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Suplemento

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

19816 Pleno. Sentencia 118/2010, de 24 de noviembre de 2010. Cuestiones de
inconstitucionalidad 5256-2007, 6316-2007 y 4383-2010 (acumuladas).
Planteadas por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Las Palmas
de Gran Canaria respecto del articulo 57.2 del Cédigo penal, en la redaccion
dada por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre. Principios de
personalidad y proporcionalidad de las penas, prohibicion de indefension,
derecho a la intimidad familiar y libertades de circulacion y residencia: STC
6072010 (imposicién obligatoria, para determinados delitos, de la pena accesoria
de alejamiento).

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, don Javier Delgado Barrio, dofa 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 Pérez Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas nums. 5256-2007, 6316-2007 y
4383-2010, planteadas por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Las Palmas
de Gran Canaria respecto del art. 57.2 del Cdédigo penal. Han intervenido y formulado
alegaciones el Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado. Ha sido Ponente el
Magistrado don Guillermo Jiménez Sanchez, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. El dia 11 de junio de 2007 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal,
con el num. 5256-2007, un escrito procedente de la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de Gran Canaria al que acompana, junto con el testimonio de
particulares del procedimiento [juicio rapido num. 58-2006 (seguido ante el Juzgado de lo
Penal nim. 6 de Las Palmas) y rollo de apelacién num. 59-2007], el Auto de la referida
Audienciade 24 de mayo de 2007 en el que acuerda plantear cuestiéon de inconstitucionalidad
respecto del art. 57.2 del Cdédigo penal (en adelante CP).

El mismo 6rgano judicial realiza idéntico planteamiento en otros dos procedimientos
que tienen los siguientes numeros de registro y Autos de planteamiento: 6316-2007, Auto
de 4 de julio de 2007 (rollo de apelacion num. 125-2007 y procedimiento abreviado nuam.
233-2006, seguido ante el Juzgado de lo Penal nium. 2 de Las Palmas); y 4383-2010, Auto
de 13 de mayo de 2010 (rollo de apelacién nim. 44-2010 vy juicio rapido num. 58-2009,
seguido ante el Juzgado de lo Penal num. 1 de Las Palmas).

2. Los antecedentes de las presentes cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas
son, sucintamente expuestos, los siguientes:

a) En todos los procesos judiciales resefiados, tras haberse dictado Sentencia
condenatoria por los titulares de los referidos Juzgados de lo Penal, se interpuso recurso
de apelacién por los condenados y fueron remitidas las actuaciones a la Seccién Segunda
de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria.
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b) Llegados los autos a la Seccion, ésta acordo oir a las partes y al Ministerio Fiscal
para que pudieran alegar sobre la pertinencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad
respecto al art. 57.2 CP «por posible vulneraciéon de los articulos. 1.1 y 10.1 de la
Constitucion Espafiola, en desarrollo de la personalidad (art. 10 de la CE) y a la intimidad
personal y familiar (art. 18.1 CE), asi como los articulos 24.1 y 25.1 de la Constitucion
Espafiola» (sic), afiadiéndose el art. 9.1 CE en el procedimiento correspondiente a la
cuestion num. 4383-2010.

c) ElMinisterio Fiscal se opuso al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
en los procedimientos correspondientes a las cuestiones nums. 5256-2007 y 6316-2007,
estimando procedente su planteamiento en el procedimiento correspondiente a la cuestion
num. 4383-2010. Las representaciones de los condenados estimaron pertinente el
planteamiento de la cuestién en los dos primeros procedimientos, no pronunciandose en
el procedimiento correspondiente a la cuestion num. 4383-2010.

d) La Seccion acordé plantear la cuestion de inconstitucionalidad por autos de las
fechas anteriormente indicadas.

3. LosAutos de planteamiento (sustancialmente idénticos en su contenido) cuestionan
el art. 57.2 CP, concretamente en su expresion «se acordara, en todo caso».

El Auto de cuestionamiento indica que la duda de inconstitucionalidad que plantea
respecto del art. 57.2 CP se refiere a la imposicion obligatoria (la expresién «se impondra,
en todo caso») de la pena de prohibicion de aproximacion ala victima (también denominada
en el lenguaje forense «pena de alejamiento») y la suspension del derecho de visitas
respecto de los hijos sin atender a los presupuestos de gravedad y peligrosidad establecidos
como criterios generales en el art. 57.1 CP, prescindiendo de la solicitud o deseo de la
victima y demas familiares y con independencia de la existencia de una amenaza real o
potencial a la integridad de aquélla.

