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Resumen: En el art. 48.1 del Codigo Penal Espaiiol se recogen dos
penas privativas de derechos, que restringen los derechos del pena-
do de elegir libremente el lugar de residencia y de acudir a determi-
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de grupos con potencial de crecimiento (CN 2012/169), financiada por la Conselleria
de Educacion y Ordenacion Universitaria de la Xunta de Galicia».
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nados lugares. La primera de estas prohibiciones presenta una larga
tradicién en el ordenamiento juridico espafol, y ambas han sido ob-
jeto de diversas reformas desde la entrada en vigor del Cédigo Penal
de 1995. El presente trabajo tiene por objeto analizar su naturaleza
legal, contenido, presupuestos de aplicacién, duracion, ejecucion e
incumplimiento. Todo ello con el fin de detectar las deficiencias en
su regulacion y realizar propuestas de mejora de la misma.

Abstract: In the art. 48.1 Spanish Penal Code provides two disqual-
ifications, which restrict the rights of the convict to choose freely
their place of residence and go to certain places. The first of these
prohibitions has a long tradition in the Spanish legal system, and
both have undergone several reforms since the entry into force of
the Criminal Code of 1995. This paper aims to examine the legal
nature, content, conditions for application, durability, execution and
breach of this disqualifications. All this in order to identify deficien-
cies in regulation and make proposals for improving it.

Palabras clave: Penas privativas de derechos; derecho a residir en
determinados lugares; derecho a acudir a determinados lugares; pe-
nas accesorias.

Key Words: Disqualifications; the right to reside in certain places;
the right to go to certain places; ancillary measures.

I. Antecedentes historicos: las penas
de extranamiento, deportacion, confinamiento
9 b
y destierro en la legislacion espanola

Es opinién compartida por un amplio sector de la doctrina pe-
nal que las penas o prohibiciones recogidas en el art. 48 del Cédigo
Penal (en adelante CP) recuerdan a las ya desaparecidas penas cor-
porales de extranamiento, deportacién, confinamiento y destierro?.
Dichas penas aparecen por primera vez en el ordenamiento juridico
espafiol en el Cédigo Penal de 1822. En el mencionado texto se dis-
ponia que «el reo condenado a deportaciéon sera conducido & una
isla o posesion remota, de donde no pueda fugarse y permanecera en

2 Vid., entre otros, FARALDO CABANA Las prohibiciones de residencia, aproximacion
y comunicacion en el Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 31 a 42
o, también, PozZUELO PEREZ, L., Las penas privativas de derechos en el Cédigo Penal,
Colex, Madrid, 1998, pp. 66 y 67. En contra puede verse SERRANO BUTRAGUENO, 1.,
«Articulo 48», en Serrano Butraguefio, 1. (Coord.), Cédigo Penal de 1995, Comares,
Granada, 2002, p. 664.
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ella para siempre (art. 50). El confinamiento se definia en el art. 72,
precepto segun el cual “el reo sentenciado a confinamiento en un
pueblo 6 distrito determinado, no podra salir de éste y sus arrabales
y tendra obligacién de notificar & la autoridad local su habitacién y
forma de vivir”. Por su parte el art 52, dedicado al destierro y extra-
fiamiento, explicaba que “el que sea condenado 4 destierro perpetuo
o extrafiamiento del territorio espanol, sera conducido hasta ponerle
fuera de é1”. Y, finalmente, el art. 73 establecia que “el reo condena-
do & destierro perpetuo 6 temporal de un pueblo 6 distrito determi-
nado sera conducido fuera de é1”».

En textos penales posteriores se mantuvieron practicamente la
mayoria de estas penas, si bien con pequenas variaciones. Asi, por
ejemplo, en el Codigo Penal de 1948 desaparece la pena de deporta-
cién (recuperada posteriormente con el legislador de 1928) y se sus-
tituye por la pena de relegacion que se cumplia en Ultramar. Por su
parte el destierro se configuraba como el alejamiento de los lugares
que se establecieran en la sentencia. Similares fueron las legislacio-
nes penales de 1850, 1870, 1928, 1932 y 19443, En todas ellas, dichas
penas operaban por lo general como penas principales, e implicaban
una restriccién al derecho del sujeto condenado de moverse libre-
mente por el territorio espafiol, bien fuera porque se le impedia acu-
dir a determinados lugares, bien por obligarle a permanecer en ellos.

De entre todas las penas mencionadas, el antecedente méas proxi-
mo a las penas actualmente recogidas en el art. 48.1, en cuyo analisis
se centra este trabajo, es la pena de destierro que se recogia en el
art. 88 del CP de 1944 (muy semejante a la prohibicién de residencia
recogida ya en el art. 176 y a la de destierro del art. 177 del Cédigo
Penal de 1928). Concretamente, se decia en dicho precepto que «el
sentenciado a destierro quedara privado de entrar en un punto o
puntos que se designen en la sentencia y en el radio que en la mis-
ma se senale, el cual comprendera una distancia de 25 kilémetros
al menos y 250 a lo méas del punto o puntos designados, entre los
que se comprender3, si el ofendido lo pidiere, el lugar en que el reo
delinquié y el de residencia habitual del mismo y del perjudicado y
sus parientes proximos». Partiendo de que el actual art. 48.1 estable-
ce que «La privacién del derecho a residir en determinados lugares
o acudir a ellos impide al penado residir o acudir al lugar en que

3 Sobre la evolucién de estas penas en cada uno de los textos penales mencio-
nados véase extensamente FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., pp. 31 a 42.
Los textos penales completos pueden consultarse en LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J/ Ro-
DRIGUEZ RAMOS, L/ Ruiz DE GORDEJUELA LOPEZ, L., Cédigos penales espaiioles, Akal,
Madrid, 1987, pdssim.
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haya cometido el delito o falta, o a aquel en que resida la victima o
su familia, si fueren distintos», es posible establecer como puntos
de coincidencia tanto el derecho que se restringe como los lugares
sobre los que recae la prohibicion. Se diferencia, sin embargo, y en-
tre otras cosas, en el hecho de que en el CP de 1944 se determinan
unas distancias minimas y maximas para la prohibicién, cosa que no
acontece con las prohibiciones de art. 48.1. Asimismo, se otorgaba
a la victima un poder decisién en relaciéon con los lugares sobre los
que podia recaer la pena, cosa que actualmente no ocurre, al menos
no formalmente. Y es que si bien a la victima se le escucha a lo largo
de procedimiento y su criterio puede ser orientativo sobre la nece-
sidad de la prohibicién, sélo el juez o tribunal —teniendo en cuenta
los factores apuntados por la propia ley— decidira qué pena o penas
aplicara y en qué extension.

Finalmente, también se presenta como antecedente histérico
relativamente préximo lo dispuesto en el art. 67 del Cédigo Penal
de 1944/1973. Segun este precepto «Los tribunales, en los delitos
contra las personas y su honor, honestidad, libertad y seguridad, y
propiedad, atendiendo a la gravedad de los hechos y al peligro que el
delincuente represente, podran acordar en sus sentencias la prohibi-
cién de que el reo vuelva al lugar en el que hubiere cometido el deli-
to, o en que resida la victima o su familia, si fueren distintos, dentro
de un tiempo que el mismo tribunal sefiale, segiin las circunstancias
del caso». En este caso la prohibicién de residencia no se configu-
raba como una pena, como si lo eran las anteriormente analizadas,
sino como una regla para la aplicacién de las penas en consideraciéon
a las circunstancias atenuantes y agravantes*. Obsérvese que se tra-
taba de una prohibicién incluso mas grave que el destierro, pues a
diferencia de esta pena no se preveian limites temporales o espacia-
les3. Su extrafia ubicacién y sus similitudes con la pena de destierro
suscitaron, importantes discusiones sobre la naturaleza juridica de
esta prohibicién®. Discusién que sera analizada en epigrafes poste-
riores cuando se analice la, también discutida, naturaleza juridica de
las prohibiciones del art. 48. 1 CP.

4 Prohibicién que ya se recogia en Codigos Penales anteriores como el de 1928
en sus arts. 90 y 106, pero configurada como una medida de seguridad. Vid. CASABO
Ruiz, J.R, en Cérdoba Roda, J., Comentarios al Cédigo Penal, Tomo 1II, Barcelona,
1976, pp. 306.

5 Vid. QUINTANO RIPOLLES, A., Comentarios al Cédigo Penal, Vol. 1, Editorial. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1966, p. 423.

¢ Vid. CAsABO Ruiz, J.R, en CORDOBA RoDA, J., Comentarios, cit., pp. 305 y ss.
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II. Las prohibiciones del art. 48.1 Cp:
regulacion actual

Varias son las prohibiciones que el Cédigo Penal actualmente
vigente prevé en su art. 48 CP. Todas ellas, de imposicién general-
mente potestativa’, restringen ciertos derechos del penado (manifes-
taciones todos ellos del derecho genérico a la libertad), cuando éste
lo sea por la comision de alguno de los delitos senialados en el art. 57
del texto penal antes sefialado. El mencionado precepto recoge en
sus tres incisos las prohibiciones de residir en determinados lugares
o acudir a ellos (art. 48.1 CP) y las prohibiciones de aproximarse o
comunicarse con determinadas personas (arts. 48. 2 y 3 CP respecti-
vamente). La aplicacion de estas prohibiciones puede ser individual
o conjunta, siendo muy comun en la practica jurisprudencial optar
por lo dltimo.

