Revista lus et Praxis, Aho 22, N° 2, 2016, pp. 91 - 124
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
La regulacién de la prohibicién de aproximarse a la victima en el Cédigo Penal espanol
Natalia Pérez Rivas

Trabajo recibido el 8 de agosto de 2015 y aprobado el 12 de enero de 2016

La regulacioén de la prohibicién de aproximarse
a la victima en el Cédigo Penal espafiol
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RESUMEN
En el presente trabajo se analizara la naturaleza legal, contenido, presupuestos de aplicacién,
duracion, ejecucién e incumplimiento de la pena accesoria de prohibicién de aproximarse a la
victima en el Derecho Penal espanol. Ello tiene por finalidad detectar posibles deficiencias en
su regulacion y realizar propuestas para su mejora.

ABSTRACT
In this paper we will analyze the legal nature, content, conditions for application, durability,
execution and breach of the ancillary penalty about the prohibition to approach to the victim in
the Spanish Criminal Law. The aim is to identify deficiencies in its regulation and make proposals
for improving it.
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La pena accesoria de prohibicion de aproximarse a la victima: regulacion legal

La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares
u otras personas que determine el juez o tribunal, regulada en el articulo 48.2
del Cédigo Penal (en adelante CP)', se incorporé a nuestro catdlogo sancio-
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' Conforme al art. 48.2 CP, “la prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares
u otras personas que determine el juez o tribunal, impide al penado acercarse a ellos, en cualquier
lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier
otro que sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de visi-
tas, comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total
cumplimiento de esta pena”.
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nador en virtud de la Ley Organica N° 11/1999, de 30 de abril, siendo la Ley
Organica N° 14/1999, de 9 de junio, la que, por su parte, procede a regularla
de forma independiente y la dota de contenido propio.

El legislador ha regulado esta pena como una pena de caracter acceso-
rio. Para un grupo de opiniones se trata, en concreto, de una pena accesoria
impropia? o atipica’, habida cuenta de su accesoriedad en relacién a ciertos
delitos —y no a determinadas sanciones—, de que su duracién no viene su-
pedita a la pena principal y, por Gltimo, de que su imposicién es facultativa
(salvo en los supuestos de delitos de violencia familiar y de género). Otros
autores la califican, en cambio, como pena principal adicional a las penas
previstas para los delitos comprendidos en el articulo 57.1 CP y que pre-
sentan la peculiaridad de que se regulan exclusivamente en la parte general
del texto punitivo®.

Su incorporacién al catdlogo de penas privativas de otros derechos tampoco
ha estado exenta de criticas, puesto que, al igual que las penas privativas de
libertad, conlleva una restriccion de la libertad deambulatoria (articulo 17,
Constitucion espanola)®. La diferencia entre ellas radicaria, a lo sumo, se insiste,
en el distinto grado de restriccion de la libertad que conllevan, en el lugar de
su cumplimiento y en los fines que las inspiran. Por ello algunos autores han
venido abogando por la creacion de una nueva categoria de penas, las penas
restrictivas de libertad, en la que se enmarcaria, ademas de la prohibicion
de aproximarse, la prohibicién de residir en determinados lugares o acudir a
ellos (articulo 48.1 CP)°.

Contenido de la prohibicion de aproximarse a la victima

La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares
u otras personas que determine el juez o tribunal, impide al penado acercar-
se a los sujetos referenciados, en cualquier lugar en que se encuentren, asi
como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que
sea frecuentado por ellos. Su contenido es, por tanto, doble, apuntando a un

2 Véase circular N° 2/2004 de la Fiscalia General del Estado (en adelante FGE), de 22 de diciembre
de 2004, sobre aplicacién de la reforma del Codigo Penal operada por la LO N° 15/2003, de 25 de
noviembre; CERES (2005), p. 325; VierA (2007), p. 555; Garcia (2007), p. 78.

3 Véase DE Lamo (1997), p. 214. Sobre los principios rectores de las penas accesorias y sus excepciones
véase VALEJE (2007), pp. 264-26, y VALEE (2009), pp. 191-193.

+ Confrontese Mir (2008), p. 711; MapELLI (2005), p. 217; VALLDECABRES (1996), p. 351.
5 Confréntese FArRALDO (2008), p. 49.
¢ Confréntese MapeLLI (2005), p. 216.
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aseguramiento de tipo personal en la primera modalidad, y a otro de caracter
locativo’, en la segunda®.

Entrando ya a precisar el significado de algunos de los términos que la
describen, debe hacerse notar que el legislador no requiere que el lugar de re-
sidencia de la victima o de su familia sea el “habitual”, comprendiendo también
los temporales u ocasionales’. A tal efecto, la victima debe informar al 6rgano
judicial de todos sus cambios de residencia.

Mayores problemas de delimitacion plantea la referencia que se contiene en
el precepto a “cualquier otro [lugar] frecuentado por ellos”. Su concrecién no
podra hacerse en la sentencia, salvo que se procediese a la continua actualiza-
cion de la lista de lugares a lo largo del periodo de ejecucién'®. Tampoco hay
que olvidar que, con la idea de evitar los posibles encuentros entre la victima
y el victimario, se restringe la libertad del condenado hasta un extremo que
va mucho mas alla de lo que seria necesario para asegurar la proteccién de
aquella''. A mayor abundamiento, resultara muy dificil, por no decir imposible,
controlar el cumplimiento de la prohibicién en todos sus términos. En atencion
a todo ello, la doctrina aboga por la supresiéon de esta segunda modalidad,

7 Este aseguramiento de tipo locativo tendra lugar con independencia de que los sujetos beneficiarios
de la prohibicién se encuentren o no en dichos lugares.

8 Se diferencia asi, en la terminologia de la FGE, entre zonas de exclusion fijas —prohibicién de
aproximarse al domicilio, lugar de trabajo y otros frecuentados por la persona protegida—y zonas de
exclusion méviles —distancia de aproximacion que el obligado no puede franquear cuando la victima
se halle fuera de las dreas de exclusion fijas—. Véase FGE (2011), pp. 782-783.

9 Véase Corposa y Garcia (2011), p. 493. En sentido contrario, VALLDECABRES (1996), p. 335.

19 Y es que, como acertadamente apunta Conpe-Pumpipo y Lopez (2005), p. 505, en esa clausula se
engloban no sélo los lugares frecuentados antes de haberse dictado la sentencia, sino también todos
aquellos que accedan a categoria durante su periodo de ejecucion.

" Esta prevision puede llevar a situaciones tan desproporcionadas como la examinada en el Auto
de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 3%) N° 28/2005, de 27 de enero de 2004, en que se
cuestiona si “el fallo de sentencia cuando dice ‘comunicacién con ella o aproximarse’ debe supo-
ner que el condenado no debe acceder ni permanecer en el bar que, parece ser, se encuentra en
las cercanias de otro establecimiento al que la apelada accede con cierta regularidad”. Al respecto
concluye que “el hecho de que el condenado acuda a su Centro de Trabajo (bar) diariamente no
puede entenderse como vulneracion de la prohibicion establecida en sentencia, pues ni comunica
ni se aproxima a la victima como acto voluntario y tendencial de incumplir la sentencia. Incluso,
planteando la cuestién como colision de derechos, es claro, a juicio de este Tribunal, que debe
prevalecer el derecho al trabajo y al sustento, que quedarfa anulado, en detrimento del derecho a
la tranquilidad y libertad deambulatoria de la victima, que tan sélo se podria ver comprometido
cuando acudiera libremente a cualquier establecimiento situado a menos de 500 metros del bar
donde trabaja el condenado”.
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menos respetuosa con los derechos del condenado y poco eficiente para logar
la proteccion de las victimas'.

La cuestién de la distancia a la que el condenado no podrd aproximarse a
los sujetos protegidos merece, asimismo, algiin comentario. El Cédigo Penal no
aporta ninguna indicacion al respecto, no exigiendo, siquiera, que se fije judi-
cialmente'. El Protocolo de actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y
de coordinacién con los érganos judiciales para la proteccién de las victimas de
violencia doméstica y de género, de 28 de junio de 2005, propone una distancia
de 500 metros, por estimarla “un dmbito espacial suficiente para permitir una
rapida respuesta policial y evitar incluso la confrontacion visual entre la victima
y el imputado”. La practica judicial en este punto es, sin embargo, sumamente
variada, descartdndose cualquier tipo de automatismo y optandose, siempre,
por valorar las circunstancias concurrentes en cada caso concreto'*. Y es que,
como se apunta en la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, de 2 de

12 Partidarios de esta interpretacion restrictiva se muestran, entre otros, FArRALDO (2008), pp. 72-73, y
(2010), p. 185; VALEJE (2006), p. 340. En opinion de MareLLi (2005), p. 222, esta interpretacion tiene la
ventaja de que hace mas dinamica la ejecucion.

> En cambio, en el marco de las medidas cautelares, el articulo 64.3 de la Ley Orgdnica N° 1/2004,
de 28 de diciembre, dispone que “el Juez podra prohibir al inculpado que se aproxime a la persona
protegida, lo que le impide acercarse a la misma en cualquier lugar donde se encuentre, asi como
acercarse a su domicilio, a su lugar de trabajo o a cualquier otro que sea frecuentado por ella. Podra
acordarse la utilizacién de instrumentos con la tecnologia adecuada para verificar de inmediato su
incumplimiento. El Juez fijard una distancia minima entre el inculpado y la persona protegida que
no se podra rebasar, bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad penal”. Pese a esa falta de
prevision, la fijacion de la concreta distancia viene exigida por el necesario respeto al principio de
seguridad juridica, sin que ello supongo, por otro lado, como se indica en la sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), N° 887/2009, de 16 de septiembre de 2009, una vulneracién
del principio de legalidad en la ejecucion de las penas (en el sentido de que no pueden ser éstas im-
puestas bajo otros pardmetros o con otras circunstancias que las sefialadas en la ley, art. 3.2 CP). Su
concrecion resultara indispensable cuando su control se realice a través de los medios electrénicos a
que alude el articulo 48.4 CP, al demandar su programacion la introduccién del dato de la distancia
a partir del cual el dispositivo emitird la sefial de alerta.

™ Asi, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 1%) N° 107/2005, de 26 de mayo
de 2005 se establece, en su FJ 2°, que “[...] si la finalidad de la pena es evitar los sufrimientos de la
menor por la presencia del padre y evitar que éste pueda amedrentar con palabras o gestos, no se
considera necesario llegar al kilémetro que propone la apelante, pues a mucha menos distancia ya no
son posibles dichas actuaciones, sobre todo teniendo en cuenta que los afectados viven una localidad
de las dimensiones de Cieza, donde tal requisito de distancia supondria una importantisima restriccion
de movimiento del condenado”. En la SAP de Valencia (Seccién 5%, de 9 de diciembre de 2004, por
su parte, se incrementa la distancia de la pena de alejamiento impuesta en primera instancia de 100
a 500 metros, en consideracion a “la escasa dificultad que supondra para el condenado respetar esta
distancia, al ser Valencia su ciudad de residencia, y no una localidad mas pequena, y el efecto de
inseguridad e intimidacion que puede suponer para la victima protegida alcanzar ‘a ver’ a su agresor
a la escasa distancia de 100 metros”.
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marzo de 2004, “no siempre una mayor distancia supone un mayor control a la
hora de cumplirse la medida (asi, cualquier persona pueda saber si alguien que
tiene prohibido acercarsele esta a 50 o 100 metros. Pero resulta practicamente
imposible saber cuando esta a 500 metros o a un kilémetro)”'>. De cualquier
manera téngase en mente que si el control de la prohibicion se realiza a través
de un dispositivo electrénico, la distancia minima siempre vendra determinada
por el artefacto elegido.

