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CUESTIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD

AUTO 


En Madrid a 29 de junio de 2005.

Mediante ésta resolución se plantea cuestión de inconstitucionalidad del art. 57.2º del Código Penal ante el Tribunal Constitucional, con base en los siguientes

I.- ANTECEDENTES


1.- El pasado día 18 de mayo se celebró juicio oral contra D. Óscar Moñiz Barraso por dos delitos de delitos de violencia doméstica ocasional (art. 153.1º y 2º CP), solicitando el Fiscal en sus conclusiones definitivas que se le impusieran las penas siguientes: a) por el delito de maltrato agravado, 56 días de trabajo en beneficio de la comunidad, dos años de privación del derecho a la tenencia y porte de armas y prohibición de acercamiento a la víctima por tiempo de seis meses y b) por el otro delito de maltrato, 31 días de trabajos en beneficio de la comunidad, un año de privación del derecho a la tenencia y porte de armas y prohibición de acercamiento a la víctima por tiempo de seis meses.
La acusación particular, que se había adherido a la calificación del Fiscal, y la defensa (el acusado había reconocido los hechos relatados en el acta del Fiscal) aceptaron esa calificación jurídica y las penas principales solicitadas, pero se opusieron a la aplicación de la pena de prohibición de acercamiento. 


2.- Con suspensión del trámite para dictar sentencia por auto de fecha 23 de mayo pasado se dio audiencia a las partes en los términos del art. 35.2º LOTC sobre la conveniencia de promover esta cuestión.


3.- El Fiscal manifestó que no se oponía al planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad del art. 57.2º CP. Para ello argumentaba que “es precisamente el carácter preceptivo de su imposición, que impide toda posibilidad de deslinde entre casos en función de su distinta gravedad, de la peligrosidad  del sujeto o de cualquier otra circunstancia que pudiera concurrir en el supuesto concreto (y, entre ellas, a tenor del Juzgador, la propia voluntad de la víctima), el que resulta de dudosa constitucionalidad, conforme al Auto de consulta. Y, ello, en la medida en que incide no en los derechos de quien ha sido condenado, sino en los derechos de la víctima y de los hijos”.

“Es una realidad evidenciada por la práctica diaria que la supresión del arbitrio judicial en la imposición de las penas privativas de derechos respecto de las infracciones delictivas en el ámbito de la violencia doméstica, puede acarrear situaciones especialmente gravosas cuando se sancionan conductas leves elevadas a la categoría de delito por la cualidad del sujeto pasivo, eliminando para los supuestos puntuales, ocasionales y de escasa gravedad, cualquier posibilidad de reconciliación o reparación extrajudicial”.

“La propia Fiscalía General del Estado se ha mostrado sensible ante tales situaciones, facultando a los Fiscales para que, en determinados supuestos (imposición de la pena de prohibición de aproximación con independencia de la voluntad de la víctima, constatada existencia de supuestos de reconciliación sobrevenida y deseo de reanudar la convivencia o, incluso, supuestos de voluntad de continuar una convivencia en ningún momento interrumpida), y, debidamente ponderadas las circunstancias concurrentes, puedan informar favorablemente o promover de oficio peticiones de indulto parcial en relación a la pena de prohibición de aproximación, solicitando simultáneamente la suspensión de la ejecución de la misma conforme al art. 4.4 CP con el fin de evitar la, a todas luces, anómala situación que podría derivarse de una separación forzosa imperativa y contraria a la volunta de los aparentes beneficiarios de la medida de protección”.


“No parece razonable, en definitiva, que una sanción penal impuesta a una determinada persona pueda conllevar consecuencias gravosas para los destinatarios de la protección que dicha sanción persigue”.


Y concluye: “es por ello que, planteada por el Juzgador la duda de constitucionalidad del art. 57.2 CP en relación a los preceptos de la Constitución que menciona en la medida que plasman derechos, no del condenado, sino de la víctima o de los hijos, y a fin de evitar eventuales situaciones atentatorias de preceptos constitucionales derivadas de la aplicación de un precepto legal, no resulta procedente oponerse a su planteamiento”. 


4.- La defensa no se pronunció en ese trámite.

II.- FUNDAMENTOS JURÍDICOS


1.- Contenido de la decisión de elevar la cuestión de inconstitucionalidad.


El estudio de las alegaciones de las partes viene a sustentar la duda de inconstitucionalidad que se les consultó en relación a la pena de alejamiento, en los términos que establece el art. 57.2º del CP.


El art.35.2 LOTC pide al órgano judicial que plantee una cuestión de inconstitucionalidad la observancia de estos requisitos:

i) identificación de la ley que cuestiona y del precepto constitucional que supone infringido, y

ii) juicio sobre la relevancia de la norma cuestionada para la decisión del caso.

Seguiremos ese esquema.

2.- Norma cuestionada.

2.1.- El art. 57.2 del Código Penal.

