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JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PLENO

SENTENCIA 81/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 4976-2005. Planteada por el Juz-
gado de lo Penal niim. 20 de Madrid en
relacion con el articulo 57.2 del Cédigo
penal, en la redaccion dada por la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre.
Principios de personalidad y proporciona-
lidad de las penas, prohibicion de indefen-
sion, derecho a la intimidad familiar y li-
bertades de circulacion y residencia: STC
60/2010 (imposicion obligatoria, para
determinados delitos, de la pena accesoria
de alejamiento). («BOE>» niim. 292 de 3
de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional,
compuesto por dona Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sanchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sdnchez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado
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EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad
ndm. 4976-2005, planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 20 de los de Ma-
drid, en relacién con el articulo 57.2 del
Cédigo penal. Han intervenido y formu-
lado alegaciones el Abogado del Estado
y el Fiscal General del Estado. Ha sido
Ponente el Magistrado don Pablo Pérez
Tremps, quien expresa el parecer del Tri-
bunal.

I. ANTECEDENTES

1. El dia 4 de julio de 2005 tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal, con el ndm. 7728-2005, escrito
del Juzgado de lo Penal niimero 20 de los
de Madrid, al que se acompana, junto al
testimonio de particulares del correspon-
diente procedimiento abreviado nim.
6152-2004, el Auto del referido 6rgano
judicial de 29 de junio de 2005 en el que
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se acuerda plantear cuestion de inconsti-
tucionalidad respecto del articulo 57.2
del Codigo penal (en adelante CP).

2. Del conjunto de las actuaciones
remitidas por el 6rgano judicial propo-
nente resulta que los hechos que dan
lugar al planteamiento de la presente
cuestion son, concisamente expuestos,
los siguientes:

a) ElJuzgado de Instruccién ndm. 22
de Madrid dict6 Auto el 31 de diciembre
de 2004 en el que incoaba diligencias
previas al poder ser los hechos constitu-
tivos de un delito de maltrato familiar.

b) El dia 3 de enero de 2005 el Juz-
gado dicté6 Auto acordando no haber
lugar a dictar orden de proteccién a favor
de la denunciante. Ese mismo dia dicté
Auto acordando continuar la tramitacién
de las diligencias por los tramites del pro-
cedimiento abreviado por un presunto
delito de malos tratos en el ambito fami-
liar. Acto seguido, el Fiscal formulé es-
crito de acusacién por unos hechos que
fueron calificados como un delito de mal-
trato previsto y penado en el articulo
153.1 y 2 CP y de un delito de maltrato
previsto y penado en el articulo 153.1 CP,
solicitando la imposicién al acusado, por
el primer delito, de una pena de nueve
meses de prision e inhabilitacion especial
del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y dos afos de pri-
vacioén del derecho a la tenencia y porte
de armas, junto con la prohibicién de
comunicarse con la perjudicada y aproxi-
marse a ellay a su lugar de trabajo en un
radio de quinientos metros por un pe-
riodo de dos afios; y por el segundo de-
lito, de una pena de seis meses de prisién
e inhabilitacion especial del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena y dos anos de privacion del de-
recho a la tenencia y porte de armas,
junto con la prohibicién de comunicarse
con la perjudicada y aproximarse a ella 'y
a su lugar de trabajo en un radio de qui-
nientos metros por un perfodo de un ano

y seis meses. La acusacion particular, por
su parte, también presento escrito de acu-
sacion, solicitando para el acusado, como
autor de dos delitos de maltrato tipifi-
cados en el articulo 153.1 CE, la pena de
cinco meses y un dia de prisién por el
primer delito y de tres meses de prision
por el segundo, asi como la prohibicién
del derecho a la tenencia y porte de armas
por tiempo de tres anos.

c) ElJuzgado dicté Auto de apertura
del juicio oral el dia 14 de febrero de
2005, y declaré competente para el co-
nocimiento y fallo de la causa a los Juz-
gados de lo Penal de Madrid, dando tras-
lado a la defensa para que formulara es-
crito de defensa por el plazo legal.

d) Remitidas las actuaciones al Juz-
gado de lo Penal, se dicté Auto de 20 de
abril de 2005 acordando admitir las
pruebas propuestas por el Ministerio
Fiscal y demas partes, y sefialando la vista
oral para el dia 18 de mayo de 2005. En
el turno previo de intervenciones el Fiscal
y la acusacion particular modificaron sus
conclusiones provisionales, solicitando
por el primer delito la pena de cincuenta
y seis dias de trabajo en beneficio de la
comunidad, y seis meses de alejamiento,
manteniendo el resto de las penas solici-
tadas; y por el segundo delito, treinta'y un
dias de trabajos en beneficio de la comu-
nidad, un afio de prohibicién de tenencia
porte de armas y seis meses de aleja-
miento, manteniendo también el resto de
las penas pedidas. El acusado y su de-
fensor mostraron su conformidad con los
hechos, pero no con la pena de aleja-
miento. En el mismo sentido, la denun-
ciante manifestdé que no estaba de
acuerdo con la pena de alejamiento
porque ambos conviven y desean conti-
nuar haciéndolo.

e) El Juzgado dicté Auto de fecha 24
de mayo de 2005, confiriendo al Fiscal, a
la acusacion particular y a la defensa un
plazo de diez dias para que formularan
alegaciones sobre la posibilidad de plan-
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tear cuestion de inconstitucionalidad del
articulo 57.2 CP en relacién con la li-
bertad de circulacién del condenado (art.
19 CE); el principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (art.
9.3 CE); el principio de personalidad de
las penas (art. 25.1 CE); el principio de
legalidad penal (art. 25.1 CE); con ca-
racter subsidiario, el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)
y el valor superior de la libertad (art. 1.1
CE); y el principio de proteccién a la fa-
milia y a los hijos (art. 39 CE).

f)  Por el Ministerio Fiscal se formu-
laron alegaciones en fecha 2 de junio de
2005, no oponiéndose al planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad. La
representacion procesal del acusado no
present6 escrito de alegaciones.

g) Finalmente, la cuestion de incons-
titucionalidad fue promovida mediante
Auto de 29 de junio de 2005.

3. El Auto de cuestionamiento inicia
la fundamentacion juridica con la expo-
sicién de la evolucién del precepto desde
la promulgacion del vigente Cddigo
Penal. Al respecto, se recuerda que la
pena de alejamiento fue incorporada al
Cadigo por la Ley Organica 11/1999, de
30 de abril, modificada por la Ley Orga-
nica 14/1999, de 9 de junio, de protec-
cién a las victimas de malos tratos. Con
posterioridad, las dos Ultimas reformas
penales sobre la violencia doméstica, las
Leyes Orgdnicas 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, y 1/2004, de 28 de diciembre,
han agravado la respuesta penal en el
ambito de las lesiones, amenazas y coac-
ciones producidas en el ambito familiar
o contra la esposa o pareja.

Indica que la naturaleza de la pena
hace hincapié en que se trata de una pena
privativa de derechos que afecta a la li-
bertad de elegir la residencia y a circular
por el territorio nacional (art. 19.1 CE).
Alguna jurisprudencia reciente la califica
como medida de seguridad complemen-
taria de la pena. Refiere que la finalidad
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parece acomodarse a criterios de preven-
cion especial, asegurativa y cautelar, in-
corporando contenidos victimolégicos,
pues atenderia a las necesidades del
ofendido por el delito. También se le ha
considerado como pena accesoria im-
propia puesto que no se vincula a la pena
principal sino a determinados delitos y no
tiene el mismo limite temporal que la
pena principal.

Hasta la reforma de la Ley Orgénica
15/2003, fue una sancion de aplicacién
discrecional, la tnica pena accesoria po-
testativa. Su aplicacién dependia de un
juicio de pronéstico sobre reiteracion de-
lictiva que habria de verificarse a partir de
la gravedad del hecho y la peligrosidad
del autor. La evolucion legislativa de la
pena pone de manifiesto que una pena
preventiva especial, de caracter asegura-
tivo o cautelar, facultativa, que atiende a
las necesidades de la victima de manera
exclusiva, cuando ésta y el agresor tienen
una estrecha vinculacién, se transforma,
en los fendmenos de violencia familiar,
en una pena preventiva general de apli-
cacioén obligatoria que se desentiende de
las circunstancias de la victima, las carac-
teristicas del hecho, la gravedad del in-
justo y la culpabilidad del autor. La pena
de alejamiento, configurada en estos tér-
minos, no permite distinguir la gravedad
de los conflictos, ni el grado de peligro-
sidad de los sujetos, ya que se aplica en
cualquier circunstancia.

Respecto de las consecuencias para la
victima, subraya su caracter aflictivo,
toda vez que representa una injerencia en
sus relaciones personales, en las intimas
y familiares. Para la victima, las conse-
cuencias de la aplicaciéon de la pena de
prohibicién de aproximacién y comuni-
cacion suponen, cuando se impone
contra su voluntad y sin atender a las
necesidades de tutela de su vida, inte-
gridad u otros bienes personales, un sa-
crificio de su libertad y de su capacidad
de autodeterminacioén, porque le priva de
su derecho a convivir en pareja con quien
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quiera, sea o no bajo la institucién matri-
monial, al imponerle la separacién fi-
sica.

Parece dificil hallar otra significacion
juridica a esta privacion de libertad que
afecta al ofendido por el delito que la de
pena, lo que supone su «funcién repre-
siva, retributiva o de castigo» (SSTC
276/2000 y 132/2001) o la supresion o
restricciéon de derechos «como conse-
cuencia de un ilicito» (SSTC 48/2003 y
72/2005). A mayor abundamiento, la
pena asi configurada anula radicalmente
la virtualidad del perdén de la victima,
casi desterrado del ambito del Derecho
penal en las relaciones personales, de la
reconciliacién entre el autor y la victima,
de la composicién del conflicto entre los
afectados en supuestos leves, que son los
mas frecuentes en la vida familiar y de
pareja.

Reconoce el Juez promotor de la cues-
tién que podria argiiirse que toda pena
privativa de libertad, como la prision,
afecta a la vida familiar del condenado, a
su conyuge o conviviente, a sus ascen-
dientes y descendientes. Pero esa afec-
cion es indirecta. Sin embargo, la pena de
prohibicién de acercamiento se ha esta-
blecido en contemplacién de la posicién
de la victima, es decir, respecto a la vic-
tima vinculada al agresor en matrimonio
o unién de hecho, por relaciones pater-
nofiliales o similares. Y supone una carga
directa sobre el ofendido, a quien se
obliga a la separacién y ruptura de la re-
lacién. Por ello, el legislador debi6 haber
ponderado sus derechos para respetar su
ambito de libre determinacién de la vo-
luntad y dignidad.

Con independencia de las hipotéticas
vulneraciones que de esta orden de ale-
jamiento pudieran producirse y de la di-
versidad de situaciones que cabe ima-
ginar, en el Auto de planteamiento de la
cuestion se afirma que «en el fondo late
la pregunta de si los poderes publicos
pueden separar a cényuges y convi-

vientes, a hermanos adultos, a padres e
hijos mayores, que es el fin que persigue
la pena del articulo 57.2 CP, contra su
voluntad, sin buscar justificacion o co-
bertura a tan intensa injerencia en la li-
bertad de obrar de las personas en la
necesidad de protegerlas frente a un
riesgo de reiteracion delictiva o de nueva
agresion no advertido por ellas mismas».

Se priva a la victima, es decir, a la
mujer, de la facultad de decidir sobre su
propia vida y futuro, «la mujer pasa de
estar sometida al maltratador a estarlo al
Estado. Que la mujer recupere el control
de su vida es uno de los objetivos priori-
tarios de todas las terapias relacionadas
con la violencia doméstica. Imponerle
una prohibicién o una medida de protec-
cién que ella no desea es persistir en el
mito de que es incapaz de decidir por sf
misma». Con este tipo de soluciones le-
gislativas se siembra la sospecha de que
las decisiones de la mujer que opta por
mantener la convivencia encierran una
patologia, tienen algo de extrafio y mor-
boso. Amén de ello, criminaliza a la
propia victima si colabora en el quebran-
tamiento de la medida, bien a titulo de
inductora bien como cooperadora nece-
saria. Son las consecuencias de proteger
contra su voluntad a las personas prohi-
biéndoles conductas que no dafan a ter-
ceros.

Subraya el Juez promotor de la cues-
tion la importancia de la opinién de la
victima. Segln investigaciones crimino-
|6gicas realizadas en los Estados Unidos,
«si la mujer se opone a la obligatoriedad
de una medida de proteccién, alli es la
detencién del denunciado, bajo el argu-
mento de que su pareja no le volvera a
pegar, ése es el factor predictivo mas
fiable de la escasa peligrosidad del
agresor». En el caso sometido al conoci-
miento del Juez promotor de la cuestién,
existen una serie de circunstancias que
«permitirian aceptar como razonable la
opinién de la victima en el sentido de que
no existe peligro de reiteracion, sin des-
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conocer la dificultad de elaborar pronés-
ticos sobre la conducta futura de las per-
sonas y su capacidad para controlar y
gobernar sus instintos violentos».

Como normas constitucionales infrin-
gidas se menciona, en primer lugar, la
interdicciéon de la arbitrariedad (art. 9.3
CE). A este respecto se recuerda que en la
exposicion de motivos de la Ley Orgénica
15/2003 no figura ninguna referencia a la
supresion del caracter potestativo de la
pena y su transformacién en obligatoria
para los supuestos en los que la victima
tuviera una cierta relacién afectiva o fa-
miliar con el condenado. Incluso lo que
se llega a denominar mejora técnica es
una justificacién contradictoria con la
redaccion del precepto. No habiéndose
invocado por el legislador razén alguna
que justifique la transformacién de la
pena potestativa en obligatoria, y toda
vez que se desatiende a la gravedad del
hechoy a la peligrosidad del delincuente
(pautas que guian la aplicacion de la
pena cuando no media esa relacién afec-
tiva o familiar), la pena sélo puede justi-
ficarse por razones de prevencién ge-
neral, como medio de amenaza penal
con efectos disuasorios. Pero todos los
fines y funciones de la pena, los de pre-
vencién general, positiva y negativa, los
de prevencién especial y los de retribu-
cién, se alcanzan con la pena principal.
Como la pena tiene una consecuencia
directa para la victima (la ruptura de la
convivencia contra su voluntad), «si el
legislador hubiera atendido a los fines
estrictos de la pena no podria haber pro-
vocado esa injerencia innecesaria, arbi-
traria, en su libertad. Innecesaria porque
el apartado primero del articulo 57 per-
mite a los Tribunales aplicar la pena de
alejamiento siempre que considere su
conveniencia para proteger a la victima,
incluso, por excepcion, contra su propia
opinion». Desde esta perspectiva, la re-
forma legislativa es caprichosa e inconse-
cuente porque no podia perseguir el res-
tringir la libertad de la victima sin definir
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fines de proteccién que lo justificaran. La
pena de alejamiento no consentida por el
ofendido sélo produce efectos inconve-
nientes, que no han podido ser previstos
ni deseados por el legislador (incumpli-
mientos de las prohibiciones de aleja-
miento no consentidas por la victima,
ineficacia de las penas, despilfarro de
medios necesarios para la proteccién de
las victimas...).

También se entiende vulnerado el prin-
cipio de personalidad de las penas, pro-
tegido por el articulo 25.1 CE (SSTC
219/1988, 254/1988 y 146/1994). Este
principio es expresion del principio de
culpabilidad o de responsabilidad, como
[imite al poder punitivo del Estado y esta-
blece el caracter personal de la responsa-
bilidad penal en relacién a hechos pro-
pios. Su garantia consiste en impedir el
castigo de una persona por un hecho
ajeno. Pues bien, debemos aceptar que la
pena que nos ocupa genera un mal tam-
bién para la victima y supone un sacri-
ficio de su libertad porque le priva de su
capacidad de decidir sobre la continuidad
de una relacién afectiva.

En cuanto al principio de legalidad
penal (art. 25.1 CE), se apunta que «desde
la perspectiva del ofendido, la ruptura de
la convivencia matrimonial o familiar de-
cretada por el Estado sin su consenti-
miento s6lo puede entenderse como un
mal, una privacién de derechos, que en
el orden jurisdiccional penal ha de con-
ceptuarse en la categoria de pena». La
vulneracién del mencionado principio se
produce cuando el precepto establece
una sancién que no esta anudada a una
previa infraccién (garantia penal, art.
25.1 CE) y se aplica sin un juicio previo
(garantia jurisdiccional, arts. 24.2 CE).
Sobre el libre desarrollo de la persona-
lidad (art. 10.1 CE), reconoce el Juez pro-
motor de la cuestién que los principios
proclamados en el articulo 10.1 CE son
inadecuados para fundar un derecho que
no halle un reconocimiento en otro pre-
cepto constitucional concreto, pero tam-
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bién apunta que la sancién o carga que
supone esta pena para la libertad de de-
cision de la victima sobre su proyecto
vital contraviene el mandato de protec-
cién a la familia, respecto a las uniones
de hecho y las relaciones paterno-filiales
del articulo 39.1 CE, en los términos de
la STC 222/1992. En el caso sometido al
conocimiento del Juez, el derecho a con-
vivir en matrimonio del articulo 32.1 CE
«ha de funcionar como referente» puesto
que «resultaria intolerable desde el prin-
cipio de igualdad (art. 14 CE) que se ad-
mitieran distintos niveles de garantia a
favor de la unién en matrimonio, pues el
derecho a mantenerse en convivencia de
pareja, al margen de su condicién matri-
monial, consiste en la reserva de un es-
pacio de libertad inmune a la accién de
los poderes publicos, cuando no exis-
tieren razones excepcionales que justifi-
caran una injerencia para proteger a la
victima frente a la otra parte». Sostiene el
Juez, a la vista de la regulacién que de la
institucion matrimonial y de la separa-
cién se contiene en el Cédigo civil, que
«la pena de alejamiento, la separacién de
los convivientes, no puede acordarse por
el Estado sin el consentimiento de uno de
los contrayentes porque vulneraria el
libre desarrollo de la personalidad en re-
lacién a la institucién familiar. A salvo
quedaria la excepcién que prevé el ar-
ticulo 57.1 CP: proteccion a la victima sin
su voluntad en caso de riesgo de reitera-
cién delictivar.

Se refiere finalmente el Juez promotor
de la cuestion a la libertad como valor
superior del ordenamiento juridico. Al
respecto, sin desconocer los criterios que
la jurisprudencia constitucional ha utili-
zado acerca de la operatividad de los
valores superiores en el control de cons-
titucionalidad de las leyes, apunta que
«lo que late en el fondo del conflicto que
nos ocupa es la capacidad de autodeter-
minacién de la persona ofendida por el
delito, su libertad para decidir sobre la
continuidad de su convivencia con el

agresor». Tras invocar la doctrina estable-
cida en las SSTC 132/1989 y 337/1994,
concluye advirtiendo que la declaracién
de inconstitucionalidad del apartado se-
gundo del articulo 57 CP no tendria rele-
vancia para la tutela de los derechos de
las victimas porque el apartado primero
de ese precepto permite a los Tribunales
imponer la pena de alejamiento, incluso
contra la voluntad de la victima, en aten-
cion a la gravedad de los hechos o al
peligro que el delincuente represente, es
decir, cuando las circunstancias del caso
aconsejen su adopcion.

Por todo lo expuesto, decide el 6rgano
judicial plantear la cuestién de inconsti-
tucionalidad del articulo 57.2 del Cédigo
penal.

4. Mediante providencia de 14 de
septiembre de 2005 este Tribunal acordé
admitir a tramite la cuestion de inconsti-
tucionalidad, asi como dar traslado de las
actuaciones recibidas, de conformidad
con el articulo 37.3 LOTC, al Congreso
de los Diputados y al Senado por con-
ducto 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;
publicar la incoacién de la cuestion en el
«Boletin Oficial del Estado», efectuan-
dose la publicacién en el ndm. 234, de
30 de septiembre de 2005.

5. ElPresidente del Senado, mediante
escrito registrado el dia 29 de septiembre
de 2005, comunicé que la Mesa de la
Camara habia acordado personarse en el
proceso y dar por ofrecida su colabora-
cién a los efectos del articulo 88.1
LOTC.

6. El Presidente del Congreso de los
Diputados, a través de escrito registrado
el dia 6 de octubre de 2005, comunicé
que, aunque el Congreso habia decidido
no personarse en el procedimiento ni for-
mular alegaciones, ponfa a disposicion
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del Tribunal las actuaciones que pudiera
precisar.

7. El Abogado del Estado se persond
en el presente proceso en nombre del
Gobierno, solicitando en su escrito de
alegaciones, registrado el dia 10 de oc-
tubre de 2005, la desestimacion de la
cuestion de inconstitucionalidad.

Empieza el escrito indicando que el
punto de arranque de las reflexiones que
han llevado al Juzgado proponente a
plantear la presente cuestién es el re-
chazo de la pena por la victima. Sin em-
bargo, aunque no se debe regatear al
Auto de planteamiento de la cuestion el
mérito de una decision valerosa inspirada
en el mejor deseo de complacer a la vic-
tima, ni aun compartiendo estas inquie-
tudes, puede compartirse el juicio de in-
constitucionalidad que se formula.

Contintia el Abogado del Estado afir-
mando que del contenido del Auto pa-
rece deducirse que la inconstituciona-
lidad deriva de la incondicionalidad de la
pena de alejamiento, que el articulo 57.2
CP manda imponer en todo caso, sin nin-
guna opcién al juzgador que permita
inaplicarla o modularla segtn las circuns-
tancias del caso.

Sin embargo, desde el punto de vista
del Abogado del Estado, las objeciones a
la constitucionalidad del precepto
atienden mas al efecto aflictivo que la
medida de alejamiento no deseada por la
victima causa sobre ésta, que a la reivin-
dicacion de un mayor margen judicial de
apreciacion para la imposicion de esa
medida. En cierta medida hay contradic-
cién entre estas dos objeciones aparente-
mente acumuladas frente a un mismo
precepto: el mayor arbitrio judicial por un
lado, y su condicionamiento a los deseos
de la victima por otro. El juicio de pon-
deracién de riesgos, segln las circunstan-
cias, ni excluye la pena, ni la condiciona
a la voluntad de la victima, sino a la pru-
dente valoracion del juzgador, que obvia-
mente no tendria que coincidir con los
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deseos, pronésticos o esperanzas de la
victima. Si por el contrario, la condicién
a que se subordina la aplicacion de la
pena es el consentimiento -0 no oposi-
cién— de la persona maltratada por de-
rivar la necesidad de ese consentimiento
de una exigencia constitucional, la pon-
deracién del juzgador sobraria, porque
contra la voluntad de la victima nunca
podria imponerse el alejamiento.

La conclusién dltima del Auto trata de
reducir la importancia practica de la anu-
lacién pretendida en el articulo 57.2 CP.
En efecto, hace observar que la tutela de
los derechos de las victimas podria lo-
grarse mediante la misma medida de ale-
jamiento «incluso contra la voluntad del
ofendido en atencién a la gravedad de los
hechos a la peligrosidad que el delin-
cuente represente, es decir, cuando las
circunstancias del caso aconsejen su
adopcion». Lo permitiria el articulo 57.1,
con lo que la supresion del apartado se-
gundo del mismo precepto sélo alcan-
zaria el automatismo de la sancién de
alejamiento. Esta apreciacion implica
desvalorizar la agravacién que el Cédigo
Penal ha previsto para los casos en los
que el delito se produzca entre personas
mas afines, sin que realmente se haya
cuestionado esta mayor gravedad, por
otro lado perfectamente concordante con
otros preceptos del ordenamiento penal.
Esta consideracion final, parece sugerir
que el Auto sitGa el problema més en la
reivindicaciéon de una mayor dosis de ar-
bitrio judicial que en un derecho propio
y exclusivo de la victima a disponer de la
pena.

Pero, sobre todo, muestra un desmen-
tido a toda la argumentacion que precede
a la citada conclusion final del Auto que
se basa en la inconstitucionalidad de una
separacion forzosa de personas vincu-
ladas por parentesco o afinidad acordada
con oposicion de la victima. Si esta sepa-
racion es posible cuando las circunstan-
cias aconsejen su adopcién en los casos
del articulo 57.1 CP, a despecho de la
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voluntad de la victima, no se alcanza a
comprender que no lo pueda ser en los
casos del parrafo inmediato siguiente. Si
se lesiona algtin derecho fundamental de
la victima en el caso del articulo 57.2 CP
por imponerse una sancién por ella in-
consentida y a consecuencia de esta falta
de consentimiento, habria que reconocer
la misma lesién en el articulo 57.1 CP,
que, sin embargo, se presenta como
aconsejable segln esa consideracion
final del Auto. La argumentacién resulta,
en efecto, contradictoria, porque si hay
un derecho de la victima a no resultar
separada de su pareja, ejercitable frente
al Estado —que segtin el Auto pasaria a ser
el maltratador— este derecho tendria el
mismo rango y los mismos efectos frente
a cualquier modalidad penal de aleja-
miento, ya se basaran en un precepto o
en otro.