El grado de proteccién que esta pena dispensa a las victimas es mas amplio
que el que ofrece la privacion del derecho a residir en determinados lugares o
acudir a ellos. En esta Gltima, el alejamiento es de tipo locativo, lo que asegura
a la victima que el agresor no va a regresar a determinados lugares. La privacion
se circunscribe, exclusivamente, a un concreto ambito geografico y no a la
persona, de tal manera que si la victima sale de este “espacio de seguridad” y
se encuentra con el agresor, no habra quebrantamiento alguno’. Conllevando
directamente una restriccion de la libertad deambulatoria del penado, supone
también, indirectamente, una limitacion de la victima, en la medida en que ese
serd el Gnico dmbito espacial en el que pueda sentirse, relativamente, segura'’.

Ambito subjetivo de aplicacién de la prohibicién de aproximarse a la victima

El ambito subjetivo de aplicacién de la prohibicién de aproximacion
comprende a la victima, a su familia y a los terceros que determine el 6rgano
judicial'. Por lo que respecta al concepto de victima, se opta en este dmbito
por la definicién de victima directa que se contempla en el articulo 2.a de la
ley N° 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito (en adelante
LEVD). Conforme a dicho precepto, victima directa es toda aquella persona fisica
que haya sufrido un dano o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en
especial lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios econémicos
directamente causados por la comision de un delito.

5 Confréntese sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 1) N° 164/2004, de 2 de
marzo de 2004.

' Ello Ileva a AcaLe (2006), p. 321, a calificar esta prohibicion como “una verdadera ratonera”.
17" Véase Torres (2009), p. 478.

% Entre esas terceras personas a las que puede extenderse la proteccion dispensada podemos pensar,
por ejemplo, en los casos de violencia de género, en la nueva pareja de la victima. En este sentido
véase sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 32) N° 56/2008, de 16 de junio, en cuyo

FJ 3° establece que “[...] la medida de alejamiento del condenado Carlos Alberto, que se recoge en la
sentencia respecto de Carina, considera el Ministerio Fiscal que la misma limitacién debe ampliarse
a su pareja sentimental, Hugo [...] el que, ademas, ha sido ya objeto de ataque verbal por parte del

imputado, tal como se acepta en los hechos probados de la sentencia”.
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El articulo 48 CP no aclara, por otro lado, qué grupo de personas debe con-
siderarse incluido en el concepto familia. Tomando como referencia las distintas
clases de relaciones familiares listadas en diversos preceptos del texto puniti-
vo'?, asi como en la Ley Orgdanica N° 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito (en adelante LEVD)?°, parece que comprenderia al cényuge
o persona que esté ligada a la victima por una analoga relacién de afectividad
(aun sin convivencia), a los descendientes, a los ascendientes o a los hermanos
por naturaleza, adopcién o afinidad de la victima, asi como a los menores o
incapaces que convivan con él o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, cu-
ratela, acogimiento o guarda de hecho del autor o del cényuge o conviviente?'.

Ambito objetivo de aplicacién de la prohibicién de aproximarse a la victima

Una de las peculiaridades de la pena de prohibicién de aproximacién, en
tanto pena accesoria, radica, como ya apuntamos en un momento anterior,
en que su aplicacién no es accesoria de la imposicién de la pena de prision,
sino de la condena por la comisién de determinados delitos: los englobados
en los titulos del libro Il del CP referidos en el articulo 57.1 CP?. En la version

19 Véase articulos 23, 57.2,83.2,84.2,173.2,180.1.4% 183.4.d, 188.3.b, 197.7, 226.1,227.1, 268.1,
425,443.1y 454 CP.

20 Conforme al art. 2.b LEVD, en los casos de muerte o desaparicién de una persona que haya sido
causada directamente por un delito, salvo que se tratare de los responsables de los hechos, serdn
consideradas victimas indirectas:

“1.° A su conyuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos de la victima o del conyuge no
separado legalmente o de hecho que en el momento de la muerte o desaparicion de la victima convi-
vieran con ellos; a la persona que hasta el momento de la muerte o desaparicion hubiera estado unida
a ella por una analoga relacion de afectividad y a los hijos de ésta que en el momento de la muerte o
desaparicion de la victima convivieran con ella; a sus progenitores y parientes en linea recta o colateral
dentro del tercer grado que se encontraren bajo su guarda y a las personas sujetas a su tutela o curatela
0 que se encontraren bajo su acogimiento familiar.

2.° En caso de no existir los anteriores, a los demas parientes en linea recta y a sus hermanos, con
preferencia, entre ellos, del que ostentara la representacion legal de la victima”.

21 En este sentido, véase FArRALDO (2010), p. 185. Este es, por otra parte, el criterio utilizado por la
doctrina para interpretar el término familia contemplado en el art. 67 CP/1973.

22 Véase MaGro (2005), p. 9, que apunta que “en lugar de hacer mencién a la expresion ‘delitos de’,
hubiera sido mas acertado hacer mencién a los delitos incluidos en los titulos siguientes, que es lo
que en realidad esta describiendo y no los delitos estrictamente”. No se trata ésta de una cuestion
baladi. Sobre la base de esta confusidn entre delitos y titulos, el TS intenté solventar, parcialmente, la
problemdtica que se deriva de la imposicion preceptiva de la prohibicion de aproximarse a la victima
0 a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal cuando los delitos
—término utilizado en el propio precepto— mencionados en el art. 57.1 CP se cometan contra alguno
de los sujetos mencionados en el art. 173.2 CP. A este respecto, la sentencia del Tribunal Supremo
(Sala 2% N° 1023/2009, de 22 de octubre de 2009, argumenta que “entre los delitos previstos en el
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original del CP/1995 dichos titulos eran: el I (del homicidio y sus formas), el
Il (del aborto), el lll (de las lesiones), el VI (delitos contra la libertad), el VII (de
las torturas y otros delitos contra la integridad moral), el VIII (delitos contra la
libertad e indemnidad sexual) y el XIII (delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconémico). A este elenco la Ley Organica N° 11/1999 incorporé la falta
contra las personas del articulo 617 CPy la Ley Orgdnica N° 14/1999, que viene
a anadir el Titulo X (delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen
y la inviolabilidad del domicilio) y las faltas contempladas en el articulo 620
CP. La Ley Organica N° 7/2000 dispuso, por su parte, su extension al delito de
apologia del terrorismo (articulo 578 CP)*. Ante la supresion del Libro Il del
CP, dedicado a las faltas, por la Ley Organica N° 1/2015, la referencia conte-
nida a las faltas en el articulo 57.3 CP se sustituye ahora por la alusién a los
delitos leves, categoria a la que han sido elevadas aquellas faltas que, como
se lee en el apartado XXVIII de la Exposicion de Motivos de la citada ley, sean
“merecedoras de suficiente reproche punitivo como para poder incluirlas en el
catalogo de delitos”. Se amplia su aplicacién, asimismo, a los delitos contra la
trata de seres humanos (Titulo VII Bis).

Teniendo en cuenta la finalidad de esta pena (la proteccién de la victima),
su prevision para los delitos relativos al orden socioeconémico resulta, cuando
menos, extrana®*. A falta de explicaciones de otro orden, algunos autores entien-

art. 57.1, no se contempla el tipo penal por el que ha sido condenado el acusado, pues aunque el
delito de maltrato en el dmbito familiar se incluya dentro del Titulo Ill del Libro Il ‘De las lesiones’
y el tan citado art. 57.1 y 2 disponga su aplicacién, entre otros delitos, en el de ‘lesiones’, esta apli-
cacién se tendra que realizar cuando la conducta tipica constituya realmente un delito de lesiones,
pero no cuando la accién tipica sancionada —como es el caso- se integra exactamente en una accion
de maltrato de obra a otro ‘sin causarle lesién’, constitutiva de delito”. Siguiendo esta interpretacién
jurisprudencial, vid., entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara (Seccién 1?)
N° 114/2011, de 9 de noviembre de 2011. No obstante, pese a lo afirmado por el Tribunal Supremo,
lo cierto es que el art. 153 CP esta ubicado en el Titulo Il “De las lesiones”, titulo que se integra
en el dmbito de aplicacion del art. 57 CP, sin que éste establezca excepcién alguna en cuanto a su
aplicacion a los delitos contemplados en el mismo.

2 Resultaria mas adecuado que la previsién de la aplicacién de la pena de alejamiento —en cualquiera
de sus modalidades— al delito de terrorismo estuviese contemplada en el propio art. 57 CP. De esta
opinién Souto (2013), p. 180.

24 Por todos, BoLbova (2006), p. 152. Bien es verdad que en atencion a la prevision contemplada en el
art. 268 CP, no existira responsabilidad criminal cuanto se trate de delitos contra el patrimonio o contra
el orden socioeconémico perpetrados entre los cényuges que no estuvieren separados legalmente o
de hecho o en proceso judicial de separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendien-
tes, descendientes y hermanos por naturaleza o adopcién, asi como los afines en primer grado que si
viviesen juntos, siempre que no concurra violencia o intimidacién. Conforme al Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda, adoptado en su reunién de 15 de diciembre de 2000, “no se exige
la convivencia entre hermanos, para la aplicacion de la excusa absolutoria del art. 268 CP”.
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den que la razén por la que el legislador ha atribuido un dmbito de aplicacion
tan extenso es, la de simplemente disimular que fue creada para proteger a las
victimas de violencia familiar y de género®. Pese a tan extenso ambito de apli-
cacion, existen ausencias imperdonables, como la de los delitos de terrorismo
(con excepcion de la referencia hecha al articulo 578 CP). Como consecuencia
de ello, la primera sentencia por delito de terrorismo en que se impuso la pena
accesoria de alejamiento —en sus tres modalidades— data del afo 20052°. Al
margen de ello, lo cierto es que buena parte de las dudas y reservas provocadas
por su actual campo de actuacion podrian haberse disipado si el legislador de
1995 se hubiera percatado de la falta de coordinacion entre los catalogos de
delitos incluidos en los textos punitivos de 1973 y 1995%.

Secundando la propuesta de la Fiscalia General del Estado, abogamos por
la inclusién, en el articulo 57.1 CP, de una clausula que les permita a los jueces
y tribunales acordar en sus sentencias la imposicién de una o varias de las pro-
hibiciones contempladas en el articulo 48 CP, atendiendo a la gravedad de los
hechos o al peligro que el delincuente represente, cuando por el bien juridico
lesionado o por las consecuencias y conflictos derivados de la investigacion
—o de la tramitacion del proceso o de su enjuiciamiento— sea recomendable la
proteccion de la victima?®.

4. Duracioén de la prohibicion de aproximarse a la victima

Su configuracién como pena accesoria “impropia” hace notar también sus
efectos en la cuestion relativa a su duracion. Conforme al articulo 33.6 CP, la
duracion de las penas accesorias se corresponderd con la de la pena principal,
excepto lo que dispongan expresamente otros preceptos del CP. Esta clausula
es la que habilita para que la pena de prohibicion de aproximarse, entre otras,
tenga una duracién independiente de la duracién de la pena principal. A este
respecto el articulo 40.3 CP establece que su duracién maxima serd de 10

%5 Confréntese ReiG (2004), p. 85. Este es precisamente el &mbito al que, en paises como Portugal —art.
152 CP- o Luxemburgo —art. 409 CP-, se ha limitado la aplicacion de esta pena.

