003, de 10 de febrero, FJ 3; y 310/2005, de 12 de
diciembre, FJ 2, por todas).
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A lo anterior cabe anadir, siempre de acuerdo con
nuestra doctrina, que es trasladable al recurso de apela-
cidon contra sentencias penales lo dispuesto en el art. 902
de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim) para el
recurso de casacion, a fin de preservar el principio acus-
atorio y evitar el agravamiento de la situacion del conde-
nado apelante por su solo recurso cuando ejercita el
derecho a la segunda instancia en el orden penal que es
producto de la conexion de los arts. 24.1 y 10.2 CE (SSTC
54/1985, de 18 de abril, RJ 7; 84/1995, de 5 de junio, FJ 2;
115/1986, de 6 de octubre, RJ 2; 6/1987, de 28 de enero, FJ
2; 116/1988, de 20 de junio, FJ 2; 19/1992, de 14 de febrero,
FJ 2; 56/1999, de 12 de abril, FJ 2; 16/2000, de 16 de enero,
FJ 5; 200/2000, de 24 de julio, FJ 2). Lo cual agrega a la
prohibicién general de reforma peyorativa el nuevo matiz,
constitucionalmente relevante, de la seguridad juridica
del condenado sobre la inmutabilidad de la Sentencia en
su perjuicio si no media recurso de parte contraria,
estando vedada la agravacion de oficio «aunque fuera
absolutamente evidente su procedencia legal», pues las
garantias constitucionales deben prevalecer sobre el princi-
pio de estricta sumision del Juez a la ley, incluso «para
corregir de oficio en la alzada errores evidentes en la aplica-
cion hecha de la misma en la instancia» (SSTC 153/1990, de
15 de octubre, FJ 5; 70/1999, de 26 de abril, FJ 8; 28/2003, de
10 de febrero, RJ 5; y 310/2005, de 12 de diciembre, RJ 2).

En definitiva, para que pueda apreciarse la existencia
de reforma peyorativa, constitucionalmente prohibida, el
empeoramiento de la situacion del recurrente ha de resul-
tar de su propio recurso, sin mediacion de pretension
impugnatoria de otra parte, y con excepcion del dano que
derive de la aplicacién de normas de orden publico proce-
sal (por todas, SSTC 15/1987, de 11 de febrero, FJ 4; 17/
1989, de 30 de enero, RJ 7; 70/1999, de 26 de abril, FJ 5),
«cuya recta aplicacion es siempre deber del Juez, con
independencia de que sea o no pedida por las partes»
(SSTC 214/2000, de 16 de octubre, FJ 3; 28/2003, de 10 de
febrero, FJ 3; y 249/2005, de 15 de noviembre, FJ 5), excep-
cién que no concurre en el presente caso, en contra de lo
que sostiene en sus alegaciones el Abogado del Estado,
porque la calificacion de norma de orden publico procesal
no resulta aplicable a la norma cuestionada, art. 57.2 CP.
Asi pues la eventual aplicacion de oficio de la pena de
alejamiento prevista en el citado precepto legal en la Sen-
tencia que resuelva el recurso de apelacion interpuesto
por el condenado «desborda totalmente las facultades
judiciales de velar por el orden publico procesal, y perju-
dica gravemente al acusado, precisamente con ocasién
del recurso que la Constitucion exige que exista para revi-
sar su condena» (STC 70/1999, de 26 de abril, FJ 7).

6. Cabalmente, si la pena de alejamiento prevista no
puede ser impuesta de oficio por la Audiencia Provincial
de Lleida al recurrente sin incurrir en reformatio in peius,
prohibida por el art. 24.1 CE, no puede sino concluirse, en
coincidencia con lo alegado por el Fiscal General del
Estado, que el juicio de relevancia sobre el art. 57.2 CP
exteriorizado en el Auto de planteamiento de la cuestién
resulta notoriamente inconsistente, pues, no pudiendo
ser aplicado el art. 57.2 CP para resolver el recurso de ape-
lacion que pende ante la Audiencia Provincial, resulta que
el fallo del proceso judicial no depende de la validez del
precepto legal cuestionado.