Concretamente, y a efectos de este trabajo, ahora interesa reali-
zar el andlisis de las prohibiciones recogidas en el apartado 1.° del
art. 48, esto es, aquellas que consisten, como se dijo, en la prohibi-
cion de residir en determinados lugares o acudir a ellos. Las prohibi-
ciones que a continuacién se examinaran no son desconocidas en el
ordenamiento juridico espafol, pues cuentan ya, con una regulacion
semejante a la actual, con una larga tradicion en la normativa penal
espanola?, o al menos asi sucede con la prohibicién de residir en un
determinado lugar. Ha de destacarse, ya de entrada, que la regula-
cion de las prohibiciones del inciso 1. del art. 48, al igual que sucede
con las restantes prohibiciones revistas en el mismo precepto, han
sufrido importantes modificaciones a los largo de los afios.

Ha de partirse de la idea de que en la actualidad las prohibiciones
previstas en el art. 48. 1 CP se configuran como genuinas y auténti-
cas penas privativas de (otros) derechos, naturaleza juridica que no
siempre las ha caracterizado en la normativa penal. En este sentido,
como ya se apunto, el Cédigo Penal de 1944/1973 hacia referencia

7 Y es que en los casos de violencia familiar la aplicacién de la pena de no aproxi-
macion del art. 48.2 CP deviene de preceptiva aplicacién —véase el art. 57.2 CP.

8 A diferencia de la prohibiciones de aproximacion a la victima o a sus familiares
y prohibicién de comunicacién con los mismos, cuya introduccion en la legislaciéon
penal no se realizé, de una forma indirecta, hasta la Ley Orgéanica 11/1999, de 30 de
abril, de modificacién del Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal, aprobado por Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre y, de una forma directa, hasta la entrada en
vigor de la Ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal de
1995, en materia de proteccién a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.
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ya en su art. 67 a la prohibicién impuesta al reo consistente en no
«volver» al lugar de comisién del delito o a aquel en que residiese la
victima, cuando éste fuere distinto del primero. Se trataba de una
prohibicién de caracter potestativo, que el juez podia decidir impo-
ner en el caso de que el penado lo fuese por la comisién de ciertos
delitos contra las personas o la propiedad (regulacién en estos aspec-
tos, por tanto, muy similar a la actual)®. Ahora bien, esta previsién
no era concebida como una verdadera pena, sino como una regla
de aplicaciéon de la sancién penal. Asi, esta prohibicién no aparecia
recogida en el catdlogo de penas del art. 27 del Cédigo Penal ya de-
rogado, sino en su art. 67, incluido en la seccién 2.* del Capitulo 1V,
del Titulo III, del Libro I, dedicada precisamente a las reglas de apli-
cacion de las penas en consideracion a las circunstancias atenuantes
y agravantes.

Con la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, su naturaleza
se perfila ya como la de verdaderas y auténticas penas privativas de
derechos, incluyéndolas el legislador expresamente en el catalogo
de penas. En su regulacién originaria el art. 48 1.° CP establecia que
«la privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir
a ellos impide al penado volver al lugar en que se haya cometido el
delito, o a aquel en que resida la victima o su familia, si fueren dis-
tinto». Ante esta redacciéon expone BAUCELLS LLADOS que dicha pro-
hibicién parecia referirse tnicamente al derecho de acudir a deter-
minados lugares, pero no al de elegir el lugar de residencia!l. Y ello
es asi, en la medida en que no se decia expresamente que se impedia
al penado residir en un determinado lugar, sino de lo que se veia
impedido era de «volver» a éste, esto es, acudir o ir a él. Por su parte,
BoLpova PasamAR entiende que la privacion del derecho a elegir li-
bremente la residencia se veia en rigor afectado inicamente cuando
el penado ya residia en el mismo lugar donde lo hacia la victima, ya
que de ser asi éste se veia obligado a trasladarla. Indirectamente,
anade, también se producia cierta afectaciéon al mencionado derecho
cuando ambos lugares de residencia no coincidian, en el sentido de

° Tal y como ya se dijo en el epigrafe dedicado a los antecedentes histéricos, su
imposiciéon procedia en caso de que se cometiese un delito contra las personas, su
honor, honestidad, libertad y seguridad, y su propiedad.

10 Sobre la previsién de esta pena en los anteproyectos y proyectos que prece-
dieron al Cédigo Penal de 1995 puede verse MANZANARES SAMANIEGO, J.L., «Articulo
48», en Conde-Pumpido Ferreiro, C (Dir.), Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia,
Tomo I, Trivium, Madrid, 1997, pp. 1045 y 1046.

" Vid. BAUCELLS LLADOS, J., «Articulo 48», en Cérdoba Roda, J/ Garcia Aran, M.
(Dirs.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte General, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-
Buenos Aires, 2011, p. 491.
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que el penado no podia elegir como lugar de residencia futura aquél
en el que la victima o sus familiares tuvieran fijada la suya!?. Asiste
la razén a los mencionados autores en sus afirmaciones, al menos en
el sentido de que la afectacién no era expresa, si bien es evidente que
el hecho de que se prohibiera a un sujeto acudir a un determinado
lugar implicaba ya la prohibicién de residir en el mismo!3.

Problematico podria parecer también, tras una primera lectura
del antiguo art. 48. 1 CP, el hecho de que se emplease el término
«volver» para describir las prohibiciéon ahora analizada, pues en pu-
ridad nada impediria que el penado acudiese al lugar de residencia
de la victima en aquellos casos en los que dicho lugar no coincidiera
con el lugar de comision del delito, y siempre que el agresor nunca
hubiera estado en él'*. Y es que debe tenerse en cuenta que volver
implica que se ha estado en el lugar al menos una vez. Con todo,
también es cierto que el art. 57 del Cédigo Penal, al menos hasta la
reforma operada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, establecia
que esta prohibicién de «volver» podia aplicarse en caso de la comi-
sién de determinados delitos en el precepto indicados, y que ellos
suponia que el reo no podia volver al lugar en que se hubiese cometi-
do el delito o acudir a aquel en que residiese la victima o su familia,
si fueren distintos. Con esta indicacién se salvaria la situacién antes
indicada, pero la incorreccién lingiiistica permaneceria. Lo mas 16-
gico seria que el legislador emplease términos idénticos a la hora de
definir el contenido de las penas tanto en el art. 48 como en el 57 CP.

Sera con la reforma operada por la Ley Organica 15/2003, de
reforma del Cédigo Penal, que ambos problemas se solucionen. Me-
diante esta norma se da una nueva redaccioén al precepto, eliminado
de su prevision el término «volver» e incluyendo ya la prohibicion de
residir expresamente. El art. 48. 1 quedaria entonces redactado de la
siguiente forma: «La privacion del derecho a residir en determinados
lugares o acudir a ellos impide al penado residir o acudir al lugar en
que haya cometido el delito, o a aquél en que resida la victima o su
familia, si fueren distintos».

12 Vid. BoLpOVA PASAMAR, ML.A., «Las penas privativas de derechos», en Gracia
Martin, L. (Coord.), Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 147. Mas recientemente también, el mismo autor, en Gracia Mar-
tin, L. (Coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2012, p. 71.

13 Vid. TAMARIT SUMALLA, J.M., «Articulo 48», en Quintero Olivares, G. (Dir.), Co-
mentarios al Cédigo Penal Espaviol, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 445.

4 Inconveniente que ya apuntaba CASABO en su andlisis del art. 67 del CP ya
derogado, en el cual se empleaba el mismo verbo. Vid. CAsAB6 Ruiz, J.R, en Cérdoba
Roda, J., Comentarios, cit., p. 311.
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Por su parte, la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, introdujo
una nueva variacioén en la redacciéon del art. 48. 1 CP, anadiendo al
lugar de comision del delito el lugar de comisién de la «falta». El
cambio implica, por lo tanto, la admisién expresa en el art. 48. 1 de
la posibilidad de imponer estas penas en el caso de comisién de las
faltas de los arts. 617 y 620 CP. Con todo, no puede decirse que se
trate de un cambio especialmente trascendental, pues el art. 57.3 CP
ya recogia esta posibilidad desde la reforma operada por la Ley Or-
ganica 14/1999 de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal en
materia de proteccion a las victimas de malos tratos.

Asi las cosas, tras todas las modificaciones arriba mencionadas,
el precepto ha quedado redactado, tal y como ya se indic6 con ante-
rioridad, de la siguiente forma: «La privacién del derecho a residir
en determinados lugares o acudir a ellos impide al penado residir o
acudir al lugar en que haya cometido el delito o falta, o a aquel en
que resida la victima o su familia, si fueren distintos».

Ademas de tener presente lo establecido en este art. 48. 1 CP,
para comprender el alcance de esta pena privativa de (otros) dere-
chos, es preciso detenerse, como ya también se dijo, en lo dispuesto
en el art. 57 CP, concretamente en su inciso 1.° Tal y como se en-
cuentra redactado tras la LO 15/2003, de 25 de noviembre, en dicho
articulo el legislador ha delimitado el tipo de infracciones penales
que pueden llevar aparejada la imposicion de estas prohibiciones,
aclarando que éstas se caracterizan por su caracter potestativo. En
este sentido, se habilita a los jueces o tribunales para decidir si pro-
cede o no la imposicién de estas sanciones cuando se haya cometido
un delito de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de tortu-
ras y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales,
la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico. Y la
misma capacidad de decision se otorga al juez cuando el delito co-
metido sea el de enaltecimiento del terrorismo del art. 578 CP. En
dicho precepto se recoge la posibilidad de que el juez o tribunal deci-
da imponer alguna de las penas del art. 57, llamando la atencién que
haya incluido esta alternativa en el propio tipo penal de terrorismo y
no en el art. 57 CP, lo cual hubiese sido mas adecuado.