Seguidamente, el Abogado del Estado
aduce que, en principio, la pena de ale-
jamiento, mas que una separacion fisica
entre el ofensor y el ofendido, consiste y
se articula como prohibicién del primero
de acercarse a la victima del delito. Lo
mismo podriamos decir de la pena de
prision: la separacién fisica entre el con-
denado y sus allegados, mas que la con-
sistencia objetiva de la pena, es un efecto
del internamiento que implica. Sin em-
bargo, el Auto descubre diferencias por la
fundamentacion o finalidad de la pena:
la pena de prohibicién de acercamiento
se ha establecido «en contemplacién a la
posicion de la victima», mientras que en
otras penas privativas de libertad no hay
tal individualizacion. El Auto parece ca-
lificar la indole o naturaleza de la pena
de alejamiento en funcién de sus prece-
dentes (proteccion de la victima y aplica-
cién opcional) y juzgarla negativamente
tomando a aquéllos como pauta. No es
asi: la presentacion que hace el Auto de
la persona agredida como victima no sélo
de la agresion punible, sino también
como victima de la pena de alejamiento
descansa en la premisa de que la pena de

alejamiento tiene como objetivo la tutela
de un interés puramente personal de la
victima y esto es lo que lleva —incorrec-
tamente- a situar la pena en el ambito del
poder dispositivo de la victima. Con ob-
jeto de evitar que la agredida se vea mor-
tificada por la pena impuesta al agresor
se pretende eliminar la pena misma por
la sola voluntad o deseo de aquélla. La
oposicién de la victima como mecanismo
excluyente de la pena colocaria a este
tipo de infracciones penales en un lugar
préximo a los delitos [lamados 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 apreciacién especifica que no ha
sido considerada en el Auto: que el delito
agota sus efectos en la persona directa-
mente ofendida, sin trascendencia razo-
nable alguna a la sociedad. Este es el
fundamento propio de los delitos perse-
guibles a instancia de parte, que pueden
ser objeto de punicién sélo si se revela el
perjuicio por la reaccién de determinadas
personas a quienes la ley reserva de ma-
nera exclusiva la condicién de perjudi-
cados. El resto de los miembros de la
comunidad no se consideran perjudi-
cados por el delito y carecen de legitima-
cién alguna. Sin embargo las agresiones
con causacion de lesiones que ahora nos
ocupan no son un delito que sélo afecte
a la persona agredida. La victima del de-
lito enjuiciado por el Juzgado proponente
de la cuestion, sin dejar de serlo de ma-
nera directa y principal, no es la victima
exclusiva de su comisién, en rigor, son
victimas todos los miembros de la comu-
nidad. La pena no contempla exclusiva-
mente a la victima como objeto de pro-
teccion, se protege a la persona agredida
por una estimacién de riesgos apreciada
por el legislador, pero sobre todo se pro-
tege a la sociedad frente a la reiteracion
de este tipo de ofensas frente a una misma
victima. No es acertado —ni justo— el
juicio que se formula en el Auto al im-
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putar al legislador la estimacién de la
conducta del agredido que quiere conti-
nuar la convivencia con su pareja como
«algo extrafno y morboso». El legislador
penal no enjuicia en absoluto esta con-
ducta, sino la del agresor, y la castiga, no
por los sentimientos o deseos de la vic-
tima, sino, como indica el Tribunal Cons-
titucional en ATC 233/2004, por «la rele-
vancia social de los intereses que pre-
tende proteger, no sélo por la libertad y
la integridad fisica de la victima, sino
también por la pacifica convivencia do-
méstica y derechos constitucionales
como el derecho a la integridad fisica y
moral o, también otros de proteccién a la
familia».

A continuacion pasa el Abogado del
Estado a examinar las normas constitu-
cionales que se denuncian como infrin-
gidas. Figuran en primer lugar en el Auto
unas consideraciones relativas al prin-
cipio de interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes puiblicos establecido en el
articulo 9.3 CE y que el proponente de la
cuestion estima vulnerado. En efecto, a su
juicio, el precepto impugnado carece de
toda explicacién racional. La base de esta
imputacion se cree encontrar en el hecho
de que en la exposicién de motivos de la
reforma llevada a cabo por la Ley Orga-
nica 15/2003 no se halla justificacion
alguna de la modificacién que impone la
sancién prescindiendo de la peligrosidad
del delincuente y de la gravedad de la
sancion. El prescindir de estos aspectos
lleva a la necesidad de situar la pena en
las finalidades de prevencién general.
Pero como estas finalidades de preven-
cién general estan suficientemente cu-
biertas por la previsién de otras penas, la
pena de alejamiento sélo tiene sentido
como medida de prevencién especial. En
esta argumentacion se llevan mads alla de
sus limites meramente diddcticos las ca-
tegorias conceptuales y se convierte a
éstas en pauta rectora de las propias
normas. El Tribunal Constitucional ha re-
cordado que el legislador penal al disefiar

Boletin nim. 2123-Pag. 144

los tipos delictivos debe conjugar una
multiplicidad de criterios. Tras la idea del
Auto de que la prevencion general esta
asegurada suficientemente por otras
penas y que la de prohibicion de aproxi-
macién a la victima resulta superflua por
no ser concebible mas que como medida
de seguridad, late s6lo una discrepancia
sobre la proporcionalidad de las penas.

Aborda en segundo lugar el principio
de la personalidad de las penas, prote-
gido en el articulo 25.1 CE. Reitera el
Auto de nuevo la idea de que la victima
sufre una medida aflictiva consistente en
verse separada del agresor. Pero la aflic-
cién o el perjuicio a tercero deriva de la
situacion social o familiar de los terceros
respecto del delincuente y no de la impo-
sicion de la pena.

Aborda el Auto el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)
que relaciona en este caso con el man-
dato constitucional de proteccién a la
familia, a la convivencia en matrimonio,
o en unién libre. Todos estos derechos,
como manifestaciones de la libertad
como valor superior, quieren justificarse
como lesionados, por una extralimitacién
del legislador que no puede separar a los
contrayentes salvo en el caso —excep-
cién- del articulo 57.1 CP. Sobre este
extremo recuerda el Abogado del Estado
haber aludido antes a la inconsecuencia
que revela el Auto al fundar por un lado
la exclusion de la pena de alejamiento en
principios y derechos constitucionales
inviolables y admitir la excepcién en los
casos de «riesgo de reiteracion delictiva».
Este planteamiento desmiente de raiz la
argumentacién, haciendo innecesario
descender al detalle de las considera-
ciones del Auto. Si al Juez le esta permi-
tido aplicar la pena de alejamiento en
virtud de sus prondsticos de riesgo, no le
debe quedar al legislador sustraida la po-
testad de definir el contenido, alcance y
condiciones de las penas aplicables. Los
ambitos de discrecionalidad que corres-
ponden al aplicador del derecho penal
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son los que haya configurado el legis-
lador. En el Auto luce la pretensién in-
versa: que el margen de apreciacién ju-
dicial obligue a desplazar las normas que
lo limiten.

Con base en las alegaciones expuestas,
el Abogado del Estado interesé la deses-
timacion de la cuestién promovida.

8. Con fecha 17 de octubre de 2005
el Fiscal General del Estado present6 ante
el Registro General del Tribunal sus ale-
gaciones, que se resumen a continua-
cion:

Empieza el escrito haciendo referencia
al primero de los preceptos que el Juez
alega como vulnerados, la interdiccion
de la arbitrariedad (art. 9.3 CE). Alega el
Fiscal General del Estado que el citado
principio ha sido constitucionalizado en
el articulo 9.3 del Titulo Preliminar CE y
se refiere, como su texto indica, a la ac-
tuacién arbitraria procedente de los po-
deres publicos, lo que reduce el marco de
suincidencia a los tres poderes del Estado
—legislativo, ejecutivo y judicial- con ex-
clusion por tanto de tal actividad dima-
nante de los particulares. El concepto de
arbitrariedad y su interdiccién no es con-
trolable a través de la via de amparo, re-
servada, por imperativo del articulo 53.2
CE, a los articulos 14 a 29 CE. Sin em-
bargo, la citada exclusion y, por lo que
respecta a su campo de accion, el con-
cepto de arbitrario como adjetivo o el de
arbitrariedad como sustantivo es de fre-
cuente aparicion en resoluciones resolu-
torias de recursos de amparo junto a otras
como falta de razonabilidad, falta de ra-
zonamiento o error patente, lo que im-
plica un desmerecimiento de la resolu-
cién del poder pdblico combatida, que
por falta de lé6gica, ha de perecer siendo
la resolucion que la encierra merecedora
de amparo por lesion del derecho funda-
mental concernido que suele ser el de
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Aun
cuando debe tenerse en cuenta, a juicio
del Fiscal General del Estado, la doctrina

jurisprudencial anterior, el campo propio
de aplicacion del articulo 9.3 CE lo es el
de las cuestiones de inconstitucionalidad
en el que no existe la limitacion impuesta
por el articulo 53.2 CE, lo que no empece
para considerar que esas caracteriza-
ciones del concepto de arbitrario son
Gtiles para configurar el concepto.

A su juicio, tampoco es desdefable la
idea de que muchos términos juridicos
traen sus notas caracteristicas del con-
cepto traducido de su uso vulgar, como
aqui entiende que ocurre; esto acerca al
concepto que de arbitrario se estime por
la sociedad en que vivimos. De otro lado,
la arbitrariedad, aplicada al legislador en
este tipo de procesos de baremacién de
la constitucionalidad de la norma, (re-
cursos y cuestiones de inconstituciona-
lidad) debe ser contemplada en su apli-
cacion a la situacién creada en funcién
de las disposiciones especificas de la ley,
sin que se pueda llegar a mucho mas que
a aquellos adjetivos en la fijacién de un
concepto Gnico de arbitrariedad que ne-
cesariamente debe medirse en su concu-
rrencia en comparacién con el caso de-
batido.

En conexion con lo hasta aqui dicho,
el Tribunal Constitucional, en el control
de una norma legal por su presunta arbi-
trariedad, ha sefalado que una norma es
arbitraria cuando carece de toda explica-
cién racional o cuando no responde a
una opcién del legislador coherente y
crea situaciones de desigualdad o des-
viada de sus efectos legales (SSTC
99/1987, 116/1999, 233/1999). También
ha dicho que el andlisis de la arbitra-
riedad se ha de centrar en verificar si tal
precepto establece una discriminacién ya
que ésta entrafia siempre una arbitra-
riedad o bien si, aun no estableciéndola,
carece de toda justificacién, lo que tam-
bién evidentemente supondria una arbi-
trariedad sin que sea pertinente un ana-
lisis a fondo de todas las motivaciones de
la norma y de todas sus eventuales con-
secuencias. Mds recientemente es obser-
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vable que el citado concepto se viene li-
gando a la irrazonabilidad y a la carencia
de justificacién del precepto o norma
como se dijo en la STC 181/2000, FJ 17,
en el que se declaré inconstitucional un
apartado de la Ley Orgénica 30/1995 por
ser contraria al principio de interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos.

En relacion con el precepto que aqui
nos ocupa, y como se sefala con detalle
en el Auto de planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad, la Ley Orga-
nica 11/1999 instauro las pena de aleja-
miento y de comunicacién con la victima
e, inmediatamente después, la Ley Orga-
nica 14/1999 redactd, en consonancia
con la anterior, un nuevo articulo 57 CP
en el que se facultaba al Juez, en funcién
de la gravedad del hecho y el peligro que
el delincuente represente, a imponer las
penas de alejamiento, comunicacién con
la victima o retorno al lugar del delito o
residencia de aquélla. Sin embargo la Ley
Organica 15/2003 modifica el sistema
pasandose de la imposicion facultativa a
la obligatoria en los supuestos en el ar-
ticulo 57.2 CP contemplados que vienen
referidos a los delitos comprendidos en el
apartado 1 y a los sujetos pasivos pre-
vistos en el apartado 2 ya que, segln se
dice textualmente «se acordara, en todo
caso, la aplicacion de la pena prevista en
el apartado 2 del articulo 48 (la prohibi-
cién de aproximarse a la victima)».

Pues bien es de resehar que es cierto
que, la citada e importante modificacion
en el sistema no va acompanada, en la
exposicion de motivos de la Ley, de nin-
guna explicacion al respecto. La justifica-
cién del nuevo articulo sélo contiene una
referencia explicativa a la mejora técnica
en relacién con la politica criminal de
represion y prevencion de los delitos y, en
especial, a la lucha contra la Ilamada
violencia doméstica, pero esta explica-
cién viene referida a la suspension del
régimen de visitas y a la extension de la
comunicacién a los medios informaticos
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y telemdticos. Al margen de que la expo-
siciéon de motivos obedece mas bien a
una técnica descriptiva de lo que se ha
legislado mds que explicativa de por qué
se ha legislado, es lo cierto que no se
contiene ninglin razonamiento con el fin
de argumentar la razén por la que se ha
modificado el sistema de imposicién de
la pena de alejamiento para hacer tal
pena obligatoria, es decir, cudles son sus
causas y cudles sus previsibles efectos,
habida cuenta de los problemas que tal
forma de imposicién pudiera afectar,
como afect, al sistema de lucha legal
contra la violencia doméstica. De otra
parte, consultados los trabajos parlamen-
tarios que abocaron a la reforma del C6-
digo penal y partiendo de la publicacién
del proyecto de ley en el «Boletin Oficial
de las Cortes Generales» de 5 de mayo de
2003 con el texto actual en cuanto al
indicado inciso «se acordard en todo
caso», cuya constitucionalidad se cues-
tiona, se comprueba que no se planted
opcion diversa o alternativa por los Dipu-
tados o Senadores para la reforma del
precepto. Todas las enmiendas al articu-
lado del articulo 57 en el Congreso (en-
miendas 83, 172y 173), o versaron sobre
la cualidad de los sujetos pasivos y su
vinculo con el agresor o se referian a
medidas de control de las prohibiciones
(«Boletin Oficial de las Cortes Generales»
ndm. 145-9 de 23 de junio de 2003). Las
correcciones fueron, pues, técnicas y de
estilo pero no referidas a la cuestionada
medida, sin que en la tramitacion en el
Senado se debatiera, como en el Con-
greso, sobre la oportunidad del cambio
de sistema. Tal tramitacién parlamentaria
tampoco nos aporta, pues, luz alguna
sobre las razones que llevaron a las Cortes
Generales a la implantacién del sistema.
Si tal pesquisa hubiera sido positiva, po-
driamos conocer la explicacién racional
del cambio que, de otra forma, aparece
carente de razonamiento. Sin embargo,
la arbitrariedad de la norma cuestionada
se revela a la vista de las quiebras que su
aplicacién practica provoca. Un pano-
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rama general sobre la duracién de la pena
de alejamiento en relacién con las infrac-
ciones criminales que intenta reprimir
nos dice que el limite minimo de la pena
a imponer por un hecho constitutivo de
falta es la de un mes a seis meses (art.
33.4 CP). Sin embargo tal penalidad para
los supuestos de violencia doméstica es
inusual habida cuenta de la conceptua-
cién delictiva que acompana a cualquier
acto de este género a raiz, sobre todo, de
la Gltima reforma sobre la materia por la
Ley Organica 1/2004, valiendo, como
ejemplo, que es delito cualquier menos-
cabo fisico o psiquico o lesion contra las
personas objeto de proteccién especial
en el nuevo articulo 153 CP. Aun cuando
el problema de inconstitucionalidad lo
es, en estrictos términos, no la falta de
proporcionalidad de la pena sino su obli-
gatoria imposicion, es cierto que, en el
momento actual, cualquier comporta-
miento, aun de pequefa intensidad ejer-
cido por el hombre sobre la mujer, en las
relaciones que contempla la Ley, llevard
aparejado un obligatorio alejamiento de
mas de seis meses por delito cometido
[arts. 33.3.g) y 33 2.h) CP]. En muchas
ocasiones, habida cuenta de la levedad
del ataque y la casi nula transcendencia
para el desequilibrio sentimental y emo-
cional de la pareja, la medida, de obli-
gada imposicién por el Juez, redundarad
en un perjuicio definitivo de la relacién
entre los miembros de la pareja. Es cierto
que el ius puniendi del Estado da opcién
al legislador a la descripcion de las infrac-
ciones criminales y a la punicién de
acuerdo con los fines perseguidos en
cada momento histérico y 1as penas asig-
nables a las conductas desvalorizadas, y
que, ademds, esta dentro de esa libertad
del legislativo la de establecer las condi-
ciones para que el delito pueda ser per-
seguido (denuncia, perdén, reconcilia-
cién, extincién de responsabilidad). Sin
embargo, también es exigencia de un Es-
tado de Derecho que el legislador sea
sensible a la realidad social que le cir-
cunda y no viva al margen de los efectos

que en su aplicacion producen las normas
en su dia creadas, siendo capaz de elimi-
narlas del catalogo de medidas cuando
no se correspondan con el fin previsible
y deseado.

A este respecto no se puede desco-
nocer que la compulsién legal hacia el
Juez de imponer obligatoriamente una
pena tan peculiar y caracteristica, como
la prohibicién de aproximacién del autor
del hecho a su victima, sufre quiebras en
su aplicacién en supuestos tales como
oposicion razonada de la victima a su
imposicién, falta de interés en la de-
nuncia, perdén no coaccionado o recon-
ciliacion. Como quiera que los supuestos
de hecho que se pueden ofrecer son tan
variados como situaciones puedan existir
en una pareja desunida temporalmente
por una contienda, resulta de dificil com-
prension que el legislador obligue, en
todo caso, a imponérsela al autor del
ataque al margen de circunstancias tan
relevantes como la entidad del hecho o
la reiteracion delictiva, circunstancias
que, sin embargo, son tenidas en cuenta
en supuestos en que no aparecen afec-
tados como sujetos pasivos las personas
que forman el «entorno doméstico» del
agresor. En otro sentido se podia decir
que la flexibilizacién o modulacion de la
medida en funcién de las circunstancias
concurrentes estaria mas en consonancia
con el principio de intervencién minima
del Derecho penal y de proporcionalidad
de las penas. La propia Circular de la
Fiscalia General el Estado 2-2004 sobre
aplicacién de 1a reforma del Cédigo
penal operada por Ley Organica 15/2003
al considerar la aplicacion del articulo
57.2 CP indica que los Sres. Fiscales po-
dran informar favorablemente o promover
de oficio peticiones de indulto parcial en
relaciéon con la pena de prohibicion de
aproximacién, solicitando simultanea-
mente la suspension de la ejecucién de
la misma conforme al articulo 4.4 CP con
el fin de evitar la a todas luces anémala
situacion que podria derivarse de una se-
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paracién forzosa imperativa y contraria a
la voluntad de los aparentes beneficiarios
de la medida de proteccién.

Lo expresado por la doctrina de la Fis-
calfa General del Estado es pues un in-
dicio mas de la irracionalidad de la me-
dida imperativamente ordenada por el
articulo 57.2 CP que en su aplicacién
practica pueda y deba provocar crisis de
ejecucion remediadas a través de la via
de indulto con efectos suspensivos para
paliar o eliminar situaciones anémalas de
alejamiento contra la voluntad de la parte
beneficiaria de la medida.

Lo hasta aqui dicho llevaria a hacer
factible la propuesta judicial de inconsti-
tucionalidad del articulo 57.2 CP y la
supresion del precepto, ya que sin la
mencién «en todo caso» éste quedaria
desprovisto de sentido. Con tal supresién
permaneceria sin embargo subsistente la
aplicacioén facultativa de la pena en los
supuestos contemplados, ya que los de-
litos previstos en ambos parrafos, son los
mismos. La imposicién de la pena serfa
facultativa y en consideracién a la gra-
vedad de los hechos y el peligro que el
delincuente represente, lo que resulta
mads conforme a la constitucionalidad del
sistema seglin hemos explicado en estas
alegaciones.

No obstante lo expuesto, continda in-
dicando el Fiscal General del Estado que
una modificacién legal posterior a los
Autos de planteamiento le obliga a ma-
tizar su argumentacién. En efecto, 1a ri-
gidez del sistema ha quedado paliada en
parte a raiz de las dltimas reformas del
Cadigo penal que no pudieron ser tenidas
en cuenta por el Juzgador ni en el mo-
mento del juicio oral, ni en aquel en el
que la cuestion de inconstitucionalidad
fue planteada. Asi, la Ley Orgdnica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccién integral de la violencia de
género, entr6 en vigor el dia 30 de junio
de 2005 —en lo que respecta a las dispo-
siciones penales que modifica (titulos IV
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yV), segln la disposicion final séptima de
la misma-, mientras que el juicio oral fue
celebrado el dia 18 de mayo de 2005 y el
planteamiento de la cuestion se hizo por
el Juez en Auto de 29 de junio de 2005,
es decir, un dia antes de la entrada en
vigor de aquella reforma legal. Esta es la
razén por la que el Juzgador no pudo
tener en cuenta el nuevo articulo 153.4
CP, a los efectos de imposicion de la pena
de alejamiento en la forma en que ahora
se dird. Efectivamente, aun mantenién-
dose el sistema de imposicién automatica
de la pena del articulo 57.2 CP, el nuevo
articulo 153 CP en su parrafo 4, modifi-
cado en la Ley antedicha, senala la posi-
bilidad de que «el Juez o Tribunal, razo-
nandolo en sentencia, en atencion a las
circunstancias personales del autor y las
concurrentes en la realizacion del hecho,
podran imponer la pena inferior en
grado». Tal articulo, aunque no menciona
la pena de alejamiento aqui cuestionada,
ha de complementarse con el articulo
57.2 CP que obliga a la imposiciéon obli-
gatoria de la pena de alejamiento, por lo
que la posibilidad de reduccién de la
pena en grado en el nuevo articulo 154.4
CP afectaria por tanto también a la citada
pena. Por fin, habria que tener en cuenta
el articulo 71.1 CP, que prevé que «en la
determinacion de la pena inferior en
grado, los jueces y Tribunales no que-
daran limitados por las cuantias minimas
sefaladas en la Ley a cada clase de pena
sino que podran reducirlas en la forma
que resulte de la aplicacién de la regla
correspondiente, sin que ello suponga la
degradacion a falta». Resulta, en conclu-
sion, que la pena de alejamiento a im-
poner por un delito menos grave del ar-
ticulo 153 CP pudiera, en los casos con-
templados en el articulo 153.4 CP,
[levarnos a una pena de tres a seis meses
de alejamiento, [art. 33.4.d) CP] o, por
el juego de las circunstancias genéricas,
incluso a menos, por degradacion de la
conducta a la pena inferior a la que co-
rresponderia al delito en los supuestos del
articulo 71 CP, lo que permitiria a los
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Jueces adecuar la pena de alejamiento
mejor a las circunstancias concurrentes
en el caso concreto y a la entidad del
hecho cometido y evitaria asi 1a arbitra-
riedad de la Ley que la antigua legisla-
cién propiciaba. Esta posibilidad, aunque
no excluye los argumentos hasta aquf
desplegados para solicitar la inconstitu-
cionalidad del articulo 57.2 CP, si debe
ser examinada por el Tribunal porque
puede paliar la arbitrariedad de la Ley a
que mas arriba hicimos referencia, al po-
sibilitar al Juez o Tribunal la modulacién
de la pena.

A continuacién, el Fiscal General del
Estado se pronuncia sobre las razones
esgrimidas por el Juez como afadidas a
la justificacion de aquella inconstitucio-
nalidad. Ambas tachas, reconducidas al
articulo 25.1 CE bien definidas en la ex-
posicién judicial, no justifican que la
norma sea inconstitucional. Efectiva-
mente, es cierto que el articulo 25.1 CE
parece proscribir que las penas sean im-
puestas a la persona que no ha cometido
el delito. Sin embargo, en buena técnica
juridico-penal, no se puede decir que la
pena cuestionada de prohibicion de
aproximacién a la victima se imponga
también a ésta Ultima, salvo interpreta-
ciones contrarias al espiritu de la norma
por parte del Juzgador. Tampoco es equi-
parable el supuesto contemplado con el
que se compara de defraudacién tribu-
taria referido en la STC 146/1994, que
contemplaba un caso bien distinto de so-
lidaridad en la comisién de la infraccion.
Asimismo no resulta perjudicado el prin-
cipio de legalidad por estimar que existe
una pena impuesta a la victima sin estar
anudada a una infraccién penal y ello por
la circunstancia antedicha de no impo-
nerse a ésta sin que se argumente, aunque
se afirme, que la privacion de derechos
en que consiste la prohibicion de aproxi-
macion de la pareja «ha de conceptuarse
con la categoria de pena». A este respecto
s6lo se puede entender como una forma
de hablar o de tratar de explicar la situa-

cién, que a la victima se la sanciona,
quebrandose, con ello, el principio de
legalidad.

Por su parte, en relacién con el libre
desarrollo de la personalidad y la libertad
como valor superior del ordenamiento
juridico, la fundamentacién de la incons-
titucionalidad es apoyada en el hecho de
que la imposicién obligatoria de la me-
dida de no aproximacién o de aleja-
miento a la victima vulnera el desarrollo
de la personalidad de los contrayentes en
relacién a la institucién familiar al desli-
garse la imposicion de la medida de la
voluntad de aquéllos. Sin embargo tal
consecuencia es inherente al sistema
penal en el que las penas no se imponen
en funcion de la voluntad u opiniéon de la
victima de los delitos, sino de la respon-
sabilidad de sus autores. En este sentido
toda pena impuesta a una persona afecta
en mayor o menor medida a su circulo de
allegados sin que, por eso, se pueda en-
tender que la imposicion de una pena a
un familiar impide el desarrollo de la per-
sonalidad del individuo. Por lo que res-
pecta a la libertad como valor superior
del ordenamiento juridico, sélo desde
una conexién muy indirecta puede rela-
cionarse con el precepto que se estima
inconstitucional. El articulo 1.1 CE, al
conceptuar la libertad en la forma ante-
dicha, dada su generalidad, no puede
utilizarse como parametro constitucional
si no se le conecta con otro precepto que
especificamente sea aplicado al caso
contemplado. Por ello, dado el concepto
poliédrico que representa la palabra «li-
bertad», resulta harto dificil conectarlo
con el caso cuestionado bajo una pre-
sunta coaccién que la norma penal im-
pone y que afecta de un modo directo al
autor de la infraccién y, de modo cola-
teral, a su circulo de allegados que se ven
concernidos por la pena impuesta, pero
bajo el amparo de una norma legal.

Por todo lo expuesto el Fiscal General
del Estado interesa, en definitiva, que el
Pleno del Tribunal Constitucional dicte
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Sentencia estimando la presente cuestion
de inconstitucionalidad y declarando que
es inconstitucional y por lo tanto nulo el
articulo 57.2 CP segln redaccién dada
por Ley Organica 15/2003 por ser con-
trario al articulo 9.3 CE, en su dimension
de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos o, alternativamente,
desestime la cuestién de inconstituciona-
lidad sobre la base de la legislacion so-
brevenida al planteamiento de la misma,
por los argumentos anteriormente ex-
puestos.

9. Mediante providencia de 3 de no-
viembre de 2010, se sefialé para la deli-
beracién y votacién de la presente Sen-
tencia el dia 3 del mismo mes y ano.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Unico: La cuestién planteada en el
presente procedimiento en relacién con
el articulo 57.2 CP ya ha sido resuelta en
la STC 60/2010, de 7 de octubre, a cuyos
razonamientos y conclusiones nos remi-
timos, por lo que procedente serd aqui el
mismo pronunciamiento desestimatorio
al que llegamos en la citada Sentencia.