El precepto fue introducido por la Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre, que modificó la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal. Establece las pautas de aplicación de la pena de prohibición de aproximación a la víctima, sus familiares u otras personas, pena accesoria a determinados delitos (prevista como pena grave en el art. 33.2.h, como pena menos grave en el art. 33.3.h y como leve en el art. 33.4.d) como excepción a la regla del art. 57.1º en atención a la vinculación entre el condenado y la víctima. Dice: 

“En los supuestos de los delitos mencionados en el primer párrafo del apartado 1 de este artículo (homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconómico) cometidos contra quien sea o haya sido el cónyuge, o sobre persona que esté o haya estado ligada al condenado por una análoga relación de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopción o afinidad, propios o del cónyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cónyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relación por la que se encuentre integrada en el núcleo de su convivencia familiar, así como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a su custodia o guarda en centros públicos o privados se acordará, en todo caso, la aplicación de la pena prevista en el apartado 2 del artículo 48 por un tiempo que no excederá de diez años si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave”.

La prohibición, según el nuevo art. 48 CP, impide al penado acercarse a la víctima, o a las personas que determine el juez en la sentencia, en cualquier lugar donde se encuentren, a su domicilio, a su lugar de trabajo y a cualquier otro lugar que fuere frecuentado por ella, quedando en suspenso, respecto de los hijos comunes del condenado y la víctima, el régimen de visitas, comunicación y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de la pena.

La reforma venía a añadir un segundo párrafo al precepto para hacer obligatoria la aplicación de la pena accesoria de prohibición de aproximación a la víctima y de suspensión del derecho de visitas con los hijos comunes menores, sin atender a los presupuestos de gravedad y peligrosidad establecidos como criterio general en el apartado primero, precisamente en atención a ciertas relaciones personales y familiares de la víctima con el agresor. 

2.2- Evolución del precepto.

El precepto había sido objeto de atención por parte del legislador a propósito de la regulación de los delitos de violencia doméstica o familiar. Era la tercera modificación que le afectaba desde la promulgación del Código de 1995.

Conviene hacer un repaso de las distintas versiones del artículo 57 del Código, en estos nueve años, para entender la naturaleza de esa pena privativa de derechos.

La redacción original en la LO 10/1995 decía: “Los Jueces o Tribunales, en los delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioeconómico, atendiendo a la gravedad de los hechos y al peligro que el delincuente represente, podrán acordar en sus sentencias la prohibición de que el reo vuelva al lugar en que haya cometido el delito, o acuda a aquél en que resida la víctima o su familia, si fueren distintos, dentro del período de tiempo que el Juez o Tribunal señalen, según las circunstancias del caso, sin que pueda exceder de cinco años”. 

La Ley Orgánica 11/1999, de 30 de abril, una reforma relativa a los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, incorporó al texto la prohibición de aproximación a la víctima y de comunicarse con ella o con su familia. Se añadían nuevos perfiles que señalaban, no solo, el espacio como punto de referencia de la restricción a la libertad del condenado sino, también, la persona de la víctima, así como la comunicación con ella.

Inmediatamente después, la LO 14/1999, de 9 de junio, de protección a las víctimas de malos tratos, dio una redacción diferente al art. 57: “Los Jueces o Tribunales, en los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconómico, atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente, podrán acordar en sus sentencias, dentro del período de tiempo que los mismos señalen que, en ningún caso, excederá de cinco años, la imposición de una o varias de las siguientes prohibiciones: 

a) La de aproximación a la víctima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

b) La de que se comunique con la víctima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

c) La de volver al lugar en que se haya cometido el delito o de acudir a aquél en que resida la víctima o su familia, si fueren distintos. 

También podrán imponerse las prohibiciones establecidas en el presente artículo, por un período de tiempo que no excederá de seis meses, por la comisión de una infracción calificada como falta contra las personas de los artículos 617 y 620 de este Código”.

Esa pena, según el art. 48, impedía al condenado: a) volver al lugar en que hubiere cometido el delito, o a aquél en que residiera la víctima o su familia, si fueren distintos; b) acercarse a la víctima, o a aquellos de sus familiares u otras personas determinadas en la sentencia, en cualquier lugar donde se encuentren, así como acercarse al domicilio de dichas personas, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellas; y c) establecer con la víctima, por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual.


La pena original se transformaba así en tres prohibiciones distintas que podrían aplicarse separada o conjuntamente, según los casos, y se permitía la aplicación a las faltas.

2.3- Naturaleza de la pena.

La prohibición es una pena privativa de derechos que afecta a la libertad de elegir la residencia y a circular por el territorio nacional (art. 19.1º CE). El código prevé una medida de seguridad (art. 105.1) y una obligación añadida a la suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad (art. 83.1) con el mismo contenido.

Sin embargo, su carácter cautelar asegurativo había propiciado la discusión sobre su naturaleza. En el Código Penal de 1973 aparecía en el art. 67 con la misma redacción originaria del actual 57, pero sin límite de tiempo. La doctrina mayoritaria la calificó de modalidad de la pena de destierro, cuyo contenido estaba definido en el art. 88. La jurisprudencia vio en aquella previsión una medida especial de interdicción domiciliaria con fin cautelar y le confirió un carácter mixto, ya que no estaba prevista en el catálogo de penas (art. 27). Su antecedente, en el Código Penal de 1928, fue una medida de seguridad de similar redacción. 

Tal es así que alguna jurisprudencia reciente seguía hablando de una verdadera medida de seguridad complementaria de la pena o de una pena que suponía una medida de seguridad (STS 369/2004 y 110/2000, siempre de la Sala Segunda).