También se establece en el apartado 1.° del mencionado precepto
que, como regla general, la duracién de la prohibicion no excedera de
diez afios si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave. Se
matiza, sin embargo, que «si el condenado lo fuera a pena de prisién
y el juez o tribunal acordara la imposiciéon de una o varias de dichas
prohibiciones, lo hara por un tiempo superior entre uno y 10 afios al
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de la duracién de la pena de prisién impuesta en la sentencia, si el
delito fuera grave, y entre uno y cinco afnos, si fuera menos grave. En
este supuesto, la pena de prisién y las prohibiciones antes citadas se
cumpliran necesariamente por el condenado de forma simultdnea».
Esta ultima previsién, también introducida por la LO 15/2003, de 25
de noviembre, presupone una elevacién de los limites maximos de las
penas por encima de los diez y cinco afios antes mencionados (cues-
tién que se analizara en paginas posteriores con mayor detenimiento).

Por su parte, el inciso 4 del art. 48!> CP completa la regulacién de
estas penas privativas de (otros) derechos, facultando a los jueces y
tribunales a establecer los medios de control electrénicos que permi-
tan comprobar el cumplimiento o no de estas penas. En este sentido,
no es infrecuente que se determine el uso de brazaletes electrénicos
para monitorizar el cumplimento de la pena!®. Dicha posibilidad y
otras seran analizadas mas adelante en epigrafes posteriores.

III. Analisis de las prohibiciones de residir
en determinados lugares o acudir a ellos
como penas privativas de (otros) derechos

11.1. Naturaleza juridica de las prohibiciones de residir
en determinados lugares o acudir a ellos

En cuanto a la naturaleza juridica de estas penas, ha de decirse
en el presente trabajo se analizara su contenido como penas privati-
vas de derechos. No obstante lo dicho, ha de indicarse que ésta no es
su Unica naturaleza, pues aparecen contempladas por el legislador
también como posible medidas cautelares, medidas de seguridad
(art. 106 CP) y como reglas de conducta de necesario cumplimiento
de cara a determinar la libertad condicional (art. 90.2 CP), la suspen-
sién o sustitucion de la pena, en este dltimo caso en su modalidad
de prohibicion de acudir a determinados lugares (arts. 83 y 88 CP).

Su naturaleza como penas privativas de derechos no es, o mas
bien, no deberia ser una cuestién discutida en la actualidad, debi-
do a que el art. 33 CP las recoge como tal en su listado de penas!’.

15 Apartado introducido por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre.

16 Vid. SANCHEZ GARCIA DE Paz, 1., «Articulo 48», en Gémez Tomillo, M. (Dir.),
Comentarios al Cédigo Penal, 2.* ed, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 308.

7 Vid. LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, p. 262.
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Y se emplea el verbo «deberia», por cuanto existen autores y fallos
jurisprudenciales que se plantean si su verdadera naturaleza no sera
mas la de medidas de seguridad y no la de auténticas penas —como
lo fueron en otros Cédigos Penales como por ejemplo el de 1922—.
Los argumentos que se esgrimen para sostener esta teoria son princi-
palmente dos. En primer lugar, se maneja el criterio histérico, pues
como se recordari, en el Cédigo Penal 1944/1973 esta prohibicién
no era recogida en el catdlogo de penas, sino que aparecia como
una regla de modificacién de la responsabilidad penal. Por lo tan-
to, el legislador no dejaba claro cual era su concepcién de este tipo
de prohibiciones. Esta extrafia ubicacién'® permitia sostener por
parte de un importante sector de la jurisprudencia y la doctrina la
tesis de que se trataba en realidad de medidas de seguridad®. Asi lo
manifestd, por ejemplo, el Tribunal Supremo en sentencia de 26 de
septiembre de 1994 (RJ1994/7193), 22 marzo de 1969 (RJ1969/1687)
0 14 de octubre de 1975 (RJ1975/3641)%. Se unia a este argumento el
hecho de que el art. 67 del Cédigo Penal ya derogado (como también
sucede con el art. 57. 1 CP actualmente vigente) establecia como
criterios para la determinacién de la imposicién o no de esta curiosa
regla «la gravedad del hecho cometido y el peligro que el delincuente
represente», recordando este tltimo criterio al juicio de peligrosidad
que ha de efectuarse en las medidas de seguridad?'. Y asi lo mani-
fiesta la jurisprudencia en, por ejemplo, las sentencias del Tribunal
Supremo de 11 de marzo de 2004 (RJ2004/3640), 12 de junio de 2000
(RJ2000/5254), 27 de abril de 1996 (RJ 1996/3000)22. Frente a esta
opinién, un sector de la doctrina concebia a esta sancién como una
especie de la pena de destierro, de tal forma que su regulacién le era

18 Vid. TAMARIT SUMALLA, J.M., «Articulo 48», cit., p. 444.

1 De la opiniéon de que materialmente se trata de una medida de seguridad
participa, entre otros, JORGE BARREIRO, A «Articulo 48», en Rodriguez Mourullo, G.
(Dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 220 o MANZANARES SA-
MANIEGO, J.L., «Articulo 48», cit., pp. 1046 y 1077.

20 QOtras veces, sin embargo, se optaba por un criterio ecléctico entendiendo que
se trataba de medidas de naturaleza mixta, entre la pena y las medidas de seguri-
dad. Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1968
(RJ1968/4038).

21 Y es que como se expone en el art. 95 CP, la imposicién de las medidas de
seguridad dependera de que se comprueben dos circunstancias: que el sujeto haya
cometido un hecho previsto como delito y que del hecho y de las circunstancias
personales del sujeto pueda deducirse un pronéstico de comportamiento futuro que
revele la probabilidad de comisién de nuevos delitos. En la misma linea se situaba el
antiguo art. 8 CP de 1944/1973, pensado para los casos de enajenacién mental.

22 En la jurisprudencia de los tribunales menores puede verse, por ejemplo,
la SAP de Madrid de 20-1-1999(RJ1999/283) o el AAP de Valladolid de 17-3-2005
(JUR2005/89691).
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aplicable —v. gr. los limites temporales del destierro debian ser apli-
cados a la regla del art. 672 —.

No puede negarse por todo lo dicho que existian motivos suficien-
tes para someter la cuestién a debate, e incluso podrian compartirse
la opinién de quienes optaban por la naturaleza de esta prohibicién
como una medida de seguridad. No obstante, una interpretacién en
esta linea a dia de hoy no puede sino ser calificada como contraria al
principio de legalidad?*, pues, como se dijo de inicio, las prohibicio-
nes de residir en un determinado lugar o acudir a él aparecen expre-
samente recogidas como penas en el art. 33 CP. Esa es la voluntad
del legislador, ya que asi lo ha manifestado expresamente. Es enten-
dible que la indefinicién del anterior Cédigo Penal sobre este tipo de
prohibiciones pudiera llevar a la conclusién de que en realidad no se
trataba de verdaderas penas, pero dicha indefinicién ha sido resuelta
por el legislador de 1995. Y aunque es cierto que se trata de penas
con un régimen de imposicion, extension y duracion peculiar (como
todas las recogidas en el art. 48 CP), ello no significa que no se trate
de genuinas y verdaderas penas. Unas penas eso si, que cumplen una
funcién particular, esto es, la de actuar frente a la peligrosidad de un
sujeto imputable de una forma semejante a lo que se actua frente a
sujetos inimputables?®.

Aclarada esta cuestién, ha de indicarse que al igual que acontece
con el resto de las prohibiciones recogidas en el art. 48 del Cédigo
Penal, las penas de «privaciéon» de residir o acudir a determinados
lugares no «privan» realmente al penado de derecho alguno, sino
que lo restringe?®. Concretamente, en el caso de las penas o prohi-
biciones previstas en el apartado 1 del art. 48 se establece una limi-
tacién o restriccién del derecho a elegir libremente la residencia y a

2 Vid., por ejemplo, CasaBO Ruiz, J.R, en CORDOBA RoDpA, J., Comentarios, cit.,
p. 311. El mencionado autor proponia, ademas, y desde una perspectiva de lege fe-
renda, la desaparicion de esta pena de destierro debido a sus efectos distorsionantes.

24 Asi, FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 52.

% En este sentido parece manifestarse FARALDO CABANA cuando dice que a pesar
de no existir de lege lata indefinicién alguna, «otro tema es que en nuestro Orde-
namiento se hayan introducido por la puesta falsa lo que por la funcién real que
desempefian no son mas que medidas de seguridad para sujetos imputables conside-
rados extremadamente peligrosos».

26 No sucede asi con otras penas privativas de derechos como la privacién de
la patria potestad o la inhabilitaciéon absoluta, que si conllevan una pérdida de la
titularidad del derecho sobre el que recaen. Vid. PUENTE ABA, L.M., La pena de inha-
bilitacion absoluta, Comares, Granada, 2012, p. 3 o GUTIERREZ CASTANEDA, A., «Penas
privativas de derechos», en Alvarez Garcia, F.J/ Gonzélez Cussac, J.L. (Dirs.), Comen-
tarios a la reforma penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 103.
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circular también libremente por el territorio nacional (art. 19 CE)
y, por extension, se produce una afectacion al derecho a la libertad
consagrado en los arts. 1.1y 17 CE?’.