En efecto, los preceptos constitucio-
nales invocados y los argumentos en que
se sustenta la presente cuestion son idén-
ticos a los ya resueltos en la citada STC
60/2010. También ha sido invocado el
principio de proteccion a la familia y a
los hijos (art. 39 CE), en relacion con el
principio al libre desarrollo de la perso-
nalidad (art. 10.1 CE). Esta invocacién no
se realizé formalmente en el procedi-
miento que dio lugar a la STC 60/2010;
no obstante, ello no supone un plantea-
miento innovador que exija un pronun-
ciamiento especifico, ya que, como se
pone de manifiesto en el F) 8 b) de la STC
60/2010, la incidencia de la imposicién
obligatoria de la pena de alejamiento en
la relacion afectiva, familiar o de convi-
vencia entre el penado y la victima fue un
aspecto que ya se tomo en la debida con-
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sideracion al realizar el control de cons-
titucionalidad del precepto cuestionado.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar la presente cuestion de in-
constitucionalidad.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin 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.—Ramon Rodriguez Arribas.—Pas-
cual Sala Sanchez.—Manuel Aragon
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

SENTENCIA 82/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 7728-2005. Planteada por la Sec-
cion Sexta de la Audiencia Provincial de
Barcelona en relacién con el articulo 57.2
del Cédigo penal, en la redaccion dada por
la Ley Organica 15/2003, de 25 de no-
viembre. Principios de personalidad y pro-
porcionalidad de las penas, prohibicion de
indefension, derecho a la intimidad fami-
liar y libertades de circulacion y residencia:
STC 60/2010 (imposicion obligatoria,
para determinados delitos, de la pena ac-
cesoria de alejamiento); inadmision par-
cial de la cuestion de inconstitucionalidad
por defectuoso cumplimiento del tramite
de audiencia. (<BOE» nim. 292 de 3 de
diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional,
compuesto por dofia Maria Emilia Casas
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Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sanchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sdnchez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestién de inconstitucionalidad
nim. 7728-2005, planteada por la Sec-
cion Sexta de la Audiencia Provincial de
Barcelona, respecto del articulo 57.2 del
Cddigo Penal. Han intervenido el Abo-
gado 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. El dia 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 acompana, junto al testimonio
de particulares del correspondiente pro-
cedimiento (procedimiento abreviado
459-2004 y rollo de apelacién 64-2005),
el Auto del referido 6rgano judicial de 11
de octubre de 2005 en el que se acuerda
plantear cuestion de inconstitucionalidad
respecto del articulo 57.2 del Cédigo
penal (en adelante CP), en la redaccién
dada al mismo por la Ley Orgdnica
15/2003, de 25 de noviembre.

2. Del conjunto de las actuaciones
remitidas por el 6rgano judicial propo-
nente resulta que los hechos que dan
lugar al planteamiento de la presente

cuestion son, concisamente expuestos,
los siguientes:

a) ElJuzgado de Instruccién ndim. 8
de Barcelona dicté Auto el 18 de di-
ciembre de 2004 en el que incoaba dili-
gencias urgentes para el enjuiciamiento
rapido de hechos que podian ser consti-
tutivos de un delito de maltrato familiar.

b) El dia 11 de marzo de 2005 el
Juzgado de lo Penal nim. 16 de Barce-
lona dicté Sentencia condenando al acu-
sado como autor de un delito de maltrato
familiar, previsto y penado en el articulo
153.1y 2 CP, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsa-
bilidad, a la pena de catorce dias de tra-
bajo en beneficio de la comunidad, pri-
vacion 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 in-
ferior a mil metros por un periodo de tres
meses, con la imposicién de la medida de
sumision a tratamiento externo o ambu-
latorio en centro médico o estableci-
miento de cardcter sociosanitario ade-
cuado al trastorno que padece por pe-
riodo de dos meses, y al pago de las
costas procesales.

c) Interpuesto recurso de apelacion
por el condenado, en el que la represen-
tacion procesal del acusado denunciaba
la infraccion de los arts 153 y 57 CP y
error en la apreciacion de la prueba, que
vulneraba la presuncién de inocencia, al
no quedar acreditada la intencionalidad
de lesionar, las actuaciones fueron remi-
tidas a la Seccién Sexta de la Audiencia
Provincial de Barcelona la Sala, que por
providencia de 14 de abril de 2005
acordé formar rollo de apelacion y de-
signar ponente. Sin sefalar dia para la
votacién y fallo, dicté providencia el dia
28 de julio del mismo afo, indicando lo
siguiente: «Alegandose por el apelante la
infraccion del articulo 57.2 C.P. por inde-
bida imposicién de la prohibicién de
acercamiento y comunicacién con la vic-
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tima, este Tribunal plantea la posibilidad
de promover de oficio cuestion de in-
constitucionalidad del articulo 57.2 del
C.P, enrelacién al caracter imperativo de
la imposiciéon de la pena prevista en el
apartado 2 del articulo 48 del mismo
texto, por posible vulneracién de los arti-
culos 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 demads partes compa-
recidas por plazo de 10 dias para que
aleguen lo que estimen oportuno, con-
forme dispone el articulo 35.2 L O 2/79
del Tribunal Constitucional». Notificada
la providencia al Ministerio Fiscal, y a la
representacion del acusado, no formu-
laron alegaciones.

d) La Sala acordé plantear la cues-
tién de inconstitucionalidad por Auto de
11 de octubre de 2005.

3. El Auto de cuestionamiento justi-
fica la oportunidad procesal del plantea-
miento «pues el presente proceso se en-
cuentra en fase de recurso de apelacion
contra la sentencia dictada en primera
instancia y la norma cuya constituciona-
lidad 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 en-
tendemos que la decision del proceso
depende de la constitucionalidad del ca-
racter imperativo de la imposicién de la
pena de prohibicién de acercamiento re-
side en que la imposicién obligatoria al
condenado de la prohibicién de acerca-
miento respecto de la persona de su
madre, la victima de la agresion, carece
de sentido dadas las circunstancias del
caso y si fuera de cardcter potestativo,
deberia revocarse, estimandose el re-
Curso.».

Tras exponer los antecedentes y evolu-
cion legislativa de la pena de prohibicién
de aproximarse a la victima, sostiene que
su imposicion respecto de determinados
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sujetos pasivos de modo obligado, le
hace perder en muchas ocasiones su fina-
lidad y razén de ser, vulnerando varios
articulos de la Constitucion (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 su-
puestos en que la victima es el cényuge
o la pareja de hecho y haya, ademas,
hijos comunes implica la suspension del
régimen de visitas, comunicacion y es-
tancia, con lo que la medida acaba pro-
duciendo efectos reflejos para terceros no
afectados por el delito. Tal afectacién de
derechos de personas que no son el con-
denado, sin su consentimiento y, en
mayor medida cuando es contra su vo-
luntad, 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 reco-
noce en el articulo 10.1 CE», del derecho
a la intimidad personal y familiar (art.
18.1 CE), del articulo 39 CE «que obliga
a los poderes publicos a proteger a la fa-
milia'y a los hijos». Ahade que en el caso
concreto se infringe el articulo 49 CE que
obliga a la proteccién, atencion especia-
lizada 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 condi-
ciones del condenado le hacen necesi-
tado y dependiente de los cuidados de su
madre.

Sostiene el érgano judicial que «es
esencial contar con la opinién de la vic-
tima, valorar las circunstancias del delito
y de las personas implicadas para decidir
la imposiciéon o no de una pena, pues
pueden darse muchos casos como el que
motiva este proceso, en los que la le-
vedad de la accién y las demas circuns-
tancias que concurren pongan de mani-
fiesto que las razones que justifican la
prohibicién no existen ... desde la pers-
pectiva de la victima, la imposicién auto-
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matica y obligatoria de la pena supone la
lesién de varios de sus derechos funda-
mentales».

Continua afirmando la Sala que el ar-
ticulo 57.2 CP, infringe el principio de
legalidad, en su vertiente material, conte-
nido en el articulo 25.1 CE (concretado
en los principios de lesividad y propor-
cionalidad y personalidad de las penas),
al establecer una sancién para el conde-
nado que trasciende a la victima, sin
haber cometido ningtin hecho delictivo,
sin darle audiencia y sin que dependa de
actuacién alguna por su parte, al ser san-
cionada por hecho de otro, sin juicio
previo y sin respetar el derecho de de-
fensa. Considera conculcado el principio
de interdicciéon de arbitrariedad de los
poderes publicos, pues la modificacién
introducida en la Ley Orgéanica 15/2003
no explica las razones que justificarian el
caracter obligatorio de la imposicién, lo
que unido a lo anteriormente expuesto,
privan de legitimacion a la reforma.

Aprecia asimismo que la regulacién
del articulo 57.2 CP no tiene en cuenta el
mandato constitucional de la funcion re-
habilitadora 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 pri-
vativa de libertad, pues «si se impone en
todo caso esta prohibicién de acerca-
miento, cualquier posibilidad de arrepen-
timiento y modificacion de su conducta
en el autor del hecho queda frustrada».
Termina indicando que la imposicién
obligatoria de la prohibicion de acerca-
miento, lesiona en los casos en que no
concurra la gravedad y peligrosidad que
hacen razonable el alejamiento, el prin-
cipio de proporcionalidad de la pena, al
implicar la imposicién en muchos casos
de una pena no necesaria.

Por todo lo expuesto, acuerda el 6r-
gano judicial plantear la cuestién de in-
constitucionalidad del articulo 57.2 del
Cédigo Penal.

4. Mediante providencia de 25 de
abril de 2006 este Tribunal acordé admitir
a tramite la cuestién de inconstituciona-
lidad, asi como dar traslado de las actua-
ciones recibidas, de conformidad con el
articulo 37.3 LOTC, al Congreso de los
Diputados y al Senado por conducto de
sus Presidentes; al Gobierno, por con-
ducto del Ministerio de Justicia; y al Fiscal
General del Estado, al objeto de que en
el plazo de quince dias pudieran perso-
narse en el proceso y formular las alega-
ciones que estimaran convenientes.

5. El Abogado del Estado se personé
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.

Senala el Abogado del Estado que el
Auto de cuestionamiento parte de una
concepcion muy limitada de la sancién
establecida en el articulo 57.2 CP que
restringe su cardcter punitivo a una simple
medida de seguridad de la persona afec-
tada lo que a su juicio pugna con la
esencia de las infracciones penales que
rebasa los intereses y deseos de la per-
sona directamente agraviada, siendo una
excepcion su configuraciéon como san-
cion potestativa.

Entiende que la consideracién sumaria
que efectta el Auto de planteamiento de
la cuestion de determinados preceptos
constitucionales, pueden agruparse en
dos premisas. Por un lado, que es nece-
sario el consentimiento de la victima para
la imposicion de esta pena, y por otro la
exigencia del arbitrio judicial que pon-
dere la necesidad y conveniencia de su
aplicacién. A la primera de las premisas
corresponderia la cita de los articulos 1.1;
10.1; 18.1; 25.1 y 39 CE y a la segunda
la del articulo 9.3 CE.

Indica que la oposicién de la victima
como mecanismo excluyente de la pena
colocaria a este tipo de infracciones en la
esfera de los delitos denominados pri-
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vados, perseguibles s6lo 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 causacion de lesiones
no afectan solamente a la persona agre-
dida, en tanto que victima lo es —intensa-
mente- toda la comunidad, aspecto que
al no ser considerado por el Auto, le lleva
a sugerir improcedentemente la asimila-
cién del delito a los perseguibles a ins-
tancia de parte. Son victimas todos los
miembros de la comunidad. Con la im-
posicion de la pena no sélo se protegeria
a la persona agredida por una estimacién
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.

Entiende el Abogado del Estado, que
las objeciones de la Sala no tienen que
ver con la larga lista de preceptos consti-
tucionales invocados, al suscitar una
cuestién de politica punitiva, pero sin
afirmar que la respuesta penoldgica se
aparte de los valores constitucionalmente
tutelados. Afirma la existencia de contra-
diccion entre las dos objeciones formu-
ladas frente a un mismo precepto: el
mayor arbitrio judicial por un lado, y su
condicionamiento a los deseos de la vic-
tima. El juicio de ponderacion de riesgos
no tendria que coincidir con la voluntad
de la victima y por otra parte si la impo-
sicion se hace depender del consenti-
miento de la victima, sobraria la ponde-
racion del juzgador.

Por dltimo descarta la infraccion del
articulo 49 CE al considerar que el Auto
se encuentra excesivamente centrado en
las conveniencias sanitarias del conde-
nado y deja relegado el interés de la so-
ciedad e incluso el interés de la propia
madre.

Con base en todo lo expuesto, el Abo-
gado del Estado interesa que se desestime
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la cuestién de inconstitucionalidad pro-
movida.

6. El Presidente del Senado, mediante
escrito registrado el dia 10 de mayo de
2006, comunicé que la Mesa de la Ca-
mara habia acordado personarse en el
proceso y dar por ofrecida su colabora-
cion a los efectos del articulo 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 for-
mular alegaciones, ponia a disposicién
del Tribunal las actuaciones que pudiera
precisar.

8. Con fecha 22 de mayo de 2006, el
Fiscal General del Estado present6 ante el
Registro General del Tribunal sus alega-
ciones, que se resumen a continuacion.

Empieza el escrito haciendo referencia
a que la presente cuestion presenta ana-
logfa con otras que, sobre la misma ma-
teria, han sido tramitadas por el Pleno del
Tribunal e informadas por el Fiscal, ci-
tando 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 interesé la desesti-
macion, salvo en la cuestiéon de inconsti-
tucionalidad 4976-2005, promovida por
el Juzgado de lo Penal ndm. 20 de Madrid
en que el articulo 57 CP se consideraba
contrario al articulo 9.3 CE, en su dimen-
sion de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos, por lo que se re-
mite, por razones de economia procesal,
a las alegaciones formuladas al tramitar
dicha cuestion. Finalmente, por lo ex-
puesto, la estimacién de la cuestion de
inconstitucionalidad, declarando que es
inconstitucional y por lo tanto nulo el
articulo 57.2 CP segun redaccién dada
por Ley Organica 15/2003 por ser con-
trario al articulo 9.3 CE, en su dimension
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de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos o, alternativamente,
desestime la cuestién de inconstituciona-
lidad sobre la base de la legislacién so-
brevenida al planteamiento de la misma,
por los argumentos anteriormente ex-
puestos.

9. Mediante providencia de 3 no-
viembre de 2010 se sefald para la deli-
beracién y votacion de la presente Sen-
tencia el propio dfa, tramite que ha fina-
lizado en el mismo.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El Auto de la Seccion Sexta de la
Audiencia Provincial de Barcelona, por el
que se plantea la cuestion de inconstitu-
cionalidad, considera que el parrafo se-
gundo del articulo 57.2 CP, en su redac-
cién dada por la Ley Organica 15/2003,
de 25 de noviembre, puede ser contrario
alos articulos 1.1, 9.3, 10.1, 18.1, 25.1y
2,39y 49 CE.

2. En el tramite del articulo 35.2
LOTC la Seccién se limité a advertir a las
partes sobre «la posibilidad de promover
de oficio cuestién de inconstituciona-
lidad del articulo 57.2 del CP, en relacion
al caracter imperativo de la imposicién
de la pena prevista en el apartado 2 del
articulo 48 del mismo texto, por posible
vulneracion de los articulos 1.1, 9.3,
10.1, 18.1, 24.1, 25.1 y 49 de la CE, por
lo que se acuerda oir al Ministerio Fiscal
y demds partes comparecidas por plazo
de 10 dias para que aleguen lo que es-
timen oportuno, conforme dispone el ar-
ticulo 35.2 Ley Orgénica 2/1979 del Tri-
bunal Constitucional», lo que conduce a
la conclusion de que el tramite de au-
diencia a las partes ha sido cumplido de
forma defectuosa respecto de los articulos
25.2 y 39.1 CE, por lo que la presente
cuestion debe ser inadmitida respecto a
las alegaciones referidas a la vulneracién
de estos articulos (por todas STC
164/2009, de 2 de julio, FJ 2).

3. El resto de las cuestiones plan-
teadas por la Seccién Sexta de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, respecto
del articulo 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 serd
aqui el mismo pronunciamiento desesti-
matorio al que [legamos en la citada Sen-
tencia

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1. Inadmitir, por incumplimiento de
las condiciones procesales exigidas por
los articulos 163 CE y 35 LOTC, la pre-
sente cuestion de inconstitucionalidad en
lo que se refiere a la posible vulneracién
de los articulos 25. 2y 39.1 CE.

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

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin 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 Viera.—Eugeni
Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramon Rodriguez Arribas.—Pas-
cual Sala Sanchez.-Manuel Aragon
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

SENTENCIA 83/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 9201-2006. Planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 1 de Huesca en
relacion con los articulos 57.2 del Cédigo
penal, en la redaccion dada por la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre,
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y 153.1, 3 y 4 del Cédigo penal, en la
redaccion de la Ley Orgéanica 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de protec-
cion integral contra la violencia de género.
Principios de personalidad y proporciona-
lidad de las penas, prohibicion de indefen-
sion, derecho a la intimidad familiar y li-
bertades de circulacion y residencia: STC
60/2010 (imposicion obligatoria, para
determinados delitos, de la pena accesoria
de alejamiento) y STC 59/2008 (trato
penal diferente en el delito de maltrato
familiar ocasional); inadmision parcial de
la cuestion de inconstitucionalidad por
falta de requisitos procesales.Votos parti-
culares («<BOE» ndm. 292 de 3 de di-
ciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional,
compuesto por dona Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sdnchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sdnchez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad
nim. 9201-2006, promovida por el Juz-
gado de lo Penal nim. 1 de Huesca, en
relacién con el articulo 57.2 del Cédigo
penal (en la redaccion dada por la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre)
por posible vulneracién de los articulos
1,9,10,17,18, 24, 25y 39 CE; asi como
en relacién con el articulo 153.1, 3 y 4
del Cédigo penal (en la redaccion dada
por la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre) por posible vulneracion de los
articulos 1,9, 10, 14, 15,17, 24, 25y 39
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CE. Han intervenido el Fiscal General del
Estado y el Abogado del Estado. Ha sido
Ponente el Magistrado don Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez, quien expresa el pa-
recer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El'5 de octubre de 2006 tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal un testimonio de actuaciones remi-
tido por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Huesca correspondiente al procedimiento
abreviado niim. 202-2006, del que forma
parte el Auto de 14 de septiembre de
2006, por medio del cual el 6rgano judi-
cial acuerda plantear cuestién de incons-
titucionalidad sobre el articulo 57.2 del
Cédigo penal (CP), en la redaccion dada
por la Ley Orgédnica 15/2003, de 25 de
noviembre, por posible vulneracion de
los articulos 1,9, 10, 17, 18, 24, 25y 39
CE; asi como en relaciéon con el articulo
153.1, 3 y 4 CP (en la redaccién dada por
la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de di-
ciembre), por posible vulneracién de los
articulos 1,9, 10, 14, 15,17, 24, 25 y 39
CE.

2. Los fundamentos de hecho de la
presente cuestién de inconstitucionalidad
son, sucintamente expuestos, los si-
guientes:

a) Envirtud de denuncia presentada
el 4 de marzo de 2006 en la Comisaria de
Huesca, el Juzgado de Instrucciéon ndm.
2 de dicha capital tramit6 las diligencias
urgentes de juicio rapido ndm. 26-2006,
en las que el Ministerio Fiscal presentd
escrito de acusacién solicitando la con-
dena del denunciado como responsable
de un delito de lesiones previsto en el
articulo 153.1 y 3 CP, asi como de otro
delito de lesiones tipificado en el articulo
153.1.2 y 3 CP, pidiendo, entre otras,
sendas penas de prohibicién de acerca-
miento a la perjudicada, a su domicilio y
lugar de trabajo, asi como de comuni-
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carse con ella durante cuatro anos (art.
57.2 CP).

b) Concluida la tramitacion de las
diligencias, las actuaciones fueron remi-
tidas al Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Huesca para la celebraciéon del corres-
pondiente juicio oral contra el acusado,
lo que tuvo lugar el 6 de julio de 2006.

¢) Concluida la vista y antes de pro-
nunciar Sentencia, el Magistrado dicté
providencia el 13 de julio de 2006 acor-
dando oir a las partes, a los efectos del
articulo 35.2 LOTC, acerca de la conve-
niencia de plantear cuestion de inconsti-
tucionalidad sobre los articulos 48 y 57.2
CP, en la redaccién dada por la Ley Or-
ganica 15/2003, de 25 de noviembre, por
posible vulneracién de los articulos 1, 9,
10, 17, 18, 24, 25 y 39 CE; asi como en
relacion con el articulo 153.1, 3y 4 CP,
en la redaccion dada por la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, por posible
vulneracién de los articulos 1, 9, 10, 14,
15,17,24,25y 39 CE.

d) En el indicado trdmite de alega-
ciones, la Fiscalia de la Audiencia Provin-
cial de Huesca emitié informe el 28 de
julio de 2006 en el que adujo que la
providencia no cumplia adecuadamente
los requisitos establecidos en el articulo
35.2 LOTC y sostuvo que no estaba justi-
ficada la necesidad del planteamiento de
cuestion de inconstitucionalidad, por en-
tender que no existia ninguna duda
acerca de la adecuacién al texto consti-
tucional de los preceptos sobre los que se
pretendia promover.

e) El 14 de septiembre de 2006 el
6rgano judicial dicté Auto planteando la
cuestion de inconstitucionalidad, en los
términos que seguidamente se exponen.

3. Lafundamentacién del Auto de 14
de septiembre de 2006 se abre con una
exposicion de los antecedentes del pro-
ceso penal en el cual se ha suscitado la
cuestion de inconstitucionalidad, para
referirse a continuacién a los requisitos
procesales del planteamiento de la misma

y al juicio de relevancia, senalando, en
cuanto a este ultimo, que la calificacion
de los hechos como dos delitos de le-
siones de los apartados 1y 3 del articulo
153 CP determina que dichos preceptos
sean directamente aplicables al caso, al
igual que el articulo 57.2 CP, que es el
que determina las penas de alejamiento
a imponer en el presente caso.

a) En relacion con el articulo 57.2
CP, en la redaccién dada por la Ley Or-
ganica 15/2003, de 25 de noviembre, la
duda de constitucionalidad que el 6rgano
judicial suscita se sustenta, en sintesis, en
que la preceptiva imposicion de la pena
de alejamiento puede ocasionar a la vic-
tima determinados perjuicios que no esta
obligada a soportar, dado que los poderes
publicos no pueden imponerle una pro-
tecciéon mas alla de lo que ella misma
desee, ni impedirle relacionarse afectiva
y sentimentalmente con aquella persona
que elija.

Del cardcter preceptivo de la pena pre-
vista en el articulo 57.2 CP extrae el 6r-
gano judicial la consecuencia de que se
produce un menoscabo del valor superior
de la libertad, de la dignidad de la per-
sona y del libre desarrollo de su persona-
lidad (articulos 1.1, 9.2 y 10.1 CE) en
relacion con el derecho a la intimidad
personal y familiar (art. 18.1 CE) y, en
menor medida, con los derechos a la in-
tegridad fisica y moral (art. 15 CE), a la
libertad de ideas y creencias (art. 16 CE)
y a la libertad personal (art. 17.1 CE);
pudiendo también afectar a la proteccion
de la familia (art. 39 CE) en cuanto impida
la unidad familiar. Desde otra perspec-
tiva, la imposicién forzosa de la pena de
alejamiento lesionarfa el derecho de la
victima a no padecer indefensién (art.
24.1 CE), puesto que se le impondria una
medida que indefectiblemente le afecta
sin haber sido oida o, incluso, contra su
expresa voluntad. Igualmente, resultarfa
contrario al articulo 25.1 CE, pues supon-
dria la aplicacién de una pena a quien no
ha cometido ilicito penal alguno, puesto
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que, dada su inescindible bilateralidad,
se haria imposible la efectividad del ale-
jamiento sin afectar a la libre determina-
cion de la victima. Consecuentemente, el
Juzgador entiende que el articulo 57.2
CP, en su expresion «se acordard, en todo
caso», puede infringir los preceptos cons-
titucionales que se han dejado indi-
cados.

b) En relacion con el articulo 153.1
CP, en la redaccion dada por la Ley Or-
ganica 1/2004, de 28 de diciembre, los
motivos en los que se sustenta la duda de
constitucionalidad son los siguientes:
a) Laprevision de diferentes penas para
idénticas conductas en consideraci6n al
Unico dato de que sean realizadas por un
hombre o una mujer resulta contrario al
valor superior de la igualdad y a la inter-
diccion de diferencias de trato que re-
sulten contrarias a la dignidad de la per-
sona, entre las que se encuentra la discri-
minacién por razén de sexo (arts. 1.1,
9.2,10.1y 14 CE). b) Ensegundo lugar,
el articulo 153.1 CP resulta contrario a los
articulos 15, 17.1 y 25.1 CE en cuanto
restringe la libertad de la victima sin mo-
tivo que lo justifique, implicando una
pena degradante y sin proporcién con el
fin pretendido. ¢) La presuncién legal
de un abuso de superioridad en la actua-
cién del varén sobre la mujer vulnera el
derecho a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE); al tiempo que la asimila-
cién de la mujer a las personas especial-
mente vulnerables menoscaba su dig-
nidad (art. 10.1 CE). d) Por dltimo, la
proteccién de la familia asegurada por el
articulo 39 CE determina que sea el grupo
en su conjunto el que haya de ser prote-
gido y que no deba imponerse una mayor
coaccion juridica sobre el hombre que
sobre la mujer.

La extension de la duda de constitucio-
nalidad a los apartados 3 y 4 del articulo
153 CP se justifica en el Auto de plantea-
miento en la consideracién de que la ele-
vacion de las penas previstas en los dos
primeros apartados del articulo 153 CP a
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la mitad superior (apartado 3) o la rebaja
potestativa en un grado (apartado 4),
cuando concurran las circunstancias pre-
vistas en estos Gltimos apartados, incre-
menta notoriamente, a juicio del érgano
judicial, la diferencia de trato punitivo, en
funcion del sexo de los sujetos del de-
lito.

4. Por providencia de 5 de junio de
2007 el Pleno del Tribunal acordé admitir
a tramite la cuestién de inconstituciona-
lidad, reservarse su conocimiento, de
conformidad con el articulo 10.1.c)
LOTC, y dar traslado de las actuaciones
recibidas, con arreglo al articulo 37.2
LOTC, al Congreso de los Diputados vy al
Senado, por conducto de sus Presidentes,
al Gobierno por conducto del Ministro de
Justicia, y al Fiscal General del Estado, al
objeto de que en el improrrogable plazo
de quince dias pudieran personarse en el
proceso y formular las alegaciones que
estimasen convenientes. Al tiempo, se
acordé publicar la incoacién de la cues-
tién de inconstitucionalidad en el «Bo-
letin Oficial del Estado», lo que tuvo lugar
en el ejemplar publicado el 10 de julio de
2007 (ndm. 164 de ese ano).

5. Por escrito registrado en este Tri-
bunal el 12 de julio de 2007, el Presi-
dente del Congreso de los Diputados
comunicé el acuerdo, de la Mesa de la
Camara, de personacién en el procedi-
miento y de ofrecimiento de colabora-
cion a efectos del articulo 88.1 LOTC. De
igual modo, el 16 de julio del mismo afo
la Presidencia del Senado comunicé el
acuerdo, de la Mesa de la Camara, de
personacion en el procedimiento y de
ofrecimiento de colaboracién a efectos
del citado articulo 88.1 LOTC.