Procede, en consecuencia, como asi lo interesa con
caracter principal el Fiscal General del Estado, la inadmi-
sion de la presente cuestion por incumplimiento del
requisito relativo al denominado juicio de relevancia,
pues la cuestion de inconstitucionalidad, por medio de la
cual se garantiza el control concreto de la constituciona-
lidad de la ley, no puede resultar desvirtuada por un uso
no acomodado a su naturaleza y finalidad propias, lo
que sucederia si se permitiera que se utilizase para obte-
ner pronunciamientos innecesarios o indiferentes para

la decision del proceso en que la cuestion se suscita
(STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1; AATC 42/1998, de 18 de
febrero, FJ 1; 21/2001, de 30 de enero, FJ 1; 25/2003, de 28
de enero, FJ 3; 206/2005, de 10 de mayo, FJ 2; y 360/2006,
de 10 de octubre, FJ 2).

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcioN EspaNoOLA,

Ha decidido

Inadmitir la cuestion de inconstitucionalidad nimero
6563-2006, planteada por la Seccion Primera de la Audien-
cia Provincial de Lleida.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a treinta de octubre de dos mil ocho.—
Maria Emilia Casas Baamonde.-Guillermo Jiménez Séan-
chez.-Vicente Conde Martin de Hijas.—Elisa Pérez\era.—Eugeni
Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.—Ramén Rodri-
guez Arribas.-Pascual Sala Sdnchez.—Manuel Aragon Reyes.—
Pablo PérezTremps.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez a la Sentencia del Pleno que inadmite la cuestion
de inconstitucionalidad num. 6563-2006

1. En el ejercicio de la facultad conferida por el
art. 90.2 LOTC expreso mi discrepancia con la Sentencia
aprobada, que declara inadmisible la presente cuestién
de inconstitucionalidad por apreciar que el precepto legal
cuestionado no es aplicable para la resolucion del pro-
ceso a quo en el que se ha suscitado.

El Juzgado de lo Penal nim. 2 de Lleida dictdé Senten-
cia condenando al acusado, como autor de un delito de
violencia doméstica previsto en el art. 153.1,3y 4 CP, a la
penas de treinta y dos dias de trabajos en beneficio de la
comunidad y privacion del derecho de tenencia y porte
de armas durante tres anos, pero olvidandose de impo-
ner la preceptiva pena de alejamiento que el art. 57.2 CP
anuda a esta clase de delitos. La Sentencia s6lo fue recu-
rrida por el condenado, si bien el Ministerio Fiscal en su
escrito de oposicion al recurso de apelacion sehald que
«se detecta en la Sentencia un error material, consis-
tente en la no imposicion de pena de alejamiento, que
imperativamente debe ser impuesta al condenado por
delito de violencia doméstica», compartiendo la Audien-
cia Provincial el que por imperativo legal debe proceder
a su imposicion, sin perjuicio de que al dudar de la cons-
titucionalidad del propio art. 57.2 CP, plantea la cuestion
de inconstitucionalidad.

Pues bien, mi objecion se refiere a la aplicacion que
nuestra Sentencia realiza del art. 37.1 en relacidon con el
art. 35.1 LOTC, esto es, sobre la intensidad del control que
corresponde efectuar a este Tribunal Constitucional del
cumplimiento del requisito de que la norma legal cuestio-
nada sea «aplicable al caso» y que de su «validez dependa
el fallo».