Segun un amplio sector de la doctrina, la prevision de estas penas
responde principalmente a razones de prevencién especial negativa,
buscando ante todo la imposibilidad de que el condenado cometa
sobre la victima mas delitos?8. Asi, se neutralizaria su peligrosidad,
funcionando a modo de penas inocuizantes?. Se pretende de esta
forma dar cobertura, a su vez, a ciertas necesidades e intereses de
la victima y sus familiares, alejandolos a ambos del agresor y ga-
rantizando su proteccién y seguridad®’. De ahi, que cominmente
se denomine a estas penas, al igual que a las restantes previstas en
el art. 48, como penas de «alejamiento». Por supuesto, la funcién
de prevencién general también estd presente, pues como toda pena
se dota de un caracter intimidatorio en abstracto; pero no es esta
funcién sino las dos anteriores mencionadas las que justificarian la
previsién de penas de estas caracteristicas®!. Apunta también, y con
razén, ACALE SANCHEZ que estas prohibiciones responden en no
pocas ocasiones a la alarma social que se genera con la comision de
una infraccion penal®2.

Por otro lado, y como opina la doctrina penal mayoritaria, las
prohibiciones de residencia o de acudir a determinados lugares se
han configurado por parte del legislador como penas accesorias,
que acompanan siempre a otra pena, privativa o no de libertad, no
pudiendo nunca imponerse como penas unicas3’. Contrariamente,

27 Vid. FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 45, BOLDOVA PASAMAR, M.A.,
«Las penas privativas», cit., p. 146, MANZANARES SAMANIEGO, J.L., «Articulo 48», cit.,
p. 1046 o BAUCELLS LLADOS, J., «Articulo 48, cit., p. 489.

28 Asi, SANCHEZ GARCIA DE Paz, 1., «Articulo 48», cit., p. 307, JORGE BARREIRO, A
«Articulo 48», cit., p. 244 o PozUELO PEREZ, L., Las penas privativas, cit., p. 72.

2 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I y otros, en Demetrio Crespo, E/ Rodriguez
Yagiie, C. (coords.), Curso de Derecho Penal. Parte General, Ediciones Experiencia,
Barcelona 2010, p. 475. También, FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 209,
sobre la imposicién de estas penas en casos de Violencia de Género o Familiar.

30 Vid. BoLpOovA PAsAMAR, ML.A., «Las penas privativas», cit., p. 147 o CORDERO
LozaNo, C., Condenas penales privativas de libertad y de derechos, Bosch, Barce-
lona, 2010, p. 48.

31 Véase BAUCELLS LLADOS, J., «Articulo 48», cit., p. 489. En la jurisprudencia pue-
den verse, entre otras, las SSTS de 4-2-2000 (RJ2000/299) y 23-3-1999 (RJ1999/2675).

32 Vid. ACcALE SANCHEZ, M., «Victimas de violencia de género y consecuencias juri-
dicas del delito para el agresor», en Cervilla, D/ Fuentes, F. (Coords.), Mujer, violencia
y Derecho, Universidad de Cadiz, Cadiz, p. 104.

33 Vid. FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 55. Este es el criterio que se
asume de cara a definir el concepto de pena accesoria y, por ello, no existe problema
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algunos autores entienden que si bien de lege lata se han configurado
como accesorias, se trata en realidad de penas principales®'. Esta
afirmacion se sustentaria en el hecho de que su imposicién no de-
pende de la existencia de una pena principal, sino que se vincula a la
comision de un determinado delito. Por tanto, tampoco su extension
se ve condicionada por la pena base, rasgo este también diferencial
en relacion con las penas accesorias, que las excluiria de esta tltima
categoria. Se trataria, por tanto, de penas principales, segiin LLOR-
CA ORTEGA, falsamente accesorias por su ubicacion sistematica,
que se recogerian en la parte general y no en cada delito en concreto
por razones de economia legislativa?.

Estas penas accesorias se caracterizan por acompafiar siempre
a las infracciones penales contra las personas que el legislador ha
seleccionado en el art. 57. 1 CP, a los delitos contra el patrimonio y
el orden socioeconémico también mencionados en dicho precepto
y al delito de enaltecimiento del terrorismo?. La inclusién de los
delitos contra el patrimonio o el orden socioeconémico en el &mbi-
to de infracciones penales que pueden llevar aparejada estas penas
accesorias ha sido criticada, y con razén, por la doctrina penal®’. En
este sentido, VAELLO ESQUERDO?® entiende que no tiene sentido
la aplicacion de estas penas a ilicitos penales que no presenten en
su dinamica comisiva algun tipo de violencia. En este sentido, ha de
tenerse en cuenta que una de las funciones basicas de esta pena es
la de dar proteccién a la victima, protecciéon que no se precisa, por
ejemplo, en el caso de comisién de un delito de alzamiento de bienes

en entender que también en el art. 578 CP que tipifica el enaltecimiento del terroris-
mo se esta haciendo referencia a una pena accesoria y no principal. En este sentido,
puede decirse que aunque la posibilidad de imponer las prohibiciones del art. 48 CP
por la comisién de este delito aparece recogida especialmente en el Libro IT y no en
la Parte General del Cédigo, este dato no la transforma en una pena principal. De-
bido a ello, tal vez hubiese sido méas coherente que el legislador hubiese no incluido
esta pena en el art. 578 CP sino en el art. 57. 1 mediante su reforma.

3 Vid. BAUCELLS LLADOS, J., «Articulo 48», cit., p. 490 o LLORcA ORTEGA, J., Ma-
nual de determinacion, cit., p. 265. En la jurisprudencia puede verse la STSJ de Anda-
lucia de 22-2-2002 (JUR 2002\130985).

35 Vid. LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion, cit., p. 265.

36 El hecho de que su imposicién dependa de la comisiéon de un delito en
concreto ha llevado a algin autor a entender que en realidad no se estd ante una
pena, sino ante una consecuencia accesoria del delito. Asi, MoLINA BLAZQUEZ, C.,
«Articulo 48», en Cobo del Rosal, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Tomo III,
Edersa, Madrid 2000, p. 717.

37 Si bien es cierto que la critica tendria como excepciones el delito de robo con
violencia e intimidacién y el delito de extorsién.

38 Vid. VAELLO ESQUERDO, E., Las consecuencias juridicas del delito, Publicaciones
de la Universidad de Alicante, Alicante, 2006, p. 77.
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o un delito societario®. Y lo mismo puede decirse de su posible apli-
cacion, entre otros, al delito de aborto del at. 145. bis, pues se trata
de un delito que ni presenta violencia en la descripcién de la conduc-
ta tipica, ni victima a la que proteger de agresor alguno. En los casos
en los que no se pueda determinar quién es la victima, razona otra
vez acertadamente ACALE SANCHEZ, que la prohibicién sélo podra
ir referida al lugar de comision del delito*.

Como ya se indicé, segun el texto del art. 57.1 CP su imposicion
es facultativa —tal y como sucede también con la prohibicién conte-
nida en el apdo. 3 del art. 48 y a diferencia de lo establecido para la
prohibicion de aproximacion del art. 48.2 CP*'—. Esta decisién del
legislador no puede sino considerarse como acertada, pues carece
de sentido, por ejemplo, imponer obligatoriamente la prohibicion
de residir o acudir a determinados lugares a delitos como los antes
mencionados delitos de aborto del art. 145. bis, o a los delitos so-
cioeconémicos que no implican el uso de la violencia. El caracter fa-
cultativo permite salvar, en cierto modo, las criticas que la doctrina
ha efectuado sobre la seleccion de delitos realizada por el legislador
en el art. 57. 1 CP y atender asi al principio de necesidad*.

En todo caso, para determinar su imposicién los jueces y tribu-
nales han de tener en cuenta «la gravedad del delito o el peligro que
el delincuente represente», criterios estos que, por otro lado, tam-
bién se asumen para fijar la duracién y extensién de la pena. A este
respecto, y para ambos casos, opina acertadamente FARALDO CA-
BANA que estos criterios no son alternativos, sino cumulativos*. La
peligrosidad que ha de constatarse no es subjetiva, sino objetiva*. A
su vez, la gravedad no ha de ser vista en abstracto sino en concreto,

39 De esta opinién puede verse BoLDOVA PAsAMAR, M.A., «Las penas privativas»,
cit., p. 152.

40 Vid. ACALE SANCHEZ, M., «Victimas de violencia de género», cit., p. 103.

41 La prohibicién a la que hace referencia el legislador en el art. 48.2 CP aparece
de imposicién obligatoria en los casos de violencia de género, doméstica o sobre per-
sonas especialmente vulnerables sometidas a custodia o guarda en centros publicos
o privados. Sobre su regulacién y contenido véase FARALDO CABANA, P., Las prohibi-
ciones, cit., 133 y ss.

42 Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, Civitas, Ci-
zur Menor, 2005, p. 301.

4 Vid., extensamente, FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., pp. 59 a 63. En
contra de esta opinién se manifiesta LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho
Penal, Civitas, Cizur Menor, 2010, p. 1267.

# Como ya indicaba CasaB6 Ruiz, J.R, en Cérdoba Roda, J., Comentarios,
cit., p. 309, en su analisis del art. 67 del Codigo penal anterior.
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atendiendo siempre a las circunstancias que rodearon a la comision

del hecho*.

En cuanto a sus relaciones con las restantes prohibiciones recogi-
das en el art. 48, CP, no existe problema alguno en aplicar las penas
ahora analizadas conjuntamente con las penas de prohibicién de
aproximacion o comunicacién con la victima o sus familiares, pues
asf se prevé expresamente en el art. 57.1 CP*.