La finalidad de la pena parece acomodarse a criterios de prevención especial, asegurativa y cautelar, porque persigue inocuizar al delincuente, neutralizando el riesgo de represalia, venganza o repetición del hecho, para proteger a la víctima y a su familia, evitando encuentros peligrosos (STS 1.021/1996 y 254/1999). Por ello, incorporaba contenidos victimológicos, ya que atendía a las necesidades e intereses del ofendido por el delito.

Es una pena accesoria y no está prevista como pena principal en los libros II y III del Código. Su accesoriedad es diferente ya que no se vincula a una pena principal, sino a determinados delitos, ni tiene el mismo límite temporal que la principal. Por ello ha recibido la denominación de pena accesoria impropia (STS 445/1999). 

Por fin, hasta la reforma por LO 15/2003, fue una sanción de aplicación discrecional, la única pena accesoria potestativa (art. 55 y 56 CP). Su aplicación dependía de un juicio de pronóstico sobre reiteración delictiva que habría de verificarse a partir de la gravedad del hecho y la peligrosidad del autor, construida ésta a partir del delito cometido, es decir como peligrosidad objetiva “inherente a la situación material que representa, después de la comisión de determinados delitos, la proximidad personal futura entre el delincuente y la víctima o su familia” (STS 1.429/2000). Algo coherente con su naturaleza, que asemejaba esa pena a una medida de seguridad, consecuencia jurídico penal que se guía por el principio de flexibilidad en su imposición, ejecución y finalización, según establece el art. 97 del código.
La evolución legislativa de la pena obedece a un patrón. Una pena preventivo especial, de carácter asegurativo o cautelar, facultativa, que atiende a las necesidades de la víctima de manera exclusiva, se transforma, cuando ésta y el agresor tienen una estrecha vinculación, en los fenómenos de violencia familiar, en una pena preventivo general de aplicación obligatoria que se desentiende de la víctima, de las características del hecho, de la gravedad del injusto y de la culpabilidad del autor. Una pena así parecería el paradigma de la prevención general negativa, porque expresaría como fin único la amenaza penal, advertir a la comunidad, a los posibles agresores para que se abstengan de realizar actos de violencia, pero produce consecuencias indeseables sobre la libertad de la víctima.

La pena de alejamiento configurada en esos términos no permite distinguir la gravedad de los conflictos ni el grado de peligrosidad de los sujetos, ya que se aplica en cualquier circunstancia. Tampoco permite discriminar los supuestos en los que la víctima quiere cesar en su convivencia, ya fuere matrimonial o unión libre, de los que desea continuar en ella, afectando así a la capacidad de libre determinación de las personas. Incluso, en los casos en que la víctima quiera la ruptura de la convivencia afectiva, impide discernir supuestos en que, por razones de presencia de hijos menores o intereses económicos, como una actividad empresarial o laboral conjunta, el contacto entre ambos resultare preciso.

Todo ello ha de contextualizarse, necesariamente, en las dos últimas reformas penales sobre el fenómeno de la violencia doméstica y contra las mujeres, ya que esa pena va asociada a los nuevos delitos configurados. La LO 11/2003, de 29 septiembre, ha transformado por agravación las faltas del art 617 y 620.1º CP (lesiones que no requieren tratamiento médico, maltrato de obra sin lesión y amenazas leves con armas u otros instrumentos peligrosos; la constitucionalidad de la tipificación y la proporcionalidad de las penas ha sido considerada por el Tribunal Constitucional en el Auto 233/2004, de 7 de junio, que no admitió a trámite una cuestión planteada por un Juez) y la LO 1/2004, de 28 diciembre, ya en vigor, que ha convertido el delito de lesiones básicas del art. 147.1º en el tipo agravado del 148 (dos a cinco años de prisión) y las faltas del art. 620.2º de amenazas y coacciones leves en delito (castigadas con penas de prisión de entre seis meses y un año), cuando se producen en ese ámbito familiar o contra la esposa o pareja.

En consecuencia, la pena se aplica por igual, sin diferencia de trato, a la violencia habitual (art. 173.2º CP) y a la ocasional.

2.4.- Consecuencias para la víctima. 

2.4.1.- Carácter aflictivo.

La pena de prohibición de acercamiento afecta a la víctima, en la medida que supone una injerencia en sus relaciones personales, en las íntimas y familiares. La aplicación obligatoria de la pena se establece, sin excepciones: en todo caso, para los supuestos en los que el sujeto activo y el sujeto pasivo del delito sean o hayan sido cónyuges, convivientes, novios, ascendientes, descendientes, hermanos, propios o del otro. El alejamiento se impone a ambos. 

La injerencia en la libertad, como contenido de la pena, carece de efectos sobre la víctima cuando se actúa con su consentimiento, por lo tanto se quiere tutelar al ofendido para que se aparte de su agresor, rompa la convivencia y reconstruya su proyecto de vida, o cuando se justifica en la necesidad de protegerla frente al riego de nuevos ataques.

Cuando la pena se aplica con una finalidad preventivo general, desatendiendo las necesidades, requerimientos y voluntad de la víctima, se trata de una obligación, de una carga que se impone, también, al ofendido por el delito. Porque significa, la separación forzosa de los cónyuges o de la pareja en las uniones de hecho. La pena interfiere de manera intensa en la vida matrimonial y en la vida familiar, hasta provocar la suspensión provisional de la convivencia, sin hacer balance ni respetar las relaciones de dependencia afectivas, los lazos personales, la intensidad de los vínculos ni la voluntad de la víctima.