26 Véase sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 4%) N° 54/2005, de 26 diciem-
bre de 2005. Ello vino precedido de la peticion del entonces Alto Comisionado para las Victimas del
Terrorismo, Gregorio Peces-Barba, dirigida al Fiscal Jefe de la AN, el 19 de diciembre de 2005. En este
campo de las ausencias, la Memoria FGE, Madrid, 2004, p. 668, en donde se estima que “caben otros
ambitos —en el seno de las faltas— que pueden recomendar la pena del articulo 57 CP (pensemos en
infracciones contra el patrimonio en pequefas poblaciones, en el articulo 619 CP, en algunas faltas
contra los intereses generales...)” en tanto que en la Memoria FGE, Madrid, 2006, pp. 645-646, se
aboga también por su extensién a los delitos de incendios forestales.

27 Confrontese GArcia (2011), p. 515.
2 Confrontese Memoria FGE, Madrid, 2006, pp. 645-646.
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anos. Los concretos limites minimos y maximos de duracién seran graduados
en funcion de la gravedad de la infraccion penal cometida. Asi, si la prohibi-
cién de aproximarse se impone por la comision de un delito grave, su duracién
comprendera desde los cinco a los diez anos (articulo 33.2.i CP); si se impone
por la comision de un delito menos grave, ésta serd de entre seis meses a cinco
anos (articulo 33.3.h CP); en tanto que si se impone por la comision de un de-
lito leve, su duracién minima es de un mes y la méxima de seis meses (articulo
33.4.e CP).

De acordar el juez o el tribunal su imposicién conjunta con la pena de pri-
sion, lo hard por un tiempo superior al de la duracién de aquélla en los marcos
temporales sefalados (articulo 57.1 CP)*. La finalidad de esta prevision intro-
ducida por la Ley Organica N° 15/2003 —inspirada en la reforma operada en e
articulo 579.2 CP por la Ley Orgédnica N° 7/2000%°— es evitar que, en el caso
de que la pena de prisién tenga una duracién superior al de la prohibicién de
aproximarse, ésta pierda toda virtualidad.

Su cumplimiento no serd, sin embargo, sélo sucesivo al de la pena de pri-
sién, sino también simultdneo a ésta, para evitar que durante los periodos de
excarcelacién —permisos de salida, tercer grado del régimen penitenciario o
libertad condicional- éste pueda violentar de algin modo a la victima®'. Esta
declaracion de intenciones seria del todo punto plausible si no fuera por el
desconocimiento que de ella se trasluce en cuanto al arsenal protector que el
Cadigo Penal ofrece a la administracién penitenciaria y a la jurisdiccién de
vigilancia penitenciaria. Y es que la prohibicion de aproximarse puede ser im-
puesta también como condicién a observar por el penado durante sus salidas de
prision®2. No es menos cierto, no obstante, que esta prevision permite encajar
su ejecucion en el sistema progresivo de cumplimiento de la pena.

29 Esta duracién de la pena mds alla de la duracién de la condena limitada a los casos de imposicion
de una pena de prision es criticada por algunos autores, al estimar que también en el resto de supuestos
puede ser necesaria esa duraciéon mas extensa. Véase FarALDO (2008), p. 66. Como apunta Mir (2008),
p. 711, se trata del “Gnico supuesto en que puede hablarse de cierta accesoriedad o dependencia de
la duracion de estas prohibiciones respecto a la duracién de las penas sefialadas en la Parte Especial
a los delitos aqui mencionados [...]".

30 Conforme al art. 579.2 CP, a los responsables de los delitos de terrorismo y de delitos cometidos en
el seno de organizaciones y grupos terroristas, sin perjuicio de las penas que correspondan con arreglo
a los articulos precedentes, seran también castigados con la pena de inhabilitacion absoluta por un
tiempo superior entre seis y veinte afios al de la duracion de la pena de privacién de libertad impuesta
en su caso en la sentencia, atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el nimero de los
cometidos y a las circunstancias que concurran en el delincuente.

31 Véase Informe del Consejo General del Poder Judicial, de 27 de enero de 2003, sobre el antepro-
yecto de Cédigo Penal, p. 24.

32 Véase FarALDO (2008), p. 78.

Revista lus et Praxis, Aho 22, N° 2 99
2016, pp. 91 - 124



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Natalia Pérez Rivas

En cuanto a las penas distintas a la prision, su cumplimiento y el de la pro-
hibiciéon de comunicarse seran también simultaneos, al no haber el legislador
establecido excepcion alguna a lo dispuesto en el articulo 73 CP*. Bien es
verdad que, al no depender la duracion de la pena accesoria, en este caso, de
la duracién de la pena principal, puede suceder que una vez cumplida ésta,
todavia permanezca vigente la prohibiciéon como pena accesoria.

En todo caso, si la prohibicién de aproximarse ha sido ya impuesta como
medida cautelar, el tiempo durante el que se haya cumplido dicha medida ha
de descontarse de la duracién de la prohibicion finalmente establecida como
pena privativa de derechos (articulo 58.4 CP)**.

5. Régimen de imposicion de la prohibicién de aproximarse a la victima
5.1. Régimen de imposicion facultativo

El 6rgano judicial decidird, discrecionalmente y previa peticion de parte, la
imposicion de la prohibicién de aproximacién en atencioén a la gravedad de los
hechos o al peligro que el delincuente represente. Para ponderar la gravedad
de los hechos deben considerarse aspectos como “el mayor o menor desvalor
de la accién u omision, el resultado lesivo, el grado de culpabilidad del agente
o las circunstancias atenuantes y agravantes que concurran”®®. Por su parte,
segln jurisprudencia reiterada, la peligrosidad a valorar no es la subjetiva
o personal del acusado, en tanto sujeto de posibles delitos futuros, “sino la
peligrosidad objetiva que es inherente a la situacién material que representa,
después de la comision de determinados delitos, la proximidad personal futura
entre el delincuente y la victima o su familia”*®. Su imposicién debera poder
ser acordada, asimismo, en los casos en que, si bien no concurre el riesgo de

33 Véase LLorca (2005), p. 274.

3 Véase auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 27%) N° 452/2009, de 13 julio de 2009.
Contraria a esta interpretacion se pronuncia FUENTEs (2009), pp. 113-114, al estimar que “el alejamiento
impuesto al amparo de la Ley Organica N° 1/2004, de 28 de diciembre, no es una medida cautelar
sino [...] una medida de proteccién que, por tanto, no es directamente homologable con la pena que
pueda imponerse en sentencia. Ni tiene el cardcter de pena, ni es instrumental en relacién con ella,
ni con el buen fin del procedimiento”.

35 Confréntese FARALDO (2008), p. 60; AcaLé (2006), pp. 318-319; PozueLo (1998), pp. 70-71. Por el
contrario, autores como GArcia (2011), p. 522, interpretan esa referencia a la gravedad de los hechos
como referida a la propia calificacién del delito, sirviendo como criterios para su valoracién la natu-
raleza y extension de la pena que lleve aparejada el hecho cometido.

36 Confréntese sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) N° 1429/2000, de 22 de septiembre
de 2000. Pese a las diversas interpretaciones de que ha sido objeto este requisito, y que pueden verse
en PozueLo (1998), pp. 70-71, apunta esta autora que “la interpretacién que encuentro mas logica es
la que se refiera al peligro que el delincuente represente para el ofendido u ofendidos por el delito,
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reiteracion delictiva, la proximidad del agresor puede conculcar otros derechos
de la victima o de sus familiares (perspectiva victimologica del alejamiento)®”.
Esta interpretacion goza del aval del Tribunal Supremo, cuya sentencia de 11
de marzo de 2004 apunta la necesidad de “[...] conjugar la personalidad del
delincuente con un pronéstico aproximado e incierto de reinsercién [...] con
factores complementarios, como los que pueden derivarse del peligro afadido,
de la reaparicion del delincuente en un pueblo donde el recuerdo del delito
podria estar muy arraigado y la sensibilidad de las victimas indirectas podria
verse afectada”?®. En el derecho comparado ha encontrado acogida en Francia,
pudiendo traerse a colacién en este punto la circular de 11 de abril de 2005,
del Ministerio de Justicia, relativa a los criterios a seguir para la imposicién de
la prohibicién de relacionarse con la victima o de aproximarse a su domicilio
o lugar de trabajo (articulo 712-16-2 CPP), que dispone en su apartado 4.4.2.1
que “estas disposiciones no tiene por Unico objetivo evitar una eventual rein-
cidencia del condenado, sino que pueden estar plenamente justificadas en la
hipétesis donde no exista riesgo alguno de reincidencia. Es el caso de delitos
graves contra las personas, como el homicidio o el asesinato, en los que parece
preferible evitar que el ofensor en sus salidas de prisién pueda reencontrarse con
la victima”*°. Es importante destacar que la imposicion de estas prohibiciones

y su familia, con lo que entiendo que se refiere al peligro o riesgo de que esos sujetos pudieran verse
afectados de algtin modo por el delincuente”.

% Favorables a esta perspectiva victimoldgica se muestran, entre otros, OTerO (2008), p. 38; SUBJANA
(2006), p. 135; MaPELLI (2005), p. 219; SERRANO (2002), p. 738. Esta perspectiva parece ser negada, en
un primer momento, por FARALDO (2008), pp. 83-84, en cuya opinién “son rechazables las propuestas
que hablan de que no se trata s6lo de evitar enfrentamientos que supongan un peligro para las personas,
sino también el temor y el desagrado que puede suponer la presencia de quien ha delinquido contra
una persona. Por si sola, esa desazdn que puedan sentir la victima u otras personas no puede dar lugar
a una restriccién tan importante de la libertad del delincuente como la que supone la imposicién de la
prohibicion de acercamiento”. No obstante, a renglén seguido matiza su postura exceptuando aquellos
supuestos en que “tratindose de delitos violentos esa proximidad suponga un peligro para la integridad
psiquica de la victima”. Para VeLeye (2006), pp. 340-341, sin embargo, “es la neutralizacion y no la
satisfaccion de pretensiones subjetivas (tutela de la victima) o necesidades psicoldgicas (seguridad)
de la victima lo que se persigue con las prohibiciones del articulo 48.2 CP. En todo caso la seguridad
o el bienestar psicolégicos de la victima es un efecto real o un reflejo de la pena pero no el criterio
legitimador de la intervencién penal”. De esta opinion, también, LLorca (2005), p. 264.

38 Véase, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) N° 369/2004, de 11 de
marzo de 2004; N° 935/2005, de 15 de julio de 2005; N° 803/2011, de 15 julio de 2011.

39 Establece expresamente en su apartado 4.4.2.1 que “estas disposiciones no tienen por tnico objetivo
evitar una eventual reincidencia del condenado, sino que pueden estar plenamente justificadas en
la hipdtesis donde no exista riesgo alguno de reincidencia. Es el caso de delitos graves contra las
personas, como el homicidio o el asesinato, en los que parece preferible evitar que el ofensor en sus
salidas de prisién pueda reencontrarse con la victima”. Favorable a dicha interpretacion se muestra
Picnoux (2008), p. 550.
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s6lo esta justificada, en todo caso, si el peligro procede del condenado, y no
de la posible reaccion de la victima o de sus familiares*. En caso contrario se
vendria a desvirtuar el objetivo inmediato que persiguen (la proteccién de la
victima), resultando, por otro lado, del todo inefectivas. Ciertamente, nada le
impedird a la victima, en tanto no sujeto obligado por la prohibicién, transgredir
el espacio de seguridad (cubierto por la prohibicién) con total impunidad. En
aquellos casos en que el peligro deriva de la victima y su entorno, correspondera
al propio victimario asi como a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
velar por su seguridad.

Deberan tomarse también en consideracion, para su imposicién, como
apunta la circular FGE 2/2004, datos tales como la situacién econémica del
inculpado, su estado de salud, su situacion familiar y su actividad laboral. A
este dltimo respecto habra de atenderse, especialmente, a la posibilidad de
continuar con ella, en tanto durante la vigencia de la pena como tras su finali-
zacién*!, en cuanto elemento clave para que el penado pueda dar satisfaccion
a la responsabilidad civil a que haya sido condenado.