Sostiene el érgano judicial que el alejamiento es una pena privativa de derechos que
afecta a diversos derechos del condenado, pero también de la victima y, en segun qué
circunstancias, de los hijos comunes. Expresamente indica en el procedimiento relativo a
la cuestion num. 6316-2007 que se plantea el problema de quién ostentara la guarda y
custodia de la hija de doce anos de edad, al haber fallecido el padre biolégico, mientras
dure la medida de alejamiento de la madre.

Afecta, a su parecer, a la libertad de elegir residencia y a circular por el territorio
nacional (art. 19.1 CE), asi como al derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), en todas
las cuestiones planteadas, y al derecho a contraer y convivir en matrimonio (art. 32 CE) en
los procedimientos relativos a las cuestiones nums. 4383-2010 y 5256-2007, y en este
ultimo también el derecho al trabajo en la profesion elegida (art. 35 CE). De otro lado se
resalta que, hasta la reforma introducida por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
la pena venia configurada como una sancion de aplicacion discrecional, que dependia de
un juicio de prondstico sobre la reiteracion delictiva que habia de verificarse a partir de la
gravedad del hecho y de la peligrosidad del autor. Sin embargo la citada reforma legislativa
habria llevado a que «una pena con finalidad preventiva especial, facultativa, que atiende
exclusivamente a las necesidades de la victima de manera exclusiva, se transforme
cuando ésta y el agresor tienen una determinada vinculacion, no sélo en los fenédmenos de
violencia familiar sino también en una pluralidad de delitos no violentos, en una pena
preventiva general de aplicacion obligatoria que se desentiende de la victima, de las
caracteristicas del hecho, de la gravedad del injusto y de la culpabilidad del autor».

Concretando las vulneraciones constitucionales atribuidas al art. 57.2 CP la Sala afirma
que el precepto infringe el art. 25.1 CE, que consagra el principio de personalidad de la
pena. En relacion con la victima, y en algunos casos respecto de los hijos comunes, la
aplicacion de la medida de alejamiento en contra de su voluntad lesionaria el art. 25.1 CE,
en tanto supone la imposicion de una pena o medida de seguridad a quien no ha cometido
ilicito penal alguno, sin que frente a ello pueda aducirse que la pena de alejamiento se
impone al condenado y no a la victima, habida cuenta de su inescindible bilateralidad, que
hace imposible la efectividad del alejamiento sin afectar a la libre determinacion de la
victima, por lo que el alejamiento se impone a ambos. Para la victima las consecuencias
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de la aplicacion de esta pena significarian también, cuando se impone contra su voluntad
y sin atender a las necesidades de tutela de su vida, integridad u otros bienes personales,
un sacrificio de su libertad y de su capacidad de autodeterminacion. Contra ello no cabe
oponer, al parecer de la Sala, que toda pena privativa de libertad afecta a la vida familiar
del condenado, pues lo hace de una manera indirecta y menos radical, permitiendo la
relacion dentro de los limites del régimen penitenciario. Sin embargo, la pena obligatoria
de prohibicion de aproximacion supone una carga directa sobre el ofendido al obligarle a
la separacién y ruptura de la convivencia y por un plazo mayor que el de las penas privativas
de libertad. A ello se afiade en el Auto de planteamiento dictado en el procedimiento relativo
a la cuestion num. 6316-2007, que la imposicion obligatoria supone «un problema afiadido
pues habra que determinar la persona que se deba hacer cargo de la nifia, mientras dure
la pena».

Asimismo, la imposicién de esta pena en contra de la voluntad de la victima conllevaria
una flagrante indefension contraria al art. 24.1 CE, dado que se impone a ésta una medida
que indefectiblemente la afecta sin haber sido oida y sin haber participado en el proceso.
La indefension se acrecentaria dado que, incluso en el caso de que la victima expusiera
una fundada opinion contraria, el Juez vendria obligado a imponerla.