Las penas consisten en la privación de derechos y de bienes jurídicos. Esencialmente, en nuestro sistema, la pena expropia al condenado libertad física y patrimonio (art. 32 y 33 del Código). Para la víctima las consecuencias de la aplicación de la pena de prohibición de aproximación y comunicación a su esposo o conviviente significan, también, cuando se imponen contra su voluntad y sin atender a necesidades de tutela de su vida, integridad u otros bienes personales, un sacrificio de su libertad, de su capacidad de autodeterminación, porque le expropia su derecho a convivir en pareja con quien quiera, ya sea o no bajo la institución del matrimonio, al imponerle la separación. 

En la evolución histórica de nuestros sistemas penales se expropió a la víctima el conflicto en su origen, al convertir la ofensa privada en pública y no otorgar ninguna validez al perdón. Con la pena de alejamiento de obligada aplicación se llegan a imponer a la víctima obligaciones de conducta y se limita su libertad de hacer.

Sería discutible la calificación que merece esa privación de derechos que sufre la víctima. Ha de advertirse que el mal, la sanción, se impone en un procedimiento penal por delito. El art. 34 del Código estipula que no se considerarán penas las correcciones que en ejercicio de potestades disciplinarias o gubernativas impongan las autoridades a los administrados y subordinados, así como las que establezcan las leyes civiles o administrativas. 
Aunque la naturaleza sancionadora de una decisión viene condicionada por su “función represiva, retributiva o de castigo” (STC 276/2000 y 132/2001) o por la supresión o restricción de derechos del destinatario de la resolución “como consecuencia de un ilícito” (STC 48/2003 y 72/2005), parece difícil hallar otra significación jurídica a esa privación de libertad que afecta al ofendido por el delito que la de pena, acordada, como se ha dicho, en un proceso ante el orden jurisdiccional penal. Ya que se declara inhábil al condenado pero también a la víctima, para proseguir su convivencia en común.
Por otro lado, la pena así configurada anula radicalmente la virtualidad del perdón, casi desterrado del ámbito de derecho penal, en las relaciones personales, de la reconciliación entre el autor y la víctima, de la composición del conflicto entre los afectados, en supuestos leves que son corrientes en la vida familiar y de pareja. Al imponer la separación de los cónyuges o convivientes, de los hermanos, de padres e hijos, según los casos, 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. 

En supuestos, frecuentes en la justicia penal, de conflictos paternofiliales en los que el acusado está afectado por anomalías psíquicas o dependencia al alcohol o a drogas de abuso, la pena de alejamiento obligatoria se convierte en un obstáculo para el progreso de tratamientos terapéuticos, que necesitan del apoyo de la familia para su evolución y éxito.
Se podría pensar que toda pena privativa de libertad, la prisión como consecuencia jurídica principal en nuestro sistema, afecta a la vida familiar del condenado, a su cónyuge o conviviente, a sus ascendientes y descendientes. Pero lo hacen de una manera indirecta. Sin embargo, la pena de prohibición de acercamiento obligatoria se ha establecido en contemplación de la posición de la víctima, es decir, respecto a la víctima vinculada al agresor en matrimonio o unión de hecho, por relaciones paternofiliales o similares. Y supone una carga directa sobre el ofendido, al obligarle a la separación y ruptura de la convivencia. Por ello, el legislador debió prever los derechos de la otra parte de la relación de pareja al configurar la pena, para respetar su ámbito de libre determinación de la voluntad y su dignidad.

¿Acaso se puede sostener, a nivel argumental, que el espacio de libertad de obrar del ofendido no se ve afectado por la pena de alejamiento? Para ello habría de admitirse que, una vez expulsado del domicilio común el condenado, la víctima podría acercarse a él y restablecer la convivencia, en ejercicio de su libertad. Esa situación parece inconcebible, pero se ha hecho frecuente en los alejamientos inconsentidos. Tales ilegalidades se registran en los procedimientos penales a instancia de los interesados, quienes ponen en conocimiento de los jueces la convivencia, que han seguido manteniendo o reanudado, y que viola la pena. No hay margen en la ley para que el juez adopte decisiones más allá de la represión de esa especie de desobediencia que produce una configuración legal desacertada. 
En la hipótesis planteada, ¿cuál habría de ser la conducta exigible al penado? La certeza del cumplimiento de la pena quedaría, así, en manos del particular, lo que crea inseguridad jurídica y se convierte en fuente de posibles abusos. Ha de tenerse en cuenta, durante la ejecución de la sentencia, que la convivencia de la pareja es directamente compatible con la suspensión de la pena privativa de libertad o el cumplimiento de la de trabajos en beneficio de la comunidad y que la prohibición de acercamiento se ha de establecer por un tiempo superior, entre uno y diez años, al de la duración la pena de prisión, según dispone el art. 57.1 CP, párrafo segundo.
En el fondo de la cuestión late la pregunta de si los poderes públicos pueden separar a cónyuges y convivientes, a hermanos adultos, a padres e hijos mayores, que es el fin que persigue la pena del art. 57.2º CP, contra su voluntad, sin buscar justificación o cobertura a tan intensa injerencia en la libertad de obrar de las personas en la necesidad de protegerlas frente a un riesgo de reiteración delictiva o de nueva agresión no advertido por ellas mismas.