Otra de las dudas que plantea su régimen de imposicion es si deben con-
currir sus dos requisitos constitutivos (la gravedad del hecho y la peligrosidad
del delincuente) o si, por el contrario, es suficiente con que el 6rgano judicial
aprecie uno de ellos. Para algunos autores, en tanto que ambos elementos hacen
referencia a realidades distintas, éstos deben valorarse conjuntamente*?. Para
otro sector doctrinal, al que nos sumamos, sera suficiente para su imposicion
con la concurrencia de cualquiera de los dos, una vez que la Ley Organica
N° 14/1999 procedi6 a sustituir, en la redaccion del precepto, la conjuncion
copulativa que unia a ambos por una disyuntiva*. No obstante, como apunta
Garcia Albero, “esta alternatividad no debe suponer pasar totalmente por alto el

40 De esta opinion AcaLe (2006), p. 103. Por el contrario, extiende la aplicacion de la pena de alejamiento
también a estos supuestos SErrRANO (2002), p. 738.

4 Tomando en consideracién este aspecto, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
(Seccién 1%) N° 426/2008, de 7 julio de 2008, se procede a la sustitucion de la pena de prohibicién
de aproximacién impuesta por la prohibicién de comunicarse con la victima “[...] al considerar
desproporcionada la medida de alejamiento impuesta, ya que la misma implicarfa la pérdida de su
empleo, al no poder acudir de forma regular al semillero [...]".

4 Véase Souto (2013), pp. 186 y 190; FaraLDO (2008), p. 85.

# Véase en este sentido la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1?) N° 935/2005,
de 15 de julio de 2005, en la que se dispone que “considera el Ministerio Fiscal que la sentencia no
impone al procesado la pena prevista en el articulo 57 CP consistente en la prohibicién de acercamiento
a la victima por aplicar al texto de este precepto vigente con anterioridad a dicha reforma 14/99 que
exigia la concurrencia de dos requisitos, la gravedad del hecho y la peligrosidad del delincuente por
considerar que falta este dltimo. Sin embargo, tras la entrada en vigor, el 10.06.99 de la LO. 14/99 basta
con que concurra uno solo de esos factores para poder imponer la pena accesoria y en este caso la
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segundo criterio relativo a la peligrosidad, debiendo ésta apreciarse aunque sea
de forma minima pues, de lo contrario, con el fundamento tnico en la gravedad
de la infraccion cabria aplicar la pena aunque resultase totalmente innecesaria
para la proteccion de la victima”+.

Asimismo, en atencion a lo establecido en la circular N° 2/2004, de la
Fiscalia General del Estado, deberan tomarse también en consideracién, para
su imposicién, datos como la situacion econémica del inculpado, su estado
de salud, su situacién familiar y su actividad laboral. A este dltimo respecto
habra de atenderse, especialmente, a la posibilidad de continuar con ella,
tanto durante la vigencia de la pena como tras su finalizaciéon*, en cuanto que
elemento clave para que el penado pueda dar satisfaccién a la responsabilidad
civil a que haya sido condenado.

Por Gltimo, y a pesar de la ausencia de apoyo legal para requerirlo, parece
que el 6rgano judicial debe verificar con la victima y las demas personas a
proteger tanto la necesidad de su adopcion como la concreta modalidad de
alejamiento —residencia, aproximacién, comunicacién—, sin que su opinién
vincule a aquél*.

concurrencia del requisito de gravedad del hecho permite imponer la pena accesoria solicitada por el
Ministerio Fiscal, prohibicién de acercarse al lugar donde reside la victima por el tiempo de cinco anos”.

4 Confrontese GArcia (2011), p. 475.

% Tomando en consideracion este aspecto, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
(Seccion 1%) N° 426/2008, de 7 julio de 2008, se procede a la sustitucién de la pena de prohibicién
de aproximacién impuesta por la prohibicién de comunicarse con la victima “[...] al considerar
desproporcionada la medida de alejamiento impuesta, ya que la misma implicaria la pérdida de su
empleo, al no poder acudir de forma regular al semillero [...]".

4 En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) N° 784/1998, de 25 de mayo
de 1998, concluye que “los perjudicados por los hechos delictivos objeto de enjuiciamiento no han
realizado peticion alguna en ese sentido y son ellos, salvo supuestos excepcionales, los que mejor pueden
valorar la procedencia de que al reo se le prohiba volver al lugar en el que ha cometido el delito”.
La sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 2%) N° 9/2006, de 10 de febrero de 2006,
dispone en su FJ 5° que “[...] respecto de la medida de alejamiento solicitada exclusivamente por el
Ministerio Fiscal en base a los articulos 57 y 48 del Cédigo Penal [...] la misma es de caracter potestativo
y esta Sala, pese a la gravedad de los hechos, entiende que no debe aplicarse ante la comparecencia
de la propia victima ante la Seccién solicitando que su marido saliera de la carcel cuando antes y que
pueda ver a su hija con ella, sin que hubiera solicitado la medida de alejamiento en ningtin momento,
por lo que los motivos familiares nos llevan a no condenar al acusado a tal medida [...]”. La SAP de
Sevilla (Seccién 4%) N° 246/2010, de 28 de abril de 2010, comenta, finalmente, que “[...] puesto que
el articulo 57.3 del Codigo Penal mantiene el cardcter facultativo de estas penas cuando de faltas se
trata, no hay razén de peso para no reconocer la autonomia de la determinacién de la victima sobre
su propia vida personal y familiar; habiendo expresado en este caso la denunciante su voluntad de
que se ponga fin al alejamiento vigente ya como medida cautelar, segtin la comparecencia posterior
a la fecha de la sentencia remitida por el Juzgado de Instruccién”. En Nueva Zelanda, por ejemplo,
conforme a la seccién 123.B.2.b de la Ley de Condena de 2002 (Sentencing Act 2002), la orden de
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5.2. Régimen de imposicion preceptivo

Es bien sabido que, excepcionando su caracter de pena de imposicién
facultativa, la Ley Organica N° 15/2003 establecié la adopcién —con total inde-
pendencia de la voluntad de la victima y de la concurrencia de los parametros
anteriormente descritos— de la prohibicién de aproximacién cuando la victima
de los delitos englobados en los Titulos del Libro Il del CP y mencionados en
el articulo 57.1 CP sea alguno de los sujetos mencionado en el articulo 173.2
CP (casos de violencia familiar’” o de género). Se deja sentada, con ello, la
presuncion iure et de iure de que el maltratador volverd a agredir a su victima
si se encuentra préximo a ella*®. Esta no ha sido la opcién de otros legisladores
europeos, como el portugués, que deja a la discrecionalidad judicial su apli-
cacién en los supuestos de condena por violencia familiar (articulo 152.4 CP
de Portugal).

Las razones que motivaron la modificacién de 2003 pueden sistematizarse
en dos. En primer lugar, la escasa aplicacién de la prohibicién por parte de
los érganos judiciales, en los primeros afios de su implementacién, si bien,
transcurridos dieciséis anos desde su incorporacion al ordenamiento juridico y
familiarizados aquéllos con el régimen de la nueva pena, este argumento carece

proteccién contra el condenado por un delito de violencia domestica no sera impuesta en aquellos
casos en los que la victima se oponga a su imposicién. En Inglaterra y Gales, por su parte, se establece
que los agentes de policia deben confirmar la opinién de la victima y demds personas susceptibles de
proteccién por esa orden (Protection Order) para transmitirsela al fiscal a efectos de que éste ponga ese
hecho en conocimiento del érgano judicial. Asi, en el asunto R v. Picken [2006] EWCA Crim. 2194,
resolvio el recurso interpuesto por el condenado por la imposicion de una orden de proteccién con
relacién a su companera sentimental revocando la orden acordada. Se concluye en dicha sentencia
que de la imposicién de dicha orden se derivan efectos para ambas partes, impidiéndoles continuar
con su relacion pese a ser el deseo de ambos. Dandose esa circunstancia, se afirma en la sentencia, el
organo judicial “no es quien para decidir que ello no debe ser asi”, recrimindndosele a juez que dicté
dicha orden que no hubiese suspendido el proceso para verificar este extremo.

¥ Interesante resulta, en cuanto al régimen de imposicién obligatoria de la prohibicién de aproximacién
ala victima en los casos de violencia familiar, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion
17) N° 777/2008, de 21 de julio de 2008. En su FJ 4° apunta que “cuando el legislador estableci6 la
obligatoriedad de la medida de alejamiento para el agresor en relacién con su victima lo hizo pensando
en el supuesto tipico de la violencia de género, que no es otro que el que comprende como sujeto del
delito al hombre y como victima del mismo a la mujer”.

8 En opinién de Comas y QUERALT (2005), p. 1227, “este automatismo ope legis es contrario al principio
de culpabilidad, desproporcionado y supone un trato cruel”.

49 En un estudio realizado por Garcia (2003), pp. 9y 15, sobre el tratamiento penolégico de la violencia
familiar en los juzgados de Granada durante los afios 2000 y 2001, se concluyé que su aplicacion era
practicamente nula. En el ano 2000 se habian impuesto, por los juzgados de instruccion, catorce penas
de alejamiento, en tanto que 20 en el ano 2001 (un 9,33% y un 15,50% de las sentencias condenatorias
dictadas, respectivamente); por lo que respecta a los Juzgados de lo Penal, la impusieron en un 26%
de los casos sentenciados.
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de fundamento. De mayor relevancia es la opinién de aquellos que inciden en
la imagen (irracional) de la mujer como un sujeto incapaz que debe protegerse
por encima de todo y cuyo comportamiento viene mediatizado por la situacion
de agresion que esta viviendo®.

Este segundo argumento ha suscitado numerosas criticas, centradas en la
idea de que no todas las victimas de violencia familiar o de género responden
al perfil de mujeres atrapadas en un circulo de violencia que va minando su
autoestima y capacidad de respuesta. Tratandose de personas capaces de valorar
por si mismas la situacién que estan viviendo y de tomar decisiones auténomas,
“deja de ser razonable que el Estado pretenda imponerles, nada menos que bajo
la amenaza de sancién penal, una determinada manera de reaccionar frente a la
violencia como la tnica ‘correcta’ —el alejamiento de sus parejas— despreciando
otras alternativas que ellas pueden considerar mds adecuadas”. En supuestos de
maltrato —continda esta autora— lo que deberia hacer el Estado es acompanarlas
y apoyarlas en su decisiéon —aunque esta no pase por abandonar la relacion
conflictiva—, prestandoles la ayuda que ellas mismas consideren necesaria para
no volver a caer en el circulo de la violencia”'.

A la vista de todo ello, ya el Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de
Aragoén advertia que este régimen de imposicion imperativa podia redundar
en un aumento de los delitos de quebrantamiento, especialmente cuando,
constituyendo la conducta violenta un episodio Unico o aislado dentro de la
convivencia familiar, “victima y agresor no interrumpen espontdneamente la
convivencia, sin que tampoco se acuerde judicialmente la medida cautelar de
alejamiento de la victima por tratarse de hechos que no denotan una conducta
objetivamente peligrosa”>?.

50 Véase Maquepa (2010), p. 187. Resulta también en este punto sumamente reveladora la reflexion
de LARRAURI (2005), p. 177, en la que concluye que “no puedo evitar la sensacion de que en todo el
tema de la violencia doméstica, hay una visién: ‘la mujer maltratada debe querer separarse’, ‘la mujer
maltratada debe querer castigarlo (con prision claro)’ [...]. No niego que esta visién esté basada en
numerosos casos, lo que me parece criticable es que niegue otras visiones, otras verdades, en definitiva
que use el Derecho Penal para plasmar una verdad, descalificando el resto de situaciones y verdades
alternativas que también responden a distintos casos reales”.

