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Viernes 3 de diciembre de 2010

Suplemento

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

18645 Pleno. Sentencia 82/2010, de 3 de noviembre de 2010. Cuestion de
inconstitucionalidad 7728-2005. Planteada por la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de Barcelona en relacién con el articulo 57.2 del Cédigo penal, en la
redaccion dada por la Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de noviembre. Principios
de personalidad y proporcionalidad de las penas, prohibiciéon de indefension,
derecho a la intimidad familiar y libertades de circulacion y residencia: STC
60/2010 (imposicién obligatoria, para determinados delitos, de la pena accesoria
de alejamiento); inadmision parcial de la cuestion de inconstitucionalidad por
defectuoso cumplimiento del tramite de audiencia.

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 la cuestion de inconstitucionalidad num. 7728-2005, planteada por la Seccién Sexta
de la Audiencia Provincial de Barcelona, respecto del art. 57.2 del Cédigo Penal. Han
intervenido el Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado. Ha sido Ponente el
Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Eldia 3 de noviembre de 2005 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal,
escrito de la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona al que se acompaiia,
junto al testimonio de particulares del correspondiente procedimiento (procedimiento
abreviado 459-2004 y rollo de apelacion 64-2005), el Auto del referido 6rgano judicial de
11 de octubre de 2005 en el que se acuerda plantear cuestién de inconstitucionalidad
respecto del art. 57.2 del Codigo penal (en adelante CP), en la redaccion dada al mismo
por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre.

2. Del conjunto de las actuaciones remitidas por el érgano judicial proponente resulta
que los hechos que dan lugar al planteamiento de la presente cuestidn son, concisamente
expuestos, los siguientes:

a) El Juzgado de Instruccion nim. 8 de Barcelona dictdé Auto el 18 de diciembre de
2004 en el que incoaba diligencias urgentes para el enjuiciamiento rapido de hechos que
podian ser constitutivos de un delito de maltrato familiar.

b) El dia 11 de marzo de 2005 el Juzgado de lo Penal nim. 16 de Barcelona dicté
Sentencia condenando al acusado como autor de un delito de maltrato familiar, previsto y
penado en el art. 153. 1 y 2 CP, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad, a la pena de catorce dias de trabajo en beneficio de la comunidad,
privaciéon del derecho a la tenencia y porte de armas durante seis meses, prohibicién de
acercarse a la victima, a su domicilio o lugar de trabajo a una distancia no inferior a mil
metros por un periodo de tres meses, con la imposicién de la medida de sumisién a
tratamiento externo o ambulatorio en centro médico o establecimiento de caracter
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sociosanitario adecuado al trastorno que padece por periodo de dos meses, y al pago de
las costas procesales.

c) Interpuesto recurso de apelacion por el condenado, en el que la representacion
procesal del acusado denunciaba la infraccion de los arts 153 y 57 CP y error en la
apreciacion de la prueba, que vulneraba la presuncion de inocencia, al no quedar acreditada
la intencionalidad de lesionar, las actuaciones fueron remitidas a la Seccién Sexta de la
Audiencia Provincial de Barcelona la Sala, que por providencia de 14 de abril de 2005
acordo formar rollo de apelacion y designar ponente. Sin sefalar dia para la votacion y
fallo, dict6 providencia el dia 28 de julio del mismo afo, indicando lo siguiente: «Alegandose
por el apelante la infraccién del art. 57.2 C.P. por indebida imposicion de la prohibicién de
acercamiento y comunicacion con la victima, este Tribunal plantea la posibilidad de
promover de oficio cuestidon de inconstitucionalidad del art. 57.2 del C.P., en relacion al
caracter imperativo de la imposicion de la pena prevista en el apartado 2 del art. 48 del
mismo texto, por posible vulneracion de los arts. 1.1, 9.3, 10.1, 18.1, 24.1, 25.1 y 49 de la
C.E., por lo que se acuerda oir al Ministerio Fiscal y demas partes comparecidas por plazo
de 10 dias para que aleguen lo que estimen oportuno, conforme dispone el art. 35.2 L O
2/79 del Tribunal Constitucional». Notificada la providencia al Ministerio Fiscal, y a la
representacion del acusado, no formularon alegaciones.

d) La Sala acordd plantear la cuestion de inconstitucionalidad por Auto de 11 de
octubre de 2005.