Por su duracién puede tratarse de penas graves, menos graves, o
leves. En este sentido, y siguiendo lo dispuesto por el legislador en el
art. 33 CP, sera grave cuando la pena supere los 5 afios, menos grave
cuando su duracién se extiende de los 6 meses a los 5 afos y leve si
su extension es de un mes a no mas de 6 meses.

II1.2. Presupuestos y criterios de aplicacion
de las prohibiciones de residir en determinados
lugares o acudir a ellos

Como ya se indicé, y al igual que sucede con las restantes penas
recogidas en el art. 48 CP, las penas accesorias ahora analizadas sé6lo
pueden aplicarse en caso de que exista una sentencia condenatoria
por alguno de los delitos mencionados en el art. 57.1 CP, a saber, los
delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de tortu-
ras y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales,
la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico. Tam-
bién procede su aplicacion, a decisiéon del juez o tribunal, en caso
de condena por un delito de enaltecimiento del terrorismo, segtn lo
dispuesto en el art. 578 CP. Finalmente, pueden imponerse en caso
de comision de alguna de las faltas contra las personas recogidas en
los arts. 617 y 620, en los que se tipifican las faltas de lesiones, ame-
nazas, coacciones, injurias o vejaciones de caracter leve. Fuera de
este catdlogo de delitos y faltas no es posible aplicar la prohibicién
del art. 48.1 CP, pues ello supondria una interpretaciéon praeter legem
o una analogia contra reo, ambas prohibidas en el ambito penal.

% Vid. PozueLo PEREZ, L., en Molina Fernandez, F. (Coord.), Memento prdctico.
Penal, Francis Lefebvre, Madrid, 2010, p. 451.

4 Véanse, entre otras, las SSTS de 25-10-2011 (RJ2012/1251) o 7-7-2011
(RJ2011/5360).
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Como puede advertirse, y a diferencia de lo que acontece con
otras penas accesorias, las sanciones penales recogidas en el
art. 48 CP se imponen tras la comision de determinados delitos y
faltas. Dependen, pues, de cara a su imposiciéon y extension?’, de la
existencia de un delito o falta concretos, y no de una pena principal.
Asi, no se tiene en cuenta, por ejemplo, los afios de duracién de la
pena principal, como si acontece, por ejemplo, con las inhabilita-
ciones absolutas y especiales, para determinar la procedencia de su
aplicacién o su duracién —las genuinas penas accesorias no pue-
den, como regla general extenderse mas alla de lo que dure la pena
principal segtn el art. 33.6 CP—. Esta particular accesoriedad ha
llevado a la doctrina penal a clasificarlas como medidas accesorias
impropias o sui generis*, si bien penas accesorias al fin y al cabo.

ll. 3. Duracion de las prohibiciones de residir
en determinados lugares o acudir a ellos

Segun el art. 40. 3 CP, y como regla general, «la pena de priva-
cién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos
tendra una duracion de hasta 10 afios». En el caso de que se impon-
gan tras la comisién de una falta de los arts. 617 o 620, su duracién
maxima serd de 6 meses (art. 57.3 CP). El maximo de 10 afios ha
sido introducido por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
no pudiendo exceder hasta la indicada modificacién de 5 anos.

En cuanto a su limite minimo, y nuevamente a diferencia de lo que
acontece con las otras dos penas recogidas en el art. 48 CP —prohibi-
cién de aproximacion y comunicacion*—, nada se dice por parte del
legislador al respecto. Ante esta falta de pronunciamiento del legislador
sobre la cuestién ahora analizada, hay autores que parten de la idea de
que el minimo debe ser de un dia®. Lo que ocurre es que este minimo
no parece légico si se tiene en cuenta el derecho que se restringe, esto
es, el derecho a residir en un determinado lugar.

47 Vid. BAUCELLS LLADOS, J., «Articulo 48», cit., p. 490 y 492 o Vid. ACALE SAN-
CHEZ, M., «Victimas de violencia de género», cit., p. 102.

4 Vid. FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., pp. 55 y ss, SERRANO BUTRA-
GUENO, 1., «Articulo 57», en SERRANO BUTRAGUENO, I. (Coord.), Cédigo Penal de 1995,
Comares, Granada, 2002, p. 739 o BAUCELLS LLADOS, J., «Articulo 48», cit., p. 490.

4 Cuya duracién minima es de un mes segun el dictado del art. 40.3 CP.

50 Asi, BoLbOVA PASAMAR, M.A., «Las penas privativas», cit., p. 150.
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Frente a esta opinion, y esgrimiendo el criterio sistematico —en
relacién con las penas privativas de libertad>—, GARCIA ALBERO
entiende que si el delito cometido es menos grave el minimo de la
prohibiciéon de residir o acudir a determinados lugares debe ser
de 3 meses (art. 33.3, letras f, g, h), si es grave de 5 anos (art. 33.2
letras f, g, h) y en caso de comisién de faltas de un mes (art. 33.4,
letras c, d, €)%2. Obsérvese que el autor parte de los minimos esta-
blecidos para las penas privativas de libertad y que las penas del
art. 48.1 pueden ser impuestas conjuntamente, no sélo con una
pena principal de prisién, sino también con una pena de multa.

Ahora bien, el mismo criterio sistematico al que alude el autor
antes citado, permitiria entender que el minimo de esta pena es de
un mes, teniendo en cuenta que éste es el que se establece para el
resto de prohibiciones recogidas en el art. 48 CP.

Por lo que al limite maximo se refiere, resulta imprescindible dis-
tinguir si la prohibicién se anexiona a un delito que lleva aparejada
prisiéon o no. En caso de que la pena principal impuesta sea la de
prisién dice el art. 57. 1, parrafo 2.°, que «el juez o tribunal acordara
la imposicién de una o varias de dichas prohibiciones, lo hara por un
tiempo superior entre uno y 10 afios al de la duracién de la pena de
prisién impuesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno
y cinco anos, si fuera menos grave». Por lo tanto se produce en estos
casos una ruptura del inicial marco penal antes citado. Por ejemplo,
si el delito cometido es el homicidio y la pena de prisién impuesta es
de 10 anos, la pena que ahora se analiza podria ir de los 11 a los 20
anos>. Asi las cosas, su duracién podria llegar a los 40 afios, si se
tiene en cuenta la duracion maxima de 30 afios de la pena de prisién
establecida en el subtipo agravado el delito de homicidio al rey del
art. 485.3 CP.

Obsérvese que la duracién de las penas privativas de los dere-
chos a residir o acudir a determinados lugares dependera de lo
que efectivamente dure la pena de prisiéon!. No se tiene en cuenta,
pues, el marco penal del delito en abstracto, sino la pena efectiva-

51 Fundamentada, se entiende, en que la pena del art. 48.1 afecta y limita de al-
guna forma a la libertad de movimientos.

52 Vid. GARCIA ALBERO, R., «Articulo 57», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comen-
tarios al Coédigo Penal Espaiiol, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 477.

5 Como indica BoLbovA PAsAMAR, M.A., «Las penas privativas», cit.,, p. 151 o
GARCciA ALBERO, R., «Articulo 57», cit., p. 474.

5% Vid. FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 67, en nota al pie 110.
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mente impuesta en la sentencia®. Esta previsién incorporada por la
LO 15/2003, de 25 de noviembre, implica un claro endurecimiento de
estas penas privativas de derechos, si se compara con la regulacion
originaria de la misma en el afio 1995. En este sentido, indica ACALE
SANCHEZ que la tinica via para acortar la duracién de estas penas es
el indulto parcial®®, siempre que ello se considere necesario por razo-
nes de justicia material, equidad o utilidad puablica.

Como esta prevision esta pensada unicamente para los delitos
que lleven aparejada prisién, en el caso de que la pena principal
impuesta sea distinta a ésta, los limites maximos si se corresponden
con los establecido en el art. 40.3 CP%. Ello aconteceria, por ejem-
plo, en los casos en los que la pena principal es la multa.

Por otro lado, y como ya se indicé supra, la duraciéon de estas
penas dependera de «la gravedad de los hechos o al peligro que el
delincuente represente». Como penas accesorias impropias, su du-
racién no se vincula a la de la pena principal- estableciéndose asi
una excepcion expresa a lo dispuesto en el art. 40. 5 CP—. Asimismo,
también se produce una desvinculacién de las reglas de medicion de
la pena de los arts. 61 y ss del Cédigo Penal, tales como el grado de
ejecucion del delito o las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal®®. Evidentemente, la individualizacién de la pena
principal repercute, al menos en el caso de la pena de prision, en la
extension de la prohibicién®’, pero la aplicacion de las reglas genera-
les se refiere siempre a la principal y no a la accesoria.

En cuanto a los dos criterios ya mencionado que debe manejar
el 6rgano juzgador, parece oportuno valorar conjuntamente ambos
aspectos, es decir, la gravedad de los hechos y peligro que el delin-
cuente represente, de cara a determinar la duracién de la pena. El
peligro al que se hace referencia no ha de ser traducido como la «pe-
ligrosidad» del penado, sino como la situacién de riesgo objetivo que
el hecho realizado representa. Se trata de valorar, pues, la peligrosi-

55 Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas, cit., p. 302 o LLORCA
ORTEGA, J., Manual de determinacion, cit., p. 268.

% Vid. ACALE SANCHEZ, M., «Victimas de violencia de género», cit., p. 110.