En todo caso, aquí la duda de constitucionalidad se plantea desde la perspectiva de la víctima, de sus derechos y de los sacrificios que se le puede irrogar en el proceso penal seguido contra el maltratador.

2.4.2.- Consecuencias de actuar contra la voluntad de la víctima.
La obligatoriedad de la pena de alejamiento es cuestionable desde la misma perspectiva de la protección de la mujer que la inspira. 
Porque cuando los poderes públicos desatienden el deseo de la víctima de continuar conviviendo o relacionándose con el condenado provocan un efecto contrario al objetivo del empoderamiento, a la necesidad de que la mujer reasuma su proyecto de vida, se libere de la sumisión que ha padecido, estrategias básicas para que recupere su autonomía y la capacidad de decisión. De esa manera, 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 prioritarios de todas las terapias relacionadas con la violencia doméstica. Imponerle una prohibición o una medida de protección que ella no desea es persistir en el mito de que es incapaz de decidir por sí misma.

Al no distinguir los supuestos de riesgo de otros en los que no se puede levantar un pronóstico de peligrosidad, se impone a la mujer una solución única y se le confisca la posibilidad de optar. Además, identifica su comportamiento como un fenómeno patológico al presentar su decisión individual de mantener la convivencia con su pareja como algo extraño y morboso. Y criminaliza a la víctima porque las medidas obligatorias acaban aplicándose, también, a la mujer, según demuestran las investigaciones criminológicas norteamericanas. Paradójicamente, una medida destinada a ampararla puede propiciar su castigo en los casos de quebrantamiento (inducción, cooperación necesaria). Son las consecuencias de proteger contra su voluntad a las personas prohibiéndoles conductas que no hacen daño a tercero.
Además, una pena de esas características está abocada al fracaso, resultará ineficaz. Convertir en problema judicial y social la criminalización de los alejamientos no consentidos por la víctima supondría un derroche de los escasos medios existentes. Medios que deberían estar destinados al cumplimiento efectivo, a la vigilancia y control, de las prohibiciones de acercamiento solicitadas, que se justifican en situaciones de riesgo.
2.4.3.- Importancia de la opinión de la víctima.

La posibilidad de que la mujer que desea continuar la convivencia con el condenado pueda ser víctima, nuevamente, de malos tratos no puede excluirse de manera cierta. 
Pero es contrario a toda la evidencia empírica no atender a la opinión de la mujer al respecto, ya que resulta el mejor indicador de futuras violencias, el primer predictor del riesgo. 
Según las investigaciones criminológicas realizadas en el ámbito de la justicia penal en EEUU, si la mujer se opone a la obligatoriedad de una medida de protección, allí es la detención del denunciado, bajo el argumento de que su pareja no la volverá a pegar, ese es el factor predictivo más fiable de la escasa peligrosidad del agresor (pauta que ha sido puesta de manifiesto en diversos estudios, entre ellos el elaborado bajo la dirección de E. W. Gondolf en cuatro Estados norteamericanos a un total de 840 agresores, publicado en Batterer Intervention Systems, 2002, Sage, Londres).
3.- Pronóstico de riesgo en el caso enjuiciado.

En este caso las circunstancias conocidas para sostener un juicio sobre la probabilidad de que el acusado volviera a atentar contra la víctima son:

i) la Sra. Suero manifestó ante el Juez de Instrucción que no creía necesaria una orden de protección, lo que motivó que no se adoptara (folio 32),

ii) en el juicio ha reiterado que ha estado viviendo con su compañero sentimental después de la denuncia, que le ha perdonado y que no quiere separarse de él, luego no considera que exista peligro de nuevos actos de violencia,

iii) los hechos juzgados son de menor gravedad, incluso antes de la reforma LO 11/2003, eran considerados como leves,

iv) al tiempo de la denuncia se le incautaron al acusado las armas de caza que poseía, entre las penas propuestas se encuentra la prohibición de la tenencia y porte de armas durante tres años,

v) el Sr. Moñiz reconoció los hechos de la denuncia en su primera declaración y lo ha reiterado en el acto del juicio, pidió perdón a su compañera y a los padres de ella (ver declaración de la Sra. Suero al folio 32), lo que sugiere una actitud de arrepentimiento, dato positivo ya que las investigaciones ponen de manifiesto la reticencia de los maltratadores a admitir sus actos violentos,

vi) ambos, acusado y víctima, viven en el domicilio de los padres de la Sra. Suero, lo que indica que ella no se encuentra sola en el espacio doméstico y que puede ser protegida por su entorno inmediato.

Esos datos permitirían aceptar como razonable la opinión de la víctima en el sentido de que no existe peligro de reiteración, sin desconocer la dificultad de elaborar pronósticos sobre la conducta futura de las personas y su capacidad para controlar y gobernar sus instintos violentos.

4.-Vinculación de la norma cuestionada con el caso.