3. El Auto de cuestionamiento justifica la oportunidad procesal del planteamiento
«pues el presente proceso se encuentra en fase de recurso de apelacion contra la sentencia
dictada en primera instancia y la norma cuya constitucionalidad cuestionamos ha sido
aplicada para imponer al condenado una de las penas que se establecen en la sentencia
apelada y que es objeto de impugnacién, entre otros motivos, en el recurso que pende
ante esta Sala ... La razén por la que entendemos que la decision del proceso depende de
la constitucionalidad del caracter imperativo de la imposicion de la pena de prohibicion de
acercamiento reside en que la imposicidon obligatoria al condenado de la prohibicion de
acercamiento respecto de la persona de su madre, la victima de la agresion, carece de
sentido dadas las circunstancias del caso y si fuera de caracter potestativo, deberia
revocarse, estimandose el recurso.».

Tras exponer los antecedentes y evolucion legislativa de la pena de prohibicién de
aproximarse a la victima, sostiene que su imposicion respecto de determinados sujetos
pasivos de modo obligado, le hace perder en muchas ocasiones su finalidad y razén de
ser, vulnerando varios articulos de la Constitucién (en adelante CE).

En tal sentido indica que la pena de alejamiento afecta de forma importante a la victima
e interfiere en sus relaciones personales y familiares. En aquellos supuestos en que la
victima es el conyuge o la pareja de hecho y haya, ademas, hijos comunes implica la
suspension del régimen de visitas, comunicacion y estancia, con lo que la medida acaba
produciendo efectos reflejos para terceros no afectados por el delito. Tal afectacion de
derechos de personas que no son el condenado, sin su consentimiento y, en mayor medida
cuando es contra su voluntad, supone una vulneracion del valor superior de la libertad (art.
1.1 CE), en relacion con «el derecho fundamental a la dignidad de la persona que se
reconoce en el art. 10.1 CE», del derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE),
del art. 39 CE «que obliga a los poderes publicos a proteger a la familia y a los hijos».
ARade que en el caso concreto se infringe el art. 49 CE que obliga a la proteccidn, atencion
especializada y especial amparo para el disfrute de sus derechos a los disminuidos fisicos,
psiquicos y sensoriales por parte de los poderes publicos, en tanto que las condiciones del
condenado le hacen necesitado y dependiente de los cuidados de su madre.

Sostiene el 6rgano judicial que «es esencial contar con la opinion de la victima, valorar
las circunstancias del delito y de las personas implicadas para decidir la imposicion o no
de una pena, pues pueden darse muchos casos como el que motiva este proceso, en los
que lalevedad de la accion y las demas circunstancias que concurren pongan de manifiesto
que las razones que justifican la prohibicion no existen ... desde la perspectiva de la
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victima, la imposicion automéatica y obligatoria de la pena supone la lesién de varios de sus
derechos fundamentales».

Continua afirmando la Sala que el art. 57.2 CP, infringe el principio de legalidad, en su
vertiente material, contenido en el art. 25.1 CE (concretado en los principios de lesividad y
proporcionalidad y personalidad de las penas), al establecer una sancion para el condenado
que trasciende a la victima, sin haber cometido ningun hecho delictivo, sin darle audiencia
y sin que dependa de actuacién alguna por su parte, al ser sancionada por hecho de otro,
sin juicio previo y sin respetar el derecho de defensa. Considera conculcado el principio de
interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos, pues la modificacién introducida en
la Ley Organica 15/2003 no explica las razones que justificarian el caracter obligatorio de
la imposicion, lo que unido a lo anteriormente expuesto, privan de legitimaciéon a la
reforma.