Nuestra doctrina al respecto se resume en que «no es
preciso, ni pertinente que, correspondiendo al 6rgano
judicial en el ejercicio de la funcidn que constitucional-
mente le corresponde (art. 117.3 CE) interpretar los requi-
sitos ordenadores de los procesos propios de su jurisdic-
cién, este Tribunal Constitucional, con la excusa de
constatar el caracter de norma decidendi de la norma
legal cuestionada, se adentre a sustituir o modificar el
criterio del érgano judicial proponente que, aun pudiendo
ser discutible, no resulta irrazonable o radicalmente infun-
dado» (STC 203/1998, de 2 de diciembre, FJ 2) y que «solo
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cuando resulte evidente que la norma legal cuestionada
no es, en modo alguno, aplicable al caso, cabe declarar
inadmisible una cuestion de inconstitucionalidad» (SSTC
76/1990, de 26 de abril, FJ 1; 337/1994, de 23 de diciembre,
FJ 4;y 37/2002, de 14 de febrero, FJ 2).

La Sentencia de la que disiento no cree apartarse de
esta doctrina pues afirma que «el juicio de relevancia
sobre el art. 57.2 CP que exterioriza en su Auto la Audiencia
Provincial de Lleida resulta notoriamente inconsistente, lo
que conduce a la inadmisibilidad de la presente cuestidn
de inconstitucionalidad, pues este Tribunal no puede dejar
de advertir, sin necesidad de un analisis de fondo, que,
frente a lo argumentado por el 6rgano judicial proponente,
y atendidas las circunstancias concretas del proceso a
quo, el precepto legal cuestionado no podria ser aplicado
al caso sin mermar el respeto a los principios constitucio-
nales que informan el proceso penal, entre los que figura
el principio de prohibicion de la reformatio in peius».

2. En primer lugar, creo que nuestra Sentencia no atri-
buye la suficiente importancia a la circunstancia de que la
eventual aplicaciéon del art. 57.2 CP esta precedida de una
peticion del Ministerio Fiscal en su escrito de contestacion
al recurso de apelacion (folios 132 y 133 de las actuaciones
judiciales), en el que expresoé: «Se detecta en la Sentencia
un error material, consistente en la no imposicién de pena
de alejamiento, que imperativamente debe ser impuesta al
condenado por delito de violencia doméstica».

Se trata de una manifestacion que lleva implicita una
peticion dirigida a la Audiencia Provincial, cuya existencia
no cabe ignorar y cuya valoracion debe realizar el Tribunal
penal, puesto que hemos declarado (STC 16/2000, de 31
de enero, FJ 6, y las citadas en la misma) que no corres-
ponde a este Tribunal pronunciarse sobre un extremo que
pertenece exclusivamente a la competencia de los 6rga-
nos jurisdiccionales, como es el de determinar si el escrito
de la parte apelada contiene, ademas de la impugnacion,
una pretension de adhesion a la apelacién, al no sobrepa-
sar los limites de la legalidad ordinaria. Hemos repetido en
la STC 232/2001, de 10 de diciembre (RJ 6), que no rebasa
el limite de la razonabilidad el entender que el escrito pre-
sentado por una de las partes en el que no soélo se oponia
a la apelacion principal sino que también contenia alega-
ciones dirigidas a obtener otro pronunciamiento, habia de
calificarse, con independencia de su formal nomen iuris,
como verdadera y propia adhesién a la apelacion formu-
lada por la otra parte, y que tal modalidad adhesiva era
susceptible de albergar pretensiones autbnomas e incluso
divergentes o contradictorias con las del apelante princi-
pal; y que de esta formay a partir de un tal entendimiento,
sobre cuyo acierto no nos incumbe juzgar, los érganos
judiciales pueden ampliar su @mbito de cognicion y exten-
derlo mas allad del delimitado inicialmente por la preten-
sion del apelante principal dando asi respuesta a la preten-
sién formulada de forma adhesiva por el Ministerio Fiscal.
Y, anadimos entonces, en tales casos se halla ausente,
pues, el requisito o presupuesto béasico para que pueda
hablarse de reforma peyorativa, cual es que el pronuncia-
miento recaido en la segunda instancia se hubiera emitido
sobre la base de un Unico recurso de apelacion, a cuyas
alegaciones y pretensiones viniera constrenido el enjuicia-
miento del 6rgano judicial ad quem.