6. El Abogado del Estado, en repre-
sentacion del Gobierno de la Nacion,
formulé sus alegaciones en escrito pre-
sentado el 10 de julio de 2007, en el que
pidi6 la desestimacion de la cuestion de
inconstitucionalidad. Por lo que se refiere
al 57.2 CP, sostiene que la relacion de
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preceptos y principios constitucionales
que el 6rgano judicial entiende infrin-
gidos podria quedar limitada al derecho
de libertad de la victima, en la medida en
que la pena de alejamiento puede afectar
no s6lo al autor del hecho sino también
a aquélla. Al respecto sefala el Abogado
del Estado que toda pena puede oca-
sionar un efecto sobre terceros, tanto mas
sensible cuanto mds préxima sean su re-
lacién o afectos con el culpable; pero si
la oposicién de la victima a la pena de
alejamiento resultase relevante, se colo-
caria a este tipo de infracciones penales
en un lugar préximo a los delitos pri-
vados, perseguibles s6lo a instancia de
parte, cuando lo cierto es que en este tipo
de agresiones la sociedad en su conjunto
resulta concernida intensamente.

En relacién con el articulo 153.1 CP,
rechaza el Abogado del Estado la premisa
de que parte el Auto al vincular de forma
rigida e incondicionada su aplicacién a
la previa identificacion del autor y de la
victima por razén de su sexo, pues en la
descripcion del tipo se anade un ele-
mento en el que no existe diferenciacion
alguna por razén de sexo: «cuando la
victima sea o haya sido mujer, o esté o
haya estado ligada a él por una andloga
relacién de afectividad, aun sin convi-
vencia, o persona especialmente vulne-
rable»; por tanto, no es el género feme-
nino el dnico que puede nutrir la condi-
cién de victima en este delito. Ahade que
lo que la ley penal persigue evitar es la
actuacion discriminatoria frente a las mu-
jeres por el hecho de serlo, por ser consi-
deradas por sus agresores carentes de
derechos minimos de libertad respeto y
capacidad de decision, en el circulo in-
timo de la relacién conyugal, tomando en
consideracion el fenémeno social de la
violencia doméstica. Continda sefialando
el Abogado del Estado que la referencia
en el Auto judicial a los articulos 15, 17
y 25 CE debe entenderse como una mera
derivacion argumental del principio de
igualdad. Por lo que se refiere al derecho

a la presuncion de inocencia (art. 24.2
CE), entiende que en este punto ha olvi-
dado el Juzgado proponente el sentido de
la referencia del precepto cuestionado a
la persona especialmente vulnerable. A
continuacion anade que el articulo 153.1
CP no constituye un desdoro para la dig-
nidad de la mujer, ni la menosprecia con-
siderandola mas vulnerable, ni envilece
al sexo masculino tachandolo de maltra-
tador u opresor de la mujer; simplemente,
el legislador disefia un tipo de delito en
la forma que mejor corresponde a la rea-
lidad sociolégica que el propio Auto re-
conoce y lamenta. Por Gltimo, sefala el
Abogado del Estado que no se advierte el
sentido de la cita del articulo 39 CE como
vulnerado, ni se comprende bien que la
proteccién de la parte mas débil —que
puede ser de cualquier sexo— en el seno
de las relaciones familiares o conyugales,
pueda representar una lesion de la propia
institucion familiar.

7. El 3 de septiembre de 2007 el
Fiscal General del Estado presento escrito
en el que solicita la desestimacién de la
cuestion de inconstitucionalidad, remi-
tiéndose, por razones de economia pro-
cesal, al contenido de los informes emi-
tidos en las cuestiones de inconstitucio-
nalidad nims. 3918-2005, 8820-2005 y
6292-2006 relativas al articulo 57.2 CP;
asi como a los informes emitidos en las
cuestiones de inconstitucionalidad niims.
5983-2005 y otras, suscitadas en relacién
con el articulo 153.1 CP.

8. Mediante providencia de 3 de no-
viembre de 2010 se sefial6 para delibera-
cién y votacién de la presente Sentencia
el propio dia, trdmite que ha finalizado
en el mismo.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Huesca promueve cuestién de inconsti-
tucionalidad en relacion con el articulo
57.2 del Cédigo penal (en la redaccién
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dada por la Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre), por posible vulneracién
de los articulos 1, 10, 17, 18, 24, 25y 39
CE; asi como en relacion con el articulo
153.1, 3 y 4 del Cédigo penal (en la re-
daccién dada por la Ley Orgdnica 1/2004,
de 28 de diciembre), por su posible con-
tradiccion con los articulos 1, 9, 10, 14,
15,17,24,25y 39 CE.

Tanto el Fiscal General del Estado
como el Abogado del Estado solicitan la
desestimacion de la cuestién de inconsti-
tucionalidad, en los términos que se de-
tallan en los antecedentes de esta resolu-
cion.

2. Antes de abordar el examen de la
constitucionalidad de los preceptos le-
gales cuestionados, es preciso realizar
algunas consideraciones que atafien a la
delimitacion del objeto de nuestro pro-
nunciamiento de fondo.

a) En primer lugar, debemos sefialar
que aun cuando en la parte dispositiva
del Auto de planteamiento se cuestiona
en su integridad el apartado 1 del articulo
153 CP, ha de precisarse que en el cuerpo
de su fundamentacion juridica se expresa
inequivocamente que «no se cuestiona,
por el contrario, la constitucionalidad de
la agravacién referida a la condicién de
persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor» y, por esa misma
razoén, los argumentos aducidos por el
Juzgado promotor para fundamentar su
duda de constitucionalidad se cifien al
supuesto de agravacion que le antecede,
esto es, a «cuando la ofendida sea o haya
sido esposa, o mujer que esté o haya es-
tado ligada al autor por andloga relacién
de afectividad aun sin convivencia». En
consecuencia, aquel inciso quedara fuera
de nuestro juicio de constitucionalidad,
al haber sido excluido por el propio 6r-
gano judicial (STC 45/2009, de 19 de
febrero, F) 2).

b) En segundo lugar, por lo que se
refiere a los apartados 3 y 4 del articulo
153 CP, es lo cierto que, como sostiene el
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Abogado del Estado, el Juzgado promotor
no argumenta sus dudas sobre la consti-
tucionalidad de dichos preceptos, que no
cuestiona de manera auténoma, puesto
que el Auto de planteamiento se limita a
senalar que la duda de constitucionalidad
sobre ellos se suscita en tanto que esta-
blecen normas sobre la penalidad apli-
cable para el caso de que sea el hombre
el que cometa el delito sobre la mujer, sin
afiadir ninguna otra consideracion poste-
rior sobre tales apartados. Esa fundamen-
tacion auténoma resultaria indispensable
para su enjuiciamiento por este Tribunal,
habida cuenta de que el apartado 3 se
refiere a un bien juridico protegido dis-
tinto al del apartado 1, en tanto que esta-
blece un agravamiento de las penas no
s6lo en los supuestos del apartado 1, sino
también en los del apartado 2 (en el que
la victima del delito puede ser cualquiera
de las contempladas en el articulo 173.2
CP), siempre que el delito se perpetre en
presencia de menores, o utilizando armas,
o tenga lugar en el domicilio comin o en
el domicilio de la victima, o se realice
quebrantando una de las penas contem-
pladas en el articulo 48 CP o una medida
cautelar o de seguridad de la misma na-
turaleza. Lo mismo cabe decir respecto
del apartado 4 del articulo 153 CP, que se
limita a establecer una norma de gradua-
cion de la pena, previendo la posibilidad
de que el 6rgano judicial pueda imponer
razonadamente la pena inferior en grado
en atencién a las circunstancias perso-
nales del autor y a las concurrentes en la
realizacion del hecho, sin que su ratio
obedezca tampoco a una diferencia de
trato punitivo entre personas del sexo
masculino y del sexo femenino.

Por tanto, no estd correctamente efec-
tuado el juicio de relevancia (art. 35.2 de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional) en lo que se refiere a los apartados
3y 4 del articulo 153 CP, lo que conduce
a un pronunciamiento de inadmisién par-
cial de la cuestién de inconstituciona-
lidad, sin que exista ninglin ébice para



— 3323 -

realizarlo en este momento procesal,
dado que su prevision en el articulo 37.1
LOTC no tiene cardcter preclusivo, pu-
diéndose apreciar en un momento poste-
rior la ausencia de los requisitos, tanto
procesales como de fundamentacion, re-
queridos para el valido planteamiento de
la cuestién de inconstitucionalidad (por
todas, SSTC 179/2009, de 21 de julio, F)
2; 203/2009, de 27 de octubre, FJ 3; y
6/2010, de 14 de abril, FJ 1).

c) Por Gltimo, debe senalarse que el
examen de las actuaciones remitidas por
el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Huesca
pone de relieve la existencia de una apa-
rente discordancia entre la providencia
que abrid el tramite de audiencia previsto
en el articulo 35.2 LOTC vy el Auto de
planteamiento de la cuestién de incons-
titucionalidad. En aquélla se sefalan
como preceptos constitucionales que pu-
dieran resultar lesionados por el articulo
153.1, 3y 4 CP a los articulos 1, 9, 10,
14, 15,17, 24, 25 y 39 CE, a los que en
el posterior Auto de planteamiento se
anade el articulo 18 CE. Ahora bien, no
resulta pertinente traer a colacion nuestra
doctrina sobre las consecuencias que
tiene ese dispar contenido entre la provi-
dencia que abrié el tramite de audiencia
y el posterior Auto de planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad,
puesto que, en el presente caso, tal dis-
paridad hay que atribuirla a un simple
error material en la parte dispositiva del
Auto. En efecto, en su fundamento de
derecho cuarto se dice de manera precisa
que «[l]os preceptos constitucionales que
se consideran infringidos por la norma
cuestionada son los articulos 1,9, 10, 14,
15, 17, 24, 25 y 39 de la Constitucién
Espaiola», sin que en el cuerpo de la
resolucion judicial, a pesar de su exten-
sion, se haga mencién alguna al articulo
18 CE para justificar la inconstituciona-
lidad del articulo 153.1, 3 y 4 CP, lo cual
nos exime de tomarlo en consideracién
en el enjuiciamiento del precepto legal

cuestionado (STC 120/2000, de 10 de
mayo, FJ 2).

3. Una vez perfilado el objeto del
presente proceso, debemos comenzar se-
nalando, en relacion con el articulo 57.2
CP, que las dudas de constitucionalidad
que el érgano judicial suscita ya han sido
ya resueltas en la STC 60/2010, de 7 de
octubre. Bien es cierto que no son idén-
ticos los preceptos constitucionales cuya
infraccién se denunciaba en la cuestion
de inconstitucionalidad resuelta por
dicha Sentencia y los que son objeto de
invocacién en la que nos ocupa, en la
que se afade la mencion del articulo 39
CE, no obstante, ello no supone un plan-
teamiento innovador que exija un pro-
nunciamiento especifico, ya que, como
se pone de manifiesto en el FJ 8 b) de
la mencionada Sentencia, la incidencia
de la imposicién obligatoria de la pena
de alejamiento en la relacion afectiva,
familiar o de convivencia entre el penado
y la victima fue un aspecto que ya se
tomé en la debida consideracién al rea-
lizar el control de constitucionalidad del
precepto cuestionado. En consecuencia,
hay que remitirse a los razonamientos y
conclusiones de la STC 60/2010, de 7 de
octubre, por lo que serd procedente emitir
aqui el mismo pronunciamiento desesti-
matorio al que [legamos en la citada Sen-
tencia.

4. Por Gltimo, para dar respuesta a las
dudas de constitucionalidad suscitadas
por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Huesca en relacién con el apartado 1 del
articulo 153 CP, bastard con remitirse a
las SSTC 59/2008, de 14 de mayo vy
81/2008, de 17 de julio, y las que siguen
a éstas, en las que se precisa que el esta-
blecimiento de un tratamiento punitivo
diferenciado para la realizacién de la
conducta descrita en el mencionado tipo
penal, en funcién del sexo de los sujetos
activo y pasivo del delito, no resulta con-
trario al articulo 14 CE ni, por extension,
a los articulos 1.1, 9.2 y 10.1 CE, asi
como tampoco a los principios de culpa-
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bilidad, de presuncién de inocencia (art.
24.2 CE) y de legalidad penal (art. 25.1
CE). El resto de los preceptos constitucio-
nales mencionados por el 6rgano judicial
promotor de la cuestion de inconstitucio-
nalidad (arts. 15, 17 y 39 CE) son citados
a los Unicos efectos de abundar en las
susodichas dudas, careciendo del nece-
sario desarrollo argumental en el Auto de
planteamiento.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1.° Inadmitir la cuestién de inconsti-
tucionalidad ndm. 9201-2006 en rela-
cién con los apartados 3 y 4 del articulo
153 CP (en la redaccién dada por la Ley
Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre).

2.° Desestimarla en todo lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin Oficial del Estado».

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

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGIS-
TRADO DON VICENTE CONDE MARTIN DE
HIJAS RESPECTO DE LA SENTENCIA DE FE-
CHA 3 DE NOVIEMBRE DE 2010, DICTADA EN
LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD
NUM. 9201-2006, PROMOVIDA POR EL JUZ-
GADO DE LO PENAL NUM. 1 DE HUESCA, EN
RELACION CON EL ARTiCULO 57.2 DEL CO-
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DIGO PENAL (EN LA REDACCION DADA POR
LA LEY ORGANICA 15/2003, DE 25 DE NO-
VIEMBRE) POR POSIBLE VULNERACION DE
LOS ARTICULOS 1,9, 10, 17, 18, 24, 25Y 39
CE; ASi COMO EN RELACION CON EL AR-
TiCULO 153.1, 3Y 4 DEL CODIGO PENAL (EN
LA REDACCION DADA POR LA LEY ORGANICA
1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE)

Aunque respecto de la decisién pro-
nunciada en cuanto al articulo 57.2 del
Cédigo penal comparto plenamente la
tesis de la Sentencia, no ocurre lo mismo
en cuanto al articulo 153 del mismo. Res-
pecto a éste, como la doctrina aplicada
en la actual Sentencia es la contenida en
la STC 59/2008, de 14 de mayo, basta
con la remisién a mi Voto particular a la
misma para expresar mi discrepancia,
ejercitando al respecto la facultad esta-
blecida en el articulo 90.2 LOTC, con
expresion, ello no obstante, de mi respeto
hacia los Magistrados de cuya tesis me
aparto, remitiéndome simplemente a las
razones expresadas en dicho voto parti-
cular.

Madrid, a tres de noviembre de dos mil
diez. —Vicente Conde Martin de Hijas.—
Firmado y rubricado.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MA-

GISTRADO DON JAVIER DELGADO BARRIO

RESPECTO DE LA SENTENCIA DE 3 DE NO-

VIEMBRE DE 2010, DICTADA EN LA CUES-

TION DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM.
9201-2006

Mi discrepancia va referida exclusiva-
mente —en todo lo demds estoy de
acuerdo- a lo que en dicha Sentencia es
aplicacién la doctrina establecida por
este Tribunal a partir de la STC 59/2008,
de 14 de mayo, punto éste en el que me
remito al Voto particular que formulé res-
pecto de esta dltima.

Y este es mi parecer, del que dejo cons-
tancia con el maximo respeto a mis com-
paneros.
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Madrid, a tres de noviembre de dos mil
diez.—Javier Delgado Barrio.-Firmado y
rubricado.

Voto particular que formula el Magis-
trado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez
a la Sentencia del Pleno de 3 de no-
viembre de 2010 que resuelve la cuestién
de inconstitucionalidad ndm. 9201-
2006.

Haciendo uso de la facultad atribuida
por el articulo 90.2 LOTC expreso en este
Voto particular mi discrepancia con el
fundamento juridico 4 de la Sentencia
aprobada por el Pleno, en la medida en
que aplica la doctrina fijada en las SSTC
59/2008, de 14 de mayo y 81/2008, de
17 de julio, a las que formulé sendos
Votos particulares («Boletines Oficiales
del Estado» de 4 de junio y 19 de agosto
de 2008), cuyo contenido reitero en este
momento.

Madrid, a tres de noviembre de dos mil
diez.-Jorge Rodriguez Zapata Pérez.—
Firmado y rubricado.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MA-
GISTRADO DON RAMON RODRIGUEZ ARRI-
BAS, RESPECTO DE LA SENTENCIA DE FECHA
3 DE NOVIEMBRE DE 2010, DICTADA EN LA
CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM.
9201-2006, PROMOVIDA POR EL JUZGADO
DE LO PENAL NUM. 1 DE HUESCA, EN RELA-
CION CON EL ARTICULO 57.2 DEL CODIGO
PENAL (EN LA REDACCION DADA POR LA
LEY ORGANICA 15/2003, DE 25 DE NOVIEM-
BRE) POR POSIBLE VULNERACION DE LOS
ARTICULOS 1,9, 10, 17, 18, 24, 25Y 39 CE;
ASi COMO EN RELACION CON EL ARTiCULO
153.1, 3 Y 4 DEL CODIGO PENAL (EN LA
REDACCION DADA POR LA LEY ORGANICA
1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE)

Aunque respecto de la decision pro-
nunciada en cuanto al articulo 57.2 del
Cédigo penal comparto plenamente la
tesis de la Sentencia, no ocurre lo mismo
en cuanto al articulo 153 del mismo. Res-

pecto a éste, como la doctrina aplicada
en la actual Sentencia es la contenida en
la STC 59/2008, de 14 de mayo, basta
con la remisién a mi Voto particular a la
misma para expresar mi discrepancia,
ejercitando al respecto la facultad esta-
blecida en el articulo 90.2 LOTC, con
expresion, ello no obstante, de mi respeto
hacia los Magistrados de cuya tesis me
aparto, remitiéndome simplemente a las
razones expresadas en dicho Voto parti-
cular.

Madrid, a tres de noviembre de dos mil
diez.—Ramén Rodriguez Arribas.—Firmado
y rubricado.

SENTENCIA 84/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 7790-2007. Planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 1 de Céceres en
relacion con el articulo 57.2 del Codigo
penal, en la redaccion dada por la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre.
Principios de personalidad y proporciona-
lidad de las penas, prohibicién de indefen-
sion, derecho a la intimidad familiar y li-
bertades de circulacion y residencia: STC
60/2010 (imposicion obligatoria, para
determinados delitos, de la pena accesoria
de alejamiento). (<BOE» ndm. 292 de 3
de diciembre de 2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional,
compuesto por dona Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sdnchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sdnchez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
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SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad
nim.7790-2007, planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 1 de los de Ca-
ceres en relacién con el articulo 57.2 del
Codigo Penal. Han intervenido y formu-
lado alegaciones el Abogado del Estado
y el Fiscal General del Estado. Ha sido
Ponente el Magistrado don Guillermo Ji-
ménez Sdnchez, quien expresa el parecer
del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El' 4 de octubre de 2007 fue regis-
trado en este Tribunal un escrito fechado
el 27 de septiembre de 2007, remitido
por el Juzgado de lo Penal ndm. 1 de los
de Caceres, al que se acompana testi-
monio de los autos de juicio rdpido se-
guidos ante ese Juzgado bajo el ndm.
467-2006 asi como Auto del mismo Juz-
gado, de 21 de mayo de 2007, por el que
plantea cuestion de inconstitucionalidad
en relacién con el articulo 57.2 del Cé6-
digo penal (en adelante CP).

2. Del conjunto de las actuaciones
remitidas por el 6rgano judicial propo-
nente resulta que los hechos que dan
lugar al planteamiento de la presente
cuestién son, concisamente expuestos,
los siguientes:

a) Con fecha 5 de octubre de 2006
el Juzgado de Instruccién ndm. 6 de los
de Caceres dict6 Auto acordando la in-
coacién de diligencias urgentes nim. 98-
2006 por un presunto delito de maltrato
familiar, al apreciar que los hechos refe-
ridos en el atestado policial reunian, en
principio, las circunstancias mencionadas
en el articulo 795 LECrim.

b) Ese mismo dia, y previa la opor-
tuna comparecencia, el Juzgado dicté
Auto acordando prohibir al imputado
acercarse a menos de doscientos metros
de la victima, asi como comunicar con
ella de cualquier forma, y otro Auto mds
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acordando la libertad provisional sin
fianza del imputado.

c) También en el mismo dia tuvo
lugar la audiencia prevenida en el ar-
ticulo 798 LECrim, en la que se dicté
Auto acordando continuar el procedi-
miento por los trdmites establecidos en
los articulos 800 y 801 LECrim. Acto se-
guido se abri6 el tramite de audiencia
previsto en el articulo 800 LECrim, y con-
cedida la palabra al Fiscal interesé la
apertura del juicio oral, a lo que se ad-
hirié la acusacién particular y se opuso la
defensa. Seguidamente se dicté Auto de
apertura del juicio oral, procediéndose a
continuacion por el Fiscal a formular es-
crito de acusacién por unos hechos que
fueron calificados como un delito de vio-
lencia fisica en el ambito doméstico pre-
visto y penado en el articulo 153.1 CP,
solicitando la imposicion al acusado de
una pena de prision de seis meses, inha-
bilitacion especial del derecho de su-
fragio durante el tiempo de la condena,
dos afios de privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas, junto con la
prohibicién de aproximarse a menos de
cincuenta metros de la perjudicada y de
comunicarse con ella por cualquier
medio por tiempo de un afio y seis meses.
La acusacion particular se adhirié a la
anterior calificacion.

d) A continuacion se senal6 la cele-
bracion del juicio oral el dia 24 de oc-
tubre de 2006, remitiendo las actua-
ciones, previa citacion de las partes, al
Juzgado de lo Penal nim. 1 de Caceres,
en el que se dicté Auto de fecha 23 de
octubre de 2006 ratificando la fecha de
celebracion del juicio oral y admitiendo
las pruebas propuestas por las partes. La
defensa presenté escrito de defensa soli-
citando la libre absolucién del acusado.

e) Eljuiciooral tuvo lugar en la fecha
designada. En el mismo el Ministerio
Fiscal elevé a definitivas sus conclusiones
provisionales, con las Unicas modifica-
ciones siguientes: en primer lugar, consi-
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derar que los hechos son constitutivos de
un delito del articulo 153.1 y 4 CP; y, en
segundo lugar, que procede imponer las
penas de quince dias de trabajo en bene-
ficio de la comunidad y seis meses de
privacién del derecho de tenencia y porte
de armas, manteniendo el resto. La acu-
sacion particular elevé a definitivas sus
conclusiones provisionales. La defensa
solicitd se procediera a plantear cuestion
de inconstitucionalidad respecto de los
articulos 153 y 57.2 CP. El Magistrado
acordé declarar el juicio concluso para
Sentencia, acordandose la suspensién del
término para hacerlo a fin de sustanciar
con arreglo a lo previsto en el articulo 35
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC) la cuestion de inconstitu-
cionalidad propuesta.

f)  Enfecha 25 de octubre de 2006 el
Juzgado dicté providencia, confiriendo
traslado a las partes a los efectos del ar-
ticulo 35.1 LOTC, y posteriormente dict6
Auto, de fecha 1 de diciembre de 2006,
planteando cuestion de inconstituciona-
lidad respecto del articulo 57.2 CP. El
Pleno del Tribunal Constitucional dicté
Auto, de fecha 27 de marzo de 2007,
inadmitiendo a tramite la referida cues-
tion.

g) Recibido dicho Auto, el Juzgado
dicté providencia de fecha 18 de abril de
2007 acordando lo siguiente:

«Por recibido el anterior Auto dictado
por el Pleno del Tribunal Constitucional
en fecha 27 de marzo de 2007, por el que
se acuerda la inadmisién a tramite de la
cuestién de inconstitucionalidad promo-
vida por este Juzgado en las presentes
actuaciones de juicio oral rdpido 467-
2006, y en relacion con el ar. 57.2 CE,
vistos los argumentos contenidos en el
referido Auto del que se desprende que la
inadmision se ha fundado en cuestiones
de indole puramente procesal, no hacién-
dose pronunciamiento de fondo de clase
alguna, como quiera que el conflicto que
determiné en su momento el plantea-

miento de la cuestion sigue subsistiendo
y por consiguiente, considerando este
Juzgador en consonancia con lo que tam-
bién habia alegado la representacién del
acusado que uno de los preceptos que
serd necesario aplicar para resolver pu-
diera ser contrario a la Constitucién, en
particular el articulo 57.2 CP, pues lo dis-
puesto en el mismo pudiera vulnerar
como ya se indicaba el derecho de
igualdad proclamado en el ar. 14 de la
Carta Magna, asi como otros preceptos
de la misma que luego fueron mencio-
nados en el Auto, tales como los articulos
1.1,25.1y24.2,39.1 y 10.1 todos ellos
de la Constitucion, procedera que de
nuevo se dé, conforme a lo que establece
el articulo 35 LOTC, nuevo traslado para
audiencia a la partes y al Ministerio Fiscal
por plazo comun de diez dias a fin de que
a vista del Auto dictado por dicho Tri-
bunal y lo indicado en este proveido
puedan formular las alegaciones que
tengan por conveniente, verificado lo
cual se dictara la resolucién que proceda,
que podra ser en su caso la que acuerde
plantear de nuevo la cuestion, subsa-
nados los defectos formales y de cardcter
procesal advertidos.»

h) El Fiscal presenté sus alegaciones
el 11 de mayo de 2007, considerando
que no procedia plantear cuestién de in-
constitucionalidad. La representacion del
acusado present6 sus alegaciones el dia
4 de mayo de 2007, solicitando se elevara
la cuestion de inconstitucionalidad.

i) Finalmente la cuestion de incons-
titucionalidad fue promovida mediante
Auto de 21 de mayo de 2007.