51 Confrontese LaurRENzO (2011), pp. 625-626, y Laurenzo (2010), pp. 30-31. Como acertadamente
expone la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo (Seccién 22) N° 144/2009, de 23 de octubre de
2009, “el legislador proyecta sobre la mujer que ha sido objeto de maltrato cierto recelo o desconfianza
en torno a su capacidad para predecir las consecuencias de una posible reconciliacién con su agresor,
asi como sobre la aptitud de los Juzgados y Tribunales para ponderar la conveniencia y necesidad de
imponer este tipo de medidas o de mantenerlas en el tiempo cuando la pareja ha decidido libremente
reiniciar o reanudar su relacién [...]".

52 Confréntese Memoria FGE, Madrid, 2005, p. 436. Sobre la problemética suscitada en el ordenamiento
penal espanol por los casos de quebrantamiento de la pena accesoria de prohibicién de aproximacién
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Esta prevision del articulo 57.2 CP ha sido objeto de diversas cuestiones de
inconstitucionalidad®, en primer lugar por vulneracion del principio de perso-
nalidad de las penas (articulo 25.1 CE), al afectar la imposicion de la prohibi-
cién de aproximarse también a la libre determinacién de la victima, pese a no
haber cometido ningtn hecho delictivo. En segundo lugar, se veria afectado el
articulo 24.1 CE, habida cuenta de que se infringiria su derecho a no padecer
indefension al imponerse, con independencia de su voluntad, una pena que
repercute notablemente en ella. Ademas, se conculcaria el principio de pro-
porcionalidad de las penas, por tres razones sustanciales: a) el articulo 57.1 CP
ya permite imponer la prohibicién de aproximacion si se estima conveniente
para la proteccién de la victima, incluso en contra de su propia voluntad, en
atencion a la gravedad del hecho y a la peligrosidad del penado; b) los fines
preventivo-especiales que se predican de dicha prohibicién chocan con su apli-
cacién automadtica sin previa ponderacion de las necesidades de proteccion de
la victima, y c) se elimina toda posibilidad de que el juez pueda adecuar la pena
a las necesidades de proteccion existentes en cada caso concreto. Finalmente,
en las cuestiones de inconstitucionalidad formuladas también se alude a la in-
fraccion de los derechos a la libertad de elegir residencia y circular libremente
por el territorio nacional (articulo 19.1 CE) y a la intimidad familiar (articulo
18.1, en relacion con los articulos 10 y 1.1 CE), derechos que sélo podrian ser
“vulnerados” por los poderes publicos si ello resulta estrictamente necesario
para la preservacion de otros valores superiores.

por iniciativa de la persona protegida, o, cuando menos, con su anuencia, véase, entre otros, PErez
(2013), pp. 261-310.

53 Véase Juzgado de lo Penal N° 20 de Madrid, N° de cuestion 4976/2005; Juzgado de lo Penal
N° 2 de Arenys de Mar, N° cuestion 640/2005; Audiencia Provincial de Valladolid, Seccion 42, N° de
cuestion 3916/2005; Juzgado de Instruccion N° 1 Arenys del Mar, N° de cuestion 7259/2005; Juzgado
de Instruccién N° 1 Arenys del Mar., N° de cuestion 7542/2005; Audiencia Provincial de Valladolid,
(Seccion 49, N° de cuestion 8820/2006; Audiencia Provincial de Las Palmas, seccién 22, N° de cuestién
8821/2005; Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 9%, N° de cuestién 594-2006; Juzgado de los
penal N° 2 de Alcald de Henares, N° de cuestion 3965/2006; Juzgado de lo Penal N° 2 de Alcala de
Henares, N° de cuestion 3964/2006; Audiencia Provincial de Valladolid, N° de cuestién 6292/2006;
Audiencia Provincial de Lleida, seccion 12, N° cuestion 6562/2006; Audiencia Provincial de Lérida,
seccion 12, N° de cuestion 6563-2006; Audiencia Provincial de Barcelona, seccidn 62, N° de cuestion
7728-2206; Juzgado de lo Penal N° 1 de Huesca, N° de cuestién 9201-2006; Juzgado de lo Penal N° 1
de Huesca, N° de cuestion 9853-2006; Audiencia Provincial de Valladolid, seccion 42, N° de cuestion
3899-2007; Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, seccién 22, N° de cuestion 5256-
2007; Audiencia Provincial de Las Palmas, seccion 2%, N° de cuestion 6316/2007; Juzgado de lo Penal
Ne° 1 Caceres, N° de cuestion 7790/2007; Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 32, N° de cuestion
5163-2008; Audiencia Provincial de Valladolid, seccion 42, N° de cuestion 5947-2008; Audiencia
Provincial de Valladolid, seccién 4%, N° de cuestién 7433-2008; Juzgado de lo Penal N° 1 de Mataro,
N° de cuestion 2155-2009; Juzgado de lo Penal N° 4 de Valencia, N° de cuestién 3213-2009; Juzgado
de lo Penal N° 1 de Matar6, N° de cuestion 9610-2009.
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5.2.1. La sentencia del Tribunal Constitucional N° 60/2010, de 7 de octubre
de 2010

El Tribunal Constitucional entré en el fondo del asunto sobre la constitucio-
nalidad de lo preceptuado en el articulo 57.2 CP en la sentencia N° 60/2010,
de 7 de octubre de 2010, confirmando ésta.

Por lo que respecta a la posible vulneracién del principio de personalidad
de la pena, el Alto Tribunal entiende que “[...] la restriccion de derechos que
al ofendido puede irrogarle la ejecucién de la prohibicion de aproximacion es,
en todo caso, una consecuencia anudada al sentido propio de la pena impuesta
al condenado, pero no es resultado de una manifestacion del ejercicio del jus
puniendi del Estado sobre el ofendido [...]”**. Abundando en este planteamiento,
la sentencia destaca que los derechos que resultan restringidos no son los de la
victima, sino los del autor del delito, y que la prohibicién de aproximacién no
se impone a aquélla “como una medida represiva que castigue una conducta
realizada porque sea antijuridica [...]"*.

En cuanto a la vulneracién del derecho a no padecer indefension (articulo
24.1 CE), el Tribunal Constitucional advierte que aquélla no se produce “porque
la voluntad contraria de la victima no sea impeditiva de la aplicacién de la pena
de alejamiento”, puesto que la victima siempre puede constituirse en parte y
aportar y proponer las pruebas que estime pertinentes, asi como alegar lo que
mayor convenga a sus intereses, “sin que ello conlleve, claro esta, la exigencia
de que sus tesis sean asumidas necesariamente por el 6rgano judicial”*®.

A continuacion, la sentencia aborda lo que denomina “ntcleo central del
razonamiento sobre la inconstitucionalidad”: la posible infraccién del principio
de proporcionalidad de las penas (articulo 25.1 CE, en relacion con el articulo
9.3 Cb).

Primeramente, procede a verificar si el articulo 57.2 CP cumple el requisito
de perseguir la preservacion de bienes o intereses constitucionalmente legitimos.
Para ello se hace necesario, previamente, identificar cudles son esos intereses
protegidos por el articulo 57.2 CP, difiriendo, en este punto, la opinién del érgano
juzgadory del Tribunal Constitucional. La afirmacién del 6érgano juzgador de que

>+ Confréntese sentencia del Tribunal Constitucional N° 60/2010, de 7 de octubre de 2010, F) 4°. El
Tribunal Constitucional parte del argumento de que debe proceder a diferenciarse entre “los efectos
propios —por directos e inmediatos— de la pena sobre los derechos cuya privacién o restriccién implica
la medida en la que se concreta, de los efectos externos —que, por contraste con los anteriores, podrian
calificarse como indirectos o mediatos— que esa misma medida pueda tener sobre otros derechos o
intereses legitimos, tanto del responsable del hecho punible como de terceros [...]".

55 Confrontese sentencia del Tribunal Constitucional N° 60/2010, de 7 de octubre de 2010, FJ 4°.
56 Confréntese sentencia del Tribunal Constitucional N° 60/2010, de 7 de octubre de 2010, FJ 5°.

Revista lus et Praxis, Aho 22, N° 2 107
2016, pp. 91 - 124



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Natalia Pérez Rivas

la prohibicion de acercamiento debe vincularse a fines preventivo-especiales y
cautelares de proteccién de la victima y disminucion del riesgo de reiteracion
delictiva es matizada por la sentencia. Apunta ésta que “[...] la identificacion
de la funcién de una medida adoptada por el legislador no es presupuesto sino
resultado de la integracion de su régimen juridico, de tal manera que habra que
estar a la concreta disciplina juridica a la que la ley ha sometido la prohibicién
de aproximacion, en cada una de sus posibles modalidades, para determinar con
precision cual sea su funcién institucional en cada caso. Sin embargo, por mas
que su objeto sea idéntico, la finalidad de la prohibicién de aproximacién no
puede considerarse inalterada cuando la ley la configura como pena accesoria
y contempla su imposicién en todo caso”*. Al respecto concluye que, si bien
la prohibicion “tiene una funcién de proteccion subjetiva de la victima cuando
es impuesta como medida cautelar, como medida de seguridad o como pena
accesoria facultativa”, la finalidad inmediata a que se orienta el articulo 57.2
CP es “la de proteger los bienes juridico-constitucionales tutelados por los tipos
penales a los que se refiere el articulo 57.1 CP —vida, integridad fisica, libertad,
patrimonio, etc.— [...]"°%.

La proteccion de la victima jugaria, en suma, un papel “secundario y acci-
dental” en la justificacion de la figura, siendo asi que las “razones de fondo”
en que se fundamenta el Tribunal para salvar la constitucionalidad del precepto
“son argumentos de prevencion general negativa (evitacion de futuros ataques)
y positiva (generacion de espacios de confianza)”>.

Una vez fijados los fines perseguidos por el articulo 57.2 CP, la sentencia les
reconoce legitimidad en abstracto para justificar la restriccién de los derechos
afectados, “puesto que su tutela no sélo no esta constitucionalmente prohibida,
sino que incluso responde a la tutela de posiciones juridicas protegidas por
derechos fundamentales como son los derechos a la vida, a la integridad fisica
o a la libertad personal”®.

Seguidamente, la sentencia examina el segundo de los elementos que
integran el principio de proporcionalidad en tanto canon de control de

|//

57 Confréntese sentencia del Tribunal Constitucional N° 60/2010, de 7 de octubre de 2010, FJ 10°.

58 Confrontese sentencia del Tribunal Constitucional N° 60/2010, de 7 de octubre de 2010, FJ 10°. En
palabras del Alto Tribunal, “la proteccion subjetiva de la victima frente a la futura reiteracion delictiva
por el condenado, a la que indudablemente sirve la prohibicién de aproximacion, al igual —segin se
verd— que su contribucién a las diversas manifestaciones de la funcién de prevencién de la pena, no son
sino los caminos a través de los cuales el precepto cuestionado persigue ese propésito de proteccién
de aquellos bienes juridicos”.

9 Confréntese GuarpioLa (2011), p. 223.
%0 Confrontese sentencia del Tribunal Constitucional N° 60/2010, de 7 de octubre de 2010, FJ 11°.
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constitucionalidad: el que la restriccién de derechos producida por el articulo
57.2 CP sea adecuada, necesaria y proporcionada en sentido estricto. El Alto
Tribunal concluye, de nuevo, que la imposicion preceptiva de la prohibicion de
aproximarse a la victima satisface todas esas exigencias. La de la adecuacion
por su eficacia para prevenir futuras agresiones, “especialmente si se tiene en
cuenta que el caracter preceptivo de aquélla contribuye a incrementar la certe-
za de la respuesta sancionadora [...]”°". La de la necesidad, porque no podria
considerarse que la prohibicién de aproximacién y su posible alternativa (la
desaparicion de ese régimen impositivo) pudieran desplegar “un grado semejante
de consecucion del fin perseguido”®. Finalmente, la de la proporcionalidad en
sentido estricto, en la medida en que el érgano judicial “tiene un amplio mar-
gen de arbitrio respecto de la fijacién de la duracién de la pena accesoria” en
atencion, precisamente, a las circunstancias consignadas en el articulo 57.1 CP
relativas a la gravedad de los hechos o el peligro que el delincuente represente®.