El procedimiento abreviado se seguía por dos delitos de violencia familiar ocasional del art. 153 CP, que se encuentra en el ámbito de los que contempla el art. 57 como aquellos a los que es accesoria la pena de prohibición de acercamiento a la víctima. La persona ofendida por el delito es pareja de hecho del acusado, tienen un vínculo afectivo análogo al conyugal y viven juntos, lo que haría aplicable, sin excepción, el art. 57.2º que aquí se viene a cuestionar.

5.- Normas constitucionales infringidas.

Vamos a proponer un esquema de análisis de la posible inconstitucionalidad del precepto distinguiendo, entre las diversas técnicas de control de la constitucionalidad de las leyes, los límites que tienen carácter formal respecto a la actividad del legislador, porque requieren el respeto a determinados requerimientos (interdicción de la arbitrariedad, respeto al principio de personalidad de las penas y al principio de legalidad,) y los que tienen carácter material respecto a la libertad afectada.

5.1.- Interdicción de la arbitrariedad.

El legislador, al igual que el resto de los poderes públicos, sin excepción, está sujeto a la Constitución, como enuncia con rotundidad su art. 9.1. Cuyo apartado tercero proclama la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, incluida la arbitrariedad en la actividad legislativa.

La jurisprudencia constitucional ha dicho que una ley es arbitraria cuando “careciera de toda explicación racional”, cuando es producto no del “arbitrio legítimo” sino del “capricho, inconsecuencia o incoherencia creadores de desigualdad o distorsión en los efectos legales” (ver como ejemplo STC 116/1999 para la primera declaración, las SSTC 99/1987, 239/1992 y 233/1999 para la segunda).
El legislador debe atender al mandato constitucional que le proscribe la arbitrariedad. Para ello ha de justificar sus decisiones, es decir ofrecer las razones que sustentan la decisión en que consiste una determinada elección en la configuración de la norma. En el ejercicio de su discrecionalidad ha de exteriorizar sus argumentos, por lo menos hacer recognoscible un fundamento objetivo.
La exposición de motivos de la LO 15/2003 contiene la siguiente explicación de la modificación de la pena que nos ocupa: “Se amplía la duración máxima de las penas de alejamiento y de no aproximación a la víctima, incluyéndose la previsión de su cumplimiento simultáneo con la de prisión e incluso concluida la pena, para evitar el acercamiento durante los permisos de salida u otros beneficios penitenciarios o después de su cumplimiento. Se establecen por separado las tres modalidades existentes en la actualidad, con el fin de que se pueda imponer la que corresponda a la verdadera naturaleza del delito: la prohibición de residir y acudir a determinados lugares, la prohibición de aproximación a la víctima u otras personas y la prohibición de comunicación con la víctima u otras personas. Y, por último, se mejora técnicamente para que sirva con más eficacia a la prevención y represión de los delitos y, en especial, a la lucha contra la violencia doméstica, estableciéndose la posible suspensión del régimen de visitas, comunicación y estancia de los hijos, así como la prohibición de comunicaciones por medios informáticos o telemáticos. Esta misma reforma se hace en la regulación de la medida de seguridad equivalente”.

No hay una referencia a la modificación del carácter potestativo de la pena en obligatorio para los supuestos en que la víctima tuviera una cierta relación familiar con el condenado. Incluso, lo que se denomina mejora técnica es una justificación contradictoria con la redacción del precepto, la posible suspensión es aquí obligatoria según se desprende del juego de los art. 57.2 y 48.2 CP.

No hallando razón alguna en la exposición de motivos de la ley a la importante modificación normativa que supone la nueva regulación de la pena, en relación a su configuración anterior, habremos de suponer cuál o cuáles justificarían el precepto. Como se ha dicho, si se desatiende a la gravedad del hecho y a la peligrosidad del delincuente (pautas que guían la aplicación de la pena cuando la víctima no tiene esa vinculación familiar con el condenado) la pena solo puede justificarse por razones de prevención general, como medio de amenaza penal a los efectos de disuadir a otros de cometer actos contra su cónyuge o pareja, su hijo, su padre, su hermano… 

Pero todos los fines y funciones de la pena, los de prevención general, positiva y negativa, los de prevención especial y los de retribución por el hecho se alcanzan con las penas principales previstas para el delito: penas de prisión de hasta un año de duración o de trabajos en beneficio de la comunidad hasta ochenta días y privación del derecho a la tenencia y porte de armas hasta tres años.  
La prohibición de acercamiento solo tiene sentido si se vincula a fines preventivo-especiales y asegurativo-cautelares de protección de la víctima y neutralización del riesgo de reiteración delictiva o de nueva agresión. Y ello requiere un juicio de pronóstico que lo sustente, como pide el apartado primero del art. 57 CP. La aplicación automática de la pena al margen del peligro y de la necesidad de proteger a la víctima –el art. 57.1º permite su aplicación contra la voluntad de ésta cuando el Tribunal considere que yerra al evaluar el riesgo- carece de explicación racional.
Como la pena tiene una consecuencia directa para la víctima, la ruptura de la convivencia, ya matrimonial, de pareja o familiar, contra su voluntad, si el legislador hubiera atendido a los fines estrictos de la pena no podría haber provocado esa injerencia innecesaria, arbitraria, en su libertad. Innecesaria porque el apartado primero del art. 57 permite a los Tribunales aplicar la pena de alejamiento siempre que considere su conveniencia para proteger a la víctima, incluso, por excepción, contra su propia opinión. 
Desde esa perspectiva la reforma legislativa es caprichosa e inconsecuente, porque no podía perseguir restringir la libertad de la víctima sin definir fines de protección que lo justificaran. Como se ha dicho antes, la configuración de una pena de alejamiento obligatoria no consentida por el ofendido sólo produce efectos inconvenientes, que no han podido ser previstos ni deseados por el legislador (incumplimientos de las prohibiciones de alejamiento no consentidas por la víctima, ineficacia de las penas, despilfarro de medios necesarios para la protección de los ofendidos).
5.2.- Principio de personalidad de las penas.