57 Vid. LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion, cit., p. 267.

58 Vid. FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 66. En la misma linea parece
situarse MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas, cit., p. 301.

% Pues como se recordard, en este caso se prevé que la pena privativa de derechos
seguira cumpliéndose con unos minimos y maximos tras la finalizacién de la prision.
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dad objetiva que se deriva del hecho cometido, que no la subjetiva®?,
tal y como ya manifest6 el Tribunal Supremo en, por ejemplo, sus
sentencias de 2 de octubre de 1999 (RJ1999\7598) y 29 enero 1990
(RJ 1990\526). Ha de atenderse, pues, a la posibilidad de que exista
un peligro real de que la victima o sus familiares puedan volver a ser
objeto de agresion por parte del penado®. No basta, por tanto, que
victima o familiares manifiesten su temor o desagrado ante la pre-
sencia del agresor, sino que el peligro ha de ser cierto y fundado®.

ll1.4. Contenido de las prohibiciones de residir

en determinados lugares o acudir a ellos

Las penas del art. 48.1 CP conllevan la prohibicién de residir o
acudir a ciertos lugares, bien por ser éste el de comisién del delito o
la falta o el de residencia de la victima o sus familiares, siempre que
esta ultima esté situada en lugar distinto al primero. En todo caso,
lo que se pretende es que victima o sus familiares no se encuentren
con el agresor en los lugares en los que los realizan su vida cotidiana.

Se trata de dos prohibiciones distintas, ambas de caracter locati-
vo® (y que las diferencia de las restantes prohibiciones del art. 48 CP
que tienen caracter personal). En el caso de que se prohiba la resi-
dencia, ha de entenderse que el agresor no puede fijar su domicilio®
en el lugar en que a su vez lo tenga la victima. Por domicilio ha de
entenderse tanto el domicilio habitual como el vacacional, pues el
legislador no establece que tenga que ser tinicamente el primero®.
La prohibicion de acudir a determinados lugares presupone la prohi-
bicién de ir a ellos, pues como establece el Diccionario de la Lengua

0 Asi, LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion, cit., p. 266, FARALDO CA-
BANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 61 o ACALE SANCHEZ, M., «Victimas de violencia de
género», cit., p. 103.

! Vid. en este sentido POzZUELO PEREZ, L., Las penas privativas, cit., p. 72.

62 Asi, FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 62. Como ademads expone la
autora, la norma penal no obliga al juez a escuchar a la victima, pero es evidente que
su opinién puede ser muy util en estos casos, tanto para determinar la imposiciéon de
la prohibicién como para no hacerlo.

9 Vid. ACALE SANCHEZ, M., «Victimas de violencia de género», cit., p. 105 o BER-
DUGO GOMEZ DE LA TORRE, I y otros, en Demetrio Crespo, E/ Rodriguez Yagiie, C.
(coords.), Curso de Derecho Penal. Parte General, Ediciones Experiencia, Barcelona
2010, p. 475.

¢ Segun el art. 40. Cc, por residencia habitual ha de entenderse el domicilio.

% Vid. FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 69, BAUCELLS LLADOS, J., «Ar-
ticulo 48», cit., p. 493 0 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., «Articulo 48», cit., p. 1046.
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Esparfiola en su acepcién 1.2, «acudir» equivale a «ir al sitio adonde
le conviene o es llamado». Evidentemente, en este ultimo caso, la
prohibicién de acudir implicaria también la de residir®®.

En cuanto a la decisién de optar por una u otra, entiende BAU-
CELLS LLADOS que sélo si el lugar de residencia del penado coinci-
de con el de la victima deberia imponerse la prohibicién de residen-
cia. Contrariamente, si la residencia de ambos no fuera coincidente
deberia optarse por la prohibicién de acudir al lugar de residencia de
la victima®’. Son, por lo tanto, penas de contenido diverso, cuya apli-
cacion dependera del lugar de residencia del penado y de la victima,
partiendo siempre de que ha de alejarse al primero del domicilio de
la segunda (bien prohibiéndole residir en ese lugar, bien prohibién-
dole acudir a ese lugar), y siempre buscando la menor afectacién a
la libertad del penado.

Cuestion que merece la pena analizar es, también relacionada
con esta materia, aquella relativa a si el juez debe elegir entre una
de ambas opciones o puede imponer conjuntamente las dos. En este
sentido, el régimen de alternatividad® podria producir el siguiente
problema. Si el juez o tribunal opta por imponer la prohibicién de
residencia, ello no implicaria la posibilidad de que el reo acudiese
ocasionalmente al lugar donde tiene fijada su residencia la victima o
sus familiares. El problema tendia soluciéon por la via del art. 57.1 CP
en el sentido de que prevé la posibilidad de combinar las prohibicio-
nes del art. 48 CP. Asi, si junto con la prohibicién de residir donde
lo haga la victima se afiadiria la prohibicién de aproximaciéon del
art. 48. 2 CP, quedando asi vedado cualquier acercamiento a su do-
micilio.

Otra opcién seria entender que no existe un régimen de alterna-
tividad, de forma que, también partiendo del dictado del art. 57. 1
CP, podrian imponerse conjuntamente las prohibiciones de residir y
acudir al lugar de residencia de la victima, cuando ello fuese necesa-
rio®. Por ejemplo, si el agresor reside en la misma localidad que la

% Asi, SERRANO BUTRAGUENO, I., «Articulo 48>, cit., p. 668.

7 Asi, BAUCELLS LLADOS, J., «Articulo 48», cit., p. 491 y ACALE SANCHEZ, M., «Vic-
timas de violencia de género», cit., p. 104.

% Que expresamente sostiene que existe ACALE SANCHEZ, M., «Victimas de vio-
lencia de género», cit., p. 104 e, implicitamente, BAUCELLS LLADOS, J., «Articulo 48»,
cit., p. 491.

® En este sentido se manifiesta SERRANO BUTRAGUENO, 1., «Articulo 48», cit.,
p. 668.
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victima, procederia imponer la prohibicién de residir en ese lugar,
obligando al penado a trasladar su residencia. Y, a su vez, imponer
la prohibicién de acudir a dicha localidad para evitar que el penado
se acerque al lugar en el que sigue residiendo la victima. Sin embar-
go, cuando no exista coincidencia en el lugar de residencia, bastaria
con imponer la prohibicién de acudir a la localidad donde resida la
victima, pues esta restriccion de la libertar ambulatoria ya impediria
que el penado estableciese su residencia alli donde la tiene la victima
o sus familiares.

Con todo, si se parte de la idea de que la pena consistente en la
prohibicién de acudir a determinados lugares ya implica, como se
dijo, la imposibilidad de residir en ellos, bastaba con la previsién
de la mas amplia. Y ello, ya sucede, por ejemplo, en el ambito de la
suspension y sustitucién de la pena (art. 83 CP), donde no se hace
referencia a la restriccion del derecho de residir en donde el sujeto
elija libremente, sino simplemente a la prohibicién de acudir a deter-
minados lugares. No obstante, parece poco probable que se produz-
ca la desapariciéon de la prohibicién de residencia, pues se trata de
una pena muy arraigada en la legislaciéon penal nacional y con una
fuerte carga simbdlica.

Obsérvese, ademas, que en la redaccién del tipo penal se dice
que las prohibiciones pueden ir referidas al lugar de comision de la
infraccién penal o al de residencia de la victima, si fuesen distintos.
En linea de principio, esta forma de expresarse del legislador podria
llevar a la conclusién de que la prohibicién puede extenderse simul-
taneamente tanto al lugar de comisién de la infraccién penal como
al del lugar de residencia de la victima. No obstante, como nueva-
mente expone BAUCELLS LLADOS, esta interpretacién no parece
ser la mas adecuada desde una perspectiva teleolégica, en el sentido
de que si lo que se intenta es proteger a la victima, no tiene mucha
l6gica ampliar la aplicacién de la pena (y restringir el derecho de
libertad ambulatoria del penado) a un lugar en el que ésta no reside,
por mucho que ese lugar sea el de ejecucion de la infraccién penal ™.
Asi, por ejemplo, si el delito se ha cometido en Canarias, durante las
vacaciones del penado y la victima, y ninguno de ellos reside alli, no
tendria sentido extender las prohibiciones del art. 48.1 CP a dicha
circunscripcion territorial. Lo que interesa es, pues, alejar al agresor
del lugar en el que la victima o sus familiares desarrollen su vida

70 Asi, BAUCELLS LLADOS, J., «Articulo 48», cit., p. 491.
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diaria, limitando en el menor grado posible el derecho de libertad de
movimientos del condenado.

En lo que al plano subjetivo se refiere, la prohibicion del art. 48.1 CP
hace mencion tnicamente a la victima o a sus familiares, lo que la di-
ferencia de la pena de prohibicién de aproximacién o comunicacién
de los apartados 2 y 3 del mismo precepto, que pueden ir referidas a
cualesquiera otras personas que determine el juez o tribunal. En cuanto
al concepto de familia, ha de partirse de la idea de que se trata de una
norma penal en blanco, caracterizaciéon que ha sido criticada por algu-
nos autores’!. Ante la imprecisién del término «familia», la doctrina? se
inclina por partir de la definicién dada por el Diccionario de la Lengua
Espaniola, entendiéndose, por tanto, como tal el «grupo de personas
emparentadas entre si» —segtn la acepcion 1.*— o el «conjunto de
ascendientes, descendientes y colaterales y afines de un linaje» —segtn
la acepcion 2.*—. Por afinidad ha de entenderse «el parentesco que me-
diante el matrimonio se establece entre cada cényuge y los deudos por
consanguinidad del otro». Siguiendo esta definicién habra que entender
que no hay afinidad entre el ex-conyuge o el conviviente o exconviviente
no unido por vinculo matrimonial y los parientes consanguineos de la
pareja o ex-pareja. Este concepto restringido de familia obedece a la
prohibicién de la analogia in malam partem que rigen en el Derecho Pe-
nal, al no asimilar las relaciones no matrimoniales con las que si lo son.