En segundo lugar, la norma cuestionada debe ser vinculada con los preceptos
penales con relacién a los que puede ser aplicada, y que permiten adaptar la
intensidad de la prohibicién impuesta a las caracteristicas del caso concreto. Y en
este sentido estima que “el articulo 57.2 CP configura un régimen de sanciones
lo suficientemente flexible como para que el juez o tribunal pueda graduar la
intensidad de la respuesta sancionadora a la luz de las circunstancias del caso”®*.

5.2.2. La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de
septiembre de 2011

La Sala Cuarta del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha resuelto,
recientemente, en su sentencia de 15 de septiembre de 2011, dos cuestiones
prejudiciales interpuestas por la Audiencia Provincial de Tarragona (autos de
15 de septiembre de 2009 y de 18 de diciembre de 2009). Su objeto era, entre
otros, el de dilucidar la compatibilidad entre la imposicién obligatoria de la
pena accesoria de prohibicion de aproximarse a la victima (articulo 57.2 CP)
y las previsiones de los arts. 2, 3 y 8 de la Decisién Marco 2001/220/JAl, de
15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal (en
adelante DM). La sentencia concluye que la imposicién preceptiva de la pena
de prohibicién de aproximacion no se opone a lo dispuesto en dichos preceptos,
aunque las victimas se pronuncien en contra de su adopcién, esgrimiendo tres

6 Confrontese sentencia del Tribunal Constitucional N° 60/2010, de 7 de octubre de 2010, FJ 13°.
62 Confrontese sentencia del Tribunal Constitucional N° 60/2010, de 7 de octubre de 2010, FJ 13°.
% Confrontese sentencia del Tribunal Constitucional N° 60/2010, de 7 de octubre de 2010, FJ 17°.
o Confrontese sentencia del Tribunal Constitucional N° 60/2010, de 7 de octubre de 2010, FJ 18°.
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argumentos: a) el Tribunal apunta, en primer lugar, que el hecho de que se deba
garantizar que la victima pueda participar efectivamente en el proceso penal
de un modo adecuado —objetivo de las obligaciones enunciadas en el articulo
2.1 DM- no implica que una medida de alejamiento preceptiva “no pueda
imponerse en contra de la opinién de la victima” (considerando 56). Al fin'y
al cabo, reconoce el Tribunal, ésta no es titular de ningtin derecho en cuanto
a la determinacién o graduacion de las penas aplicables a los autores de un
delito (considerando 60); b) a mayor abundamiento, sefala la sentencia, que
“el articulo 3 de la DM (derecho a ser oida durante las actuaciones y de facilitar
elementos de prueba) no se opone a que el legislador nacional, particularmente
en los supuestos en que han de tenerse en cuenta otros intereses ademds de los
propios de la victima, establezca penas preceptivas con una duracién minima”
(considerando 62)%; c) el tercero de los argumentos se centra en el sentido del
articulo 8 DM, cuya finalidad es la de “proteger de una manera ‘adecuada’ a la
victima y a las personas de su entorno frente al autor de la infraccién durante el
proceso penal” (considerando 65°), pero que no puede interpretarse “en el sen-
tido de que limite a los Estados miembros a la hora de determinar las sanciones
penales que establecen en su ordenamiento juridico interno” (considerando 68).

6. Quebrantamiento de la prohibicién de aproximarse a la victima

El quebrantamiento de la prohibicién de aproximarse conlleva la imposicion
de una multa de doce a veinticuatro meses (articulo 468.1 CP). Este régimen
general se ve excepcionado en aquellos casos en los que el alejamiento ha sido
impuesto en el marco de un procedimiento por violencia familiar o de género

% En este sentido apuntaba Juliane Kokott (Abogada General del TJUE), en las conclusiones presentadas
el 12 de mayo de 2011, que el articulo 3.1 de la DM “obliga a los Estados miembros a otorgar a la
victima, en el supuesto de que ésta mantenga una estrecha relacién personal con el autor del delito y,
por tanto, la medida de alejamiento surta efectos indirectos en la vida privada y familiar de la victima, la
posibilidad de manifestar su opinién acerca de la imposicion de una medida de alejamiento. Asimismo,
ha de existir la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional tome en consideracién dicho criterio de la
victima a efectos de dictar sentencia. Ahora bien, esto sélo es aplicable dentro del marco de la escala
de penas prevista en el Derecho nacional y no significa que la voluntad de la victima vincule al érgano
jurisdiccional”. En nuestra opinién, sin embargo, esta obligacién no es respetada en el ordenamiento
espafiol. Una cosa es que la victima tenga que ser escuchada en cuanto a su opinion sobre la imposicion
de la pena de alejamiento —recordemos, pena impuesta para su proteccién-y otra que dicha opinién
sea vinculante. La previa audiencia de la victima tiene por objeto facilitar de informacién adicional al
o6rgano judicial para valorar la concurrencia de los elementos que aconsejan su imposicion —gravedad
de los hechos y peligrosidad del delincuente—. Lo que se critica por la doctrina y los érganos judiciales
es que en estos casos se cercene todo juicio en cuanto a la necesidad de su adopcién en atencién a
los citados criterios y no que se imponga en contra de la voluntad de la victima. El otorgarle audiencia
a ésta sélo tiene por objeto, volvemos a repetir, el representar un elemento mas a ponderar por el
organo judicial para dictar su resolucion. Siendo ello asi, no llegamos a comprender la conveniencia
de mantener este régimen de imposicion obligatorio.
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para la tutela de algunas de las personas mencionadas en el articulo 173.2 CP.
De ser asi, la sancion a imponer serd la de prision de seis meses a un ano®. En
atencion al intenso debate generado en torno a la relevancia que debe otorgar-
se al consentimiento de la victima al quebrantamiento de esta pena, debemos
sefalar que éste no permite exonerar de responsabilidad penal al autor®. Ello

% Estos sujetos son: el cényuge o ex conyuge o persona con la que se esté o se haya estado ligada por
una analoga relacién de afectividad aun sin convivencia; los descendientes, ascendientes o hermanos
por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del cényuge o conviviente; los menores o personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion que convivan con el sujeto o se hallen sometidos
a su potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente; persona
amparada en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el niicleo de su convivencia
familiar; las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda
en centros publicos o privados.

¢ El antecedente remoto de dicha modalidad se halla en la reforma operada sobre el precepto por
la Ley Orgdnica N° 15/2003. La redaccion original del articulo 468 CP castigaba, tnicamente, el
autoquebrantamiento de “condena, medida de seguridad, prisién, medida cautelar, conduccion
o custodia” distinguiendo, a efectos de la pena a imponer, entre el quebrantamiento de quien
estaba privado de libertad —pena de prisién de seis meses a un afio- y los demas supuestos (pena
de localizacion permanente, trabajos en beneficio a la comunidad, etc.) —pena de multa de doce
a veinticuatro meses—. La citada reforma procedié a dividir el precepto en dos apartados, en virtud
de la enmienda (N° 138) presentada por el Grupo Parlamentario Socialista: en el primero de ellos se
regulaba el autoquebrantamiento por los sujetos que se hallasen privados de libertad; en el apartado
segundo, por su parte, se tipificaban el resto de supuestos en que no concurria tal privacién. Se preveia,
asimismo, un régimen punitivo distinto, agravado, para los casos de incumplimiento de la pena
accesoria de prohibicion de aproximarse a la victima, a aquellos de sus familiares u otras personas que
determinase el juez o tribunal. Esa previsiéon no contemplaba, sin embargo, en todos sus términos, la
propuesta contenida en la citada enmienda, en que se abogaba por castigar con pena de prisién —de
seis meses a un aio- el quebrantamiento de la prohibicién de aproximarse a la victima, a aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, o de comunicarse con ellos, impuesta
como pena, como medida de seguridad o como medida cautelar. Es por ello que, la LO N° /2004, de
28 de diciembre, en la bisqueda de una tutela reforzada de las victimas de violencia de género, dio
una nueva redaccién a este precepto. Critica AcaLe (2009), p. 137, la falta de rigor que se desprende
de que en una ley que tiene por objeto “actuar contra la violencia que, como manifestacién de la
discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres,
se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia” se lleven a cabo
reformas relativas a la violencia doméstica.

% A este respecto, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) N° 755/2009, de
13 de julio de 2009, sintetiza, en su FJ 7°, las cuatro razones principales en que se fundamenta esa
irrelevancia del consentimiento de la victima: “a) el bien juridico protegido es el principio de autoridad
y ademds no cabe disponer por parte de la victima de bienes juridicos como la vida y la integridad
corporal, si se entendiera que la razén dltima de la medida es la proteccion de estos bienes; b) el
consentimiento de la victima no permite exonerar de responsabilidad penal a quien comete un hecho
delictivo perseguible de oficio; c) el Derecho Penal sobre violencia de género tiene unas finalidades
que no se pueden conseguir si se permite a la victima dejar sin efecto decisiones acordadas por la
autoridad judicial en su favor, y d) la practica diaria nos ensefia que los consentimientos se prestan
en un marco intimidatorio innegable, en el que la expareja se conoce demasiado bien y utiliza para
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sin perjuicio de la posible incidencia de aquél en la formacién de la voluntad
del autor®. Pero, es mds, en estos casos se ha llegado a castigar, puntualmente’,
a la victima como inductora o cooperadora necesaria’’, mientras que en otros
casos (igualmente pocos) se ha limitado a admitir esa posibilidad en el plano

lograr la aceptacion del otro artimanas engafnosas, cuando no el recurso a sentimientos fingidos o falsas
promesas”. La reunién celebrada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, como Sala General, el
25 de noviembre de 2008, sirvié para consolidar definitivamente esta tesis, al adoptarse un acuerdo
sobre la interpretacion del art. 468.2 CP, en los casos de quebrantamiento consentido de una medida
cautelar de alejamiento, que se fundamenta en el principio general de la irrelevancia en Derecho Penal
del perdon de la persona ofendida por la infraccion criminal.

% La punibilidad del delito de quebrantamiento viene supeditada a la concurrencia de tres elementos:
uno normativo —la existencia de una prohibicién acordada judicialmente—; uno objetivo —la accién de
incumplir, infringir, desobedecer o desatender la precitada medida cautelar o pena-, y, finalmente, uno
subjetivo, consistente en el conocimiento de la vigencia de dicha prohibicién y en la conciencia de su
vulneracion. Pues bien, la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién 4°) N° 180/2007,
de 14 de mayo de 2007, trae a colacion la incidencia del consentimiento de la victima en la formacién
del dolo del autor. La tesis que propugna, en concreto, es la de que en el quebrantamiento consentido
no estd presente el elemento subjetivo del delito, pudiendo recurrirse a la figura del error de tipo o de
prohibicién para excluir o atenuar la responsabilidad penal del sujeto. La sentencia de la Audiencia
Provincial de Ledn (Seccion 1%) N°49/2008, de 17 de marzo de 2008, avala esta linea de trabajo,
advirtiendo, no obstante, la necesidad de analizar, caso por caso, la concurrencia de dichos expedientes.
Mas ampliamente véase Perez (2013), pp. 282-287.