Aprecia asimismo que la regulacion del art. 57.2 CP no tiene en cuenta el mandato
constitucional de la funcion rehabilitadora de la pena (art. 25.2 CE), aplicable a cualquier
tipo de pena, aun cuando se imponga especificamente sélo para la pena y medida de
seguridad privativa de libertad, pues «si se impone en todo caso esta prohibiciéon de
acercamiento, cualquier posibilidad de arrepentimiento y modificacién de su conducta en
el autor del hecho queda frustrada». Termina indicando que la imposicion obligatoria de la
prohibicién de acercamiento, lesiona en los casos en que no concurra la gravedad y
peligrosidad que hacen razonable el alejamiento, el principio de proporcionalidad de la
pena, al implicar la imposicion en muchos casos de una pena no necesaria.

Por todo lo expuesto, acuerda el 6rgano judicial plantear la cuestion de
inconstitucionalidad del art. 57.2 del Codigo Penal.

4. Mediante providencia de 25 de abril de 2006 este Tribunal acordd admitir a tramite
la cuestion de inconstitucionalidad, asi como dar traslado de las actuaciones recibidas, de
conformidad con el art. 37.3 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 el proceso
y formular las alegaciones que estimaran convenientes.

5. EIAbogado del Estado se persono en el presente proceso en nombre del Gobierno,
solicitando en su escrito de alegaciones, registrado el dia 22 de mayo de 2006, la
desestimacion de la cuestion de inconstitucionalidad.

Sefiala el Abogado del Estado que el Auto de cuestionamiento parte de una concepcién
muy limitada de la sancion establecida en el art. 57.2 CP que restringe su caracter punitivo
a una simple medida de seguridad de la persona afectada lo que a su juicio pugna con la
esencia de las infracciones penales que rebasa los intereses y deseos de la persona
directamente agraviada, siendo una excepcidon su configuracion como sancién
potestativa.

Entiende que la consideracién sumaria que efectia el Auto de planteamiento de la
cuestion de determinados preceptos constitucionales, pueden agruparse en dos premisas.
Por un lado, que es necesario el consentimiento de la victima para la imposicién de esta
pena, y por otro la exigencia del arbitrio judicial que pondere la necesidad y conveniencia
de su aplicacion. A la primera de las premisas corresponderia la cita de los arts. 1.1; 10.1;
18.1; 25.1 y 39 CE y a la segunda la del art. 9.3 CE.

Indica que la oposicion de la victima como mecanismo excluyente de la pena colocaria
a este tipo de infracciones en la esfera de los delitos denominados privados, perseguibles
so6lo a instancia de parte, puesto que, aunque seguirian siendo perseguibles de oficio, la
victima tendria una suerte de derecho de veto para la imposicién de las penas. Entiende
que no es preciso razonar que este tipo de agresiones con causacién de lesiones no
afectan solamente a la persona agredida, en tanto que victima lo es —intensamente—
toda la comunidad, aspecto que al no ser considerado por el Auto, le lleva a sugerir
improcedentemente la asimilacion del delito a los perseguibles a instancia de parte. Son
victimas todos los miembros de la comunidad. Con la imposicién de la pena no sélo se
protegeria a la persona agredida por una estimacién de riesgos apreciada por el legislador,
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sino también a la propia sociedad frente a la reiteraciéon de este tipo de ofensas contra una
misma victima.

Entiende el Abogado del Estado, que las objeciones de la Sala no tienen que ver con
la larga lista de preceptos constitucionales invocados, al suscitar una cuestion de politica
punitiva, pero sin afirmar que la respuesta penologica se aparte de los valores
constitucionalmente tutelados. Afirma la existencia de contradiccion entre las dos objeciones
formuladas frente a un mismo precepto: el mayor arbitrio judicial por un lado, y su
condicionamiento a los deseos de la victima. El juicio de ponderacion de riesgos no tendria
que coincidir con la voluntad de la victima y por otra parte si la imposicién se hace depender
del consentimiento de la victima, sobraria la ponderacién del juzgador.

Por ultimo descarta la infraccién del art. 49 CE al considerar que el Auto se encuentra
excesivamente centrado en las conveniencias sanitarias del condenado y deja relegado el
interés de la sociedad e incluso el interés de la propia madre.

Con base en todo lo expuesto, el Abogado del Estado interesa que se desestime la
cuestion de inconstitucionalidad promovida.