3. La fundamentacién juridica del
Auto, relativa al precepto cuestionado se
abre con la reflexién de que la pena de
alejamiento configurada en los términos
que lo hace el articulo 57.2 CP no per-
mite distinguir la gravedad de los con-
flictos ni el grado de peligrosidad de los
sujetos, ya que se aplica en cualquier
circunstancia. Tampoco permite discri-
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minar los supuestos en los que la victima
quiere cesar en su convivencia, ya fuere
matrimonial o unién libre, de los que
desea continuar en ella, afectando asi a
la capacidad de libre determinacién de
las personas e incluso al principio de
igualdad consagrado en el articulo 14 CE.
Asimismo, en los casos en que la victima
quiera la ruptura de la convivencia afec-
tiva, impide discernir supuestos en que,
por razones de presencia de hijos me-
nores o intereses econémicos, como una
actividad empresarial o laboral conjunta,
el contacto entre ambos resultare preciso.
Cuando la pena se aplica con una fina-
lidad preventiva general, desatendiendo
las necesidades, requerimientos y vo-
luntad de la victima, se trata de una obli-
gacién, de una carga que se impone,
también, al ofendido por el delito, porque
significa la separacién forzosa de los con-
yuges o de la pareja en las uniones de
hecho. La pena interfiere de manera in-
tensa en la vida matrimonial y en la vida
familiar, hasta provocar la suspension
provisional de la convivencia, sin hacer
balance ni respetar las relaciones de de-
pendencia afectivas, los lazos personales,
la intensidad de los vinculos ni la vo-
luntad de la victima. Por otra parte con la
pena de alejamiento de obligada aplica-
cién se llegan a imponer a la victima
obligaciones de conducta y se limita su
libertad de hacer. De otro lado la pena asf
configurada anula radicalmente la virtua-
lidad del perdoén, casi desterrado del am-
bito del Derecho penal, en las relaciones
personales, de la reconciliacion entre el
autor y la victima, de la composicién del
conflicto entre los afectados, en supuestos
leves que son corrientes en la vida fami-
liar y de pareja. Al imponer la separacién
de los cényuges o convivientes, de los
hermanos, de padres e hijos, segin los
casos, la norma implica un cuestiona-
miento radical de la pareja, matrimonial
o no, y de la familia como mayoritaria-
mente se entiende y vive en nuestra so-
ciedad. En supuestos, frecuentes en la
justicia penal, de conflictos paternofi-
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liales en los que el acusado esté afectado
por anomalias psiquicas o dependencia
al alcohol o al abuso de drogas, la pena
de alejamiento obligatoria se convierte
en un obstaculo para el progreso de tra-
tamientos terapéuticos, que necesitan del
apoyo de la familia para su evolucién y
éxito.

Concluye esta parte inicial de la fun-
damentacién plantedndose el Juez pro-
motor de la cuestién si los poderes pu-
blicos pueden separar a cényuges y con-
vivientes, a hermanos adultos, a padres e
hijos mayores, que es el fin que persigue
la pena del articulo 57.2 CP, contra su
voluntad, sin buscar justificaciéon o co-
bertura a tan intensa injerencia en la li-
bertad de obrar de las personas, en la
necesidad de protegerlas frente a un
riesgo de reiteracion delictiva o de nueva
agresién no advertido por ellas mismas.
La duda de constitucionalidad se plantea
por tanto con la perspectiva de la victima,
de sus derechos y de los sacrificios que se
le pueden irrogar en el proceso penal
seguido contra el presunto maltratador.

A continuacion alega el Juez promotor
que la norma cuestionada tiene en el pre-
sente caso una indudable vinculacién
con el mismo, pues el procedimiento
abreviado se ha seguido por un delito del
articulo 153 CP (malos tratos en el marco
de la llamada violencia de género), que
se encuentra en el ambito de los que
contempla el articulo 57 CP como aque-
llos en los que la pena de prohibicién de
acercamiento a la victima es accesoria.
La persona ofendida por el delito era pa-
reja de hecho del acusado, con el que
habfa mantenido un vinculo afectivo ana-
logo al conyugal, lo que harfa aplicable,
sin excepcion, el referido articulo 57.2
CP.

Luego se refiere el Juez a las normas
constitucionales que considera infrin-
gidas. Comienza afirmando que la prohi-
bicion de acercamiento sélo tiene sentido
si se vincula a fines preventivo-especiales



— 3329 -

y asegurativo-cautelares de proteccion de
la victima y neutralizacion del riesgo de
reiteracion delictiva o de nueva agresion.
Y ello requiere un juicio de pronéstico
que lo sustente, como pide el apartado
primero del articulo 57 CP. La aplicacién
automdtica de la pena al margen del pe-
ligro y de la necesidad de proteger a la
victima carece de explicacién racional.
Por otra parte, si hemos entendido que la
pena de prohibicién de aproximacion y
comunicacion con la victima esposa o
pareja de hecho le impone un mal tam-
bién a ésta, a la persona ofendida por el
delito cuando no quiere cesar la convi-
vencia, y que la pena supone un sacrificio
de su libertad, ya que le priva de la fa-
cultad de decidir sobre ello, ese precepto
vulneraria este principio limite a la li-
bertad del legislador.

Recuerda el Auto que la STC 146/1994
consideré que el inciso final del articulo
31.4 de la Ley 44/1978 infringia el prin-
cipio de personalidad de las penas o san-
ciones, ya que establecia la obligacién
solidaria de los miembros de la unidad
familiar frente a la Hacienda y permitia a
la Administracién dirigirse para el cobro
de la deuda tributaria, incluidas las san-
ciones, no sélo frente al miembro de la
unidad familiar responsable de la infrac-
cién, sino sobre otros que no hubieran
participado en su comision. La sancién
afectaba al patrimonio de otros inte-
grantes de la unidad familiar en su ejecu-
cién. Aqui la pena anula la libertad de la
victima de decidir con quién compartir su
proyecto de vida durante el tiempo de la
condena. Libertad que el articulo 1.1 de
la Constitucién consagra como uno de
los valores superiores del Ordenamiento
juridico, reconocimiento de «la auto-
nomia del individuo para elegir entre las
diversas opciones vitales que se le pre-
senten, de acuerdo con sus propios inte-
reses y preferencias» (STC 132/1989).
Consecuencia de lo dicho, si el legislador
ha previsto una pena para ciertos delitos,
y en atencion a la relacién del sujeto

activo con el sujeto pasivo impone una
conducta a la victima que restringe su
libertad, con caracteres de castigo, esa
norma vulneraria el principio de lega-
lidad penal.

Seguidamente alega que con la pers-
pectiva del ofendido la ruptura de la con-
vivencia matrimonial o familiar decretada
por el Estado sin su consentimiento s6lo
puede entenderse como un mal, una pri-
vacion de derechos, que en el orden ju-
risdiccional penal ha de conceptuarse en
la categoria de pena. La vulneracién del
principio se produce cuando el precepto
establece una sancién que no esta anu-
dada a una previa infracciéon (garantia
penal, art. 25.1 CE) y la aplica sin un
juicio previo (garantia jurisdiccional,
24.2 CE). La imposicion forzosa de la
pena de alejamiento supone una carga
directa sobre el ofendido, al obligarle a la
separacion y ruptura de la convivencia y
por un plazo mayor que el de las penas
privativas de libertad. Este tipo de penas
suponen ademds una flagrante indefen-
sion de la victima, contraria al articulo
24.1 CE, dado que se impone una medida
que indefectiblemente le afecta, sin haber
sido oida y sin haber participado en el
proceso, indefensiéon que se acentia,
dado que, aun cuando hubiese sido oida
su opinion contraria -fundamentada en
solidas razones—, el Juez, desatendiendo
las mismas, vendria obligado a impo-
nerla.

La sanci6n o carga que supone esa
pena para la libertad de decision de la
victima sobre su proyecto vital, que im-
plica la separacién obligatoria al margen
del riesgo efectivo de reiteracién delic-
tiva, contravendria el mandato de protec-
cién a la familia del articulo 39.1 CE.

Continda el Juez promotor argumen-
tando que la pena de alejamiento, la se-
paracion de los convivientes, no puede
acordarse por el Estado sin el consenti-
miento de uno de los contrayentes,
porque ello vulneraria el libre desarrollo
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de la personalidad en relacién a la insti-
tucion familiar (art. 10.1 de la Constitu-
cién). A salvo quedaria la excepcion que
prevé el articulo 57.1 CP: proteccion a la
victima sin su voluntad en caso de riesgo
de reiteracién delictiva.

Insiste en que la pena ha de ser instru-
mentalmente apta para la preservacion de
los bienes juridicos cuya proteccién pre-
tende, y ademds habra de ser necesaria,
y en sentido estricto proporcionada. Asf
las cosas la pena de alejamiento en la
forma que es recogida en el precepto
penal cuestionado no identifica, con su-
ficiente nitidez, el bien juridico que trata
de proteger, dada la multiplicidad de de-
litos a que se aplica, no sélo a los delitos
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. Pero ademas se desentiende de
la gravedad del hecho y la peligrosidad
del delincuente (pautas aplicables cuando
la victima no tiene la vinculacion familiar
contemplada con el condenado). En-
tiende que todos estos factores deben ser
valorados y que la aplicacién de la pena
ha de requerir un juicio de prondstico
que la sustente, como ocurre en el apar-
tado primero del articulo 57 CP. La apli-
cacién automatica de la pena al margen
del peligro y de la necesidad de proteger
a la victima carece de explicacion ra-
cional. Como la pena tiene una conse-
cuencia directa para la victima, la ruptura
de la convivencia, ya matrimonial, de pa-
reja o familiar, contra su voluntad, estd
inclinando indefectiblemente a incum-
plirla. En definitiva, lo que se esta cerce-
nando con dicho precepto, a juicio del
cuestionante, es algo tan importante y
trascendente como la libertad, consa-
grada como valor superior de nuestro
Ordenamiento juridico en el articulo 1.1
CE, y que implica «el reconocimiento
como principio general inspirador... de la
autonomia del individuo para elegir entre
las diversas opciones vitales que se le

Boletin nim. 2123-Pég. 168

presenten, de acuerdo con sus propios
intereses y preferencias (STC 132/1989)
[sic]».

Para concluir reitera que la declaracién
de inconstitucionalidad del apartado se-
gundo del articulo 57 CP no tendria rele-
vancia en orden a la tutela de los dere-
chos de las victimas, pues el apartado
primero del precepto permite a los Tribu-
nales imponer la pena de alejamiento,
incluso contra la voluntad del ofendido,
en atencion a la gravedad de los hechos
o al peligro que el delincuente represente,
es decir cuando las circunstancias del
caso aconsejen su adopcién.

4. Mediante providencia de 6 de no-
viembre de 2007 el Pleno de este Tribunal
acordd admitir a tramite la cuestion, asi
como dar traslado de las actuaciones re-
cibidas, de conformidad con el articulo
37.3 LOTC, al Congreso de los Diputados
y al Senado, por conducto de sus Presi-
dentes, 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
estimasen convenientes. Por Gltimo se
acordo publicar la incoacién de la cues-
tién en el «Boletin Oficial del Estado»,
efectudndose en el nim. 283, de 26 de
noviembre de 2007.

5. Con fecha 22 de noviembre de
2007 se presentd escrito del Presidente
del Congreso de los Diputados comuni-
cando el Acuerdo de la Mesa de la Ca-
mara por el cual no se personaba ni for-
mulaba alegaciones en el presente pro-
ceso constitucional, poniendo a
disposicién del Tribunal las actuaciones
que pudiera precisar.

6. Mediante escrito registrado el 5 de
diciembre de 2007 el Presidente del Se-
nado comunicé que la Mesa de la Cé-
mara habia acordado personarse en el
presente proceso constitucional y dar por
ofrecida su colaboracién a los efectos del
articulo 88.1 LOTC.
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7. Por escrito registrado el 22 de no-
viembre de 2007 el Abogado del Estado
se personé en nombre del Gobierno en el
presente proceso constitucional, y for-
mulé las alegaciones que seguidamente
se resumen.

Empieza el escrito resefando la nula
motivacién de la providencia que sometia
de nuevo la cuestion a las partes. No
obstante, la circunstancia de que el Auto
del Juez viniera precedido por otro ante-
rior en el que se razonaba la posible con-
tradiccion entre textos, permite suponer
que las partes tuvieron conocimiento de
los términos de la cuestion.

Seguidamente indica que el Auto alude
en varios pasajes al articulo 14 CE, si bien
no se aprecia realmente ningin argu-
mento que razone su contradiccion con
la norma cuestionada. En algiin momento
en el curso del razonamiento podria infe-
rirse algin reproche a la norma cuestio-
nada con fundamento en el articulo 14
CE, en el sentido de que de la lesion de
un derecho de libertad parece despren-
derse también una lesién del derecho de
igualdad. Sin embargo, ni se concretan
los términos de esa lesidn, ni se establece
término alguno de comparacion, por lo
que ha de darse por entendido que se
trata de una referencia puramente acci-
dental.

Luego se detiene en afirmar que las
objeciones practicas dirigidas a la norma
parecen referidas a la expresion «en todo
caso», que impone aplicar la pena de
alejamiento al juzgador al margen de su
apreciacion sobre la peligrosidad del su-
jeto responsable del maltrato y con inde-
pendencia de la voluntad de la victima.
Considera el Abogado del Estado que re-
sulta dificil argumentar, frente al principio
constitucional de legalidad, que el arbi-
trio judicial pueda extenderse a la aplica-
cién o inaplicacién de una pena. Por otro
lado no seria justo reprochar al legislador
una falta de graduacion de la pena de
alejamiento, visto lo dispuesto en el ul-

timo inciso del precepto cuestionado. La
objecién queda reducida a una valora-
cion de una medida de la politica penal.
Por otro lado no puede dejar de apre-
ciarse que la contradiccién que cree en-
contrar el Juzgado de Céceres entre los
presupuestos del propio precepto (que
cifra en la gravedad y peligrosidad de la
conducta penada) y la obligatoriedad de
imposicion de la pena de prohibicion de
aproximacién queda referida en el Auto
al mismo precepto penal, a modo de exi-
gencias contrapuestas. No es facilmente
comprensible la objecién: si la gravedad
de la conducta es el presupuesto del tipo
mismo, no parece légico que se subor-
dine la aplicacion de la pena a un juicio
independiente de gravedad o peligro-
sidad que en la subsuncién del hecho ha
debido quedar previamente acreditado.
En cualquier caso no se ofrece en este
razonamiento ninguna consideracion re-
lativa a la contradiccién del texto con la
Constitucion. La objecién del Auto que-
darfa a lo sumo reducida a una contradic-
cién entre los enunciados de la propia
norma enjuiciada. Por otro lado no puede
dejar de resaltarse la contradiccion exis-
tente entre las dos objeciones que el pro-
ponente de la cuestion formula contra la
norma. No se sabria como conjugar con
el derecho de disposicion de la victima la
pretension de una plena discrecionalidad
del juzgador a la hora de decidir sobre la
aplicacion de la sancion de alejamiento,
donde parece sugerirse, incluso, la posi-
bilidad de imponer la convivencia for-
zosa de la pareja a despecho de la vo-
luntad contraria del propio maltratado en
el caso de apreciar el juzgador razones
familiares o econémicas que hicieran
preciso el contacto entre ambos.

El Abogado del Estado considera que
el Auto parece rechazar como inconstitu-
cional toda posible incidencia o proyec-
cién, por indirecta que sea, de una pena
a terceras personas distintas de los con-
denados. Tal planteamiento no es sin em-
bargo asumible en términos generales, ni
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guarda relacion alguna con el principio
indiscutido de la personalidad de las
penas. Toda pena puede ocasionar un
efecto sobre terceros, tanto mas sensible
cuanto mas préxima sean su relacién o
afectos con el culpable, y no serd dificil
en la mayor parte de los casos traer a
colacién algin principio constitucional
(relaciones familiares o libre desarrollo
de la personalidad, entre ellos) en apoyo
de la inaplicacién de las penas. La oposi-
cién de la victima colocaria a este tipo de
infracciones penales en un lugar préximo
a los delitos llamados privados, persegui-
bles sélo a instancia de parte. Seguirian
siendo perseguibles de oficio, pero la vic-
tima tendria una especie de derecho de
veto o de gracia para la imposicién de las
penas. Tal posibilidad habria de basarse
en una premisa especifica que no ha sido
apreciada, ni siquiera considerada en el
Auto: que el dafo inherente al delito
agota sus efectos exclusivamente en la
persona afectada por la agresion, sin tras-
cendencia razonable alguna a terceros ni
a la sociedad. Pero en estos casos, estima
el Abogado del Estado, la victima del de-
lito enjuiciado por el Juzgado proponente
de la cuestion, sin dejar de serlo de ma-
nera directa y principal, no es la victima
exclusiva de su comisién, lo es toda la
comunidad, aspecto que, al no ser consi-
derado por el Auto, le ha llevado a sugerir
improcedentemente la asimilacién del
delito a los perseguibles a instancia de
parte.

En el Auto se relacionan los preceptos
y principios constitucionales que se en-
tienden infringidos. Practicamente la re-
lacion podria quedar simplificada a un
derecho de libertad de la victima, puesto
que la cita de esta lista de preceptos cons-
titucionales que el Auto supone afectados
(libre desarrollo de la personalidad, inti-
midad familiar, derecho a la tutela judi-
cial efectiva, principio de legalidad en
materia sancionadora, etc.) presupondria
que de la imposicion de la pena de aleja-
miento al responsable de un delito de
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violencia doméstica se derivan unos li-
mites actual y efectivamente impuestos a
la libre accion de la victima, y que estos
[imites concretos producen un menos-
cabo a los derechos fundamentales. Ni
una cosa ni otra son visibles en la pre-
sente cuestion, donde hay una imputa-
cién para el agresor. No es apreciable
medida alguna que haya restringido
aquella libertad de la victima en su con-
dicion de tal, ni se le ha impuesto nin-
guna pena, ni se le ha encausado, ni se
ha limitado el desarrollo de su persona-
lidad, ni su derecho a la intimidad. Ni
siquiera se ha desligado a la mujer mal-
tratada de su posicién acusadora en el
proceso. Las penas se imponen por la
comisién de una infraccién delictiva. En
el momento presente no hay otro dato
que el hecho reconocido de pasada en el
acto del juicio por la compafiera senti-
mental del agresor de no desear el aleja-
miento. Ni siquiera hay expresion del
deseo de que no se aplique la pena prin-
cipal. La imposicién de la condena (al
agresor) no entraia realmente otra restric-
cién visible para cada uno que la mera
contrariedad por la insatisfaccion de un
deseo no atendido. Obviamente este
deseo no puede llegar a condicionar las
penas que la comunidad ha decidido im-
poner y que impone, no sélo para protec-
cién de la persona agredida, sino en re-
tribucién y prevencion de esta clase de
delitos en beneficio de toda la comu-
nidad.

Con base en las alegaciones expuestas
el Abogado del Estado interesé la deses-
timacion de la cuestiéon promovida.

8. Con fecha 13 de diciembre de
2007 el Fiscal General del Estado pre-
sent6 ante el Registro General del Tri-
bunal sus alegaciones, en las que se li-
mita a manifestar que la presente cuestion
de inconstitucionalidad, aunque dima-
nante de un proceso penal diferente, es
fiel reflejo de las planteadas por la Sec-
cién Cuarta de la Audiencia Provincial de
Valladolid y registradas en el Tribunal
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Constitucional con los ndms. 3916-2005,
8820-2005, 6292-2006 vy 3899-
2007. Por esa razén el Fiscal entiende
que son validos los argumentos que en
aquellas cuestiones se ofrecieron en torno
a la presunta inconstitucionalidad de la
norma cuestionada, por lo que se limita
aremitirse a las alegaciones entonces for-
muladas y a las peticiones del Fiscal en
tales procesos, solicitando la desestima-
cién de la cuestion.

En los escritos de alegaciones a los que
se refiere, el Fiscal General del Estado
subraya, respecto de la fundamentacién
de la inconstitucionalidad del precepto,
que se apoya en la imposicion obligatoria
del alejamiento y, por tanto, desligada de
la voluntad de la victima, que tal efecto
es inherente al sistema penal, en el que
las penas no se imponen en funcién de la
opinion de la victima de los delitos sino
por la responsabilidad de sus autores. En
este sentido el Fiscal General del Estado
aduce que toda pena afecta en mayor o
menor medida al circulo de allegados del
condenado, sin que por ello pueda enten-
derse que se impide el desarrollo de la
personalidad de los familiares. Para que
la pena obstaculizara el desarrollo de la
personalidad habria de recaer directa-
mente sobre la persona afectada y venir
referida a una actuacién antijuridica o
irregular del poder, nunca a una medida
impuesta por una norma penal habili-
tante. E igual reflexién puede hacerse,
segln el Fiscal General del Estado, res-
pecto de la dignidad que, como atributo
genérico de la persona, no tiene por qué
resultar directamente afectada por la im-
posicion de una pena al individuo que ha
perpetrado un acto de violencia o coac-
cién sobre su persona y que ha sido con-
denado tras un juicio justo. El Derecho
penal faculta al Estado, en el ejercicio del
ius puniendi, para la descripcién de los
delitos y la imposicion de penas o me-
didas de seguridad por los ilicitos que ti-
pifica, de modo que en un sistema parla-
mentario y democrético dificilmente

puede hablarse de injerencia del poder
publico en la dignidad o intimidad de las
personas por la fijacion de una pena a un
hecho delictivo.

En lo atinente a la lesién del derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) el
Fiscal General del Estado niega que pueda
hablarse de incongruencia por el hecho
de que la pena se imponga contra la vo-
luntad de la victima, cuando la pena ha
sido solicitada por el Fiscal, ni tampoco
de indefensién, habida cuenta de las po-
sibilidades de intervencién en el proceso
de las partes afectadas y su plenitud para
realizar actos de alegacion y defensa.

Por lo que se refiere al principio de
legalidad el Fiscal General del Estado
acepta que el articulo 25.1 CE proscribe
que las penas se impongan a una persona
que no ha cometido el delito; sin em-
bargo, con recto criterio técnico, no po-
dria afirmarse que la pena cuestionada se
imponga también a la victima, ya que
ésta no vulnera con su conducta, en si
misma considerada, ninglin precepto
penal por su aproximacién a su agresor,
salvo interpretaciones contrarias al espi-
ritu de la norma por parte del juzgador.

9. Mediante providencia de 3 de no-
viembre de 2010, se sefial6 para la deli-
beracién y votacion de la presente Sen-
tencia el mismo dia 3 del mismo mes y
afo.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Unico: La cuestién planteada por el
Juzgado de lo Penal nim. 1 de los de
Cdceres en relacion con el articulo 57.2
del Cédigo Penal ha sido ya resuelta en
la STC 60/2010, de 7 de octubre, a cuyos
razonamientos y conclusiones nos remi-
timos, por lo que procedente sera aqui el
mismo pronunciamiento desestimatorio
al que llegamos en la citada Sentencia.

Resta por afadir que en la presente
cuestion ha sido invocado también el
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principio de proteccion a la familia y a
los hijos (art. 39 CE), en relacién con el
principio al libre desarrollo de la perso-
nalidad (art. 10.1 CE). Aun cuando esta
invocacién no se realizé formalmente en
el procedimiento que dio lugar a la STC
60/2010, de 7 de octubre, ello no supone
un planteamiento innovador que exija un
pronunciamiento especifico, ya que,
como pone de manifiesto el F) 8 b) de
la STC 60/2010 acabada de citar, la inci-
dencia de la imposicién obligatoria de la
pena de alejamiento en la relacion afec-
tiva, familiar o de convivencia entre el
penado vy la victima fue un aspecto que
ya se tomé en consideracion al realizar el
control de constitucionalidad del pre-
cepto cuestionado.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar la presente cuestion de in-
constitucionalidad.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin 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 Viera.—Eugeni
Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramoén Rodriguez Arribas.—Pas-
cual Sala Sanchez.—Manuel Aragdn
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

SENTENCIA 85/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 5163-2008. Planteada por la Sec-
cion Tercera de la Audiencia Provincial de
Cadiz en relacion con el articulo 57.2 del
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Cddigo penal, en la redaccién dada por la
Ley Organica 15/2003, de 25 de no-
viembre. Principios de personalidad y pro-
porcionalidad de las penas, prohibicion de
indefension, derecho a la intimidad fami-
liar y libertades de circulacion y residencia:
STC 60/2010 (imposicion obligatoria,
para determinados delitos, de la pena ac-
cesoria de alejamiento). («<BOE» nim.
292 de 3 de diciembre de 2010.)

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 Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
pata 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 cuestién de inconstitucionalidad
ndm. 5163-2008, planteada por la Sec-
cién Tercera de la Audiencia Provincial
de Cadiz, respecto del articulo 57.2 del
Cédigo Penal. Han intervenido el Abo-
gado del Estado y el Fiscal General del
Estado. Ha sido Ponente la Magistrada
dona Elisa Pérez Vera, quien expresa el
parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado el dia
30 de junio de 2008, tuvo entrada en el
Registro General de este Tribunal, escrito
de la Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial de Cadiz, al que se acompana
junto al testimonio de particulares del
correspondiente procedimiento (procedi-
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miento abreviado nim. 218-2006; rollo
de apelacién 184-2007), el Auto del refe-
rido érgano judicial de 21 de enero de
2008 en el que se acuerda plantear cues-
tién de inconstitucionalidad respecto del
articulo 57.2 del Cédigo penal (en ade-
lante CP), en la redaccion dada al mismo
por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, por su posible contradic-
cién con los articulos 1, 10.1, 19.1,
25.1y 32 CE.

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

a) Eldia 27 de septiembre de 2007,
el Juzgado de lo Penal nim. 2 de Jerez de
la Frontera dicté Sentencia condenando
al acusado como autor de un delito de
maltrato familiar, previsto y penado en el
articulo 153.1, 3 y 4 CP, imponiéndole la
pena de veinticuatro dias de trabajo en
beneficio de la comunidad, seis meses de
privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas y prohibicién de acerca-
miento a menos de doscientos metros de
la victima y a comunicar con ella, por
cualquier forma, por tiempo de un afio; y
como autor de un delito de amenazas del
articulo 171.4 y 5 CP, a la pena de dieci-
séis dias de trabajo en beneficio de la
comunidad, privacién del derecho a la
tenencia y porte armas durante seis
meses, prohibicidn de acercarse a menos
de doscientos metros a la victima, y de
comunicarse con ella por tiempo de un
ano, y al pago de las costas procesales.

b) Tras interponerse recurso de ape-
lacién por el condenado, y presentarse
escrito de impugnacion por el Ministerio
Fiscal, las actuaciones fueron remitidas a
la Seccién Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Cadiz que acord6 formar rollo
de apelacion y designar ponente. Sin se-
fnalar dia para la votacién y fallo, dicté
Auto, el dia 21 de enero del 2008, plan-

teando cuestién de inconstitucionalidad
del articulo 57.2 CP, que fue inadmitida
a tramite por Auto dictado por el Pleno de
este Tribunal el 22 de mayo de 2008.

c) Eldia 3 dejunio de 2008, la Sec-
cién Tercera de la Audiencia Provincial
de Cadiz, dicté providencia indicando lo
siguiente: «Dada cuenta, inadmitida por
motivos formales la anterior cuestién de
constitucionalidad y persistiendo las
dudas suscitadas a este Tribunal sobre la
constitucionalidad del articulo 57.2 del
Cadigo Penal en cuanto imperativamente
ordena la imposicion de la pena de ale-
jamiento ‘en todo caso’, es decir incluso
contra la libre voluntad de la victima, lo
que podria resultar contrario a la CE pues
desde la perspectiva de la victima pueden
verse conculcados sus derechos a la li-
bertad de eleccion de residencia y circu-
lacion por el territorio nacional (art. 19.1
CE), el principio de personalidad de las
penas (art. 25.1 CE), la garantia jurisdic-
cional (arts. 1y 10.1 CE) y el derecho a
convivir en matrimonio (art. 32 CE), apli-
cable por analogia a las parejas de he-
chos; de conformidad con el articulo 35.2
de la LOTC resulta procedente dar au-
diencia a las partes para que en el plazo
comin e improrrogable de diez dias
puedan alegar lo que deseen sobre la
pertinencia de plantear la cuestion de in-
constitucionalidad.» El Ministerio Fiscal
considerd improcedente plantear la cues-
tion de inconstitucionalidad, mientras
que la representacion del condenado, ra-
tificandose en precedentes escritos pre-
sentados, considerd pertinente su plan-
teamiento.

d) La Sala acordé plantear la cues-
tién de inconstitucionalidad por Auto de
18 de junio de 2008.