70 La tesis mayoritaria es, en cambio, la de la impunidad de la intervencion de la victima, trayéndose
a colacion al respecto dos argumentos principales: a) el de que a la victima no se le puede castigar por
la realizacién de una actuacién que no tiene prohibida, y b) el de que las formas de participacién en el
quebrantamiento de condena se limitan a las tipificadas en el art. 470 CP, de imposible aplicacion a los
supuestos que estamos considerando. Véase, entre otros, FUENTES (2009), p. 105; BeniTez (2007), p. 188;
VALEJE (2006), pp. 350-352; Torres (2008), p. 247; Garcia (2011), p. 2284; FaraLpo (2010), p. 194, y
(2008), p. 163. De ella participan los propios Fiscales Delegados de Violencia sobre la Mujer, tal y como
acreditan las conclusiones de los seminarios celebrados en Madrid (2005), Oviedo (2006) y Valencia
(2007). En los citados seminarios de concluye que “cuando el quebrantamiento se haya producido con
el consentimiento de la victima, no se procedera por el Fiscal a interesar la deduccion de testimonio
contra ésta por el delito del articulo 468 CP, ni como autora por induccion ni por cooperacion necesaria,
al entender que tal conducta no es subsumible en los apartados a y b del articulo 28.2 CP”. En opinién
de ZucaLbia (2009), p. 2025: “aunque absolutamente bien intencionada, esta tltima afirmacion carece
de apoyo juridico y fundamento dogmatico”. Pese a lo acordado en dichos seminarios, el MF no ha
dejado de recurrir algunas resoluciones, solicitando que se condenase a la victima como inductora.
En este sentido véase auto del Juez de Vigilancia Penitenciaria de Tenerife, de 9 de marzo de 2006;
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 20%) N° 612/2007, de 2 de julio de 2007.

71 Véase, entre otras, sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 20%) N° 3/2010, de 23
de noviembre de 2009; sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 20%) N° 1271/2010,
de 15 de octubre de 2010; sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona N° 170/2009, de 4 de
febrero de 2009; sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 20%) N° 196/2007, de
21 de febrero de 2007; sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 3?) N° 178/2010, de
7 de julio de 2010; sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 1%) N° 359/2009, de 7
de mayo de 2009.
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tedrico’” o a solicitar la deduccion de testimonio con vistas a dirimir las posibles
responsabilidades penales en que hubiera podido incurrir”.

Por otro lado, si en el marco de ese quebrantamiento se comete alguno de
los delitos regulados en los articulos 153, 171.4y 5, 172.3 y 173.2 CP —delitos
de maltrato ocasional, amenazas, coacciones y maltrato habitual-, se producira
una agravacion de la pena, que se impondra en su mitad superior. En la medida
en que ello ya conlleva una desvaloracién de la conducta, no se puede condenar
auténomamente por la comisiéon de un delito de quebrantamiento, ya que se
vulneraria el principio ne bis in idem’.

La doctrina critica que la consecuencia automatica de todo incumplimien-
to de la pena de prohibicién de aproximarse a la victima sea el castigo por la
comision de un delito de quebrantamiento’, teniendo en cuenta que no todo

72 Ello puede observarse en la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) N° 1156/2005, de 26
de septiembre de 2005, en cuya FJ 5° se establece que “si se opta por el mantenimiento a todo trance de
la efectividad de la medida, habra que concluir que si la mujer consiente en la convivencia, posterior a
la medida cabria considerarla coautora por cooperacién necesaria en al menos por induccién, ya que
su voluntad tendria efectos relevantes cara al delito de quebrantamiento de medida del articulo 468
del Cédigo Penal”. En este mismo sentido, sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién
20%) N°317/2010, de 8 de marzo de 2010; sentencia de la Audiencia Provincial de Girona (Seccién
32) N°39/2010, de 20 de enero de 2010; sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida (Seccion 12)
N°313/2009, de 16 de julio de 2009; sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid (Seccién 4%)
N°252/2009, de 23 de junio de 2009; sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 1°)
N° 154/2009, de 27 de febrero de 2009; sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 47)
N° 115/2009, de 24 de febrero de 2009; sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién
20) N° 1242/2008, de 17 de noviembre de 2008; sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccién 20), N° 1240/2008, de 16 de noviembre de 2008; sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccién 20?), N° 1147/2008, de 28 de octubre de 2008; sentencia de la Audiencia Provincial
de Lleida (Seccion 12) N° 342/2008, de 6 de octubre de 2008; sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 172) N° 871/2007, de 31 de julio de 2007; sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccién 20) N° 604/2006, de 12 de julio de 2006; sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 20) N° 583/2006, de 5 de julio de 2006; sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccién 20) N° 381/2006, de 4 de mayo de 2006; sentencia de la Audiencia Provincial de
Castellon (Seccion 22) N° 441/2005, de 22 de diciembre de 2005; sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccién 6% N° 646/2005, de 12 de julio de 2005; sentencia de la Audiencia Provincial
de Valladolid (Seccién 4%) de 18 de mayo de 2005.

7> Véase sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 1%) N° 359/2009, de 7 de mayo de
2009; sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo (Seccién 2%) N° 68/2009, de 3 de abril de 2009;
sentencia de la Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz (Seccion 2%) N° 59/2009, de 27 de febrero de
2009; sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 22) N° 32/2005, de 1 de diciembre
de 2005.

7 Al conllevar esta agravacién ya una desvaloracién de la conducta del autor, no se puede condenar
a éste, autébnomamente, por la comision de un delito de quebrantamiento de condena, vulnerdndose,
en caso contrario, el principio ne bis in idem.

7> Véase BeniTez (2008), p. 210; FArALDO (2008), p. 83.
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incumplimiento es igual de grave y que, incluso, algunos son consentidos por la
propia persona protegida. Ello lleva a un sector de opinién a defender que los
casos en que el encuentro ha sido puramente casual o no ha supuesto peligro
alguno para la victima, deberian saldarse, simplemente, con un agravamiento
el régimen de ejecucién de la pena, por ejemplo, la imposicién del control
electrénico contemplado en el articulo 48.4 CP”°. En caso de inutilizacién o
perturbacién del funcionamiento normal de esos dispositivos de control, el sujeto
sera castigado con una pena de multa de seis a doce meses (articulo 468.3 CP).

7. Conclusiones y propuestas de lege ferenda

Las bondades que se pueden predicar de la pena de prohibicién de aproxi-
marse, en tanto instrumento destinado a la proteccion de la victima, se han visto
distorsionadas por diversos elementos que el legislador ha ido introduciendo en
su regulacion. Su configuracién como pena accesoria —que impide la adaptacion,
durante su ejecucion, a la concreta necesidad de proteccién de la victima-—, su
prevision como pena de imposicion obligatoria cuando la victima de los delitos
relacionados en el articulo 57.1 CP sea alguno de los sujetos mencionados en el
articulo 173.2 CP (violencia familiar’” y de género) y la total desconsideracion
hacia la opinién de la victima, tanto en lo que respecta a su imposicion como a
su ejecucion, llevan a concluir que, mas que la proteccion de las propias victi-
mas, lo que se persigue con ella es satisfacer determinados intereses politicos®.

Una de las propuestas que defendemos es la conversién del alejamiento
en una medida de seguridad. Es mas, buena parte de la doctrina opina que su
conceptuacién formal como pena accesoria se debe, exclusivamente, a que el
legislador s6lo habia previsto la aplicacién de las medidas de seguridad para
los estados peligrosos de inimputabilidad o semiimputabilidad”. No obstante,
tras la reforma operada por la Ley Orgdnica N° 5/2010, de 22 de junio, se ha

76 Véase FArALDO (2008), pp. 158-159.

77 Interesante resulta, en cuanto al régimen de imposicion obligatoria de la prohibicion de aproximacion
ala victima en los casos de violencia familiar, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion
17%) N° 777/2008, de 21 de julio de 2008. En su FJ 4° apunta que “cuando el legislador estableci6 la
obligatoriedad de la medida de alejamiento para el agresor en relacién con su victima lo hizo pensando
en el supuesto tipico de la violencia de género, que no es otro que el que comprende como sujeto del
delito al hombre y como victima del mismo a la mujer”.

78 Véase MaQuEDA (2010), pp. 6-7; FARALDO (2008), p. 154; AcaLE (2006), p. 307.

79 Véase Sanz (2011), pp. 1011,1021 y 1027; Sanz (2003), p. 236; VALeje (2000), p. 314, nota 2;
PoLaino (2009), p. 463; BoLbova (2009), pp. 309-310; BoLbova (2009), pp. 62-63; FaraLbO (2008),
p. 228; TAMARIT (2007), p. 40; SusyaNA (2006), pp. 141-142; MapeLL (2005), pp. 301-302; Asua (2004),
p. 227; LeaL (2001), pp. 1305 y 1309; Maza (2006), p. 168. Su naturaleza de medida de seguridad no
privativa de libertad ha sido declarada también por las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo
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creado una nueva categoria de estado peligroso, la de los imputables peligrosos,
con relacién a los que se admite la imposicién de una medida de seguridad no
privativa de libertad denominada libertad vigilada®, que esta conformada, entre
otras, por la prohibicién aqui estudiada (articulo 106.1.letras e) CP)®'. No se
aprecia ya, por tanto, mayor impedimento para articular esta prohibiciéon —junto
a la prohibicién de residir o acudir a determinados lugares, y la prohibicion
de comunicarse con la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal- como una medida de seguridad no privativa
de libertad aplicable a sujetos imputables. No se aprecia ya, por tanto, mayor
impedimento para su articulacién como una medida de seguridad no privativa
de libertad aplicable a sujetos imputables®. No obstante, el legislador se ha

Penal, Seccién 1%) N° 1429/2000, de 22 de septiembre de 2000; N° 369/2004, de 11 de marzo de
2004; N° 363/2004, de 17 de marzo de 2004.

8 Esta categoria se limitd inicialmente, por la Ley Orgdnica N° 5/2010, a los delincuentes sexuales
(articulos 178 a 190 CP) y terroristas (articulos 572 a 580 CP), ampliandose, posteriormente, por la LO
N° 1/2015, a los autores de delitos de homicidio y otras formas (articulos 138 a 143 CP), de delitos de
lesiones —tnicamente cuando la victima sea alguna de las personas mencionadas en el articulo 173.2
CP, es decir, en los casos de violencia de género y violencia doméstica— (arts. 147 a 156 ter CP), del
delito de maltrato habitual (articulo 173.2 CP) y de los delitos contra la libertad o indemnidad sexual
(articulos 178 a 194 CP).

8 Conforme a lo sefialado en el articulo 106.1 CP, la libertad vigilada consiste en el sometimiento
del condenado a control judicial a través del cumplimiento, por su parte, de alguna o algunas de las
siguientes medidas: la obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos electronicos que
permitan su seguimiento permanente; la obligacion de presentarse periédicamente en el lugar que el
juez o tribunal establezca; la obligacién de comunicar inmediatamente, en el plazo maximo y por
el medio que el juez o tribunal sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del lugar o
puesto de trabajo; la prohibicion de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado territorio sin
autorizacion del juez o tribunal; la prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares
u otras personas que determine el juez o tribunal; la prohibicién de comunicarse con la victima, o
con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal; la prohibicién de
acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos; la prohibicién de residir en determinados
lugares; la prohibicion de desempefar determinadas actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la
ocasion para cometer hechos delictivos de similar naturaleza; la obligacién de participar en programas
formativos, laborales, culturales, de educacién sexual u otros similares, y, por dltimo, la obligacién de
seguir tratamiento médico externo o de someterse a un control médico periddico. Estas prohibiciones
u obligaciones pueden clasificarse, principalmente, en asegurativas y correctoras, en consideracion a
la intervencion especifica a través de la cual el 6rgano judicial pretenda conseguir su objetivo. Entre
las primeras se incluirian aquellas que restringen la libertad ambulatoria (articulo 106.1.a, b, c, d, e, f,
g, h) o privan de determinados derechos (articulo 106.1.i), en tanto que en la categoria de las medidas
con finalidad correctora se enmarcarian la obligacion de participar en programas formativos, laborales,
culturales, de educacién sexual u otros similares (articulo 106.1.j) y la obligacién de seguir tratamiento
médico externo o de someterse a un control médico periddico (articulo 106.1.k).