No afirmo que la solucidon que acoge nuestra Senten-
cia no sea la mas correcta desde la perspectiva de la inter-
pretaciéon de la legalidad ordinaria implicada, basica-
mente el art. 790.5 LECrim en la redaccion dada por la Ley
38/2002, de 28 de octubre, sino que en el tramite de admi-
sibilidad de una cuestion de inconstitucionalidad nuestro
juicio no puede alcanzar una intensidad tal que se ante-
ponga y sustituya al pronunciamiento del Juez ordinario.

3. En segundo lugar, segun ha quedado visto, el
Ministerio Fiscal califica la no imposicién de la pena de

alejamiento por el Juez de lo Penal como un error material,
planteamiento que no me parece arbitrario o irrazonable.

Obviamente, la delimitaciéon del concepto de error
material acogido en el art. 267.3 LOPJ —-del que hemos
dicho que es un «concepto indeterminado de contornos
muy poco precisos» (STC 231/1991, de 10 de diciembre,
FJ 5)- es una cuestiéon de legalidad ordinaria cuya aprecia-
cion corresponde a los Tribunales ordinarios. En conse-
cuencia, a este Tribunal Constitucional sélo le compete
vedar aquellas interpretaciones o aplicaciones del art. 267.3
LOPJ que sean arbitrarias, manifiestamente irracionales o
incursas en error factico patente.Y me parece que no se
incurre en ninguno de estos reproches si se califica de
error material el olvido del Juez de lo Penal de incluir en
el fallo una de las penas previstas para el delito cuya
comision ha declarado probada, pues nosotros mismos
hemos considerado que el error material es «aquel cuya
su correccion no implica un juicio valorativo, ni exige ope-
raciones de calificacion juridica o nuevas y distintas apre-
ciaciones de prueba, ni supone resolver cuestiones discu-
tibles u opinables por evidenciarse el error directamente
al deducirse, con toda certeza, del propio texto de la Sen-
tencia, sin necesidad de hipodtesis, deducciones o inter-
pretaciones» (SSTC 231/1991, de 10 de diciembre, FJ 5;
y 16/1993, de 18 de enero, FJ 1).

Siendo esto asi, hay que recordar que el legislador ha
arbitrado en el art. 267 LOPJ diversos cauces que posibili-
tan que los 6érganos judiciales aclaren conceptos oscuros,
corrijan errores materiales, suplan omisiones o defectos
de que pudieren adolecer sus resoluciones cuando fuese
necesario remediarlos para llevarlas plenamente a efecto,
o0 que completen sus resoluciones si hubiesen omitido
manifiestamente pronunciamientos relativos a pretensio-
nes oportunamente deducidas y sustanciadas en el pro-
ceso. Por nuestra parte, en aquellos casos en que el pro-
pio 6rgano judicial, de oficio o a instancia de parte, ha
procedido a rectificar su pronunciamiento como conse-
cuencia de advertir que se habia apartado de una disposi-
cién legal expresa, hemos considerado que no por ello se
vulneraba la intangibilidad de la resolucion judicial. Asi,
en la STC 59/2001, de 26 de febrero (RJ 4), dijimos que
«cuando advertida la existencia de un error directamente
deducible con toda certeza del propio texto de la Senten-
cia, y sin necesidad de hipodtesis, deducciones o interpre-
taciones, el 6rgano judicial procede a la rectificacion de la
literalidad del fallo, en consonancia con su inalterada
motivacion, y extrae las consecuencias inescindiblemente
anudadas al mismo, ninguna vulneracién del derecho a la
intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes cabria
sancionar» (en el mismo sentido, SSTC 140/2001, de 18 de
junio, RJ 12; y 216/2001, de 29 de octubre, FJ 4; y AATC
154/2000, de 14 de junio, y 203/2001, de 11 de julio).