Una de las cuestiones mas controvertidas en relaciéon con estas
prohibiciones es aquella relativa a qué debe entenderse por «lugar»
en el que no puede residir o acudir el penado. Se trata éste de un
concepto indeterminado, que el legislador ha optado por no definir,
dejandole esta tarea a la jurisprudencia’. Segun la jurisprudencia
mayoritaria y parte de la doctrina penal, por dicho concepto ha de
entenderse la localidad o municipio en el que se ha cometido el de-

' Vid., entre otros, VAZQUEZ Iruzubieta, c., Comentario al Cédigo Penal, La Ley,
Madrid 2010, p. 199.

72 Asi, FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 72 o BAUCELLS LLADOS, J.,
«Articulo 48», cit., p. 494.

73 Algunos autores han llegado a afirmar que la indeterminacién de este concep-
to vulnera el principio de legalidad. Asi, puede verse, MOLINA BLAZQUEZ, C., «Articu-
lo 48», cit., p. 635. Como explica la autora, la pena de destierro, antecedente de esta
pena, si preveia un espacio concreto al que la pena debia referirse, esto es, entre 25
y 250 kilémetros (art. 66 CP 1944/1973). En contra de esta opinién puede verse BAu-
CELLS LLADOS, J., «Articulo 48», cit., p. 492, entendiendo que es posible la determina-
cion mediante el criterio de interpretacion teleolégica de la norma.
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lito o falta o reside la victima o sus familiares’*. Se asuma o no esta
tesis, lo que si es claro es que el juez o tribunal debe tener en cuenta
las circunstancias particulares de cada supuesto y especificar en la
sentencia los lugares concretos a los que va dirigida la prohibicién.
Asimismo, ha de especificar el 6rgano sentenciador la distancia en la
que rige la prohibicién. Sobre esta cuestién, entiende GARCIA AL-
BERO que el juez o tribunal debe ponderar todas las circunstancias
del hecho, sin olvidar las necesidades del propio reo (laborales, eco-
némicas, familiares...), para dar cobertura a los intereses de agresor
y victima’®.

Problematica podria resultar, también, aquella situacién en la
que se produce un cambio de residencia de la victima, al menos en
los casos en los que se especifica un lugar concreto sobre el que rige
la prohibicién. Para resolver esta cuestion no es infrecuente que los
tribunales establezcan la prohibicién sobre la residencia de la victi-
ma o sus familiares, sin ulteriores especificaciones. Asi sucede, por
ejemplo, en la STS de 25 de noviembre de 2011 (RJ2012/1251), en la
que se dice que se impone «la prohibicién de residir en el lugar en
que resida la victima y todo ello por un tiempo superior de 10 afos
al de la duracién de la pena de prision impuesta en la sentencia».
En caso contrario, esto es, cuando se establezca concretamente un
municipio, localidad o Comunidad Auténoma?’’, entonces habra que
recurrir a la normativa penal procesal. Lo que ocurre es que una
vez que la sentencia es firme, ésta ha de cumplirse en los estrictos
términos empleados en la misma. La imposibilidad de modificar

7 Vid. SANCHEZ GARCIA DE PAz, 1., «Articulo 48», cit., p. 308, RODRIGUEZ RaMOS, L.,
«Articulo 48», en RoDRIGUEZ Ramos, L. (Dir.), Cédigo Penal. Comentado y con juris-
prudencia, La Ley, Madrid 2009, p. 273 o FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit.,
p. 68. Contrariamente, y partiendo de un concepto mas amplio, el art. 544 bis de la
LECrim indica que seria posible determinar la prohibicién de residencia o aleja-
miento de «determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades
locales, o Comunidades Auténomas».Criterio este también adoptado en la Circular
2/2004, de 25 de noviembre, sobre aplicacion de la reforma del Cédigo Penal operada
por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado.
Adopta este criterio amplio, por ejemplo, el Tribunal Supremo en su sentencia de
26-3-1996 (RJ1996/2621).

7> Vid. BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Las penas privativas», cit., p. 147.

76 Vid. GARciA ALBERO, R., «Articulo 57», cit., p. 476. De la misma opinién se
muestra PozZUELO PEREZ, L., Las penas privativas, cit., 75, que apunta a que no debe
conculcarse abusivamente el derecho constitucional a elegir libremente la residencia
y el derecho a circular por el territorio nacional.

7 Vid, entre otras, las SSTS de 7-7-2011 (RJ2011/5360), en la que se indica que
el lugar de referencia de la prohibicién es Cambados, de 10-11-2011 (RJ2012/592),
cuya localidad de referencia es Huelva o de 20-12-2011 (RJ2012/1910), que seria Dos
Hermanas.
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este extremo tendria dos efectos indeseables, esto es, la desprotec-
cién de la victima si cambia de domicilio y su confinamiento en la
residencia establecida en la sentencia si desea que la prohibicién no
decaiga. Claro esta que si ademas de la prohibicion de residir en de-
terminados lugares se ha determinado en la sentencia la pena de no
aproximacion, la victima quedaria cubierta igualmente; no obstante,
como ya se vio, la imposicién conjunta de ambos tipos de prohibi-
ciones es potestativa, que no preceptiva. La solucién vendria, por
lo tanto, de la mano de la inclusién de clausulas abiertas como las
empleadas en la antes mencionada STS de 25 de noviembre de 2011,
y ello no dependera en muchas ocasiones de los jueces, sino de las
partes en el momento de solicitar la pena. Y es que, como es sabido,
en el Derecho Procesal Penal, rige el principio acusatorio por el que
el juzgador ha de atenerse a lo solicitado por las partes.

Finalmente, ha de indicarse, como ya se expuso a raiz de otra
cuestion, que las prohibiciones del art. 48 CP pueden imponerse so-
las o conjuntamente unas con otras. Un analisis de la jurisprudencia
evidencia esta tendencia, de tal forma que se intenta dar cobertura
plena al interés «seguridad de la victima». Asi, como expone ACALE
SANCHEZ?", la prohibicién de acudir al lugar donde reside la victi-
ma no implica que el penado no pueda acercarse a ella en su lugar
de trabajo, en caso de que éste no sea coincidente con el anterior, ni
tampoco impide que se comunique con ella. Para evitar estas disfun-
ciones podran combinarse las diversas prohibiciones, ponderando,
eso si, siempre los intereses de la victima y del penado.

11.5.  La ejecucion de las prohibiciones de residir
en determinados lugares o acudir a ellos
v su posible incumplimiento.

Por lo que a la ejecucion se refiere, la redacciéon dada al 57. 1.
parrafo 2.° por parte del legislador a través de la por la LO 15/2003,
de 25 de noviembre ha venido a solucionar las dudas existentes so-
bre si el cumplimiento de estas penas accesorias y la pena principal
debia ser simultaneo o sucesivo”. En el caso de que la pena princi-

78 Vid. ACALE SANCHEZ, M., «Victimas de violencia de género», cit., p. 107.

7 Ante el silencio guardado por el legislador sobre esta cuestién, no era infre-
cuente que los tribunales optasen unas veces por el cumplimiento sucesivo y otras
por el simultdaneo, generandose asi cierta inseguridad juridica. Asi, la STS de de 23-2-
1999 (RJ1999/1186) opté por el cumplimiento sucesivo basandose en la idea de que
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pal sea la prision sera simultaneo, pudiendo extenderse la prohibi-
cién de residencia o de acudir a determinados lugares mas alla del
tiempo de cumplimiento de la pena a la que acompana. El legislador
parece haber optado por el cumplimiento simultaneo pensando en
que el condenado a pena de prisién puede acceder a permisos, al
tercer grado o a la libertad condicional durante el cumplimento de
la pena privativa de libertad®. Por ello, para evitar un acercamiento
a la victima que pudiera perjudicar a su seguridad se decanté por el
cumplimiento simultaneo y no sucesivo?!.

En cuanto a las penas distintas a la prisién, su cumplimiento y el
de las prohibiciones del art. 48.1 sera también simultaneo. Como el
legislador no ha dispuesto nada al respecto de forma expresa, ha de
entenderse que rige lo establecido en el art. 73 del CP#2. Ahora bien,
teniendo en cuenta que la duracién de la pena accesoria no depende,
en este caso, de la duracién de la principal, podria suceder que cum-
plida la pena principal todavia permaneciese vigente la prohibicién
como pena accesoria. Asi, si la pena principal fuese la multa, cuya
extension maxima es de 2 anos (art. 50.2 CP), nada impediria que
cumplida ésta la prohibicién de acudir a determinados lugares se ex-
tendiese mas alla de este plazo. Por ejemplo, en caso de condena por
calumnia con publicidad del art. 206, el juez puede imponer como
principal la pena de multa de 12 a 24 meses y, a su vez, la prohibi-
cién de acudir a determinados lugares por un plazo de hasta 5 anos
(pues la calumnia es un delito menos grave)?3.