8 Como se apunta en la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12) N° 172/2009, de
24 de febrero, “es cuestionable que los intereses piblicos y privados afectados estén mejor protegidos
con una pena, en principio irreversible en cuanto a su cumplimiento, que a través de una medida de
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mostrado, por el momento, reacio a acometer dicha reforma tanto en la Ley
Organica N° 5/2010% como en la Ley Organica N° 1/2015. Ello permitiria dar
respuesta al principal problema que suscita la ejecucién de la pena de prohi-
bicién de aproximarse a la victima: la carencia de un mecanismo juridico de
revision de esta pena durante la fase de ejecucion. Y es que, en tanto medida
de seguridad, su mantenimiento en el tiempo dependera exclusivamente de la
peligrosidad del sujeto, entendida ésta en los términos ya expuestos, pudiendo
regularse la medida —decretando su mantenimiento, su modificacion, su dura-
cién o, incluso, su fin— en funcién de la evolucion que aquélla experimente®“.

Asimismo, a la victima debe reconocérsele un papel especifico, tanto a
efectos de valorar la oportunidad de su imposicion como en el proceso de eje-
cucion. A este respecto, seria del todo conveniente la introduccién de un tramite
preceptivo de audiencia de la victima —se haya o no personado en el proceso
penal- con anterioridad a su adopcién, similar al existente en el procedimiento
de imposicién de las 6rdenes de proteccién® o de la medida de libertad vigilada,
a efectos de valorar la peligrosidad que el victimario representa para la victima®®.

seguridad que podria ajustarse durante la ejecucion a las circunstancias reales de las personas afectadas,
una vez valoradas, a través de las pertinentes decisiones judiciales”.

8 Ello pese a las diversas enmiendas que fueron formuladas durante su tramitacion parlamentaria
posiciondndose en este sentido. Véase enmiendas N°. 11, 296, 297 presentadas por el Grupo
Parlamentario de Esquerra Republicana-lzquierda Unidad-Iniciativa per Catalunya-Verds [Congreso
de los Diputados, 18 de marzo de 2010-Serie A. N° 52-9]; enmienda N° 86 del Grupo Parlamentario
Mixto (Francisco Xesus Jorquera Caselas) [Congreso de los Diputados, 18 de marzo de 2010-Serie A.
N° 52-9]; enmienda N° 63 del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas [BOCG, Senado, Serie
Il de 27 de mayo de 2010, N° 48 (c)], y enmiendas N%. 272 y 273 del Grupo Parlamentario Entesa
Catalana de Progrés [BOCG, Senado, Serie Il de 27 de mayo de 2010, N° 48 (c)].

84 Resultaria del todo conveniente —siguiendo en este punto a Feyoo (2013), pp. 105-106, con relacion
al régimen de la medida de libertad vigilada— la introduccion de un trdmite especifico para aquellos
supuestos en que decretada una reduccién de la duracion de la medida, o, incluso, su fin, se observe
una evolucion negativa o desfavorable del sujeto.

8 A este respecto se pronuncian expresamente TOrres (2008), p. 248; ZucaLbia (2009), p. 2030, y
FARALDO (2008), pp. 64 y 220-221, quien comenta como “la obligatoriedad en la imposicién de las
prohibiciones corta en seco una linea jurisprudencial que ponderaba cuidadosamente la voluntad
expresada por la victima o persona protegida con el peligro que podria suponer el delincuente para
su integridad”; AcaLe (2006), p. 308; BErisTaiN (2000), pp. 195-196; LARrRAURI (2005), pp. 176-177; Cib
(2004), p. 227. A este respecto apunta la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 1°)
N°291/2000, de 26 de abril de 2000, que “I...] no puede adoptarse (la prohibicién de volver al lugar
de comisién del delito) sustituyendo la opinién de las demas personas que van a resultar directamente
afectadas por ella, por mucho que, en un afan proteccionista, se pueda haber percibido en ellas un
sentimiento de miedo que, en todo caso, han desmentido expresamente, tal como consta en el acta
del juicio”.

8  Segun jurisprudencia reiterada, la peligrosidad a valorar no es la subjetiva o personal del acusado,
en tanto sujeto de posibles delitos futuros, “sino la peligrosidad objetiva que es inherente a la situacion
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Con relacion a ésta ultima, la decision sobre su no imposicion, al igual que
la relativa a la determinacién de las concretas obligaciones y prohibiciones que
la integran, habra de adoptarse, en cualquier caso, previa audiencia del penado
y del Ministerio Fiscal. Las victimas podran participar en este procedimiento
contradictorio, teniendo en cuenta que el articulo 98.3 CP les otorga este de-
recho, tanto a las que se hayan personado previamente en el proceso penal
como a aquellas que, sin estar personadas, lo hubiesen solicitado al inicio o en
cualquier momento de la ejecucién de la sentencia y permanezcan localizables
atal efecto?. Se trata, sin duda, de una previsioén de singular importancia, maxi-
me si tenemos en cuenta que algunas de las prohibiciones enumeradas en el
articulo 106.1 CP estan directamente orientadas a su proteccion. Ello supone una
notable mejora en relacién con las previsiones de los Anteproyecto de reforma
del CP 2006 y 2008, en que se omitia toda referencia a su figura. Este hecho
habia sido criticado, por otro lado, por la propia Fiscalia General del Estado al
estimar que ello “[...] no parec[ia] cohonestarse con la politica legislativa de
reforzada atencién a los afectados por los hechos criminales (delitos sexuales y
de terrorismo) a los que pretende dar respuesta especifica la libertad vigilada”
y ello maxime, se resaltaba en ese informe, cuando alguna de las medidas que
integran la libertad vigilada tiene como sujeto pasivo a la propia victima®.

material que representa, después de la comisién de determinados delitos, la proximidad personal futura
entre el delincuente y la victima o su familia”. Confrontese sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Penal) N° 1429/2000, de 22 de septiembre de 2000. Su imposicién deberd poder ser acordada,
asimismo, en los casos en que, si bien no concurre el riesgo de reiteracion delictiva, la proximidad del
agresor puede conculcar otros derechos de la victima o de sus familiares (perspectiva victimoldgica del
alejamiento). Esta interpretacion goza del aval del Tribunal Supremo, cuya sentencia de 11 de marzo
de 2004 apunta la necesidad de “[...] conjugar la personalidad del delincuente con un pronéstico
aproximado e incierto de reinsercion [...] con factores complementarios, como los que pueden derivarse
del peligro anadido, de la reaparicion del delincuente en un pueblo donde el recuerdo del delito podria
estar muy arraigado y la sensibilidad de las victimas indirectas podria verse afectada”. Véase, entre
otras, las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) N° 369/2004, de 11 de marzo de 2004;
N° 935/2005, de 15 de julio de 2005; N° 803/2011, de 15 julio de 2011.

8 Una prevision del mismo tenor se contiene en el articulo 95.6 de la ley de 17 de mayo de 2006,
relativo al estatuto juridico externo del detenido y a los derechos reconocidos a la victima en el marco
de las modalidades de la ejecucién de la pena, existente en Bélgica. Conforme a este precepto, el
tribunal de aplicacién de las penas, antes de decidir sobre si imponer al penado una medida de privacién
de libertad posterior al cumplimiento de la pena de prision o una libertad vigilada, procederd a dar
audiencia al condenado y a su abogado, al Ministerio Piblico vy, si el condenado esta en prisién, al
director. Asimismo, se dard audiencia a la victima —que podra ser representada o asistida por un letrado
o simplemente acompanada por el delegado de un organismo publico o de una asociacion autorizada
a este fin— para que se pronuncie sobre las condiciones a imponer, en su interés, al penado, en caso
de ser decretada una libertad vigilada.

8 Véase Informe del Consejo Fiscal, de 4 de febrero de 2009, sobre el anteproyecto de Ley Orgéanica
por la que se modifica la Ley Orgdnica N° 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, p. 39. En
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Esta intervencion de la victima deberia preverse, igualmente, durante su eje-
cucion a efectos de poder dar su opinién en cuanto a las incidencias relativas a
su mantenimiento, suspension o cese®, y dar asi respuesta a la modificacién que
las circunstancias que dieron lugar a su imposicién puedan experimentar. Y es
que, en tanto medida de seguridad, su mantenimiento en el tiempo dependera
exclusivamente de la peligrosidad del sujeto, en los términos anteriormente
expuestos. Trayendo a colacion, nuevamente, el régimen de la medida de liber-
tad vigilada, a efectos de acreditar la subsistencia de la peligrosidad del sujeto,
el Juez de Vigilancia Penitenciaria (en adelante JVP) esta obligado a elevar, al
menos anualmente®, al juez o tribunal sentenciador, una propuesta de man-
tenimiento, cese, sustitucion o suspension. Para formularla, el JVP, conforme
al articulo 98.1 CP, debera valorar los informes emitidos por los facultativos y
profesionales que asistan al sujeto. Abierto el procedimiento, el juez o tribunal
sentenciador debera dar audiencia, ademds de al penado y al Ministerio Fiscal,
a las victimas previamente personadas en el proceso a la acusacion particular,
asi como a aquellas que lo hubieran solicitado al inicio o en cualquier momento
de la ejecucion de la sentencia y permanezcan localizables a tal efecto (articulo
98.3 CP). Recibida la propuesta, el juez o tribunal sentenciador deberd, me-
diante auto motivado, decidir sobre los siguientes extremos (articulo 106.3 CP):
a) mantener la medida; b) modificar las obligaciones y prohibiciones impuestas;
c) reducir la duracion de la libertad vigilada, y d) decretar su fin en atencion al
prondstico positivo de reinsercion”'.

este sentido se pronuncia, entre otros, Rusio (2011), p. 92, en cuya opinién la audiencia a la victima en
el marco de las medidas de seguridad no privativas de libertad sélo tiene sentido en orden a decretar el
mantenimiento, cese, sustitucién o suspension de la medida, respecto de la nueva medida de libertad
vigilada —no asi en cuanto al resto de medidas de seguridad no privativas de libertad—, “[...] pues en
ella se contemplan una serie de prohibiciones y obligaciones de aproximacién o comunicacién de las
victimas que tienen como finalidad su directa proteccién, ademads de que deberan ejecutarse después
del cumplimiento de una pena privativa de libertad”.

8 Véase FArALDO (2008), pp. 220-221, nota 4; CID (2004), p. 227, nota 22.

% Se acoge asi lo recomendado en el Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el
anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgénica N° 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, p. 49, en el sentido de que “fijar el plazo periddico de revision obligatoria de los
informes y, por tanto, de revisién del contenido y duracién de la libertad vigilada es una condicién
constitucionalmente imprescindible para evitar la arbitrariedad y la inseguridad juridicas”.

91 Critica Feyoo (2013), pp. 81-122, el hecho de que no se prevea tramite alguno para aquellos supuestos
en que, decretada una reduccion de la duracién de la medida o, incluso, su fin, se observe en el sujeto
una evolucién negativa o desfavorable. Ello redunda en perjuicio del propio sujeto sometido a la
medida, ya que, ante la imposibilidad de reversién de la decisién adoptada, raramente serd decretada
su reduccién o el fin de la misma.
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