3. El Auto de planteamiento cues-
tiona el articulo 57.2 CP, por considerar
que infringe el articulo 1 CE —dignidad de
la persona-, el articulo 10.1 CE -libre
desarrollo de la personalidad-, el articulo
19.1 CE -libertad de elegir residencia y
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derecho a circular por el territorio na-
cional-, el articulo 24.1 CE —como mani-
festacion de la garantia jurisdiccional- el
articulo 25.1 CE —como manifestacién de
la garantia penal y del principio de per-
sonalidad de las penas—y el articulo 32
CE —como manifestacién del derecho a
convivir en matrimonio, aplicable por
analogia a las parejas de hecho.

Considera que cuando la pena de ale-
jamiento se aplica «en todo caso», pres-
cindiendo de la mayor o menor gravedad
de los hechos, de su habitualidad y oca-
sionalidad, del interés, circunstancias o
manifestaciones de la victima y en contra
de sus necesidades y voluntad, sin rea-
lizar juicio alguno de ponderacion de los
intereses en conflicto para decidir sobre
su procedencia, se convierte en una obli-
gacion para la victima que le priva de su
derecho a elegir libremente dénde y con
quién vivir, por donde circular, impidién-
dole el libre desarrollo de su persona-
lidad.

Entiende, que aunque la pena no se
imponga materialmente a la victima, ésta
se ve conminada a su cumplimiento y
sufre directamente sus consecuencias,
afectandole directamente el alejamiento
que se impone al condenado, y de no
aceptarlo, si indujera a su companero a
quebrantarlo, reanudando la convivencia
en comun, podria ser inculpada y verse
sometida a un proceso penal.

Asimismo razona, que la pena de ale-
jamiento conculca uno de los principales
deberes de la institucién matrimonial (ar-
ticulo 32 CE) —trasladable a las uniones
de hecho libremente consentidas por
aplicacion del principio de igualdad (art.
14 CE)-, el deber de vivir juntos.

Por todo lo expuesto, acuerda el 6r-
gano judicial plantear la cuestién de in-
constitucionalidad del articulo 57.2 CP.

4. Mediante providencia de 21 de
octubre de 2008, el Pleno de este Tri-
bunal acordé, admitir a tramite la cues-
tion, asi como dar traslado de las actua-

Boletin nim. 2123-Pag. 174

ciones recibidas, de conformidad con el
articulo 37.3 de la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional (LOTC), al Congreso
de los Diputados y al Senado, por con-
ducto 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.
En las mismas resoluciones acordd pu-
blicar la incoaciéon de la cuestion en el
«Boletin Oficial del Estado», lo que tuvo
lugar en el «Boletin Oficial del Estado»
nam. 265, de fecha 3 de noviembre de
2008.

5. El Presidente del Senado, en fun-
ciones, comunicé mediante escrito regis-
trado el dia 5 de noviembre de 2008 que
la Mesa de la Camara habia acordado
personarse en el procedimiento y dar por
ofrecida su colaboracién a los efectos del
articulo 88.1 LOTC.

6. El Presidente del Congreso de los
Diputados, a través de escrito registrado
el dia 10 de noviembre de 2008, comu-
nicé que, aunque el Congreso habia de-
cidido no personarse en el procedimiento
ni formular alegaciones, ponia a disposi-
cion del Tribunal las actuaciones que pu-
diera precisar.

7. Por escrito registrado el 6 de no-
viembre de 2008, el Abogado del Estado
se personé en nombre del Gobierno en el
presente proceso constitucional, formu-
lando alegaciones.

Empieza por sefialar el Abogado del
Estado que los argumentos expuestos por
la Sala proponente son muy préximos a
los aducidos en otras cuestiones plan-
teadas sobre el mismo precepto, por lo
que comienza dando por reproducidas
las alegaciones precedentemente hechas
por la Abogacia del Estado en las cues-
tiones promovidas contra el precitado
articulo.

Empieza por sefalar que no cabe la
acumulacién de los dos reproches que
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efecttia el Auto a la regulacién cuestio-
nada, arbitrio judicial y derecho a decidir
de la victima, pues ambos son exclu-
yentes entre si. Afade que el Auto parece
rechazar como inconstitucional toda po-
sible incidencia o proyeccion indirecta
que sea de una pena a terceras personas
distintas del condenado. Tal plantea-
miento no es sin embargo asumible en
términos generales, ni guarda relacién
alguna con el principio indiscutido de la
personalidad de las penas. Toda pena
puede ocasionar un efecto sobre terceros,
tanto mas sensible cuanto mds préxima
sea su relacién o afectos con el culpable
y no sera dificil en la mayor parte de los
casos traer a colacién algtn principio
constitucional (relaciones familiares, libre
desarrollo de la personalidad entre ellos)
en apoyo de la inaplicacién de las penas.
Pero en estos casos, estima el Abogado
del Estado, la victima del delito enjui-
ciado por el juzgado proponente de la
cuestion, sin dejar de serlo de manera
directay principal, no es la victima exclu-
siva de su comisién, lo es toda la comu-
nidad, aspecto que al no ser considerado
por el Auto, le ha llevado a sugerir impro-
cedentemente la asimilacién del delito a
los perseguibles a instancia de parte.

Por dltimo, considera que en el mo-
mento presente no hay otro dato que el
hecho reconocido por la victima de no
haberse roto la relacién con el agresor y
de haberse reanudado la convivencia
entre los esposos. La imposicién de la
condena -al agresor—, no entrafia real-
mente otra restriccion visible para cada
uno que la mera contrariedad por la insa-
tisfaccion de un deseo no atendido. Ob-
viamente, este deseo no puede llegar a
condicionar las penas que la Comunidad
ha decidido imponer y que impone no
s6lo para proteccion de la persona agre-
dida, sino en retribucion y prevencion de
esta clase de delitos en beneficio de toda
la comunidad.

Con base en las alegaciones expuestas,
el Abogado del Estado interesé la deses-

timacién de la cuestion de inconstitucio-
nalidad.

8. Con fecha 26 de noviembre de
2008 el Fiscal General del Estado, pre-
sent6 ante el Registro General del Tri-
bunal sus alegaciones, que se resumen a
continuacion:

Indica el Fiscal General del Estado,
que la presente cuestion es fiel reflejo de
las planteadas por la Seccién Cuarta de
la Audiencia Provincial de Valladolid re-
gistradas con los nidms. 3916-2005,
8820-2005 y 6292-2006, al coincidir en
las cuatro el articulo del Coédigo penal
cuestionado (art. 57.2 CP) y los preceptos
de la Constitucién a que se opone, los
articulos 1.1, 10, 10.1, 18.1, 24.1 y 25.1
y 32 CE, constatando los mismos argu-
mentos empleados en aquellos autos de
planteamiento y en el presente.

Por ello, considera vélidos los argu-
mentos que se dieron en torno a la pre-
sunta inconstitucionalidad de la normay
por lo expuesto interesa que el Pleno de
este Tribunal dicte Sentencia desesti-
mando esta cuestion de inconstituciona-
lidad.

9. Mediante providencia de fecha 3
de noviembre de 2010 se sefialé para
deliberacion y votacién de la presente
Sentencia el dia 3 del mismo mes y afo.

II. Fundamentos juridicos

Unico. La cuestién planteada por la
Seccién Tercera de la Audiencia Provin-
cial de Cadiz en relacién con el articulo
57.2 CP ha sido ya resuelta en la STC
60/2010, de 7 de octubre, a cuyos razo-
namientos y conclusiones nos remitimos,
por lo que procedente serd aqui el mismo
pronunciamiento desestimatorio al que
[legamos en la citada Sentencia.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
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RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar la presente cuestion de in-
constitucionalidad.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin 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 Viera.—Eugeni
Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramon Rodriguez Arribas.—Pas-
cual Sala Sanchez.—Manuel Aragon
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

SENTENCIA 86/2010, de 3 de noviembre
de 2010. Cuestion de inconstituciona-
lidad 3213-2009. Planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 4 de Valencia en
relacion con el articulo 57.2 del Codigo
penal, en la redaccion dada por la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre.
Principios de personalidad y proporciona-
lidad de las penas, prohibicion de indefen-
sion, derecho a la intimidad familiar y li-
bertades de circulacion y residencia: STC
60/2010 (imposicion obligatoria, para
determinados delitos, de la pena accesoria
de alejamiento) y STC 45/2009 (trato
penal diferente en el delito de amenazas
leves); inadmision parcial de la cuestion
de inconstitucionalidad por defectuoso
cumplimiento del tramite de audiencia.
(«<BOE» niim. 292 de 3 de diciembre de
2010.)

El Pleno del Tribunal Constitucional,
compuesto por dona Marfa Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sanchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Ba-
rrio, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Za-
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pata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sdnchez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad
nim. 3213-2009, planteada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 4 de Valencia, en
relacién con el articulo 57.2 del Cédigo
penal. Han intervenido y formulado ale-
gaciones el Abogado del Estado y el Fiscal
General del Estado. Ha sido Ponente la
Magistrada dona Elisa Pérez Vera, quien
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El dia 6 de abril de 2009 tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal escrito del Juzgado de lo Penal
ndm. 4 de Valencia, al que se acompania,
junto al testimonio de particulares del
correspondiente procedimiento abre-
viado nim. 12-2008, el Auto del referido
6rgano judicial de 16 de marzo de 2009,
en el que se acuerda plantear cuestion de
inconstitucionalidad respecto del articulo
57.2 del Cédigo penal (CP).

2. Del conjunto de las actuaciones
remitidas por el 6rgano judicial propo-
nente resulta que los hechos que dan
lugar al planteamiento de la presente
cuestién son, concisamente expuestos,
los siguientes:

a) ElJuzgado de Instruccién ndm. 1
de Sagunto, mediante Auto dictado el 25
de noviembre de 2006, inici6 la tramita-
cién de diligencias previas, en virtud del
atestado policial recibido, al poder ser los
hechos que constaban en el mismo, cons-
titutivos de un delito de maltrato familiar.
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El mismo dia dicté Auto acordando me-
didas cautelares a favor de la victima.

b) Tras continuar la tramitacién de
las diligencias por los tramites del proce-
dimiento abreviado, por un presunto de-
lito de malos tratos en el ambito familiar,
y formulada acusacion por el Ministerio
Fiscal, en que calificé los hechos como
constitutivos de un delito de lesiones del
articulo 153 CP y solicit6 la imposicion
de la pena de ocho meses de prisién, de
dos anos de privacion de tenencia y porte
de armas y conforme «al art 57 (sic) pro-
hibicién de acercamiento (300 metros) y
comunicacion con la denunciante du-
rante 1 afo», se remitié el procedimiento
al Juzgado de lo Penal nim. 4 de Va-
lencia, que senald la vista oral para el dia
21 de noviembre de 2008. En el turno
de conclusiones el Ministerio Fiscal elevd
a definitivas las conclusiones del escrito
de acusacion, interesando la defensa,
ademas de la absolucién del acusado,
que se planteara por la Juzgadora la cues-
tion de inconstitucionalidad sobre el ar-
ticulo 57.2 CP.

c) El Juzgado dicté providencia de
fecha 20 de enero de 2009, confiriendo
al Ministerio Fiscal y a la defensa un
plazo de diez dias para que formularan
alegaciones sobre la posibilidad de plan-
tear cuestion de inconstitucionalidad del
articulo 57.2 CP al ser posible que vul-
nere «alguno de los articulos (sic) de la
Constitucion Espafiola como sonel 1.1y
el 10.1, en desarrollo de la personalidad
(art. 10) y a la intimidad personal y fami-
liar articulo 18.1, asi como los articulos
24.1y 25.1 todos de la Constitucion».

d) Por el Ministerio Fiscal no se for-
mularon alegaciones. La defensa del acu-
sado se mostro favorable al planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad,
interesando que el Juzgado lo acordara.

e) Finalmente, la cuestion de incons-
titucionalidad fue promovida mediante
Auto de 16 de marzo de 2009.

3. El Auto de cuestionamiento inicia
la fundamentacién juridica, tras resumir
los antecedentes del procedimiento, indi-
cando que la imposicién obligatoria de la
pena accesoria conocida como aleja-
miento en los delitos de malos tratos, es
obligatoria, al indicar el articulo 57.2 CP
que se impondrd «en todo caso», con
independencia de la voluntad de la vic-
tima y aun en contra de su decisién de
convivir con su pareja. ContinGia indi-
cando que la pena interfiere de modo
intenso en la vida matrimonial y familiar,
hasta provocar la suspensién provisional
de la convivencia, sin tomar en conside-
racién, ni respetar las relaciones de de-
pendencia afectivas, los lazos personales,
la intensidad de los vinculos, ni la vo-
luntad de la victima. Anula la virtualidad
del perdén en supuestos leves que son
corrientes en la vida familiar y de pareja,
«la norma implica un cuestionamiento
radical de la pareja, matrimonial o no, y
de la familia como mayoritariamente se
entiende y vive en nuestra sociedad».

Razona el Auto, que el legislador estd
sujeto a la Constitucion, proclamando el
articulo 9.3 CE la interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos, in-
cluida la arbitrariedad en la actividad
legislativa. Pues bien, la prohibicién de
acercamiento solo tiene sentido si se vin-
cula a fines preventivo-especiales y ase-
gurativo-cautelares de proteccién de la
victima y neutralizacion del riesgo de rei-
teracién delictiva o de nueva agresion, y
la aplicacién automdtica al margen de
tales fines carece de explicacion racional.
Tilda por tal razén a la reforma legislativa
de «caprichosa e inconsecuente», produ-
ciendo efectos inconvenientes, que no
han podido ser previstos ni deseados por
el legislador.

Por dltimo, considera que «el precepto
podria infringir otros derechos no menos
importantes como el derecho a la dig-
nidad de la persona, (arts. 1.1y 10.1 de
la CE), en sus manifestaciones relacio-
nadas con el libre desarrollo de la perso-
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nalidad (art. 10 CE), y a la intimidad per-
sonal y familiar (art. 18.1), asi como los
articulos 24.1 y 25.1 en consecuencia el
precepto cuestionado es contrario a los
citados preceptos constitucionales
(sic).»

4. Mediante providencia de 29 de
diciembre de 2009 este Tribunal acordd
admitir a tramite la cuestién de inconsti-
tucionalidad, asi como dar traslado de las
actuaciones recibidas, de conformidad
con el articulo 37.3 de la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional (LOTC), al
Congreso de los Diputados y al Senado
por conducto de sus Presidentes; al Go-
bierno, 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 for-
mular las alegaciones que estimaran con-
venientes. Acordando publicar la in-
coacion de la cuestion en el «Boletin
Oficial del Estado», efectudndose la
misma en el nim. 246, de 12 de octubre
de 2005.

5. El Presidente del Congreso de los
Diputados, a través de escrito registrado
el dia 13 de octubre de 2009, comunicg,
que aunque el Congreso habia decidido
no personarse en el procedimiento ni for-
mular alegaciones, ponia a disposicion
del Tribunal las actuaciones que pudiera
precisar.

6. ElPresidente del Senado, mediante
escrito registrado el dia 14 de octubre de
2009, comunicé que la Mesa de la Ca-
mara habia acordado personarse en el
proceso y dar por ofrecida su colabora-
cion a los efectos del articulo 88.1
LOTC.

7. El Abogado del Estado se persond
en el presente procedimiento, en nombre
del Gobierno, solicitando en su escrito de
alegaciones, registrado el dia 21 de oc-
tubre de 2009, la desestimaciéon de la
cuestion de inconstitucionalidad.

Empieza el escrito dando por reprodu-
cidas las alegaciones efectuadas en la
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tramitacién de las cuestiones de incons-
titucionalidad ndms. 640-2005 y 4976-
2005. Tras exponer la argumentacion
contenida en el Auto de cuestionamiento,
indica que toda pena es limitativa de la
libertad, sin que la pena de alejamiento
descanse exclusivamente en el objetivo
de tutelar un interés puramente personal
de la victima, pues de ser asi la naturaleza
del delito seria privada.

Asimismo descarta que la pena de ale-
jamiento infrinja el articulo 18 CE en re-
lacién con los articulos 10 y 1.1 CE, al
sustentar el Auto de planteamiento la ar-
gumentacién sobre el rechazo de que la
pena pueda tener proyeccion indirecta o
incidir en terceras personas distintas del
condenado. Considera que dicho argu-
mento no es asumible, en términos gene-
rales, ni guarda relacion con el principio
de personalidad de las penas. Entiende
que de tomarse en consideracion las con-
secuencias extraprocesales de las penas,
negativas para terceros, deberia excluirse
hasta la pena de multa, al entender que
toda pena puede ocasionar un efecto
sobre terceros.

Con base en las alegaciones expuestas,
el Abogado del Estado interesé la deses-
timacion de la cuestiéon promovida.

8. Con fecha 2 de diciembre de 2009
el Fiscal General del Estado present6 ante
el Registro General del Tribunal sus ale-
gaciones, que se resumen a continua-
cion.

Empieza el escrito haciendo referencia
a la tramitacién del incidente por el que
se plantea la cuestién de inconstituciona-
lidad. Considera que en la providencia
por la que se da la audiencia a las partes
exigida por el articulo 35.2 LOTC «no
aparece mencionado en ninglin momento
el articulo 9.1 de la CE en cuanto a lo que
se refiere a la interdiccién de la arbitra-
riedad. Sin embargo la fundamentacién
sobre la oposicién entre tal articulo y el
cuestionado (art. 57.2 del CP) es exhaus-
tiva en el FJ 3 del auto de planteamiento»,
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por lo que, lo expuesto, deberia conducir
al Pleno del Tribunal a declarar la inad-
misién de la cuestion.

Considera que si se estimara que no
concurre 6bice procesal, procederia la
estimacion de la cuestion de inconstitu-
cionalidad ya que la aqui promovida por
el Juzgado de lo Penal nim. 4 de Va-
lencia, se mueve en coordenadas pare-
cidas, incluso con remisiones literales, a
la planteada por el Juzgado de lo Penal
nim. 20 de Madrid, registrada como
cuestién de inconstitucionalidad ndm.
4976-2005, por lo que se remite, por ra-
zones de economia procesal, a las alega-
ciones formuladas al tramitar dicha cues-
tion. En aquel escrito, tras propiciar la
estimacion de la cuestion planteada por
vulneracion del articulo 9.3 CE, senald
que la rigidez del sistema ha quedado
paliada en parte a raiz de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, que ha mo-
dificado el articulo 153.4 CP permitiendo
a los Jueces adecuar la pena de aleja-
miento a las circunstancias concurrentes
en el caso concreto y a la entidad del
hecho cometido, con lo que se evita la
arbitrariedad de la Ley que la antigua le-
gislacion propiciaba. En suma, por lo ex-
puesto, interesa la inadmision por de-
fectos procesales en el tramite de au-
diencia o, subsidiariamente, la estimacion
de la cuestién de inconstitucionalidad,
declarando que es inconstitucional y por
lo tanto nulo el articulo 57.2 CP segun
redaccion dada por Ley Organica 15/2003
por ser contrario al articulo 9.3 CE, en su
dimensién de interdiccion de la arbitra-
riedad de los poderes pdblicos o, alterna-
tivamente, que se desestime la cuestion
de inconstitucionalidad sobre la base de
la legislacion sobrevenida al plantea-
miento de la misma.

9. Mediante providencia de 3 de no-
viembre de 2010, se sefial6 para la deli-
beracion y votacion de la presente Sen-
tencia el dia 3 del mismo mes y ano.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El Auto del Juzgado de lo Penal
ndm. 4 de Valencia, por el que se plantea
la cuestion de inconstitucionalidad, con-
sidera que el parrafo segundo del articulo
57.2 del Cédigo penal (CP), en su redac-
cién dada por la Ley Orgédnica 15/2003,
de 25 de noviembre, puede ser contrario
alosarticulos 1.1,9.1y 3,10.1, 14, 24.1,
25.1y2,32.1y39.1 CE.

El Ministerio Fiscal solicita la inadmi-
sion de la cuestion en lo concerniente a
la vulneracion del principio de interdic-
cién de arbitrariedad (art. 9.3 CE), al no
haber sido sometido al preceptivo tramite
de audiencia previsto en el articulo 35.2
de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC). El Abogado del Estado
interesa la desestimacion de la cuestion.

2. Tal y como ha hecho constar el
Fiscal General del Estado en sus alega-
ciones, en el tramite del articulo 35.2
LOTC la titular del Juzgado se limité a
advertir a las partes sobre la posibilidad
de plantear cuestion de inconstituciona-
lidad del articulo 57.2 CP al ser posible
que vulnere «alguno de los articulos de
la Constitucion Espafnola como son el 1.1
y el 10.1, en desarrollo de la persona-
lidad (art. 10) y a la intimidad personal y
familiar articulo 18.1, asi como los arti-
culos 24.1 y 25.1 todos de la Constitu-
cién», lo que conduce a la conclusion de
que el tramite de audiencia a las partes
ha sido cumplido de forma defectuosa
respecto de los articulos 9.1y 3, 14, 25.2,
32.1 y 39.1 CE, por lo que la presente
cuestion debe ser inadmitida respecto a
las alegaciones referidas a la vulneracién
de estos articulos (por todas STC
164/2009, de 2 de julio, FJ 2).

3. Las restantes de las cuestiones
planteadas han sido ya resueltas en la
STC 60/2010, de 7 de octubre, a cuyos
razonamientos y conclusiones nos remi-
timos, por lo que procedente serd aquf el
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mismo pronunciamiento desestimatorio
al que llegamos en la citada Sentencia.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1. Inadmitir, por incumplimiento de
las condiciones procesales exigidas por
los articulos 163 CE y 35 LOTC, la pre-
sente cuestion de inconstitucionalidad en
lo que se refiere a la posible vulneracién
de los articulos 9.1y 3, 14, 25.2,32.1y
39.1 CE.

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

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin 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.—Pas-
cual Sala Sdanchez.-Manuel Aragén
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

SECCION CUARTA

SENTENCIA 87/2010, de 4 de noviembre
de 2010. Recurso de amparo 3454-
2007. Promovido por don Spencer Mark
Jones respecto a las Sentencias de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo y de la
Audiencia nacional que le condenaron por
un delito contra la salud publica. Supuesta
vulneraciéon de los derechos a la tutela
judicial efectiva, al juez legal, al secreto de
las comunicaciones, a la asistencia letrada,
a un proceso con garantias y a la presun-

Boletin nim. 2123-Pég. 180

cion de inocencia: SSTC 219/2009 y
220/2009. («BOE» ndm. 292 de 3 de
diciembre de 2010.)

La Seccién Cuarta, de la Sala Segunda
del Tribunal Constitucional, compuesta
por don Vicente Conde Martin de Hijas,
Presidente, dona Elisa Pérez Vera, don
Ramoén Rodriguez Arribas, Magistrados,
ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo ndm. 3454-
2007, promovido por don Spencer Mark
Jones, representado por el Procurador de
los Tribunales don Javier Ferndndez Es-
trada y asistido por el Abogado don Gon-
zalo Boye Tuset, contra la Sentencia de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de
13 de marzo de 2007, recaida en el re-
curso de casacion 1442-2006, interpuesto
contra la Sentencia dictada por la Sec-
cion Cuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, de 29 de mayo de
2006, que le condend como autor de un
delito contra la salud pdblica. Ha interve-
nido el Ministerio Fiscal. Han compare-
cido don William Michael Newton, don
Francisco Lopez Martin y don Anthony
Eric Durrant, todos ellos representados
por el Procurador de los Tribunales don
Javier Fernandez Estrada y defendidos por
el Abogado don Gonzalo Boye Tuset. Ha
sido Ponente don Ramoén Rodriguez
Arribas, quien expresa el parecer de la
Seccién.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito que tuvo entrada
en el Registro General de este Tribunal el
dia 17 de abril de 2007, el Procurador de
los Tribunales don Javier Ferndndez Es-
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trada, en nombre y representacién de don
Spencer Mark Jones, interpuso recurso de
amparo contra la resolucién judicial que
se cita en el encabezamiento.

2. Los hechos en los que tiene su
origen el presente recurso y relevantes
para su resolucién son, sucintamente ex-
puestos, los siguientes:

a) Por Sentencia de 29 de mayo de
2006, la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional condené
al demandante de amparo, como autor
de un delito contra la salud publica de
sustancia que no causa grave dafio para
la salud (hachis) en cantidad de notoria
importancia [arts. 368 y 369.1.6 del Co-
digo penal (CP)], a la pena de cuatro afios
y tres meses de prisién y multa de veinte
millones quinientos mil euros, con la ac-
cesoria de inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y al pago propor-
cional de las costas procesales.

En el relato de hechos probados se
afirma que el recurrente mantenia con-
tacto con un coimputado en la presente
causa que se dedicaba al alquiler de
naves industriales y vehiculos relacio-
nados con varias intervenciones de droga
y, en concreto, que, actuando a requeri-
miento del recurrente de amparo, habia
alquilado dos naves industriales de las
que habian salido importantes carga-
mentos de hachis, habiéndose aprehen-
dido en los registros practicados en las
mismas maquinaria y diversos efectos
para embalar, envasar y ocultar la droga,
asi como facturas acreditativas de los
gastos realizados para la adquisicion de
tales efectos.

b) Contra la anterior resolucion se
interpuso recurso de casacion, que fue
desestimado por Sentencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo de 13 de
mayo de 2007.

3. El recurrente fundamenta su de-
manda de amparo en la vulneracién de
los derechos fundamentales al secreto de

las comunicaciones (art. 18.3 CE), a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), al
juez predeterminado por la ley (art. 24.2
CE), a la defensa, y a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE), asi como
a la presuncién de inocencia (art. 24.2
CE).