En todo caso, si la medida de no residir o acudir a determinados
lugares ha sido impuesta como medida cautelar, el tiempo que haya
existido dicha medida ha de descontarse de la duracién de la pro-

no hacerlo se perderia la funcién preventiva y de protecciéon de la victima supondria
la pérdida del valor de esta prohibicién. No obstante, el mismo tribunal anos antes
se habia decantado por la opcién contraria en sentencia de 5-12-1996 (RJ1996\8836).

80 Vid. PozueLo PEREZ, L., Las penas privativas, cit., pp. 29 y 30.

81 Sobre esta cuestién, opina FARALDO CABANA que no era necesario optar por el
cumplimento simultdneo, o no al menos no por ese motivo, pues la legislacién peni-
tenciaria recoge expresamente la posibilidad de que se impongan condiciones para
el disfrute del tercer grado y la libertad condicional que impidan el acercamiento a
la victima. Vid. al respecto FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 78. De la
misma opinién véase LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion, cit., p. 273, en
nota al pie 307.

82 Vid. FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 78 o LLORCA ORTEGA, J., Ma-
nual de determinacion, cit., p. 274.

83 Véase también como ejemplo la SAP de Baleares de 2-3-2005 (JUR 2007/93090),
en la que se condena a un mes de multa y 6 meses de pena de alejamiento.
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hibicién finalmente establecida en la sentencia condenatoria como
pena privativa de derechos (art. 58.4 CP).

En cuanto al momento en que ha de empezar a computarse la
duracioén las prohibiciones, debido nuevamente al silencio del legis-
lador sobre este extremo, lo 16gico parece entender que ello ocurrira
desde el momento en que la sentencia condenatoria alcance firmeza.
Sélo en el caso de que el reo resida o se encuentre cerca del lugar
en el que la victima o sus familiares tengan fijada su residencia se
entendera que el cémputo comienza desde el momento en que aban-
done dicho lugar, partiendo evidentemente de que en ese momento
la sentencia firme ya existe®.

El cumplimiento de la prohibiciéon o prohibiciones impuestas,
como ya se expuso, podra realizarse por medios electrénicos de
control (art. 48. 4 CP). Este tipo de sistemas telematicos no son no-
vedosos en la legislacién espafiola, pues ya el Real Decreto 190/1996,
de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario
hacia referencia a ellos para su uso en los casos de penados someti-
dos a régimen abierto. Su funcionalidad es diversa, ya que permite
controlar el cumplimento de la pena pero también genera seguridad
en la victima y una sensacién de control formal en el penado®. Aho-
ra bien, tal y como se ha redactado el art. 48. 4 CP, su utilizacién
es potestativa. Corresponde a los jueces y tribunales determinar
su empleo. En este sentido, tal y como apunta nuevamente ACALE
SANCHEZ, no ser4 la gravedad del hecho ni la peligrosidad del de-
lincuente lo que se tendra en cuenta para su imposicion, sino los me-
dios econémicos con que se cuente®. Y es que el control telematico
presupone un coste elevado para las arcas publicas.

En caso de incumplimiento de la prohibicién procedera la aplica-
cion del delito de quebrantamiento de condena del art. 468 CP¥". Por
mandato expreso del apartado 2.° del art. 468 CP (segun redaccién
de mismo tras la reforma operada por la Ley Organica 5/2010, de 22
de junio), el incumplimiento de la prohibicién llevara aparejada la
imposicion de una pena de prisién de 6 meses a un ano en aquellos
casos en los que el ofendido sea algunas de las personas menciona-

84 Vid. FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., p. 67.

85 Vid. ACALE SANCHEZ, M., «Victimas de violencia de género», cit., p. 108.

8¢ Vid., nuevamente, ACALE SANCHEZ, M., «Victimas de violencia de género»,
cit., p. 108.

87 Vid. PozuELO PEREZ, L., Las penas privativas, cit., p. 76.
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das en el art. 172. 2 del CP#®. En los restantes casos, si se parte de la
idea de que esta pena de alejamiento no lleva aparejada privacion de
libertad, su quebrantamiento supondra la aplicacién de una pena de
multa de 12 a 24 meses.

Por supuesto, para que pueda aplicarse el tipo penal es preciso
que se den todos los requisitos el mismo, por lo que aquellos casos
en los que pueda mediar error en el sujeto no se aplicara el tipo pe-
nal. Con todo, son dificilmente imaginables supuestos como estos,
debido a la propia configuracién de la pena. Si son mas frecuentes,
por ejemplo, en los casos de imposicién de la pena de no aproxima-
cion, en los que no es extrafio que se produzcan casos de encuentros
fortuitos del agresor y la victima®.

Por otro lado, ha de tenerse presente que el incumplimiento de la
prohibicién sera sancionado incluso cuando medie consentimiento
de la propia victima®. Téngase en cuenta que en el delito de que-
brantamiento de condena el bien juridico protegido es la Adminis-
tracion de Justicia, interés tutelado en ningiin caso disponible por la
victima“!.

Y, a su vez, la propia victima puede ser sancionada como in-
ductora o cooperadora necesaria del delito de quebrantamiento
de condena cuando colabore de algiin modo con el agresor en la
trasgresion de la prohibicién®?. Lo comun es que este extremo se le
comunique a la propia victima en el fallo del juez o tribunal. Y esta
posibilidad de sancién sobre la mujer ha suscitado una especial po-
lémica en el ambito de la violencia de género y la violencia familiar,
pues como inductora o cooperadora necesaria la mujer podria verse

8 El art. 173. 2 CP hace referencia a «quien sea o haya sido su cényuge o sobre
persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién de afectividad
aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por natura-
leza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o
incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona ampa-
rada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el ntcleo de su
convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad
se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados».

89 Vid. FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones, cit., pp. 156 y ss.

% Vid. el Acuerdo del pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 25-11-
2008 (JUR2009/34004).

! Vid. CorRDERO LozANO, C., Ejecucion penal, Bosch, Barcelona, 2011, p. 156.

92 Asi, RAMOoS VAZQUEZ, J. A., «Sobre el consentimiento de la mujer maltratada en
el quebrantamiento de una orden de alejamiento», Anuario de la Facultad de Derecho
de A Coruiia, n.° 10, A Coruia, 2006, p. 1228.
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sancionada con pena de prision. Por ello, y para evitar la crimina-
lizaciéon de la propia victima, se han disenado por los tribunales
diversas teorias para evitar su sancion, partiendo siempre de las
especialidades de este tipo de victimizaciéon. Asi, algunos 6rganos
jurisdiccionales han recurrido a la apreciacién de un error de tipo
sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacién o a una
causa de inexigibilidad de otra conducta®®. Por razones de extension,
este tipo de praxis jurisprudencial no sera analizada, pero lo dicho
permite afirmar que tal vez el legislador de la reforma operada por
la Ley 1/2004 deberia replantearse la reforma que ha realizado y
determinar expresamente que ha de hacerse en estos casos. De esta
forma se evitaria que los tribunales pudiesen llegar a fallos distintos
en casos similares. Se trataria, en definitiva, de dar cumplimiento al
principio de seguridad juridica.

IV. Conclusiones finales

A modo de conclusién puede decirse que las prohibiciones del
art. 48. 1 CP han sufrido importantes reformas que no pueden ca-
lificarse sino como positivas. Salvando ciertos inconvenientes, en
algunos casos mas de Derecho Procesal que Penal, puede decirse que
el legislador ha aclarado con el paso de los anos aspectos de notoria
importancia. Con todo, se aprecia en este tipo de penas una amplia
discrecionalidad por parte de los jueces y tribunales, e incluso de
las partes que acttien en el proceso, que en ocasiones puede llevar a
resultados poco deseables —como lo anteriormente mencionada so-
bre la imposibilidad de modificar las sentencias firmes—. Asimismo,
ciertas imprecisiones podrian ser modificadas, tal y como sucede
con la prevision del art. 578 CP, debiendo en este caso trasladarla al
propio art. 57 CP.

Desde un plano de lege ferenda podria incluso plantearse la nece-
sidad o no de que exista la prohibicién de residir en determinados lu-
gares, tanto porque ya existe la prohibicion de acudir a determinados
lugares, como porque ya la pena de aproximacién del art. 48. 2 CP
cubriria las necesidades de seguridad de la victima. No obstante, es
poco probable que de lege lata se opten por ello, pues la tradicién y el

% Sobre esta cuestion véase ampliamente FARALDO CABANA, P., Las prohibiciones,
cit., pp. 161 y ss o MAQUEDA ABREU, M.L., «La violencia de género. Entre el concepto
juridico y la realidad social», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
08-02, 2006, p. 10, en nota al pie 31.
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simbolismo de esta pena aseguran su pervivencia en el ordenamiento
juridico penal.

Finalmente, ha de indicarse que si bien seria interesante conocer
el nivel de aplicacién de estas penas en la practica, ello no es posible
debido a la inexistencia de estadisticas oficiales sobre esta cuestion.
En este sentido, llama la atencién que en las estadisticas ofrecidas
por el INE®* en 2010 (ultimo ano del que hay estadisticas al respecto)
se proporcionen datos sobre la prohibicién de comunicarse con de-
terminadas personas —art. 48.3 CP— pero no de las restantes penas
del art. 48 CP. Las razones que sustentan de esta ausencia de datos
son desconocidas, si bien de entrada ha de considerarse como al
menos inadecuada. Habra que esperar, por lo tanto, a que los orga-
nismos oficiales decidan incluir los datos de esta pena para conocer
su verdadera utilidad practica.
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