Puesto que los errores materiales son susceptibles de
corregirse «en cualquier momento» (art. 267.3 LOPJ) a ins-
tancia de parte o de oficio, su reparacién queda desvincu-
lada de la prohibicion de reformatio in peius, por lo que no
puedo compartir que la norma cuestionada —el art. 57.2 CP-
sea «notoriamente» inaplicable en el presente supuesto.

Creo, finalmente, que la prudencia en no descartar la
aplicabilidad de un precepto legal debe extremarse en
supuestos como el presente, en los que la pena, sin dejar
de ser una manifestacion del ius puniendi del Estado,
tiene una finalidad especifica de proteccién de los dere-
chos fundamentales de terceras personas, en este caso el
derecho a la vida e integridad fisica y moral de las victi-
mas de la violencia de género (art. 15 CE).

Por lo demas, obvio es decirlo, el que, a mi juicio, la
presente cuestion de inconstitucionalidad no debiera
haber sido inadmitida nada prejuzga sobre mi posicidon
acerca del fondo de la misma.

En Madrid, a treinta de octubre de dos mil ocho.-Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.—-Firmado y rubricado.
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Voto particular que formula el Magistrado don Pablo
Pérez Tremps a la Sentencia dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad num. 6563-2006

Con el maximo respeto a la posicion mayoritaria de
mis companeros de Pleno debo manifestar mi discrepan-
cia con parte de la fundamentacién de la Sentencia, dis-
crepancia que alcanza al fallo de la misma.

1. Comparto con la mayoria la exposiciéon de la doc-
trina general sobre que el juicio de relevancia constituye
uno de los requisitos esenciales para la procedibilidad de
la cuestion de inconstitucionalidad, que es a los érganos
judiciales a los que corresponde formular el juicio de apli-
cabilidad y que sobre dicho juicio este Tribunal ha de ejer-
cer un control meramente externo. Igualmente, estoy de
acuerdo con que el control externo que debe ejercer este
Tribunal se concreta en que no puede ponderar o revisar
la apreciacion del 6rgano judicial sobre las normas que en
cada caso estime aplicables, a salvo de que el criterio
expuesto resulte con toda evidencia errado.

Discrepo, por el contrario, de la posicion de la mayoria
consistente en que un control externo en los términos
senalados deba llevar a la conclusion en el presente caso
de que el juicio de aplicabilidad realizado por el drgano
judicial, icto oculi, resultd errado y «notoriamente incon-
sistenten.

2. Como se recoge en los antecedentes de esta Sen-
tencia, el 6rgano judicial cuestionante ha justificado la
aplicabilidad en la apelacién del art. 57.2 CP en que, si
bien la pena de alejamiento no habia sido impuesta en la
instancia y el Ministerio Fiscal no habia recurrido en ape-
lacion, habiéndose limitado a poner de manifiesto
mediante otrosi que «se detecta en la sentencia un error
material consistente en la no imposicion de pena de aleja-
miento, que imperativamente debe ser impuesta al con-
denado por delito de violencia doméstica», la estricta
observancia del principio de legalidad conduciria a la apli-
cacion del art. 57.2 CP, destacando que ello no supondria
una violacion de la prohibicidén de la reforma peyorativa,
dado que el posible perjuicio que se ocasiona es conse-
cuencia de la aplicacion de normas de orden publico.

Pues bien, prima facie, este razonamiento —dirigido a
justificar la aplicabilidad del precepto cuestionado en la
segunda instancia sobre la base, por un lado, de la exis-
tencia de una indicacion en ese sentido por parte del
Ministerio Fiscal en su escrito de impugnacion del recurso
de apelacion, por otro, de la primacia del principio de
legalidad y, por ultimo, de que no rigen las limitaciones
de la prohibicion de reformatio in peius cuando se aplican
normas de orden publico— no puede afirmarse que, con-
forme a la doctrina reiterada por este Tribunal, «resulte
con toda evidencia errado» (por todas, SSTC 188/1988,
de 17 de octubre, RJ 3, 139/2005, de 26 de mayo, FJ 5).