De otra parte la Seccién considera que el art. 57.2 CP vulnera el principio de
proporcionalidad de las penas (art. 25.1 CE en relacion con el art. 9.1 CE) porque la pena
de alejamiento, en la forma en que se recoge en el precepto penal cuestionado, no identifica
con nitidez suficiente qué bien juridico trata de proteger, al aplicarse a una multiplicidad de
delitos, no so6lo a los de lesiones o maltratos habituales, sino también a los delitos contra
el honor o contra el patrimonio, en los que no ha existido peligro para la indemnidad de la
victima. Ademas se desentiende de la gravedad del hecho y de la peligrosidad del
delincuente, pautas que, en cambio, si se aplican cuando la victima no tiene vinculaciéon
familiar con el condenado. La pena resultaria, al propio tiempo, innecesaria, de un lado,
porque los fines de la misma se logran con las penas principales previstas para cada uno
de los delitos, y, de otro, porque el art. 57.1 CP permite a los Tribunales aplicar la pena de
alejamiento cuando lo estimen necesario para la proteccion de la victima, incluso en contra
del parecer de éste. Y, por otra parte, la pena controvertida, cuando se impone en contra
de los deseos de la victima, resultaria inidonea para los fines pretendidos, porque el
alejamiento solo adquiere sentido si se vincula a fines preventivo-especiales y cautelares
de proteccion de aquélla y disminucion del riesgo de reiteracion delictiva. «En todo caso»
la imposicion de la pena impide la formulacion de un imprescindible juicio individualizado
de proporcionalidad, que corresponde al Juez.

En el Auto de cuestionamiento se conecta (con cita de diversas resoluciones de este
Tribunal) el principio de proporcionalidad de las penas con el art. 9 CE al afirmar que el
«legislador, al igual que el resto de los poderes publicos, sin excepcion, esta sujeto a la
Constitucion, como enuncia con rotundidad su art. 9, cuyo apartado tercero proclama la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, incluida la arbitrariedad en la
actividad legislativa», recordando asimismo que una ley es arbitraria «cuando ‘careciera
de toda explicacion racional’, cuando es producto no del ‘arbitrio legitimo’ sino del ‘capricho,
inconsecuencia o incoherencia creadores de desigualdad o distorsion en los efectos
legales’».

Aprecia también la Seccion que la pena de alejamiento, en el sentido y con el alcance
establecidos en el precepto cuestionado, tiene una incidencia directa en el derecho a la
intimidad familiar (art. 18.1 CE), que, como consecuencia y derivado del derecho al libre
desarrollo de la personalidad (arts. 1.1 y 10.1 CE), supone una manifestacion de la
autodeterminacion personal la cual puede ser invadida por los poderes publicos salvo en
los supuestos estrictamente necesarios para la preservacion de otros valores superiores,
que en este caso no concurren, pues en el recurso de apelacion en el marco del cual se
formula esta cuestion no se habria demostrado que el alejamiento fuera preciso para la
proteccion de los derechos de la mujer y de los hijos comunes, sino que, antes al contrario,
la efectividad de tal pena pondria en grave riesgo la convivencia familiar. Entiende la
Seccidn, ademas, que esta conclusion, no sélo se ve apoyada por la doctrina constitucional

cve: BOE-A-2010-19816



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Viernes 24 de diciembre de 2010 Sec. TC. Pag. 47

(se refiere a este respecto a las SSTC 53/1985, de 11 de abril; y 202/1999, de 8 de
noviembre), sino también por la establecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en interpretacion del art. 8 CEDH (citando al efecto la Sentencia de 28 de septiembre de
2004, recaida en el caso Sabou y Pircalab c. Rumania).

Por todo lo expuesto entiende el érgano judicial que el precepto, concretamente en su
expresion «se acordara, en todo caso», podria infringir los articulos de la Constitucion
Espafiola indicados.

4. ElPleno acord6é mediante las respectivas providencias la admision a tramite de las
cuestiones, asi como dar traslado de las actuaciones recibidas, de conformidad con lo
establecido en el art. 37.2 LOTC, al Congreso 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 pudieran personarse en los procesos
correspondientes y formular las alegaciones que estimasen conveniente. En las mismas
providencias se acordo publicar la incoacion de las cuestiones en el «Boletin Oficial del
Estado».