Como primer motivo de amparo, y
bajo la invocacién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) y del de-
recho a la defensa (art. 24.2 CE), se de-
nuncia la incongruencia omisiva en la
que, a juicio del recurrente, habria incu-
rrido la Sentencia de instancia, al no ha-
berse pronunciado sobre la cuestion de
la nulidad de las intervenciones telefé-
nicas derivada de la falta de notificacion
de las mismas al Ministerio Fiscal cuando
se estaban practicando.

En segundo lugar, se denuncia la vul-
neracién del derecho al juez predetermi-
nado por la ley (art. 24.2 CE), por en-
tender que el Juzgado de Instruccion
ndm. 3 de Denia, que incoé inicialmente
diligencias previas en relacién con la in-
cautacion de hachis en una nave de
Elche, continué posteriormente diri-
giendo la instruccién, pese a carecer de
competencia para ello, pues la investiga-
cién prosiguié en la provincia de Malaga,
por lo que serian los Juzgados de esta
localidad o el Juzgado Central de Instruc-
cion los competentes.

En el tercer motivo de amparo se de-
nuncia la vulneracién del derecho al se-
creto de las comunicaciones (art. 18.3
CE) por diversas razones: la insuficiente
motivacion de los Autos que autorizaron
la intervencion del teléfono movil de un
coimputado y la prérroga de la misma
—que dio lugar a posteriores Autos de in-
tervencion del teléfono del recurrente en
amparo—-, su indeterminacién objetiva y
subjetiva, la falta de control judicial y la
falta de notificacién de los Autos al Mi-
nisterio Fiscal. Sostiene el recurrente que
las escuchas eran prospectivas, y que el
Auto de 15 de septiembre de 2003, por el
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que se acordd la intervencién del telé-
fono de la persona coimputada, es este-
reotipado y carece de motivacion, consi-
derando insuficiente el dato de que el
investigado fuera la persona que medi6
en el alquiler de una nave en Denia en la
que se aprehendieron mas de 400 kg. de
hachis y tuviera antecedentes policiales
por trafico de drogas. Sefala ademas que
en esa misma fecha fue detenido y puesto
en libertad, continudndose luego la in-
vestigacion en Malaga, por hechos que
nada tenfan que ver con el hallazgo en la
nave de Denia, pese a lo cual el 14 de
octubre de 2003 se dicta un nuevo Auto
estereotipado y se autorizan unas escu-
chas puramente prospectivas. Ademas,
diversas autorizaciones judiciales se con-
ceden para averiguar la identidad del in-
vestigado, adoleciendo de falta de deter-
minacion subjetiva. Por otra parte, se
denuncia el deficiente control judicial de
las intervenciones, poniendo de mani-
fiesto que muchas de las conversaciones
intervenidas eran mantenidas en idiomas
extranjeros, pese a lo cual la trascripcion
que se hace llegar al juez aparece en
castellano, sin que conste la intervencién
de intérprete, lo que evidencia la falta de
control real de la intervencion por el juez.
Ademas, no fue la autoridad judicial
quien selecciond lo relevante de las con-
versaciones, sino que permitié, expresa-
mente, que lo hiciera la policia al realizar
las trascripciones. Finalmente, se de-
nuncia la falta de notificacion al Minis-
terio Fiscal de los Autos que autorizan y
prorrogan las intervenciones, quien sélo
tuvo conocimiento de las mismas una vez
que finalizaron, impidiéndose el control
inicial de la medida en sustitucién del
interesado. Cita la STC 205/2002, de 11
de noviembre, F) 5.

Como cuarto motivo de amparo, y
bajo la invocacion del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias (art. 24.2 CE),
alega el recurrente que la declaracién
autoincriminatoria que presté la persona
coimputada ante el Juez de Instruccion
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ndm. 3 de Denia el dia 13 de noviembre
de 2003 y que sirve de sustento a la con-
dena se produjo en situacion de incomu-
nicacién y sin haber podido entrevistarse
previamente con su letrado. Y ello pese a
que no se hallaba incurso en ninguno de
los supuestos para los que la incomuni-
cacion esta legalmente prevista conforme
al articulo 520 bis LECrim (delitos de te-
rrorismo) y ni la fuerza actuante lo soli-
citd, ni el Juzgado lo acordd. De modo
que declaré sin una asistencia letrada
efectiva, vulnerandose su derecho de de-
fensa, lo que convierte en nula la citada
declaracion sumarial.

En los motivos de amparo quinto y
sexto, se denuncia la vulneracion del de-
recho a un proceso con todas las garan-
tias (art. 24.2 CE), que derivaria de la
lectura en el plenario tanto de dos de las
tres declaraciones prestadas en fase de
instruccion por la persona coimputada,
como de tres de las cuatro declaraciones
que el recurrente presté en dicha fase
procesal, incluyendo una declaracién
prestada por éste en sede policial, al am-
paro del articulo 714 LECrim, cuando lo
cierto es que ambos se habian acogido a
su derecho a no declarar, por lo que nin-
guna contradiccion pudo apreciar el Tri-
bunal en el plenario, y tampoco cabia la
lectura al amparo del articulo 730 LE-
Crim. También se afirma que no se le-
yeron todas las declaraciones prestadas
en fase de instruccion, sino sélo las que
interesaron al Ministerio Fiscal, privando
a la Sala del conocimiento integro de
todas las declaraciones practicadas en
fase de instruccion.

Finalmente, se considera vulnerado
también el derecho a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE), al no haberse
practicado prueba de cargo valida para
sustentar la condena, pues las pruebas, o
bien se han obtenido ilicitamente, o bien
se han practicado prescindiendo absolu-
tamente de las normas de procedimiento.
Afirma el recurrente que las interven-
ciones telefénicas eran nulas y de ellas
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derivan las detenciones de los acusados,
los registros domiciliarios y en las naves
y las declaraciones de los detenidos. Por
otra parte, no se oyeron las cintas con las
grabaciones en el acto del juicio y a nadie
consta la intervencién de intérprete al-
guno, por lo que no ha sido posible veri-
ficar su contenido incriminatorio.
Ademas, se utiliza como elemento incri-
minatorio una declaracién sumarial pres-
tada por un detenido incomunicado a
quien no se permitié entrevistarse con su
abogado, y se incorporan al plenario las
declaraciones sumariales del recurrente y
un coimputado de forma indebida, por el
tramite de articulo 714 LECrim, pese a
que ambos acusados se acogieron a su
derecho a guardar silencio.

4. Por providencia de 12 de junio de
2008, la Seccién Cuarta de este Tribunal
acordd, de conformidad con el articulo
50.3 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC), conceder a la
parte demandante de amparo y al Minis-
terio Fiscal, plazo comin de diez dias
para que formulen las alegaciones que
estimen pertinentes en relacién con lo
dispuesto en el articulo 50.1 LOTC.

5. Mediante escrito registrado en este
Tribunal el 7 de julio de 2008, el Procu-
rador de los Tribunales don Javier Fer-
nandez Estrada, en nombre y representa-
cién de don Spencer Mark Jones, solicité
la admisién a trdmite de la demanda de
amparo por cumplir los requisitos proce-
sales previstos en el articulo 50.1 LOTC
y por no carecer de contenido constitu-
cional, reiterando las alegaciones formu-
ladas en la demanda.

6. El Ministerio Fiscal, por escrito re-
gistrado el 29 de julio de 2008, interesé
que por la Sala se acordara la inadmisién
a tramite, considerando la demanda ca-
rente de contenido constitucional.

Por lo que respecta a la queja articu-
lada como primer motivo de amparo,
destaca el Fiscal que la Sentencia de ca-
sacion dio respuesta expresa en su funda-

mento juridico primero a la cuestién de
la falta de notificacién al Ministerio Fiscal
de los Autos que autorizaron las interven-
ciones telefénicas, lo que excluye la via-
bilidad de la queja. Afade que la res-
puesta dada por el Tribunal de casacién
se acomoda a la doctrina del Tribunal
Constitucional, tanto en lo referente a la
inexistente falta de respuesta como a la
inexistencia de la indefensién que se de-
nunciaba.

En cuanto al segundo motivo de am-
paro, con cita de la STC 60/2008, F) 2, y
del ATC 196/2004, F 6, se recuerda que
la determinacion de cudl sea el 6rgano
competente y los criterios de aplicacién
de la delimitacién de competencias entre
distintos 6rganos judiciales no consti-
tuyen materia propia del derecho consti-
tucional al juez ordinario predeterminado
por la ley. Por ello, entiende que tampoco
este motivo de amparo puede prosperar.

Por lo que respecta a la alegada vulne-
racién del derecho al secreto de las co-
municaciones (art. 18.3 CE), tras repro-
ducir la doctrina constitucional al res-
pecto con cita de la STC 165/2005, en sus
FFJ) 4 y 8, sefala el Fiscal que todas las
alegaciones del recurrente han sido ya
correctamente rebatidas en las resolu-
ciones recurridas. Considera al respecto
que hubo resoluciones judiciales moti-
vadas, basadas no s6lo en sospechas sino
en la absoluta certeza de la comision de
un hecho delictivo, la policfa intervi-
niente se ajustd escrupulosamente a las
6rdenes judiciales recibidas y el juez fue
informando puntualmente del curso de
las investigaciones, por lo que no existe
ni la falta de motivacion ni la ausencia de
control que se aduce. En cuanto a la falta
de notificacién al Fiscal de los Autos que
autorizaron las intervenciones, afirma el
Fiscal en su escrito de alegaciones —res-
pondiendo al primer motivo de amparo-
que la validez constitucional de unas in-
tervenciones acordadas judicialmente y
respetuosas con las exigencias constitu-
cionales no puede quedar condicionada
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a la efectiva notificacién formal de las
mismas al Ministerio publico.

En relacion con el cuarto motivo de
amparo, afirma que el recurrente no ex-
pone, como debiera, el interés que tiene
en la denuncia de lesion del derecho fun-
damental de una tercera persona, dado
que ni siquiera insinta que las declara-
ciones prestadas en situacién de incomu-
nicacion por el coimputado hubieran
generado algln perjuicio, razén por la
que considera el Ministerio Fiscal que no
cabe apreciar un interés legitimo a los
efectos del articulo 162.1 b) CE.

En lo tocante a la lectura en el plenario
de tres de las declaraciones efectuadas
por el demandante en fase de instruccion,
asi como de la declaracion de otro de los
coimputados, considera el Fiscal que no
concurren las vulneraciones denunciadas
como quinto y sexto motivo de amparo,
remitiéndose a lo argumentado por el Tri-
bunal Supremo: con independencia de
cudl sea el precepto legal habilitante, la
lectura de las declaraciones sumariales
para permitir que las mismas accedan al
juicio oral en condiciones de contradic-
cién esta avalada por una sélida doctrina
constitucional, siendo posible su valora-
cion por el Tribunal sentenciador sin
merma de los derechos fundamentales
del demandante.

Finalmente, se rechaza la alegada vul-
neracion del derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE), afirmando que
la condena se sustenta en pruebas de
cargo validas y que superan el test de
suficiencia constitucional, remitiéndose a
lo ya afirmado por el Tribunal Supremo.
Abundando en dicha conclusion, afiade
que, aun en el caso de que alguna de las
pruebas pudiera considerarse ilicita, en
todo caso el demandante, tanto en sede
policial como judicial, prest6 declaracion
voluntariamente asistido por su letrado,
reconociendo los hechos y su participa-
cién en los mismos.
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7. Por providencia de 17 de marzo
de 2009, la Sala Segunda de este Tribunal
acordé la admisién a tramite de la de-
manda vy, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 51 LOTC, requerir al Tribunal Su-
premo y a la Audiencia Nacional para
que en el plazo de diez dias remitieran
testimonio del recurso de casacion ndm.
1442-2006 y del rollo de sala ndm.
1-2006, interesandose al tiempo que se
emplazara a quienes fueron parte en el
procedimiento, a excepcién del recu-
rrente en amparo, para que en el plazo de
diez dias pudieran comparecer en este
proceso constitucional.

8. El dia 3 de abril de 2009 tuvo en-
trada en el Registro General de este Tri-
bunal un escrito de la representacion
procesal del recurrente en amparo en el
que se solicitaba la suspension de la eje-
cucién de las resoluciones recurridas, a
fin de no privar de efectividad al eventual
otorgamiento del amparo.

Mediante providencia de fecha 16 de
abril de 2009 la Seccién Primera acordd
formar la correspondiente pieza separada
de suspensién y, de conformidad con lo
previsto en el articulo 56 LOTC, conceder
un plazo comin de tres dias al Ministerio
Fiscal y a la parte recurrente para que
formularan alegaciones sobre el parti-
cular. Evacuado dicho tramite, mediante
Auto de 1 de junio de 2009 la Sala Se-
gunda acordd acceder a la suspensién
solicitada exclusivamente en lo referido a
la pena privativa de libertad impuesta y
denegarla en cuanto a los demas pronun-
ciamientos condenatorios.

9. Através de una diligencia de orde-
nacién de la Secretaria de Justicia de la
Sala Segunda de 7 de julio de 2009, se
tienen por recibidos los testimonios de las
actuaciones y por personado y parte al
Procurador don Javier Fernandez Estrada,
en nombre y representacion de don Wi-
lliam Michael Newton, don Francisco
Lépez Martin y don Anthony Eric Du-
rrant, y al Procurador don Fernando
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Meras Santiago, en nombre y representa-
cion de don Kimberley Karen Cooper,
condicionando tal personacion a la acre-
ditacién de la representacion.

En la misma diligencia, y a tenor de lo
dispuesto en el articulo 52 LOTC, se dio
vista de las actuaciones a la partes perso-
nadas y al Ministerio Fiscal por término
de veinte dias, dentro de los cuales po-
drian presentar las alegaciones que esti-
masen pertinentes, conforme a lo estable-
cido en el articulo 52.1 LOTC.

10. El Ministerio Fiscal, evacuando el
tramite previsto en el citado articulo 52.1
LOTC, present6 escrito registrado en este
Tribunal el 2 de septiembre de 2009, en
el que solicit6 la desestimacion del am-
paro, remitiéndose al escrito previamente
presentado en el tramite previsto en el
articulo 50.3 LOTC.

11. Mediante providencia de la Sala
Segunda de 24 de septiembre de 2009,
acordé unir a las actuaciones los escritos
presentados por el Ministerio Fiscal y del
Procurador don Javier Fernandez Estrada,
teniéndole por personado en las actua-
ciones, y tener por decaido en la perso-
nacion pretendida de don Kimberley
Jaren Cooper al Procurador don Fernando
Meras Santiago.

12. El demandante y las restantes
partes personadas no formularon alega-
ciones en dicho tramite.

13.  Por providencia de 5 de octubre
de 2010 la Sala Segunda acordé deferir
la resolucion del presente recurso de am-
paro a la Seccién Cuarta, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 52.2 LOTC y en
la disposicion transitoria primera de la
Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, al
resultar aplicable al mismo doctrina con-
solidada de este Tribunal.

14. Por providencia de 28 de octubre
de 2010, se sefial6 para deliberacién y
votacion de la presente Sentencia el dia
4 de noviembre del mismo afo.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recurso de amparo se
dirige contra la Sentencia de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo de 13 de
marzo de 2007, recaida en el recurso de
casacion 1442-2006, interpuesto contra
la Sentencia dictada por la Seccién Cuarta
de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, de 29 de mayo de 2006, que
condend al demandante como autor de
un delito contra la salud publica.

El demandante de amparo imputa a las
resoluciones recurridas la vulneracién de
los derechos fundamentales al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE), a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), al
juez predeterminado por la ley (art. 24.2
CE), a la defensa y a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE) y a la presun-
cién de inocencia (art. 24.2 CE) en los
términos expuestos en los antecedentes.
El Ministerio Fiscal interesa la desestima-
cién integra del recurso al entender que
no concurre ninguna de las vulneraciones
denunciadas.

2. Las recientes SSTC 219/2009 vy
220/2009, ambas de 21 de diciembre,
han resuelto sendos recursos de amparo
interpuestos contra las mismas resolu-
ciones ahora impugnadas y fundados en
muy similares motivos de amparo que el
presente, por lo que, con las matizaciones
necesarias, podemos remitirnos a dichas
Sentencias para dar respuesta a las alega-
ciones del demandante de amparo.

Asi, podemos comenzar por rechazar
la alegada vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) ya la
defensa (art. 24.2 CE), dado que, como
manifiestan las SSTC 219/2009 vy
220/2009 en su fundamento juridico 2,
del examen de las actuaciones se des-
prende, de una parte, que la pretension
del recurrente no fue debidamente plan-
teada en la instancia en los mismos tér-
minos que posteriormente lo es en el re-
curso de casacién y en la demanda de
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amparo; de otra parte, que en la Sen-
tencia de casacion se da respuesta ex-
presa a la cuestién de la falta de notifica-
cién al Fiscal, por lo que, en definitiva, la
cuestion de la falta de notificacién de los
Autos que acuerdan las intervenciones
telefénicas que ahora se plantea en am-
paro y a la que se refiere la denunciada
incongruencia omisiva obtuvo una res-
puesta expresa y razonada en la Sentencia
de casacién, por lo que la queja respecto
de la presunta vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva resulta absolu-
tamente infundada.

3. Por lo que respecta a la denun-
ciada vulneracion del derecho al Juez
predeterminado por la ley (art. 24.2 CE),
fue rechazada por las citadas SSTC
219/2009y 220/2009, F 3, ante idénticas
alegaciones, por lo que basta para deses-
timarla con remitirnos a lo afirmado en
ellas. Concretamente, que la controversia
gira sobre una mera cuestién de compe-
tencia carente de relevancia constitu-
cional, pues dicha competencia ha sido
determinada a través de una razonable
interpretacion de la legalidad procesal
que no nos corresponde revisar, ni susti-
tuir (citando al efecto, por todas, la STC
49/1999, de 5 de abril, F) 2).

4. También basta una remisién in
totum para desestimar el tercer motivo de
amparo, referido al derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE). En
efecto, las SSTC 219/2009 y 220/2009 (FF))
4 a 6), han concluido sin lugar a dudas que
los Autos de 15 de septiembre de 2003 y
14 de octubre de 2003 —objeto de la queja
del demandante- satisfacen los estandares
de motivacién constitucionalmente exi-
gidos, y que ha existido en todo momento
un adecuado control judicial de la inter-
vencién, sin que la alegacién de que no
conste la intervencién de un intérprete os-
tente relevancia constitucional, sin que por
lo demds ninguno de los acusados haya
denunciado que el contenido de las tras-
cripciones en castellano no se correspon-
diera con el contenido de las grabaciones
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originales, a pesar de que tanto las cintas
originales con las grabaciones como las
trascripciones estuvieron a disposicion de
las partes. De igual modo, y en aplicacién
de la STC 197/2009, de 28 de septiembre,
rechazan tales Sentencias la alegacion re-
ferida a la falta de notificacién al Fiscal de
los Autos de intervencién de las comunica-
ciones, pues en el presente caso las inter-
venciones se acordaron en el seno de un
auténtico proceso, las diligencias previas
1488-2003 inicialmente abiertas por el
Juzgado de Instruccion nim. 3 de Denia,
de cuya existencia tuvo conocimiento
desde el primer momento el Ministerio
Fiscal, habiendo acordado tanto el Auto de
15 de septiembre de 2003, como el de 14
de octubre de 2003, la puesta en conoci-
miento del Ministerio Fiscal. Siendo asi, el
hecho de que el acto de notificacién formal
no conste producido hasta un momento
posterior al cese de las intervenciones,
como se denuncia en la demanda, no
constituye un defecto constitucionalmente
relevante en el control de la intervencion,
en la medida en que no ha impedido el
control inicial del desarrollo y cese de la
medida y no consagra, por tanto, un «se-
creto constitucionalmente inaceptable».

5. Debe igualmente ser desestimada
la denunciada vulneracién del derecho a
un proceso con todas las garantias, a la
defensa y a la asistencia letrada efectiva
(art. 24.2 CE), por via de remision a las
citadas Sentencias: tal como en ellas se
afirma, «habiéndose decretado la inco-
municacion de forma motivada y en apli-
cacion de los preceptos legales que la
permiten y cuya conformidad con la
Constitucion en cuanto al derecho a la
asistencia letrada hemos ya declarado, no
puede apreciarse la denunciada vulnera-
cion del derecho a la asistencia letrada
del detenido consagrada en el art. 17.3
CE, que es el derecho fundamental en el
que debe enmarcarse la queja del recu-
rrente (por todas, STC 7/2004, de 9 de
febrero, FJ 6), ni derivar de ella la inva-
lidez como prueba de cargo de la decla-
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racion autoincriminatoria del recurrente»
(SSTC 219/2009 y 220 /2009, F) 7).

6. lgualmente fue rechazado en el
fundamento juridico 8 de las Sentencias
acabadas de citar el motivo de amparo
fundado en la vulneracién del derecho a
un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE) por haberse leido en el plenario
tres de las cuatro declaraciones prestadas
por el recurrente en fase de instruccion,
incluida su declaracién policial, al am-
paro del articulo 714 LECrim pese a ha-
berse acogido el actor a su derecho a no
declarar. Siguiendo lo manifestado en di-
chas resoluciones, el recurrente pudo
haber solicitado la lectura de las declara-
ciones que hubiera tenido por pertinentes,
y no lo hizo; por otra parte, las declara-
ciones sumariales incriminatorias fueron
introducidas en el acto del juicio en con-
diciones que garantizan la triple exi-
gencia constitucional de toda actividad
probatoria: publicidad, contradiccién e
inmediacion, por lo que no se aprecia
vulneracién alguna del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias (art. 24.2 CE),
encontrandose el 6rgano judicial ante
pruebas de cargo validas en las que podia
sustentar la condena.

7. Por udltimo, hemos de desestimar
también la denunciada vulneracién del
derecho a la presuncion de inocencia (art.
24.2 CE), que se sustenta en la invalidez
de la prueba de cargo practicada. Descar-
tada la nulidad de las intervenciones tele-
fonicas practicadas al no apreciarse vul-
neracion del derecho al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE), rechazada
la vulneracion del derecho a la asistencia
letrada del coimputado como conse-
cuencia de su incomunicacién (art. 17.3
CE), y afirmada la validez de las declara-
ciones prestadas en fase de instruccion
tanto por el recurrente como por el coim-
putado, ha de concluirse que la condena
del recurrente se sustenta en pruebas de
cargo validamente practicadas. Asi, la
condena se basa fundamentalmente en su
propia declaracién autoincriminatoria,

manifestando ser el propietario de los
3.900 kilos de hachfs intervenidos y deta-
llando el proceso de distribucién de la
sustancia, y en la declaracién incrimina-
toria del coimputado, corroborada por el
dato objetivo de la aprehension de la
droga en los registros practicados, asi
como por la declaracién testifical en el
acto del juicio de los agentes de la Guardia
Civil que realizaron las labores de segui-
miento y vigilancia del recurrente y los
demas sospechosos, asi como de la nave
de donde sali6 un camién con hachis. A
partir de tal acervo probatorio, la infe-
rencia sobre la autoria del recurrente del
delito de trafico de drogas que realizan los
6rganos judiciales no puede ser calificada
de irrazonable, ni desde el punto de vista
de su légica o coherencia, ni desde la
Optica del grado de solidez requerido,
puesto que los datos tenidos en cuenta
resultan suficientemente concluyentes,
sin que a este Tribunal le competa ningtin
otro juicio, ni entrar a examinar otras in-
ferencias propuestas por quien solicita el
amparo (SSTC 220/1998, de 16 de no-
viembre, FJ 3; 135/2003, de 30 de junio,
FJ 3; 239/2006, de 17 de julio, F) 7;
206/2007, de 24 de septiembre, FJ 9, y
219/2009, F) 9).

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don
Spencer Mark Jones.

Publiquese esta Sentencia en el «Bo-
letin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a cuatro de no-
viembre de dos mil diez.—Vicente Conde
Martin de Hijas.—Elisa Pérez Vlera.—Raman
Rodriguez Arribas.—Firmado y rubricado.
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TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

SENTENCIAS. SECCION TERCERA

Asunto Cardona Serrat c. Espaiia

(Demanda no 38715/06)

ESTRASBURGO, 26 de octubre de
2010

Esta sentencia devendrd firme en los
términos previstos en el parrafo § 2 del
articulo 44 del Convenio. Puede sufrir
retoques de forma.

En el asunto Cardona Serrat c. Es-
pana,

El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (Seccién tercera), reunido en sala
compuesta por:

Josep Casadevall, presidente,
Elisabet Fura,

Corneliu Birsan,

Bostjan M. Zupandic,

Alvina Gyulumyan,

Ineta Ziemele,

Luis Lopez Guerra, jueces,

y de Santiago Quesada, secretario judi-
cial,

Después de haber deliberado a puerta
cerrada el 5 de octubre de 2010,

Dictan la siguiente sentencia, adop-
tada en esta fecha:

PROCEDIMIENTO

1.  En el origen del asunto se en-
cuentra una demanda (no 38715/06) di-
rigida contra el Reino de Espafa, cuyo
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nacional, M. José Cardona Serrat («el de-
mandante»), ha acudido al Tribunal el 15
de septiembre de 2006 en virtud del ar-
ticulo 34 de la Convenio de salvaguarda
de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales («el Convenio»).

2. El demandante esta representado
por Don J. Sanchez Martinez, abogado en
Valencia. El gobierno espanol («el Go-
bierno») ha estado representado por su
agente, Don |. Blasco Lozano, Abogado
del Estado-Jefe ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el Ministerio
de Justicia.

3. Eldemandante alega que su causa
no ha sido examinada equitativamente
por un tribunal imparcial. Invoca el ar-
ticulo 6 § 1 del Convenio.

4. El 24 de octubre de 2008, el pre-
sidente de la seccién tercera decidié co-
municar la demanda al Gobierno. Como
permite el articulo 29 § 1 del Convenio,
ha decidido ademas que la Sala se pro-

nunciara al mismo tiempo sobre la admi-
sibilidad y el fondo.

HECHOS

I.  LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

5. Eldemandantenaciéen1955. En
el momento de la interposicion de la de-
manda, estaba detenida en un centro pe-
nitenciario de Valencia.
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6. Se instruyé un procedimiento
penal ante el juez de instruccién no 1 de
Valencia en contra del demandante asi
como de otras personas, por los presuntos
delitos de abusos sexuales, prostitucion y
exhibicién de pornografia. En el curso de
la instruccion El demandante se encon-
traba en situacion de libertad provisional
con relacion a este procedimiento, pero
en prisién debido a otra condena por por-
nograffa y prostitucién de menores.