3. La posicion del Abogado del Estado, negando la
notoria inconsistencia de dicho juicio, y el hecho de que
en la posicion de la mayoria se haya tenido que acudir a
una extensa argumentacion sobre la prohibicion de la
reformatio in peius y la inexistencia de normas de orden
publico que permitieran en este caso excepcionar este
principio, para de ello deducir que el cuestionamiento del
art. 57.2 CP resulta irrelevante, pues su aplicacién por el
6rgano judicial supondria una vulneracion del art. 24.1
CE, son una buena prueba de que el andlisis realizado ha
ido mas alla de un mero control externo para constatar la
evidencia de lo errado del juicio de aplicabilidad, toda vez
que se ha debido acudir a valoraciones facticas y juridicas
y a deducciones de cierta elaboracion que alejan la con-
clusion de lo que pueda resultar notorio y evidente desde la
perspectiva de la comunidad juridica, tal como si sucedia en
los casos citados por la mayoria de los AATC 357/2004, de
21 de septiembre, y 157/2006, de 17 de enero.

Esta conclusién no prejuzga mi posicidn sobre si, con-
forme a las concretas circunstancias planteadas por el
caso, la aplicacion del art. 57.2 CP supondria finalmente la
vulneracion de la prohibicién de la reformatio in peius o
de algun derecho fundamental del condenado. Esta cues-
tion no va a ser abordada en este Voto particular, ya que el
fundamento de mi discrepancia es, precisamente, la
extralimitacion en que ha incurrido la posicion de la
mayoria al entrar en dicho analisis. Ademas, el respeto
que merece tanto el principio de subsidiariedad como la
especificidad de los diversos procesos constitucionales
impone que, en su caso, la eventual lesiéon de derechos
fundamentales en que se pudiera incurrir pueda ser
objeto de reparacién en la via judicial previa, a través de
los mecanismos procesales disenados para ello, o por
este mismo Tribunal, mediante el proceso de amparo.

4. Por tanto, conforme a lo expuesto, considero que
no deberia haberse inadmitido esta cuestion de inconsti-
tucionalidad, sino haberse entrado a un analisis sobre la
constitucionalidad del precepto cuestionado.

En Madrid, a treinta de octubre de dos mil ocho.-Pablo
PérezTremps.—Firmado y rubricado.

18815  Seccién Primera. Sentencia 142/2008, de 31 de

octubre de 2008. Recurso de amparo 7617-
2003. Promovido por dona Olga Lopez Munoz
respecto a las Sentencias del Tribunal Superior
de Justicia y de un Juzgado de lo Social de
Madrid que estimaron parcialmente su
demanda sobre despido.

Supuesta vulneracion de los derechos a la
igualdad en la ley y a la tutela judicial efectiva:
STC 84/2008 (salarios de tramitacion).

La Seccidon Primera del Tribunal Constitucional, com-
puesta por dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presi-
denta, don Javier Delgado Barrio, don Manuel Aragon
Reyes Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 7617-2003, promovido
por dona Olga Lopez Munoz, representada por la Procura-
dora de losTribunales dona Olga Romojaro Casado y asis-
tida por el Abogado don Luis Zumalacarregui Pita, contra
la Sentencia de 13 de diciembre de 2002 del Juzgado de lo
Social nim. 28 de Madrid, que estimo6 parcialmente la
demanda de instancia en autos num. 789-2002, sobre des-
pido, y contra la Sentencia de 17 de noviembre de 2003 de
la Seccion Sexta de la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, que desestimé el recurso de
suplicacion interpuesto contra la anterior. Ha sido parte el
Ayuntamiento de Tres Cantos, representado por el Procu-
rador de los Tribunales don Federico J. Olivares de San-
tiago y asistido por el Abogado don Juan Manuel Lozano
Tapia. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente
el Magistrado don Javier Delgado Barrio, quien expresa el
parecer de la Seccion.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el
dia 18 de diciembre de 2003 la Procuradora de los Tribu-