La jurisprudencia constitucional ha declarado que entre los principios informadores del orden penal se encuentra el principio de personalidad de la pena, protegido por el art. 25.1 de la Constitución (STC 219/1988, 254/1988 y 146/1994).

Ese principio es expresión del principio de culpabilidad, o de responsabilidad, como límite al poder punitivo del Estado. Establece el carácter personal de la responsabilidad penal en relación a hechos propios, que también resulta aplicable al derecho administrativo sancionador. Su garantía consiste en impedir el castigo de una persona por un hecho ajeno.

Si aceptamos que la pena de prohibición de aproximación y comunicación con la víctima esposa o pareja de hecho le impone un mal también a ésta, a la persona ofendida por el delito, cuando no quiere cesar la convivencia, que la pena supone un sacrificio de su libertad ya que le priva de la facultad de decidir sobre ello, ese precepto vulneraría éste principio límite a la libertad del legislador.

La STC 146/1994, citada, consideró que el inciso final del art. 31.4 de la Ley 44/1978 infringía el principio de personalidad de las penas o sanciones, ya que establecía la obligación solidaria de los miembros de la unidad familiar frente a la Hacienda y permitía a la Administración dirigirse para el cobro de la deuda tributaria, incluidas las sanciones, no sólo frente al miembro de la unidad familiar responsable de la infracción sino sobre otros que no hubieran participado en su comisión. 

La sanción afectaba al patrimonio de otros integrantes de la unidad familiar, en su ejecución. Aquí, la pena anula la libertad de la víctima de decidir con quién compartir su proyecto de vida durante el tiempo de la condena. Libertad que el art. 1.1 de la Constitución consagra como uno de los valores superiores del ordenamiento jurídico, reconocimiento de “la autonomía del individuo para elegir entre las diversas opciones vitales que se le presenten, de acuerdo con sus propios intereses y preferencias” (STC 132/1989).

5.3.- Principio de legalidad penal.

Consecuencia de lo dicho, si el legislador ha previsto una pena para ciertos delitos y en atención a la relación del sujeto activo con el sujeto pasivo impone una conducta a la víctima, restringe su libertad, con caracteres de castigo, esa norma vulneraría el principio de legalidad penal. 
Desde la perspectiva del ofendido, la ruptura de la convivencia matrimonial o familiar decretada por el Estado sin su consentimiento solo puede entenderse como un mal, una privación de derechos, que en el orden jurisdiccional penal ha de conceptuarse en la categoría de pena.

La vulneración del principio se produce cuando el precepto establece una sanción que no está anudada a una previa infracción (garantía penal, art. 25.1 CE) y la aplica sin un juicio previo (garantía jurisdiccional, 24.2 CE).

5.4.- Libre desarrollo de la personalidad.

El art. 10.1 de la Constitución reconoce que el libre desarrollo de la personalidad, junto a la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes, constituyen el fundamento del orden político. Ese precepto formula “el sistema axiológico que da sentido a la Constitución” y funciona “como norma de eficacia interpretativa que prescribe un límite general a la acción de los poderes públicos y al mismo tiempo proporciona una orientación determinada para la creación del ordenamiento” (STC 39/1986 y 337/1994).

Esos principios, según la jurisprudencia constitucional, son “inadecuados para fundar un derecho que no halle un reconocimiento en otro precepto constitucional más concreto”.

La sanción o carga que supone esa pena para la libertad de decisión de la víctima sobre su proyecto vital, que implica la separación obligatoria al margen del riesgo efectivo de reiteración delictiva, contravendría el mandato de protección a la familia, respecto a las uniones de hecho y las relaciones paternofiliales, del art. 39.1º CE. “La Constitución garantiza el instituto de la familia y, por ende, la existencia de un reducto indisponible o núcleo esencial del mismo…a cuya preservación en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar, la Constitución obliga”, según expresa la STC 222/1992.

El derecho a convivir en matrimonio del art. 32 CE no sería aplicable al caso ya que el acusado y la víctima forman una unión libre, de análoga significación a la matrimonial. Pero ese derecho ha de funcionar como referente en este caso, no en balde el precepto constitucional, en su vertiente negativa, reconoce el derecho a fundar una pareja sin necesidad de contraer matrimonio. Resultaría intolerable desde el principio de igualdad (art. 14 CE) que se admitieran distintos niveles de garantía a favor de la unión en matrimonio, pues el derecho a mantenerse en convivencia de pareja, al margen de su condición matrimonial, consiste en la reserva de un espacio de libertad inmune a la acción de los poderes públicos, cuando no existieren razones excepcionales que justificaran una injerencia para proteger a la víctima frente a la otra parte. 