5. ElPresidente del Congreso de los Diputados comunicé en todos los procedimientos
que la Mesa de la Camara, habia acordado darse por personada y poner a disposicion del
Tribunal las actuaciones que pudiera precisar.

El Presidente del Senado comunicé en los distintos procedimientos que la Mesa de la
Camara habia acordado personarse en ellos y dar por ofrecida su colaboracién a los
efectos del art. 88.1 LOTC.

6. ElAbogado del Estado se personé en los diferentes procedimientos en nombre del
Gobierno, solicitando en sus escritos de alegaciones, casi coincidentes en su totalidad,
que se dictara Sentencia desestimando las cuestiones promovidas.

Tras dar por reproducidos los escritos de alegaciones formulados en los procedimientos
relativos aotras cuestiones deinconstitucionalidad referentes alart. 57.2 CP, y especialmente
en el correspondiente a la registrada con el nim. 8821-2005, planteada por la misma
Audiencia Provincial, observa el Abogado del Estado que de las consideraciones criticas
acerca de la imposicién obligatoria de la pena de alejamiento sin dejar margen al arbitrio
judicial no se desprende ninguna consecuencia especifica de inconstitucionalidad, puesto
que realmente las penas de imposicion potestativa son excepcionales en el marco de la
legislacion penal y, sobre todo, las objeciones de fondo aducidas son independientes del
grado de vinculacion del juzgador a la hora de su imposicion. Subraya asimismo que toda
pena es siempre limitativa de una libertad que se tendria de no existir aquélla; la afliccidon
consiste en eso, y resulta innecesario insistir en esta especie de argumentacion tautolégica.
La expresion «penas privativas de libertad» (contintia en su escrito de alegaciones) se ha
acufiado por el uso para designar ciertos tipos de penas, pero, en rigor, es dificil encontrar
alguna que no pueda reconducirse a una restriccion mas o menos intensa de la libertad
personal.

Por lo que se refiere a la invocacion de los arts. 24 y 25 CE, que se reputan infringidos
por considerar que el alejamiento impone al condenado y a la victima la reciproca
prohibicién de acercarse, el Abogado del Estado niega que ello sea realmente asi,
argumentando de contrario que los Autos parten de la premisa de que la pena tiene como
objetivo la tutela de un interés puramente personal de la victima, lo que les lleva a situar,
incorrectamente, la pena en el ambito del poder dispositivo de aquélla. Pero, advierte, la
oposicién de la victima como mecanismo excluyente de la pena colocaria a este tipo de
infracciones en la esfera de los delitos denominados privados, perseguibles sélo a instancia
de parte, puesto que, aun cuando seguirian siendo perseguibles de oficio, la victima tendria
una suerte de derecho de veto para la imposicion de las penas. Tal posibilidad habria de
basarse en una consideracion especifica que no aparece en el Auto, esto es, que el delito
agota sus efectos en la persona directamente ofendida, sin trascendencia razonable
alguna en la sociedad, mientras que por el contrario resulta obvio que el delito de lesiones
no ha merecido ese tratamiento de delito perseguible a instancia de parte, y menos aun lo
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hace en la actualidad, de modo que con la imposicién de la pena, no sélo se protegeria a
la persona agredida por una estimacion de riesgos apreciada por el legislador, sino también
a la propia sociedad frente a la reiteracion de este tipo de ofensas contra una misma
victima. Y el resto de objeciones que se hacen al precepto cuestionado desde la éptica del
art. 25 CE, precisa, parten de la indicada configuraciéon del delito considerado como
perseguible a instancia de parte; de ahi el reproche de la falta de proporcionalidad que se
atribuye a la pena, que se califica de innecesaria e inidénea para sus propios fines contra
los deseos de la victima. Enfin, concluye, las objeciones planteadas son puras estimaciones
criticas que se basan en una percepcion de los fines de la norma cuestionada como
conectados a la exclusiva proteccion de la concreta persona perjudicaday, en consecuencia,
supeditados a los actos dispositivos de la misma.