6. El Presidente del Senado, mediante escrito registrado el dia 10 de mayo de 2006,
comunico que la Mesa de la Camara habia acordado personarse en el proceso y dar por
ofrecida su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC.

7. El Presidente del Congreso de los Diputados, a través de escrito registrado el dia
12 de mayo de 2006, comunicé que, aunque el Congreso habia decidido no personarse en
el procedimiento ni formular alegaciones, ponia a disposicién del Tribunal las actuaciones
que pudiera precisar.

8. Con fecha 22 de mayo de 2006, el Fiscal General del Estado presentd ante el
Registro General del Tribunal sus alegaciones, que se resumen a continuacion.

Empieza el escrito haciendo referencia a que la presente cuestion presenta analogia
con otras que, sobre la misma materia, han sido tramitadas por el Pleno del Tribunal e
informadas por el Fiscal, citando en tal sentido las cuestiones de inconstitucionalidad
siguientes: 640-2005, 3916-2005, 4976-2005, 7259-2005, 8820-2005, 8820-2005, 8821-
2005 y 594-2006. Indica que en todas las anteriores el Fiscal intereso la desestimacion,
salvo en la cuestidon de inconstitucionalidad 4976-2005, promovida por el Juzgado de lo
Penal num. 20 de Madrid en que el art. 57 CP se consideraba contrario al art. 9.3 CE, en
su dimensién de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, por lo que se
remite, por razones de economia procesal, a las alegaciones formuladas al tramitar dicha
cuestion. Finalmente, por lo expuesto, la estimacion de la cuestidn de inconstitucionalidad,
declarando que es inconstitucional y por lo tanto nulo el art. 57.2 CP segun redaccién dada
por Ley Organica 15/2003 por ser contrario al art. 9.3 CE, en su dimension de interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos o, alternativamente, desestime la cuestiéon de
inconstitucionalidad sobre la base de la legislacion sobrevenida al planteamiento de la
misma, por los argumentos anteriormente expuestos.

9. Mediante providencia de 3 noviembre de 2010 se sefald para la deliberacion y
votacién de la presente Sentencia el propio dia, tramite que ha finalizado en el mismo.

[I. Fundamentos juridicos

1. ElAuto de la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona, por el que se
plantea la cuestion de inconstitucionalidad, considera que el parrafo segundo del art. 57.2
CP, en su redaccion dada por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, puede ser
contrario a los arts. 1.1, 9.3, 10.1, 18.1, 25.1y 2, 39 y 49 CE.

2. En el tramite del art. 35.2 LOTC la Seccion se limitd a advertir a las partes sobre
«la posibilidad de promover de oficio cuestion de inconstitucionalidad del art. 57.2 del CP,
en relacion al caracter imperativo de la imposicion de la pena prevista en el apartado 2 del
art. 48 del mismo texto, por posible vulneracion de los arts. 1.1, 9.3, 10.1, 18.1, 24.1, 25.1
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y 49 de la CE, por lo que se acuerda oir al Ministerio Fiscal y demas partes comparecidas
por plazo de 10 dias para que aleguen lo que estimen oportuno, conforme dispone el art.
35.2 Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional», lo que conduce a la conclusién de
que el tramite de audiencia a las partes ha sido cumplido de forma defectuosa respecto de
los arts. 25.2 y 39.1 CE, por lo que la presente cuestion debe ser inadmitida respecto a las
alegaciones referidas a la vulneracion de estos articulos (por todas STC 164/2009, de 2 de
julio, FJ 2).

3. El resto de las cuestiones planteadas por la Seccién Sexta de la Audiencia
Provincial de Barcelona, respecto del art. 57.2 CP han sido ya resueltas 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

1. Inadmitir, por incumplimiento de las condiciones procesales exigidas por los arts.
163 CE y 35 LOTC, la presente cuestidon de inconstitucionalidad en lo que se refiere a la
posible vulneracién de los arts. 25. 2y 39.1 CE.

2. Desestimar la presente cuestidon de inconstitucionalidad en todo lo demas.

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

Dada en Madrid, a tres 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.—Ramén Rodriguez
Arribas.—Pascual Sala Sanchez.—Manuel Aragén Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.
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