Al menos como referente, de aplicación análoga a las uniones de hecho, ha de recordarse el derecho a convivir con el cónyuge, que como todos los relativos al estatuto jurídico del matrimonio del art. 32.1 CE, se basan en el consentimiento. Elemento esencial del pacto marital es la libre voluntad de sus componentes, tanto para su constitución como para su mantenimiento y conclusión. En el momento inaugural y durante toda su vigencia es necesario el consentimiento mutuo, concordante, ya que afecta a la unión de dos personas (art. 45 Código Civil). Para la separación basta la voluntad de uno de los cónyuges (art. 81 CC). Porque rige plenamente la libertad de autodeterminación, sin injerencias públicas, para esas decisiones, se reconoce efecto a la reconciliación, que deja sin efecto el proceso de separación y lo acordado en él (art. 84 CC). 
Aunque pueda aceptarse que si el acusado y la víctima fueran cónyuges sería más fácil articular los mecanismos de tutela de la libertad de ésta frente a la actividad del legislador en la regulación de su derecho a continuar en la convivencia matrimonial, mediante la técnica del contenido esencial y del juicio de proporcionalidad, no debería llegarse a una conclusión que propiciara distintos grados de protección. 
La pena de alejamiento, la separación de los convivientes, no puede acordarse por el Estado sin el consentimiento de uno de los contrayentes porque vulneraría el libre desarrollo de la personalidad en relación a la institución familiar. A salvo, quedaría la excepción que prevé el art. 57.1º CP: protección a la víctima sin su voluntad en caso de riesgo de reiteración delictiva.
La STC 184/1990, una de las muchas que analizaron las consecuencias constitucionales de la denegación de una pensión de viudedad al supérstite de una unión de hecho, prestación no contemplada por el legislador, declaraba que “el libre desarrollo de la personalidad no resulta impedido ni coartado porque la Ley no le reconozca una pensión de viudedad. El libre desarrollo de la personalidad podría resultar afectado, en su caso, si los poderes públicos trataran de impedir o de reprimir la convivencia more uxorio o de imponer el establecimiento del vínculo matrimonial, de manera que aquel tipo de convivencia no formalizada se viera expuesta a una gravosa y penosa suerte o a soportar sanciones legales de cualquier índole”.
5.5.- Libertad como valor superior.
No desconociendo los criterios de la jurisprudencia constitucional sobre el juego de los valores superiores del ordenamiento jurídico en el control de constitucionalidad de la potestad legislativa, lo que late en el fondo del conflicto que nos ocupa es la capacidad de autodeterminación de la persona ofendida por el delito, su libertad para decidir sobre la continuidad de su convivencia con el agresor. 
“Si bien el art. 1.1 CE tiene el mismo carácter normativo que cualquier otro precepto constitucional, difícilmente puede ser utilizado aisladamente como parámetro de constitucionalidad de una norma concreta, y más específicamente aún, como fuente directa de un derecho subjetivo, sino que hay que entender que en cuanto fundamento y definición del orden político entero diseñado por la Constitución, se proyecta o actúa a través de lo dispuesto en el Título I de la Norma fundamental en lo que se refiere a los derechos y libertades públicas. Por lo tanto, si el contenido de la norma cuestionada es objeto de regulación en algún otro precepto constitucional distinto del art. 1.1, deberá atenderse primeramente a ese otro precepto para determinar la existencia de una posible inconstitucionalidad, sin perjuicio de la relación que pueda establecerse con dicho art. 1.1 y del uso que se pueda hacer de éste como norma interpretativa” (STC 337/1994).
Dentro de esos límites, no hallándose la víctima unida en matrimonio con el acusado, circunstancia que limita, en técnica constitucional de derechos y garantías, la capacidad de vincular su libertad con el art. 32 CE, podría plantearse de manera directa que la pena desconoce el valor de la libertad y su proyección concreta a la capacidad de las personas para construir sus proyectos de pareja y de familia, ya que el art. 1.1 consagra la libertad como valor superior del ordenamiento jurídico que implica “el reconocimiento como principio general inspirador…de la autonomía del individuo para elegir entre las diversas opciones vitales que se le presenten, de acuerdo con sus propios intereses y preferencias” (STC 132/1989).
Para concluir, ha de reiterarse que la declaración de inconstitucionalidad del apartado segundo del art. 57 del código penal no tendría relevancia en orden a la tutela de los derechos de las víctimas, pues el apartado primero del precepto permite a los Tribunales imponer la pena de alejamiento, incluso contra la voluntad del ofendido, en atención a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente, es decir cuando las circunstancias del caso aconsejen su adopción.
Por lo expuesto,

ACUERDO:

1.- ELEVAR AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CUESTIÓN ACERCA DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 57.2º DEL CÓDIGO PENAL.

2.- Queda en suspenso el plazo para dictar sentencia en el presente procedimiento abreviado.


Se comunicará a las partes la presente resolución, con la advertencia de que no cabe recurso alguno.


Se remitirán como antecedentes el auto previo de audiencia a las partes, los escritos de éstas, así como testimonio de la causa, incluyendo los escritos de conclusiones de la acusación y la defensa y el acta del juicio oral.


RAMÓN SÁEZ VALCÁRCEL, Magistrado Juez de lo Penal n. 20 de Madrid.
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