Respecto del art. 18.1 CE en relacion con los arts. 1.1 y 10.1 CE reitera el Abogado del
Estado que la pena de alejamiento no restringe la libertad de la victima ni interesa en medida
alguna al mandato del art. 10.1 CE, ni a ningun otro precepto. En cuanto al art. 18.1 CE, cuya
eventual lesion aprecia el 6rgano judicial por afectar la pena de alejamiento a la intimidad
familiar en el sentido que cabe inferir de los Tratados internacionales suscritos por Espana,
que prohiben la injerencia arbitraria de los poderes publicos, advierte el representante
procesal del Estado que la Audiencia parte de que la pena atafie, no solo al autor del
hecho, sino también a la victima, lo que permite analizar los efectos que la imposicion de
una pena puede ocasionar sobre terceros y, en especial, sobre la persona ofendida por la
accion delictiva. Los Autos que plantean las cuestiones parecen rechazar, como
inconstitucional, toda posible proyeccion, por indirecta que sea, de una pena sobre terceras
personas distintas al condenado. Pero para el Abogado del Estado este argumento no es
asumible en términos generales, ni guarda relacion con el indiscutido principio de
personalidad de las penas, porque conduciria a la inconstitucionalidad de la pena de
prision, incuestionablemente mas grave que la de alejamiento. Si las penas hubieran de
calibrarse en su aplicacién por una ponderacién de sus consecuencias extraprocesales
negativas para terceras personas habria que excluir incluso las multas, con el fin de evitar
el impacto de su exaccion sobre el patrimonio de los acreedores o sobre las expectativas
de los herederos de los sancionados, que, de admitirse la tesis formulada en los Autos,
vendrian a convertirse en destinatarios de la propia sancién. Toda pena, en fin, puede
ocasionar un efecto sobre terceros, tanto mas sensible cuanto mas préxima sea la relacion
o los afectos de éstos con el condenado, y no sera dificil, en la mayor parte de los casos,
traer a colacion algun principio constitucional (relaciones familiares o libre desarrollo de la
personalidad, entre ellos) en apoyo de la inaplicacion de las penas.

7. El Fiscal General del Estado, en los escritos de alegaciones presentados en los
correspondientes procesos constitucionales, se remite por economia procesal a los
argumentos expuestos sobre la inconstitucionalidad del art. 57.2 CP en los procedimientos
relativos a las cuestiones de inconstitucionalidad nums. 640-2005, 1916-2005, 4976-2005,
7259-2005, 8820-2005 y, sobre todo, a la num. 8821-2005, promovida por la misma
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de las Palmas de Gran Canaria, siendo los
Autos de planteamiento de las presentes copia, salvo en los antecedentes de hecho, del
que dio lugar a la citada cuestion. Por lo expuesto interesa que el Pleno dicte sentencia
desestimando todas las cuestiones de inconstitucionalidad ahora enjuiciadas.

8. Mediante providencia de 19 de octubre de 2010 el Pleno de este Tribunal concedio
plazo de diez dias al Abogado del Estado y al Fiscal General del Estado para que pudieran
alegar lo que estimasen conveniente en torno a la acumulacion a la cuestion de
inconstitucionalidad num. 5256-2007 de las seguidas con los nums. 6316-2007 y 4383-
2010. Tanto el Abogado del Estado como el Fiscal General del Estado interesaron la
acumulacion, que fue acordada mediante Auto de fecha 3 de noviembre de 2010.

9. Por providencia de 23 de noviembre de 2010 se sefialé para deliberacién y votacién
de la presente Sentencia el dia 24 del mismo mes y afo.
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II. Fundamento juridico

Unico.—Los temas planteados en las cuestiones elevadas a este Tribunal en los Autos
de 24 de mayo y 4 de julio de 2007 y 13 de mayo de 2010 de la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria respecto del art. 57.2 del Cédigo
Penal han sido ya resueltos en la STC 60/2010, de 7 de octubre, a cuyos razonamientos y
conclusiones nos remitimos, por lo que procedente sera aqui el mismo pronunciamiento
desestimatorio al que llegamos en la citada Sentencia.

FALLO

En atencidn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LAAUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar las cuestiones de inconstitucionalidad nums. 5256-2007, 6316-2007 y
4383-2010.

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

Dada en Madrid, a veinticuatro de noviembre de dos mil diez.—Maria Emilia Casas
Baamonde.—Guillermo Jiménez Sanchez.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier Delgado
Barrio.—Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.—Ramoén
Rodriguez Arribas.—Pascual Sala Sanchez.—Manuel Aragon Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—
Firmado y rubricado.
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