7. Unavez concluida la instruccién,
el asunto fue elevado a juicio ante la
Audiencia Provincial de Valencia.

8. El 29 de enero de 2002, como
consecuencia de una suspensiéon de la
vista oral por razones de salud que con-
cernian al abogado de un coacusado, la
fiscalfa solicit6 que el demandante fuera
puesto en prisién provisional comuni-
cada vy sin fianza, con el fin de asegurar
su presencia en la vista y teniendo en
cuenta el cardcter delictivo de los he-
chos.

9. Por un auto del 1 de febrero de
2002, una sala de la Audiencia Provincial
de Valencia compuesta por tres jueces
ordend la prisién provisional de El de-
mandante y de otro acusado (R.M.CH.A.),
en los siguientes términos:

«Unico: La dilacién que viene su-
friendo el procedimiento, ajena a la tra-
mitacion dependiente de este Tribunal,
aconseja adoptar nuevas medidas restric-
tivas de libertad con el fin de asegurar la
presencia en el acto del juicio oral de los
dos acusados.

La especial naturaleza de los delitos
que se les imputan, con la consiguiente
alarma que son capaces de producir, pero
sobre todo las «dificultades y perturba-
ciones» que pueden sufrir los testigos de
cargo si llegaran a entrar en contacto con
los inculpados, obliga a adoptar la pre-
vencién solicitada por el Ministerio Fiscal
con el fin de garantizar el correcto desa-
rrollo del juicio oral.

Concurren pues los requisitos estable-
cidos en los articulos 503 y 504 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, en virtud de
los cuales procede acordar la prisién pro-
visional de los dos acusados».

10. El 20 de febrero de 2002, el de-
mandante pidié la recusacién de los
miembros de la sala que habian acordado
su prision provisional, que debian tam-
bién formar parte de la sala llamada a
resolver la conformidad a derecho del
asunto. Hacfa notar que la sala en cues-
tion no se habia pronunciado sobre un
recurso contra las decisiones adoptadas
por el juez instructor, sino que directa-
mente habia ordenado su prisién provi-
sional, mientras el juez de instruccion le
habia concedido la libertad provisional
anteriormente. El demandante conside-
raba que ambos miembros de la Sala ha-
bian ya formado su opinién en cuanto a
su culpabilidad. Invocaba particular-
mente el articulo 219.10.a) de la ley or-
ganica del poder judicial (ver mads
abajo).

11.  Después del rechazo de la recu-
sacion por el Tribunal Superior de Justicia
de Valencia, por sentencia del 28 de
mayo de 2002, una sala de la Audiencia
Provincial de Valencia declaré al deman-
dante culpable de un delito continuado
de abusos sexuales con la circunstancia
agravante de reincidencia y la condené a
una pena de cuatro anos y seis meses de
prision. La sala estaba formada por tres
jueces, de los que dos, P.C.R. y A.F.G.,
habian formado parte de la Sala del
mismo tribunal que habfa ordenado la
prision provisional del demandante.
P.C.R. era el presidente de las dos salas.

12.  El demandante recurrié en casa-
cién ante el Tribunal Supremo. Sostenfa
que el tribunal que le habia juzgado no
podia considerarse un tribunal imparcial,
porque los jueces P.C.R. y A.F.G. habian
formado parte con anterioridad de la sala
del mismo tribunal que habia ordenado
su prision provisional.
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13.  Poruna sentencia de 11 de julio
de 2003, el Tribunal Supremo rechazé la
casacion.

14.  Tratdndose del medio derivado
de la pretendida parcialidad del tribunal
a quo, fundada en la participacién en el
enjuiciamiento del asunto por dos magis-
trados que habian formado parte de la
sala que habia decidido su prisién provi-
sional, el Tribunal Supremo analizé la
jurisprudencia en la materia del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos (Cas-
tillo Algar c. Espana, 28 de octubre de
1998, Repertorio de sentencias y deci-
siones 1998 VIII, y Garrido Guerrero c.
Espana (déc.), no 43715/98, CEDH 2000
1) y del Tribunal Constitucional espanol,
remarcando que él mismo aplicaba esta
jurisprudencia. A este respecto, el Tri-
bunal Supremo observé que el elemento
determinante, segin la jurisprudencia del
Tribunal, era saber si los temores del in-
teresado podian ser considerados como
objetivamente justificados respecto a las
apreciaciones a las que la jurisdiccion en
cuestion se habria remitido en una deci-
sién anterior en cuanto a la culpabilidad
del acusado o la realidad de los hechos.
En este caso, el Tribunal Supremo consi-
deré que ni la necesidad invocada para
asegurar la presencia de los acusados en
la vista, ni la referencia abstracta a la
naturaleza de los hechos objeto de la
inculpacion y a la alarma social que estos
Gltimos podian crear, ni la consideracién
de las «dificultades y perturbaciones»
que los testigos de cargo podrian sufrir si
entraban en contacto con los acusados,
podian ser considerados como propias de
una «actividad de instruccion» suscep-
tible de menoscabar la imparcialidad del
tribunal. Simplemente revelaban que los
jueces en cuestion deseaban que la au-
diencia tuviera lugar lo mas antes posible
y en las mejores condiciones para deter-
minar la realidad de los hechos y reducir
la alarma social suscitada. En conse-
cuencia, el Tribunal Supremo concluyé
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que no se habfa atentado contra el prin-
cipio de imparcialidad del tribunal.

15.  El demandante acudi6 entonces
al Tribunal Constitucional con un recurso
de amparo fundado en el derecho a que
su causa sea juzgada equitativamente por
un tribunal imparcial (art. 24 de la Cons-
titucion).

16.  Por una sentencia de 8 de mayo
de 2006, notificada el 17 de mayo de
2006, el Tribunal Constitucional rechazo
el recurso.

17.  El Tribunal Constitucional re-
cordé su propia jurisprudencia en la ma-
teria seguin la cual, la respuesta a la cues-
tién de saber si el hecho de que un juez
ya hubiera tomado una decisién concer-
niente a la prisién provisional del acu-
sado antes del proceso atenta contra su
imparcialidad objetiva, variaba segtin las
circunstancias del asunto. En este caso, la
alta jurisdiccion subrayd, en primer lugar,
que la medida de privacion de libertad
habia sido ordenada por la Audiencia
Provincial en el marco del procedimiento
del juicio oral, después de que el juez de
instruccion hubiera decidido la apertura
de esta fase del juicio. A este respecto, el
juez de instruccién habfa tomado esta
decision sefialando que los hechos po-
dian ser constitutivos de delito y que
ciertas personas podian ser responsables
de dicho delito, y que consideraba pues
que se reunian las condiciones para la
apertura de la fase oral del juicio pedida
por la parte acusadora. Para la alta juris-
diccién, esta apreciacion indiciaria,
hecha por el juez de instruccion, fue pre-
sentada al tribunal juzgador que debia
asegurarse la celebracion de la audiencia,
razén por la cual habia ordenado la pri-
sioén provisional del demandante, que se
encontraba en prisién por otro motivo.

18.  En cuanto al motivo relativo a la
duracién del procedimiento, utilizado
por la Audiencia Provincial para justificar
la adopcion de la medida en cuestion, el
Tribunal Constitucional estima que no
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habfa ningtin prejuicio por parte del tri-
bunal juzgador. En cuanto al riesgo de
dificultades y de perturbaciones para los
testigos de cargo en caso de que entraran
en contacto con el demandante u otros
inculpados, el Tribunal Constitucional
sefiala que esta prevencion no era exce-
siva teniendo en cuenta el delito de
abusos sexuales examinado asi como la
edad y el grado de madurez intelectual
reducida de estos testigos. Por otro lado,
la alarma social era s6lo un motivo se-
cundario y puramente introductivo de la
existencia del riesgo concernido. Asi, tra-
tandose de la referencia a los articulos
503 y 504 de la ley de enjuiciamiento
criminal, la alta jurisdiccién observa que
la Audiencia Provincial se habfa limitado
a comprobar que se reunian las condi-
ciones requeridas por estas disposiciones
para la prisién provisional, sin remitirse
por eso a ninguna apreciacion sobre la
culpabilidad del demandante. En conse-
cuencia, el Tribunal Constitucional con-
cluye que el auto del 1 de febrero de
2002 no habia anticipado en ningtin caso
ningln juicio sobre la culpabilidad del
demandante.

ll. EL DERECHO INTERNO PERTINENTE

19. La Constitucion

Articulo 24 § 2

« (...) todos tienen derecho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser
informados de la acusacién formulada
contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las ga-
rantfas (...) »

20. Las disposiciones pertinentes de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
vigor en el momento de los hechos) son
del siguiente tenor:

Articulo 503

« La prision provisional sélo podra ser
decretada cuando concurran los si-
guientes requisitos:

1. Que conste en la causa la exis-
tencia de uno o varios hechos que pre-
senten caracteres de delito sancionado
con pena cuyo maximo sea igual o supe-
rior a dos afos de prisién, o bien con
pena privativa de libertad de duracién
inferior si el imputado tuviere antece-
dentes penales no cancelados ni suscep-
tibles de cancelacién, derivados de con-
dena por delito doloso.

2. El delito debe ser punible de una
pena superior a la de prisién menor o, si
la pena prevista es la de prision menor o
inferior, el juez debe considerar nece-
sario la prision provisional del acusado
teniendo en cuenta sus antecedentes pe-
nales, las circunstancias del delito, la
alarma social que este ultimo creé o la
frecuencia de hechos andlogos come-
tidos (...).

3. Que aparezcan en la causa mo-
tivos bastantes para creer responsable
criminalmente del delito a la persona
contra quien se haya de dictar el auto de
prision ».

Articulo 504

« Puede también ordenarse prision
provisional si se cumplen la primera y la
tercera condicion requerida por el ar-
ticulo precedente y si el acusado no ha
comparecido, sin motivo legitimo, en la
primera audiencia fijada por el juez o el
tribunal, o cuando este Gltimo lo estime
NECESANO M. .oovviiiiiiiiiiiiiic i

(..)

21.  LaLey Orgénica del Poder Judi-
cial (LOPJ, en vigor en el momento de los
hechos)
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Articulo 219

« Son causas de abstencion y, en su
caso, de recusacion:

(...)

Haber participado en la instruccién de
la causa penal o haber resuelto el pleito
O causa en anterior instancia. ...............

(...) ».

EN DERECHO

I. Sobre la alegada violacién del ar-
ticulo 6 § 1 del Convenio

22. El demandante se queja de falta
de imparcialidad de la sala de la Au-
diencia Provincial que ha examinado el
fondo de su caso y le ha condenado. In-
voca el articulo 6 § 1 del Convenio, que,
en sus partes pertinentes, se lee como
sigue:

« Toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativamente (...) por
un tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley, que decidird (...)
sobre el fundamento de cualquier acusa-
cién en materia penal dirigida contra ella.

»

23.  El Gobierno se opone a esta
tesis.

A. Sobre la admisibilidad

24.  El Tribunal constata que esta
queja no estd manifiestamente mal fun-
dada en el sentido del articulo 35 § 3 del
Convenio. El Tribunal resalta por otra
parte que no concurre ninglin otro motivo
de inadmisibilidad. Conviene pues decla-
rarla admisible.
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B. Sobre el fondo

25.  El demandante sostiene que la
Sala de la Audiencia Provincial que ha
enjuiciado el asunto y ha pronunciado su
condena habia efectuado antes actos de
instruccion que atentaban contra su im-
parcialidad; en particular, habia orde-
nado su prisién provisional modificando
asi la situacion de libertad provisional
concedida antes por el juez de instruc-
cién. Subraya a este respecto que la juris-
diccién en cuestién, para justificar su
prision provisional, se apoyd en las «difi-
cultades y perturbaciones» que los tes-
tigos de cargo podian sufrir si entraban en
contacto con los acusados, sin que la
fiscalia hubiera hecho referencia alguna
a este argumento en la audiencia del 29
de enero de 2002 durante la cual solicit6
la medida de restriccion de libertad del
demandante. Por otra parte, el deman-
dante hace valer que la referencia reali-
zada al articulo 503 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en el auto de prisién
provisional dictado por la jurisdiccion en
cuestion, autoriza a pensar que los
miembros del tribunal ya se habian hecho
una opinién sobre la existencia de mo-
tivos suficientes para considerarlo penal-
mente responsable. Por todos estos mo-
tivos, considera que la Sala habria debido
abstenerse de examinar el fondo del
asunto.

26. El demandante se queja de la
conducta de la Sala judicial durante la
audiencia asf como de la apreciacién de
las pruebas hecha por ésta, elementos
que demuestran para él, que los miem-
bros de esta jurisdiccién tenfan una idea
preconcebida en cuanto a su culpabi-
lidad.

27. Apoyandose en la argumentacion
del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo, el Gobierno sostiene que los
elementos utilizados por la sala de la Au-
diencia Provincial para justificar la pri-
sion provisional del demandante no pre-
juzgaban, en ningun caso, la culpabilidad
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de este ultimo. Para el Gobierno, estos
elementos, particularmente el relativo a
la duraciéon del procedimiento y el que
concierne al riesgo de «perturbaciones»
en los testigos de cargo, simplemente
muestran el cuidado especial con el cual
la jurisdiccién en cuestion aseguraba el
desarrollo de la fase judicial. Por otro
lado, cuando se dict6 el auto en litigio, la
instruccion del asunto ya habia concluido
y el tribunal juzgador era el Gnico com-
petente para adoptar tales medidas pre-
ventivas.

28.  El Tribunal examinard la queja
del demandante a la luz de los principios
enunciados en su jurisprudencia en la
materia (ver, entre otras, las sentencias
Hauschildt c. Dinamarca, 24 de mayo de
1989, §§ 46-48, serie A no 154, Lindon,
Otchakovsky-Laurens 'y July c. Francia
[GC], nos 21279/02 y 36448/02, § 75,
CEDH 2007 XI, y Micallef c. Malta [GC],
no 17056/06, §§ 93-96, CEDH 2009 ...).

29. Enel presente asunto, el Tribunal
no aprecia ninglin elemento susceptible
de poner en duda la imparcialidad subje-
tiva de los magistrados concernidos. Las
alegaciones del demandante concer-
nientes al comportamiento de la Sala ju-
dicial durante la audiencia o la manera
en la que ésta apreci6 las pruebas, no
habrian de considerarse suficientes para
invertir la presuncion de imparcialidad
personal de los magistrados en cuestién.
De todas formas, el Tribunal recuerda que
en los casos donde puede ser dificil pro-
porcionar pruebas que permitan refutar la
presuncién de imparcialidad subjetiva
del juez, la condicién de imparcialidad
objetiva proporciona una importante ga-
rantia suplementaria (Pullar c. Reino
Unido, 10 de junio de 1996, § 32, Reper-
torio de sentencias y decisiones 1996 IlI).

30. El Tribunal sefala que, en este
caso, el temor de una falta de imparcia-
lidad afecta, principalmente, al hecho de
que dos de los tres miembros de la forma-
cién de la Audiencia Provincial que habia

condenado al demandante, habian antes
formado parte de la sala del mismo tri-
bunal que habia decidido su prisién pro-
visional.

31. ElTribunal ya admiti6 que seme-
jante situacion podia suscitar dudas en el
acusado en cuanto a la imparcialidad del
«tribunal» que habia juzgado su causa.
Sin embargo, recuerda que el simple
hecho de que un juez hubiera tomado
decisiones antes del proceso, particular-
mente respecto a la prisién provisional,
no puede justificar por si misma dudas en
cuanto a su imparcialidad (Hauschildt, ya
citada, § 50, y Sainte-Marie c. Francia, 16
de diciembre de 1992, § 32, serie A no
253 A). La cuestién sobre la prision pro-
visional no se confunde con la cuestién
de la culpabilidad del interesado; por lo
que no habrfa que asimilar las sospechas
a una declaracién formal de culpabilidad.
No obstante, las circunstancias particu-
lares pueden, en un caso concreto, llevar
a una conclusién diferente (Sainte-Marie,
ya citada, § 32).

32. Eneste caso, el Tribunal observa
que la sala de la Audiencia Provincial no
se pronuncié en apelacion sobre un re-
curso contra las decisiones adoptadas por
el juez de instruccién (ver Romero Martin
c. Espana (dec.), no 32045/03, 12 de
junio de 2006, y Ferragut Pallach c. Es-
pana (dec.), no 1182/03, 28 de febrero de
2006) sino que directamente decidié
sobre la prisién provisional del deman-
dante (ver Perote Pellon c. Espafia, no
45238/99, § 21, 25 de julio de 2002). Se
sefiala que, a diferencia del asunto Perote
Pellon ya citado, la Sala en cuestién no se
limité a conceder la prérroga de la pri-
sion provisional del demandante, sino
que ella misma orden6 su prisién provi-
sional. Por esta decision modificd, en su
perjuicio, la situacién del demandante al
que el juez de instruccion habia conce-
dido antes la libertad provisional en el
marco del mismo procedimiento penal.
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33.  El Tribunal sefala que el 1 de
febrero de 2002, la sala de la Audiencia
Provincial, en la cual estdn los jueces
P.C.R y A.F.G., puso al demandante en
prision provisional teniendo en cuenta,
particularmente, «la naturaleza especial
de los delitos» que le fueron imputados,
«la alarma [social] que [estos delitos] son
susceptibles de crear» y sobretodo, las
«dificultades y perturbaciones» que los
testigos de cargo podian sufrir si entraban
en contacto con los inculpados. Observa
que la sala en cuestién se apoy6 en este
Gltimo elemento, mientras que la fiscalia
no habfa hecho ninguna referencia a este
argumento en la audiencia del 29 de
enero de 2002 (ver los paragrafos 8 y 9
mas arriba). El Tribunal estima que adop-
tando tal motivacién de oficio, la sala no
se limitd a una apreciacién sumaria de
los hechos reprochados para justificar la
pertinencia de la medida de prision pro-
visional solicitada por la fiscalia, sino al
contrario, se pronunci6é sobre la exis-
tencia del riesgo de que el demandante
intimidara a los testigos de cargo.

34. El Tribunal sefiala también que
la sala de la Audiencia Provincial remitié
a los articulos 503 y 504 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para constatar
que se reunian las condiciones para la
aplicacién de la medida provisional en
cuestion. Observa a este respecto, que el
articulo 503 § 3 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal exigfa al tribunal asegu-
rarse de la existencia de motivos sufi-
cientes para considerar a la persona ob-
jeto de la decision de prision, penalmente
responsable del delito.

35.  El Tribunal estima que los tér-
minos empleados por la sala de la Au-
diencia Provincial, leidos a la luz del ar-
ticulo 503 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, podian dar a entender al de-
mandante que existian, en opinién de los
jueces de la sala, suficientes indicios para
concluir que habia sido cometido un de-
lito y que era penalmente responsable de
este delito. Asi, el demandante podia ra-
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zonablemente temer, que los jueces
P.C.R. y A.F.G tenfan una idea preconce-
bida sobre la cuestion respecto a la que
fueron llamados a pronunciarse poste-
riormente como miembros de la forma-
cion judicial.

36.  El Tribunal no esta convencido
por el argumento del Gobierno segtn el
cual, una vez acabada la instruccién, la
Gnica formacién judicial competente
para decidir la prisién provisional del de-
mandante era la que dicté el auto en
cuestion. Recuerda que incumbe al Es-
tado demandado organizar su sistema
judicial para hacer efectivos los derechos
previstos en el articulo 6 del Convenio,
incluido el derecho a un tribunal impar-
cial (ver, mutatis mutandis, Davran c. Tur-
quia, no 18342/03, § 45, 3 de noviembre
de 2009).

37.  El Tribunal sefala, en fin, que
estd en cuestién la imparcialidad de dos
de los tres miembros, entre ellos el presi-
dente, de la sala de la Audiencia Provin-
cial que, el 28 de mayo de 2002, con-
dené al demandante. Constata que este
elemento permite distinguir el presente
caso de otros asuntos donde se cuestio-
naba la imparcialidad de un solo juez en
el seno de una tribunal colegiado (ver
Garrido Guerrero, ya citada, y Ferragut
Pallach, ya citada).

38. El Tribunal es de la opinién de
que, en las circunstancias de la causa, la
imparcialidad objetiva del érgano judi-
cial podia parecer cuestionable. Resulta
que las dudas del demandante a este res-
pecto podian considerarse objetivamente
justificadas (ver, mutatis mutandis, Perote
Pellon, ya citada, § 51, y Gémez de Liafio
y Botella c. Espana, no 21369/04, § 71,
22 de julio de 2008 ; vy, a contrario, Ro-
mero Martin, ya citada).

39. Porlotanto, ha habido violacion
del articulo 6 § 1 del Convenio.
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Il.  Sobre la aplicacion del articulo 41
del Convenio

40. En los términos del articulo 41
del Convenio,

« Si el Tribunal declara que ha habido
violacién del Convenio o de sus Proto-
colos, y si el derecho interno de la Alta
Parte Contratante s6lo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de
dicha violacién, el Tribunal concedera a
la parte perjudicada, si asi procede, una
satisfaccién equitativa. »

41.  El demandante no presentd nin-
guno demanda de satisfaccién equitativa.
El Tribunal recuerda que no es compe-
tente para examinar de oficio la cuestion
de la satisfaccién equitativa y decide no
otorgar ninguna suma por este con-
cepto.

42.  Ahora bien, el demandante se
limita a pedir la anulacién del juicio de
la Audiencia Provincial. A este respecto,
el Tribunal sefala que no se encuentra
habilitado por el Convenio para prescribir
la anulacién de un juicio (Hauschildt, ya
citada, § 54). Recuerda que el Estado de-
mandado es libre en principio, bajo el
control del Comité de Ministros, de elegir
los medios de cumplimiento de sus obli-
gaciones segln el articulo 46 § 1 del Con-
venio, para que estos medios sean com-
patibles con las conclusiones contenidas
en la sentencia del Tribunal (Verein gegen
Tierfabriken Schweiz (VgT) c. Suiza (no 2)
[GC], no 32772/02, § 88, 30 de junio de
2009).

Costas y gastos

43.  El demandante no ha presentado
ninguna demanda de compensacion de
gastos y costas, el Tribunal considera que
no ha lugar a concederle ninguna suma
por este concepto.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL,
POR UNANIMIDAD,

1.  Declara la demanda admisible;

2. Dice que ha habido violacién del
articulo 6 § 1 del Convenio.

SANTIAGO QUESADA

Présidente

JOSEP CASADEVALL

Secretario

A la presente sentencia se encuentra
adjunta, conforme a los articulos 45 § 2
del Convenioy 74 § 2 del reglamento, la
exposicion de la opinion separada de la
juez Fura.

J.C.M.
5.Q.

OPINION CONCORDANTE DE LA JUEZ FURA

1. Después de muchas dudas, he vo-
tado por la violacién del articulo 6 § 1 del
Convenio aunque me temo que la sen-
tencia necesita un razonamiento mds de-
tallado.

2. Esta necesidad se explica sobre
todo por las particularidades excepcio-
nales del asunto, que hacen que se dis-
tinga del asunto Hauschildt. Una de estas
particularidades es el hecho de que la
resolucion que acuerda la prision provi-
sional del demandante a peticion del
fiscal estaba fundada sobre un motivo no
invocado por éste, a saber «las dificul-
tades y las perturbaciones que los testigos
de cargo pueden sufrir si entran en con-
tacto con los inculpados (...) » (ver paré-
grafo 9 de la sentencia), aunque no se
trataba por cierto del Gnico motivo ex-
puesto. Esta circunstancia, se afadié al
hecho de que la prisién provisional no ha
sido ordenada por el juez de instruccién,
contrariamente a lo que se produce habi-
tualmente, es una de las otras particulari-
dades de este caso.

3. Habria habido que precisar mas
claramente, que la participacion en la
decision previa sobre la prisién provi-
sional del juez que decide sobre la pro-
cedencia de las acusaciones no justifica
por si sola las dudas en cuanto a su im-
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parcialidad, como recuerda el Tribunal en
el paragrafo 31 de la sentencia, citando
el pardgrafo 50 de la sentencia Hauschildlt
c. Dinamarca (24 de mayo de 1980),
porque ordenar la prisién es una tarea
muy diferente a la de resolverr sobre el
fondo.

4. Enel parrafo citado de la sentencia
Hauschildt se precisa que « (...) las cues-
tiones que un magistrado debe resolver
con anterioridad al juicio no son las
mismas que son decisivas para dictar su
decision definitiva. Al pronunciarse sobre
la prisién provisional y sobre otros pro-
blemas de este género antes del juicio, se
aprecian sumariamente los datos dispo-
nibles para determinar si prima facie las
sospechas de la policia tienen alguna
consistencia; cuando se resuelve al final
del proceso, se debe buscar si los ele-
mentos presentados y debatidos en de-
recho son suficientes para dictar una con-
dena. No cabe asimilar las presunciones
a una constatacién formal de culpabi-
lidad (ver, por ejemplo, la sentencia Lutz
del 25 de agosto de 1987, serie A no 123
A, p. 25-26, § 62)». He aqui el principio
de base que permanece sin cambio.

5. También, en este asunto, el hecho
de que los tribunales internos, particular-
mente el Tribunal Supremo vy el Tribunal
Constitucional, examinaran nuestra juris-
prudencia en la materia asi como la
propia jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional tienen mucho peso segiin mi
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opinién. Qué hayan llegado a una con-
clusién diferente de la nuestra al final de
este examen no cambia nada. El principio
de subsidiariedad requiere que el Tribunal
dé prueba de prudencia antes de dictar
una decision contraria a la de las jurisdic-
ciones internas. Cuando lo hace, como
aqui, las razones deben estar cuidadosa-
mente establecidas y claramente expli-
cadas y me quedo un poco con las ganas
en este punto. El Tribunal habria podido
decir mas sobre el contexto histérico y
constitucional espafiol e indicar que ha
tenido en cuenta la naturaleza del pro-
ceso (delitos de abusos sexuales, de pros-
titucién y de exhibicién de pornografia,
con testigos de cargo menores y la obli-
gacion para el juez interno de dirigir ade-
cuadamente el procedimiento) y que se
trataba de un tribunal urbano dotado de
un gran nimero de magistrados y no de
un tribunal rural privado de los efectivos
necesarios.

6. Las apariencias son ciertamente
importantes, pero no lo son todo. Tal
como dijo la juez Berro-Lefevre en la ex-
posicion de su opinién disidente adjunta
a la sentencia Mancel y Branquart c.
Francia, asunto en el cual también estaba
en cuestién la imparcialidad objetiva de
los jueces, hay que tener cuidado que la
teoria de las apariencias no se convierta,
segln la férmula bien conocida del pro-
fesor Paul Martens, en la tiranfa de las
apariencias.



